Sygn. akt KIO/UZP 977/09

WYROK
Z dnia 11 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawcéw ubiegaj acych si e wspdlnie o udzielenie zamowienia: Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna Holding, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082
Bydgoszcz i Bankowy Leasing Sp. z 0.0., ul. Tymieni  eckiego 30a, 90-350 téd z, od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Szybka Kolej Miejska, ul Mi nska 25, 03-808

Warszawa, protestu z dnia 17 czerwca 2009 r.,

przy udziale Konsorcjum firm: ING Lease (Polska) Sp. z 0.0., Pl.  Trzech Krzy zy 10/14,
00-499 Warszawa i NEWAG S.A., ul. Wyspia nskiego 3, 33-300 Nowy S acz,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow ubiegaj acych si @ wspdlnie o udzielenie

zamoéwienia: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spoétka A kcyjna Holding, ul.



Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz i Bankowy Lea sing Sp. z o0.0., ul

Tymienieckiego 30a, 90-350 L6d z i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
Wpisu uiszczonego przez wykonawcow ubiegaj acych si @ wspodlnie o udzielenie
zaméwienia: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka A kcyjna Holding, ul.
Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz i Bankowy Lea sing Sp. z o.0., ul.
Tymienieckiego 30a, 90-350 Lod z,

dokonac¢ wpfaty kwoty xxx zt 00 gr (stownie: xxx zlote zero groszy) przez xxx xxx na

rzecz xxx stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

dokona¢ wplaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcoéw ubiegaj acych si e wspdélnie o
udzielenie zamoOwienia: Pojazdy Szynowe PESA Bydgosz ¢z Spoétka Akcyjna

Holding, ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz i Bankowy Leasing Sp. z

0.0., ul. Tymienieckiego 30a, 90-350 L6d z.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie sektorowego zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie

przetargu nieograniczonego, na leasing finansowy elektrycznych zespotow trakcyjnych w

ilosci 4 (czterech) szt., ogtoszonym w Dz. Urz. UE z dnia 22 stycznia 2009 r. nr 2009/ S 14 -

019786, odwotujacy - wykonawcy ubiegajacy sie wspoélnie o udzielenie zamdwienia: Pojazdy

Szynowe PESA Bydgoszcz Spotka Akcyjna Holding z siedzibg w Bydgoszczy i Bankowy

Leasing Sp. z o.0. z siedzibg w todzi, wniést odwotlanie od rozstrzygniecia przez

zamawiajgcego - Szybka Kolej Miejska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, protestu z dnia 17

czerwca 2009 r. , wniesionego w dniu 24 czerwca 2009 r.

W protescie podal, ze pismem z dnia 15 czerwca 2009 r. (pismem z dnia 17 czerwca 2009 r.

zostata sprostowana omyika pisarska zawarta w pismie z dnia 15 czerwca 2009 r.), zostat



zawiadomiony o wyborze najkorzystniejszej oferty, zlozonej przez drugiego wykonawce
uczestniczacego w postepowaniu tj. Konsorcjum firm: ING Lease (Polska) Sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie i NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu.

Protest dotyczyt czynnosci wyboru oferty wskazanego wykonawcy i zawierat zarzuty wobec
zamawiajgcego polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci jej
tresci z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, zwang w skrécie siwz i z
powodu razaco niskiej ceny oferty.
Zamawiajacy oddalit protest pismem z dnia 3 lipca 20099 r. Wobec czego, odwotujacy wniost
odwotanie pismem z dnia 13 lipca 2009 r., w ktorym podtrzymat zarzuty z protestu podajac,
ze zamawiajacy naruszyt przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pézn. zm.), zwanej w
skrdcie Pzp, przez nie odrzucenie oferty konkurencyjnej z powodu niezgodnosci jej tresci z
trescig siwz oraz zawierajacej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
W zwigzku z tymi wniést o:
1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia ING Lease (Polska)
Sp. z 0.0. oraz NEWAG S.A.,
2) nakazanie zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert, odrzucenia oferty
tych wykonawcow oraz

3) nakazanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

W przypadku nieuwzglednienia wniosku z punktu 1, zarzucit zaskarzonym czynnosciom
zamawiajgcego réwniez naruszenie:
4) art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie oceny oferty odwolujgcego
niezgodnie z opisem oceny ofert zawartym w siwz,
5) 81 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz formy, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane,
w zw. z art. 26 ust. 1 Pzp przez nie zadanie od wykonawcéw doswiadczenia w
dostawie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych o wartosci co najmniegj
100.000.000,00 zt, czyli w dostawach odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig
dostawg stanowigcym przedmiot zamowienia, ktére to naruszenia mialy wpltyw na

wynik postepowania.

W zwigzku z tymi naruszeniami wnidst o uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93

ust.1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp.



W uzasadnieniu odwotania podat.

I. Mimo stanowiska zamawiajgcego zawartego w uzasadnieniu oddalenia protestu w czesci,
podtrzymat twierdzenie, ze oferta wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia, jest niezgodna z siwz w nastepujacym zakresie:

1. Nie zawiera wymaganego w pkt 4 zalgcznika nr 2.1 do wymaganh technicznych siwz,
przekroju przez zespot napedowy. Na rysunku 70RSNa 074100-2-00 linia przekroju przecina
jedynie 0$ zestawu kotowego i to poza strefa, na ktérej zabudowana jest przektadnia. Na
rysunku 70RSNa 090100-2-00 zesp6t napedowy (silnik i przektadnia) jest pokazany rowniez
w widoku. Przekréj obejmuje tylko kota i maznice. Podobnie wyglada sytuacja na rysunku
70RSNa 070000-2-00.

Reasumujgc, stwierdzit, ze na zadnym z rysunkow nie widnieje przekrdj przez zespoét
napedowy, nie jest pokazane rozmieszczenie tozysk i kot zebatych, nie przedstawiono
réwniez sposobu potgczenia silnika z przektadnia.

2. Oferta nie zawiera opisanego w pkt 18 zatgcznika nr 2.1 do wymagan technicznych siwz,
schematu blokowego agregatu sprezarkowego, zastepujac ten wymaog prezentacjg schematu
elektrycznego agregatu sprezarkowego pozbawionego wszelkich koniecznych do jego
dziatania lecz ,nieelektrycznych” urzadzen, takich jak: chtodnica powietrza i oleju, wentylator,
zawory bezpieczenstwa, uklad ssania powietrza, uktad odolejania i odwadniania sprezonego

powietrza.

Schemat blokowy (ang. block diagram, flowchart) - jest narzedziem nakierowanym na
prezentacje kolejnych czynnosci w projektowanym algorytmie. Realizowane jako diagram, na
ktorym procedura, system albo program komputerowy sg reprezentowane przez opisane
figury geometryczne, potgczone liniami, zgodnie z kolejnoscig wykonywania czynnosci
wynikajacych z przyjetego algorytmu rozwigzania zadania. Cechuje je: prosta zasada
budowy, elastyczno$¢ zapisow, mozliwos¢ zapisu z uzyciem skiadu wybranego jezyka
programowania, tatwa kontrola poprawnosci algorytmu. Schematy blokowe pozwalajg na
prostg zamiane instrukcji na instrukcje programu komputerowego.

Przedstawiony przez wykonawcow schemat elektryczny agregatu sprezarkowego nie spetnia

wymogow, jakim odpowiada¢ powinien schemat blokowy.

Zgodnie z zalgcznikiem nr 2.5 do Wymagan technicznych dla pojazdéw, stanowigcym
zalgcznik nr 2 do siwz, w ofertach nalezato przedstawi¢ wyniki przejazdéw teoretycznych lub
praktycznych odcinka testowego. Zatacznik dokfadnie precyzuje programy, wedtug ktérych

nalezy wykonac te jazdy oraz wymagania dotyczace sposobu przedstawienia wynikow.



Wyniki przedstawione przez wykonawcéw, w ocenie odwolujgcego, nie spetniajg tych

wymagan.

Uzupetniajac zastrzezenia zgtoszone w protescie, odwotujgcy przedstawit w zestawieniu
tabelarycznym, stanowigcym zatacznik do odwotania, szczegdtowg analize niezgodnosci w
wybranej ofercie.

W tabeli przedstawione zostato zestawienie wszystkich wymaganych w siwz wielkosci, dla
ktorych nalezato przedstawi¢ wyniki w formie graficznej oraz numerycznej. Tabela ta
obrazuje, ze dla zadnego z programéw jazdy umieszczonych w zatagczniku numer 5 wybrane;j
oferty, wymaog ten nie zostat spetniony.

W kolumnie "Uwagi" zamieszczone zostaty informacje o btedach merytorycznych, zawartych
na wykresach, dodatkowo potwierdzajgcych nie spetnienie wymogow siwz.

Zgodnie z siwz, nalezato przedstawi¢ wyniki obliczen dla 3 réznych programéw jazdy w
dwéch wariantach (bez pasazerow oraz z pasazerami). Poniewaz w ofercie wspolngj
niektére z programéw jazdy przedstawione sg nawet 5 razy (np. program jazdy Il - bez
pasazerow) brakuje informacji, ktéry z nich nalezy przyja¢ do oceny, a tym samym nie
wiadomo, jakie parametry bedzie posiadat pojazd oferowany - co wprost nie spetnia
wymagan siwz.

Réwniez, dla zadnego z przedstawionych programow jazdy nie podano koncowych wartosci
obliczonych wielkosci - niespetniony jest wymoég siwz, ktéry stanowi: ,Ponadto nalezy
obliczy¢ koncowe dane: czasy przejazdéw w [s], zuzycie energii elektrycznej w [kWh],
energie mozliwg do rekuperacji w [kWh]".

Opisane uchybienia skutkowa¢ powinny uwzglednieniem pierwszego wniosku odwotujgcego,
czyli uniewaznieniem czynnosci oceny ofert oraz nakazaniem zamawiajagcemu powtorzenia
tej czynnosci, odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamoOwienia oraz wyborem jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego.

Il. Zamawiajacy w punkcie XX siwz okreslit kryteria oceny ofert oraz sposob obliczania
kazdego z przyjetych kryteribw. Nastepnie, w czasie oceny ofert - kryteria gwarancji
(kryterium 2) oraz procent osi napedowych w pojezdzie w odniesieniu do wszystkich osi
pojazdu (kryterium 5 podkryterium 2), oferte odwotujgcego ocenit niezgodnie z siwz,
przyznajac 0 punktow, chociaz w opisach sposobu oceny obu tych kryteriow zawartych w
siwz, odpowiednio na stronach 10 i 11, nie wskazat mozliwosci przyznania O punktow.

Opisanym dziataniem, zamawiajacy naruszyt, zaréwno art. 7 ust. 1 Pzp, poniewaz wybrang
oferte ocenit zgodnie z opisem oceny kryteriow zawartym w siwz, a oferte odwotujgcego w
sposob nie wynikajacy z siwz, jak rowniez art. 91 ust. 1 Pzp, przez dokonanie oceny oferty

odwotujgcego w powyzszy sposoéb, sprzeczny z siwz.



lll. Zamawiajacy w punkcie 11.1.5) ogtoszenia o zamowieniu wskazat, ze przedmiotem
zamoOwienia jest leasing zakupionych przez wykonawce 4 elektrycznych zespotdéw
trakcyjnych o parametrach okreslonych w "Wymaganiach technicznych dla pojazdow"
zawartych w zatgczniku nr 2 do siwz, o wartosci okreslonej w punkcie 11.2.1) ogtoszenia na
kwote co najmniej 100.000.000,00 zt. W zalgczniku nr 2 do siwz, lit. A na str. 18,
zamawiajacy zawart opis przedmiotu zamoéwienia okreslajgc go jako "leasing fabrycznie
nowych normalnotorowych pasazerskich elektrycznych zespotow trakcyjnych”. Zgodnie z art.
2 pkt 2 Pzp, nabywanie rzeczy na podstawie umowy leasingu okreslane jest jako dostawa.

taczac definicje ustawowg ze wskazanymi wyzej postanowieniami ogtoszenia oraz siwz,
konieczne w rozumieniu 8§ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia w zw. z art. 26 ust. 1 Pzp, jest
zadanie od wykonawcow udokumentowania doswiadczenia w dostawach nowych
elektrycznych zespotéw trakcyjnych o wartosci co najmniej 100.000.000 zt., jako

odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig dostawie stanowigcej przedmiot zaméwienia.

Uwzglednienie obu wymienionych zarzutow skutkowaé powinno uwzglednieniem wniosku

0 uniewaznienie postepowania.

Na zakonczenie wskazal, ze nadal podtrzymat nie wymienione wyzej zarzuty, dotyczace
tresci oferty, wskazane w protescie, czyli:
1) zarzut razaco niskiej ceny wybranej oferty w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
2) zarzut niezgodnosci danych zawartych na rysunku oznaczonym jako "Wyglad
zewnetrzny pojazdu” tej oferty z normg TSI PRM oraz

3) zarzut prezentowania w tej ofercie zaciskéw hamulca réznych producentow.

Zarzuty te, skierowane zostaly jednak wylgcznie jako uzupetnienie zarzutéw wyzej

opisanych, ktore jako zasadne i rzeczowo uzasadnione, zastugujg w petni na uwzglednienie.

Zamawiajacy odrzucit protest w zakresie zgdania zamieszczenia warunku dotyczacego
doswiadczenia wykonawcow na kwote co najmniej 100 000 000 zi, w pozostatym zakresie

protest oddalit.

Zamawiajacy podat w rozstrzygnieciu protestu, ze do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu, przystgpit wykonawca skltadajacy wybrang oferte i w zgloszeniu

przystapienia zawart nastepujgce stanowisko.



Do oferty zatgczono wszystkie wymagane w siwz rysunki techniczne, zarzut rozbieznosci
pomiedzy zalgczonymi rysunkami nie wystepuje, gdyz jedynym warunkiem siwz, co do
konkretnego rysunku, bylo przedstawienie przekroju przez zespét napedowy, zatem,
wszystkie pozostale elementy przedstawione na tym rysunku majg jedynie charakter
pogladowy.

Ponadto, wszystkie zatagczone do oferty wyniki przejazdu teoretycznego oraz wykresy
zawierajg parametry, dla ktorych zrealizowano dany przebieg i ktére byly wymagane w siwz.
Niestuszny jest rowniez zarzut braku informacji co do materiatu poszycia pudta, gdyz podano
w ofercie, ze jest to aluminium, podano réwniez informacje co do oston przeciwstonecznych.
Zdaniem przystepujgcego, zarzuty protestujgcego dotyczace okreslonych wymogow
technicznych, sg bezzasadne. Bezzasadny jest réwniez zarzut protestujgcego, ze cena
oferty jest razgco niska. Przyznane przez zamawiajgcego punkty w kryterium 2 (gwarancja) i
kryterium procentu osi napedowych, zostaly wyliczone poprawnie, a oprotestowany warunek
doswiadczenia, jest oczywiscie spoOzniony, gdyz protestujgcy nie dotrzymal terminu
wynikajacego z art. 180 ust. 3 Pzp oraz protest jest niedopuszczalny na podstawie art. 181

ust. 6 Pzp.

W ocenie zamawiajgcego, protest dotyczacy naruszenia 8§ 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane, w zw. z art. 26 ust. 1 Pzp, przez nie zgdanie od
wykonawcow doswiadczenia w dostawie nowych elektrycznych zespotéw trakcyjnych o
wartosci co najmniej 100.000.000 zi, nalezy uznac¢ za niedopuszczalny na podstawie art. 181
ust. 6 Pzp i w tej czesci na podstawie art. 180 ust. 7 Pzp powinien zosta¢ odrzucony. W
przedmiotowym postepowaniu wykonawca zlozyt protest o identycznym brzmieniu na
postanowienia siwz. Protest zostat oddalony, a nastepnie ostatecznie rozstrzygniety z dniem
13 marca 2009 r. tj. z dniem wydania postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej o
odrzuceniu odwotania.

Zgodnie z art.181 ust. 6 Pzp, wykonawca wnoszacy protest oraz wykonawca wezwany
zgodnie z ust. 3, nie mogg nastepnie korzysta¢ ze srodkOw ochrony prawnej na czynnosci
zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, zapadiym w

postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu.

Zatem, sformutowanie przez zamawiajgcego warunku udziatlu w postepowaniu zgodnie z
ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, nie moze by¢ przedmiotem kolejnego protestu na
obecnym etapie postepowania. ROwniez termin na zlozenie protestu na postanowienia siwz
wynosit 14 dni od dnia publikacji ogloszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Ztozony obecnie protest nalezato uzna¢ za wniesiony po terminie.



Z tych wzgleddw protest w tej czesci podlegat odrzuceniu.

W ocenie Zamawiajgcego, pozostate zarzuty podniesione przez protestujgcego sg
bezzasadne.

Odnoszac sie do zarzutu niezgodnosci wybranej oferty z siwz, zamawiajacy stwierdzit, ze:
Ad.1. Oferta zawiera wymagany rysunek nr 4 ,Przekrdj przez zespo6t napedowy” wg

zalgcznika nr 2.1, ktéry to rysunek znajduje sie na str. 290 oferty.

Ad. 2. Oferta zawiera wymagany rysunek nr 18 ,Schemat blokowy agregatu sprezarkowego”
wg. zatgcznika 2.1 wymagan technicznych, ktory to rysunek znajduje sie na stronie 315 i 353

oferty (czes¢ 2. rysunku ztozeniowego).

Ad. 3. Informacja podana na rysunku ,Wyglad zewnetrzny pojazdu” umieszczonym w
punkcie 7 oferty, zgodnie z ktéra, na przekroju C-C zaznaczono wymiar od ,poziomu peronu
550 mm”, jest nie wymagana wedtlug siwz. ,Docelowa wysokosé perondw w obszarze
obstugiwanym przez zamawiane pojazdy 760 mm ponad poziomem gtéwki szyny. W okresie
przejsciowym wysokos¢ peronéw 760-960 mm ponad poziomem gtéwki szyny (zat. 2 do siwz
pkt L ppkt 6). Zamawiane pojazdy nie beda obstugiwaty peronéw o wysokosci 550 mm

ponad poziomem gtowki szyny.”

Ad. 4. W tabelach opisujacych rysunki 4 i 17 nie podano producenta zacisku hamulca
tarczowego. Dlatego brak jest podstawy do twierdzenia, ze zacisk hamulca tarczowego na
kazdym z dokumentéw majacych potwierdza¢ wykonanie wymogow z obu punktow (4 i 17),

pochodzi od innego producenta.

Ad. 5. Zamawiajacy stwierdzit, Zze po dokladnej analizie, uznat, iz oferta zawiera wszystkie
wymagane dane dotyczace wynikdéw przejazdéw teoretycznych lub praktycznych odcinka
testowego (2.5 do siwz). Strony oferty z wynikami zostaly utozone przez wykonawce w

przypadkowej kolejnosci, co nie powoduje ich niezgodnosci z postanowieniami siwz.

Ad. 6. Wedlug zamawiajgcego, zatacznik nr 3 do oferty, w punktach: J - pudfo zespotu I.p. 1 -
materiat poszycia pudta i M-wyposazenie kabiny maszynisty |.p. 4., ostony
przeciwstoneczne, sg zgodne z siwz. Wykonawca umiescit opis, zgodnie wymaganiami
Zamawiajacego, co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie, m.in. KIO, z ktérego wynika
mozliwos¢ potwierdzenia przez wykonawce wymagan na skutek ziozenia oswiadczenia, ze
skladana oferta odpowiada wymaganiom siwz. Tak wskazano zastosowanie aluminium do

poszycia pudfa, podajgc w zatgczniku nr 8 do oferty.



Ad. 7. Rowniez zarzut razaco niskiej ceny pozostaje chybiony. Protestujacy zarzucit, ze cena
jednego pojazdu wskazana w ofercie przystepujgcego jest razgco niska, tymczasem jak
stusznie zauwazyt przystepujacy, w tym zakresie nalezy bra¢ pod uwage catkowitg cene za
przedmiot zamoOwienia, a nie ceny jednostkowe. Okreslone przez wykonawce ceny
jednostkowe, nie moga stanowi¢ podstawy do oceny, czy ztozono oferte z razaco niskg
ceng, gdyz przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wskazuje na cene, a nie cene jednostkowg, O
razaco niskiej cenie mozna mowi¢ w przypadku, gdy catkowita cena oferty odbiega od cen
obowigzujacych na danym rynku w taki sposob, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia
przy zalozeniu osiggniecia zysku. Powyzsze potwierdza ugruntowane orzecznictwo KIO.
Zamawiajacy ponadto zauwazyl, ze rozpatrywanie ceny jednostkowej dostawy pojazdu, w
oderwaniu od pozostatych kosztéw uwzglednionych w ofercie, takich jak cena swiadczen
dodatkowych oraz przede wszystkim koszt leasingu pojazdu, nie jest obiektywnym badaniem
ceny oferty. Rozbieznos¢ cenowa w zlozonych ofertach wynika raczej z przyjetej przez
wykonawcOw marzy finansowej w ramach kosztéw leasingu, ktéra z uwagi na diugi czas
finansowania znacznie zwieksza cene oferty protestujgcego. Zamawiajacy analizujgc oferte
stwierdzil, ze zaproponowana cena odpowiada cenom rynkowym i jest wiarygodna.
Stwierdzit, ze decyzja o podjeciu procedury wyjasnien nalezata wylgcznie do niego. Nie
widziat podstaw do ewentualnego zadania od przystepujacego wyjasnien dotyczacych

razaco niskiej ceny.

Ad. 8. Zarzut nieprawidtowej oceny ofert w kryterium 2 (gwarancja) oraz podkryterium 2 w
kryterium 5 (procent osi napedowych w pojezdzie w odniesieniu do wszystkich osi pojazdu),
jest nieprawidtowy, gdyz siwz nie przewidywata punktéw za spetnienie wymogu osiggniecia
wartosci minimalnej w danym kryterium. W takim przypadku w kryterium 2 (gwarancja) po
podstawieniu do wzoru z kryterium okresu 240 minimalnego), otrzymany wynik to O (zero).
Natomiast w przypadku podkryterium 2 w kryterium 5 (procent osi napedowych w pojezdzie
w odniesieniu do wszystkich osi pojazdu), 1 pkt przystugiwat dopiero za przekroczenie
wartosci 40 % o minimum 1 (jeden) %. Zatem, podanie wartosci minimalnej (40%)
skutkowalo nie otrzymaniem zadnych punktow, czyli O (zero) w tym Kkryterium. Z uwagi na
powyzsze, zarzut ten nie byt trafny i protest w tym zakresie nalezato oddalié.

Wobec powyzszego, brak bylo przestanek do uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, a tym bardziej do uniewaznienia postepowania, wiec zamawiajgcy

odrzucit protest w czesci dotyczacej 3. punktu i oddalit protest w pozostatej czesci.

Do postepowania odwolawczego przystapit wykonawca Konsorcjum firm: ING Lease
(Polska) Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu,

zglaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego, wnoszac pismo - zgloszenie



przystgpienie do postepowania, do prezesa UZP w dniu 29 lipca 2009 r. W pismie tym
wykonawca wniost o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu numer 3 i w zakresie
naruszenia 8§ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgdac¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, w
zw. z art. 26 ust. 1, tj. naruszenia art. 7 ust.1 i art. 91 ust.1 Pzp, na podstawie art. 187 ust. 4
pkt 2, 4,51 6 Pzp. W pozostatej czesci wnidst o oddalenie odwotania. W dniu 6 sierpnia 2009
r. petnomocnik przystepujacego wniost pismo, w ktérym powtdrzyt wniosek odrzucenia
odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 lub pkt 7 Pzp. W pierwszej czesci uzasadnienia
podat, ze odwotanie zostalo wniesione przez podmiot nieuprawniony, bo do odwofania nie
zalgczono petnomocnictwa, z ktérego wynikatoby uprawnienie oséb, ktére podpisaty
odwotanie do wniesienia odwotania w imieniu konsorcjum, a ponadto ztozone odwotanie nie
jest kompletne, poniewaz nie zawiera wszystkich zalacznikéw, o ktorych mowa w
regulaminie dotyczacym rozpoznawania odwotan. Whnioskodawca powotal sie na
orzecznictwo sadéw okregowych i KIO, z ktorego wynika, iz brak wlasciwego
petnomocnictwa przy odwofaniu, stanowi brak nieusuwalny na poOzniejszym etapie
postepowania, zatem powodujacy odrzucenie odwotania. W zatgczniku do pisma réwniez
podtrzymat zarzuty dotyczace odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2, 4, 5i
6 Pzp. Wskazal, ze zarzut dotyczacy kryteriow oceny ofert i dokumentu potwierdzajacego
spetnianie  warunkéw  doswiadczenia, byt przedmiotem rozpoznania odwolania
zakonczonego jego odrzuceniem - postanowienie KIO z dnia 13 marca 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 250/09, a ponadto kryteria oceny ofert zostaty wiasciwie zastosowane przy ich
ocenie, stad ewentualny wniosek o oddalenie tego zarzutu, a po drugie zarzut dotyczacy
spetniania warunku doswiadczenia byt rébwniez przedmiotem powyzszego odwotania i jako
dotyczacy postanowien zawartych w odwotaniu i siwz, jest spézniony.

Zarzuty dotyczgce meritum sprawy - zarzuty techniczne.

1. Przekr¢j przez zespét napedowy: przystepujacy podnidst, iz zamawiajacy nie stawiat
szczegOlowych wymogdéw co do tego rysunku, lecz celem jego zadania byta
mozliwos¢ uzyskania ogolnego pogladu co do zaoferowanego pojazdu. Szczego6towy
przekroj przez zespot napedowy, ktéry umozliwia ocene sposobu napedu, zostat
przedstawiony na rysunku nr 70RSNa 074100-2-00 ,Zawieszenie ukiadu
napedowego” (zat. Nr 2 do oferty pkt 4), dodatkowo na rysunkach nr 70 RSNa
090100-2-00 ,Zestaw kotowy @920 napedny z przektadnig SZH 495" oraz nr 70RSNa
070000-2-00 ,, Wézek napedny” ( zat. nr 2 do oferty pkt 17).

2. Schemat blokowy agregatu sprezarkowego: - odnoszac sie do definicji odwotujgcego
.schemat blokowy”, jako nieadekwatnej do przedmiotu zamdéwienia i wyrwanej z
kontekstu zamieszczonego na stronie internetowej Wikipedia, przystepujacy podat, iz

zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego przedstawit idee dziatania wraz z opisaniem
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glébwnych elementéw ukiadu i sposobu tgczenia tych elementéw ze sobg i z siecig
poktadowsg pojazdu, powotat sie na zatgczony do oferty rysunek nr 8.006.1.001.8072
» Schemat blokowy agregatu sprezarkowego”.

3. Zarzut dotyczacy wynikéw przejazdéw teoretycznych i praktycznych: - odwotujacy
wskazal, iz przedstawiona wraz z odwotaniem tabela jest nierzetelna i subiektywna,
wystarczy bowiem pozamienia¢ kolejnoS¢ wierszy w niej zawartych by wykazac, ze w
ofercie przystepujgcego znajdujg sie wszystkie wyniki i obliczenia. Na dowdd tego
przystepujacy przediozyt takg samag tabele ze wskazaniem stron oferty, na ktorej
znajdujq sie rzekome braki wynikéw wskazane przez odwotujacego.

4. Zarzut dotyczacy rysunku ,Wyglad zewnetrzny pojazdu”: - zarzut ten nie byt
podniesiony w odwotaniu. W ocenie przystepujacego, celem przedlozenia wyzej
wymienionego rysunku, byto uzyskanie ogoélnego pogladu na wyglad, ksztatt i
wymiary gabarytowe pojazdu. Z rysunku tego wynika, iz konstrukcja pojazdu spetnia
wymagania opisane w zatgczniku 2 do siwz pkt L ppkt 6, tj. wymog obstugi peronu o
wys. 760 mm, a podana dodatkowo informacja o odlegtosci od peronu niskiego 550
mm jest tylko i wylgcznie informacjg dodatkowa, nie wymagang w siwz.

5. Zarzut dotyczacy zaciskdw hamulca: - zarzut ten rowniez nie zostat podtrzymany w
odwotaniu. Przystepujacy podat, ze w zadnej czesci jego oferty nie zostat wskazany
producent zaciskoéw. Niezaleznie od powyzszego, na obu rysunkach zostat wskazany
zacisk hamulcowy o takiej samej funkcjonalnosci i obrazujacy jednakowy system
hamowania.

6. Zarzut dotyczacy szczegOtowej specyfikacji technicznej: — rOwniez zarzut ten nie
zostat podtrzymany w odwotaniu. Przystepujacy stwierdzit, ze wskazat aluminium jako
materiat, z ktérego wykona poszycie pudla, natomiast w zakresie oston
przeciwstonecznych, w dwoéch miejscach oferty wskazat, ze oferuje przedmiot
zamoOwienie zgodnie z wymaganiami zamawiajacego.

Podsumowujgc podat, Ze wskazane zarzuty majg charakter formalny, sprowadzajg sie

jedynie do szczegotowosci dokumentacji majacej charakter wytacznie pogladowy, przy

braku zaprzeczenia ze strony odwotujgcego w przedmiocie zaoferowania przedmiotu
zamdwienia, zgodnego z wymaganiami siwz.

7. W zakresie zarzutu razaco niskiej ceny, przystepujacy podal, ze dowolujacy
ograniczyt sie tylko do podtrzymania tego zarzutu, nie przedstawiajgc jednak w
odwotaniu zadnego uzasadnienia faktycznego i prawnego i podnidst przy tym, ze na
odwotujgcym spoczywa ciezar udowodnienia faktu, z ktérego wywodzi skutki prawne.
Podat rowniez, ze wskazanie razgco niskiej ceny w ofercie, uzasadnia wszczecie
procedury wyjasniajgcej na podstawie art. 90 Pzp. Tabelka przedstawiona na stronie

5 protestu, nie stanowi zadnego dowodu w sprawie, gdyz dotyczy prostej dostawy,
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bez elementéw leasingu. Cena jednostkowa nizsza w ofercie przystepujacego od
ceny w ofercie odwotujgcego o 3000000 zi, jest niczym szczeg6lnym ani
nietypowym w przypadku dostawy tego typu pojazdow. Zarzut razgco niskiej ceny
nalezy zawsze odnie$¢ do wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia, w tym
przypadku jest to roznica stanowigca niecate 13%, przy poréwnaniu wartosci
szacunkowej zwiekszonej o podatek VAT. Przystepujacy odwotal sie do orzecznictwa
UE wskazujac na orzeczenie ETS oraz orzeczenia KlO twierdzac, ze niezasadne jest
zarzucanie razaco niskiej ceny, na zasadzie cen ponizej pewnego poziomu, tj.
tanszych o wiecej niz o okreslony % od sredniej ceny wszystkich ztozonych ofert w
postepowaniu. Powotat sie réwniez na procedury w postepowaniach prowadzonych
przez Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0., gdzie zakladano osiggniecie marzy na
poziomie okoto 3,5 % rocznie, wskazat, ze prawdopodobny poziom marzy doliczony
przez odwotujgcego wynosi 5,5% rocznie i jest wyzszy od gbérnego przedziatu
oferowanego na rynku tj. 4%. Zatem, réznica w cenach ofert wynika, w zasadzie z
zaoferowania przez odwotujgcego niespotykanie wysokiej marzy leasingowej. Na
zakonczenie tego wywodu przystepujacy podat, ze odwolujacy wskazujac
doswiadczenie w realizacji dostaw 11 elektrycznych zespotéw trakcyjnych w 2007 r.,
zrealizowat te dostawe za kwote 12 700 000 zl. za pojazd. W zwigzku z czym, w
ocenie przystepujacego, niezasadny jest zarzut razgco niskiej ceny oferty

przystepujacego, ktory podat kwote 12 900 000 zi.

Na rozprawie, strony postepowania i przystepujacy do postepowania odwotawczego,
podtrzymaly swoje stanowiska, zlozyly wyjasnienia, ziozyly i omoéwity wskazane w
uzasadnieniu dowody oraz zamawiajacy przedstawit i oméwit, z prawem ustosunkowania sie
réwniez odwotujacego i przystepujacego, rysunki techniczne zatgczone do oferty, o ktérych

mowa wyzej.

KIO, na podstawie wskazanych wy zej dowoddw oraz dokumentow zawartych w aktach
sprawy i oryginalnej dokumentacji post  epowania dostarczonej przez zamawiaj gcego,

w tym w szczegolno $ci oferty przyst epujacego, ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, wnoszac
protest i odwotanie w zakresie merytorycznych zarzutéw dotyczacych elementow
technicznych oferty i zarzutu razaco niskiej ceny wybranej oferty, bowiem jest jednym z
dwdch wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu i oferta odwotujgcego, jest ofertg
wazng oraz uzyskala drugg punktacje, po dokonaniu jej oceny z zastosowaniem kryterium

oceny ofert opisanych w siwz. W zakresie zarzutéw dotyczacych oceny oferty w przedmiocie
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kryterium osi napedu oraz zadania zamawiajgcego wykazania sie doswiadczeniem przez
wykonawcOw w postaci zrealizowania dostaw o wartosci co najmniej 100 000 000 zt, KIO
stwierdzita spéznione podniesienie tych zarzutéw z uwagi na uplyw terminu na ich
podwazanie, a takze fakt juz podnoszenia tych zarzutbw w postepowaniu, ktére byto
przedmiotem rozpoznania przed KlO, zakornczonym postanowieniem z dnia 13 marca 2009
r. Zarzuty te powodujg odrzucenie odwotania, zatem KIO rozpoznajac pozostate zarzuty na
rozprawie, powyzszych zarzutoéw nie rozpoznata, jako zarzutéw podlegajacych odrzuceniu,

na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 51i 6 Pzp.

Nie podlega natomiast odrzuceniu odwotanie z tego tytulu, Zze odwotanie wniesione do
Prezesa UZP nie zawieralo wszystkich zalgcznikédw wyszczegolnionych w 8 1 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327, z p6zn. zm.), a
przede wszystkim nie zawierato pelnomocnictwa dla os6b, ktoére podpisaly odwotanie.
Odwotlanie zostatlo podpisane przez osoby uprawnione do reprezentacji pethomocnika
wnoszacego odwotanie: Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna Holding z
siedzibg w Bydgoszczy, nie zalgczono, istotnie, odpisu KRS drugiego wykonawcy, ktory
udzielit peinomocnictwa wnoszacemu odwotanie: Bankowy Leasing Sp. z 0.0. z siedzibg w
todzi, a takze dowodu potwierdzajagcego uprawnienie pana Rolanda Cwierza do
reprezentowania wykonawcy Bankowy Leasing Sp. z 0.0. Odpis KRS oraz stosowna
uchwata zalgczone zostaly do oferty i zltozone w postepowaniu przed zamawiajgcym. Skiad
orzekajacy Izby po dokonaniu kserokopii tych dokumentéw i uwierzytelnieniu ich przez
odwotujgcego, zataczyt do akt sprawy, uznajac, ze stanowig one wystarczajgcg podstawe do

uznania odwotania za wniesione w zakresie wyzej wskazanym.

Odwotujacy, zgodnie z oswiadczeniem ziozonym do protokotu rozprawy, wycofat zarzuty
dotyczgce braku poszycia pudta, odlegtosci od peronu niskiego 550 mm oraz zabezpieczen

przeciwstonecznych.

Zatem, pozostaly do rozpoznania na rozprawie zarzuty dotyczace niezgodnosci tresci
wybranej oferty z trescig siwz, przedstawione, jako zarzuty dotyczace wymagan
technicznych oraz zarzut razgco niskiej ceny w ofercie przystepujacego, co powoduije,
zdaniem odwolujgcego, obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4

Pzp.

W ocenie KIO, nie potwierdzily sie zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego w zakresie

wskazanym, przepiséw Pzp i odwotanie podlega oddaleniu.
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Zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia w siwz, jako leasing finansowy elektrycznych
zespotdw trakcyjnych, polegajacy na zakupieniu przez wykonawce we wlasnym zakresie i na
swoj koszt, pojazdéw bedacych przedmiotem zamodwienia, w sumie 4 elektrycznych
zespotdéw trakcyjnych. SzczegOtowy opis przedmiotu zaméwienia, w tym wymagania
techniczne pojazdéw, zawiera zalgcznik nr 2 do siwz pt. ,Wymagania techniczne dla
pojazdow”. Do tego zatacznika dodano dalsze zatgczniki, w tym m.in. zatacznik nr 2.1. pt.
"Wykaz schematéw i rysunkéw do ziozenia z ofertg”, w ktérym zamawiajgcy wymienit w
kwestionowanych przez odwotujacego pkt 4, 7 i 18, odpowiednio - Przekréj przez zespot
napedowy, Wyglad zewnetrzny pojazdu, Schemat blokowy agregatu sprezarkowego.

W zalgczniku 2.5. podat, ze nalezy przedstawi¢ wyniki przejazdow teoretycznych lub
praktycznych odcinka testowego. Przedstawiajac wyniki nalezy obliczy¢ koncowe dane:
czasy przejazdow w [s], zuzycie energii elektrycznej w [kWh], energie mozliwg do rekuperaciji
w [KWh].

Z zamieszczonego opisu wynika, ze wymagania techniczne dotyczgace zamawianych
pojazdéw okreslone zostaly w zataczniku nr 2 do siwz, natomiast w zalacznikach
szczegOtowych (od 2.1 do 2.5) do zatgcznika nr 2, zamawiajgcy zawart w pkt 1-19
dodatkowe zgdania. W zalgczniku 2.1 pt. Wykaz schematéw i rysunkéw do zlozenia z oferta,
zawart sam wykaz schematow i rysunkéw, poprzestajac wytacznie na podaniu ich nazw, bez
opisania wymagan w zakresie sposobu ich przedstawienia, jak réwniez nie poddat
granicznych wymagan, ktorych nie spetnienie skutkowac¢ bedzie niezgodnoscia tresci oferty z
trescig siwz, w razie jakiegokolwiek odstepstwa w kierunku sporzadzenia schematow i
rysunkéw wedtug koncepcji wykonawcow. Na rozprawie wyjasnit wspolnie z przystepujacym,
ze nie zadat takich rysunkow, jak wskazat odwotujacy, gdyz jego celem byto uzyskanie
0golnego wyobrazenia o zasadzie konstrukcyjnej catego pojazdu.

Rysunek nr 4 przedstawia caly zespo6t napedowy, natomiast element wskazany przez
odwotujgcego, jest tylko czescig tego zespotu, wiec niezasadne bytoby zadanie przekroju
tylko czesci, a wiec podzespotu.

Z kolei odwotujgcy podtrzymat w tym zakresie swoje twierdzenie, ze rysunek nr 4
przedstawia nie zespot napedowy, a wozek napedowy, w ktérego skltad wchodzi zespot.
Przyjecie réznych rysunkéw przez zamawiajgcego i uznanie ich, jako odpowiadajgcych
wymaganiom zawartym w siwz, powoduje, w ocenie odwotujgcego, nieréwne traktowanie
wykonawcow.

KIO uznata, ze nawet przedstawienie zespolu napedowego z jego przekrojem, w ofercie
przystepujacego, w innym w miejscu niz powinno nastgpi¢ to zgodnie z twierdzeniem

odwotujgcego, nie stanowi 0 niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, z uwagi na fakt, ze
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zamawiajacy, istotnie, zadanie przedstawienia schematow i rysunkdéw potraktowat w siwz,
jak zlozenie materiatow pogladowych, w zakresie catosciowej konstrukcji oferowanych
pojazdow, nie nadajac szczegodlnego charakteru opracowaniom, gdyz twierdzenie takie nie
wynika z tresci siwz.

W zakresie schematu blokowego agregatu sprezarkowego, odwolujgcy podtrzymat swoje
stanowisko, ze przedstawiony w ofercie przystepujgcego rysunek nr 18, jest to schemat
blokowego agregatu, a nie schemat elektrycznego agregatu. Réznice stron stanowi wiec
okreslenie czy jest to blokowy czy elektryczny schemat. Zamawiajacy zadat przedstawienia,
we wskazanym wyzej zalgczniku, schematu blokowego agregatu sprezarkowego na
podstawie, ktorego miat uzyska¢ wiedze na temat ogoélnych rozwigzan technicznych
oferowanych pojazdéw. Zaréwno zamawiajacy, jak i przystepujacy wskazywali, ze
odwotujacy swoj zarzut w tym zakresie feruje na podstawie definicji ,zaczerpnietej” ze strony
internetowej Wikipedii, na dowdd czego zlozyli omawiany wydruk. Zamawiajacy oswiadczyt,
ze nie wymagat przedstawienia danych, ktére uzyskat z rysunku nr 18, w szczegdlnie
opisany sposob, skutkujacy odrzuceniem oferty. KIO, majac na uwadze, ze sposéb
przedstawienia schematu blokowego agregatu sprezarkowego, nie stanowit tresci oferty w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, uznala, ze zarzut odwolujgcego nie moze by¢
uwzgledniony, jako wywierajacy opisany skutek.

Réwniez KIO, nie uwzglednita zarzutu dotyczacego braku w ofercie przystepujgcego danych
wymaganych zgodnie z zatgcznikiem 2.5 do zatacznika nr 2 siwz.

Zgodnie z tym zalgcznikiem, jak wskazano wyzej, wykonawcy mieli obowigzek podac¢ w
ofertach wyniki badah uzyskane na podstawie przejazdu testowego wraz z zalgczeniem
dodatkowych danych, tj. czaséw przejazdéw w [s], zuzycia energii elektrycznej w [kKWh],
energie mozliwg do rekuperacji w [KWh].

Zamawiajacy nie okreslit szczegolnej formy przedstawienia danych, podat jedynie, ze nalezy
je przedstawi¢ w formie graficznej oraz numerycznej.

Odwotujacy zatgczyt do odwotania tabele, ktéra miata zawiera¢ bledy zawarte w wybranej
ofercie w tym zakresie, ktére w catosci podwazyt na rozprawie przystepujacy, bowiem
przedstawit réwniez tabele, z ktorej wynikato inne zestawienia danych z oferty, a ktére
potwierdzalo poprzez przestawienie poszczegOlnych wierszy tabeli, ze w ofercie
przystepujacego zawarto wymagane wyniki. Odwotujgcy nie zaprzeczyt i nie podwazyt
ustalen przystepujgcego. Zamawiajgcy potwierdzit, ze dane, o ktorych mowa, zostaly

przedstawione w ofercie przystepujacego na stronach 492 - 594,
Niezaleznie od przyznania przez odwolujgcego, ze zarzut dotyczacy punktaciji w kryterium -

procent osi napedowych w pojezdzie w odniesieniu do wszystkich osi pojazdu (5.b), byt

przedmiotem wczesniejszego protestu, KIO stwierdzita, ze zerowe punkty w zakresie tego
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kryterium i kryterium — okres gwarancji za pojazd, wynikajg z opisanych w siwz wzorow.
Odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu, z ktérego moze wynika¢ inna punktacja. Fakt,
ze zamawiajacy nie okreslit, w jakiej sytuacji nie przyzna punktéw podajac wynik jako 0, nie
Swiadczy, ze ocena ofert zostata dokonana niewlasciwie, skoro wynik taki jest efektem
dziatan arytmetycznych na skutek zastosowania wzoru podanego w siwz.

Odwolujacy nie wykazat takze podstaw do odrzucenia oferty przystepujacego z powodu
zaoferowania réznych zaciskéw hamulcowych (na r6znych rysunkach zawartych w ofercie
przedstawiajacych ten sam element sg zaciski hamulcowe roznych typow). Zamawiajacy
wymagat, by pojazd byt wyposazony w hamulce tarczowe. Przyznat, ze w ofercie sg rysunki
wskazujagce w jednym przypadku woézek, w drugim ukiad napedowy, gdzie zostaly
narysowane zaciski hamulcowe w innym ksztatcie. Jednak z obu rysunkéw wynika, ze mimo,
ze sg inne ksztalty zaciskéw, w istocie sg to tego samego typu zaciski hamulcowe.
Przystepujacy za$ stwierdzit, ze zaznaczyt na rysunkach zaciski hamulcowe rysujac cienkie
linie, nie zamieszczajgc przy tym zadnego opisu w tym zakresie, stad nie moze byc¢ trafny
zarzut zaoferowania réznych zaciskdw hamulcowych, w szczegdlnosci zaciskéw réznych

producentow.

Zarzut razaco niskiej ceny odwotujacy odniést do ceny jednostkowej pojazdu, zamiast do
ceny ofert, ktdore wynosza: cena oferty odwotujgcego 146 363 217,93 zt, cena oferty
przystepujacego 106 327 191,58 zi, twierdzac, ze réznica w cenie za jeden pojazd wynosi
3 000 000 zt, co stanowi o cenie razaco niskiej.

Stusznie, w ocenie KIO, stwierdzili zamawiajacy i przystepujacy, ze ustalenie razaco niskiej
ceny nalezy odnies¢ do wartosci zamowienia (miedzy 100 000 000,00 a 120 000 000,00
PLN), powiekszonej o kwote naleznego podatku VAT, a takze nalezy uwzgledni¢, ze cena
kazdej oferty musi by¢ badana w warunkach realizacji danego zaméwienia. Zgodnie za$ z
wyrokiem z dnia 13 stycznia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1492/08 - dla uznania, ze cena jest
razgco niska, nie jest wystarczajgce matematyczne okreslenie, ze cena odbiega o okreslong
wartos¢ (np. 20 %, 30 %, czy 60 %) od ceny oferty innego wykonawcy, sktadajgcego oferte
w postepowaniu. Dla uznania, ze cena jest razgco niska, konieczne jest wykazanie, ze przy
okreslonym przedmiocie zaméwienia nie jest mozliwe wykonanie zamowienia za oferowang
cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce. Dla okreslenia ceny razaco niskiej,

istotne znaczenie ma cena taczna oferty, a nie jej poszczegolne ceny jednostkowe.

KIO podziela stanowisko przystepujgcego, ze to na odwolujacym spoczywa ciezar
udowodnienia, ze cena zaoferowana przez przystepujacego jest razaco niska tzn. ze za te
cene nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamowienia, wzglednie cena zaoferowana

przez przystepujgcego uzasadnia wszczecie procedury wyjasniajgcej z art. 90 ustawy Pzp
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(art. 6 k.c. — ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi

skutki prawne).

Odwotujacy nie wykazat, ze zachodzg wskazane okolicznosci. Nie odniost sie do kosztow
leasingu. Czynnik ten ma znaczenie, gdyz cena oferty, uzalezniona jest od wysokosci
ustalonej marzy finansujgcego. W ocenie przystepujgcego, odwotujgcy ustalit w swojej
ofercie marze na razgco wysokim poziomie wynoszacg od 5,5% do 5,8% rocznie. Marza
doliczona do kosztéw finansowania, ktérg zaoferowat przystepujacy wynosi rocznie 3,5%

(str. 259 oferty), przy poziomie rynkowym do 4% rocznie.

Tabela cen zawarta na stronie 5 protestu nie stanowi, w ocenie KIO, wystarczajacego
dowodu w tej sprawie.

Przystepujacy odwotujac sie do danych zawartych w tabeli skomentowat je nastepujaco,
stwierdzit, ze ceny podane w wierszu 7, sg to ceny jednostkowe netto pojazdow, przy czym
ceny wykonawcow przystepujacego i odwotujgcego (NEWAG i PESA), sg to ceny z
przedmiotowego postepowania (kolumny 3 i 4) i réznica w ich wysokosci wynosi 3 285 000
zl, natomiast ceny zawarte w kolumnach 5, 6, i 7, dotyczg prawdopodobnie innych
postepowan, przy czym cena z kolumn 6 i 7 dotyczy postepowania prowadzonego przez
Koleje Mazowieckie. Podkreslit, ze wystepujaca réznica w oferowanych przez dostawcéw
cenach jednostkowych, nie jest niczym szczegllnym, nawet jesli jest to roznica
kilkumilionowa w cenie poszczegoélnych pojazdéw. Przystepujacy ztozyt do akt sprawy swoje
opracowanie zawierajace zestawienie cen ofert w postepowaniu prowadzonym przez Koleje
Mazowieckie, wraz z zatgcznikami. Opracowanie wykazato réznice w cenach oferowanych
na rynku. W ocenie przystepujgcego, zasadniczym elementem rzutujgcym na roznice cen,
jest marza przedstawiona przez wykonawcow. Podal, ze marza rynkowa wystepuje w

przedziale 3-4%, natomiast marza rzedu 5,5-5,8%, jest marzag niespotykanie wysoka.

Przedstawione przez obie strony ceny ofert za dostawy odpowiadajgce dostawom
stanowigcym przedmiotowe postepowanie, nie uzasadniajg, w ocenie KIO, zarzutu razgco

niskiej ceny w wybranej ofercie.

W zakresie zarzutu dotyczacego rysunku nr 7 ,Wyglad zewnetrzny pojazdu”, KIO
uwzglednita wyjasnienia przystepujgcego, zawarte w ziozonych pismach, ze celem
przediozenia tego rysunku byt ogdlny poglad na wyglad, ksztait, wymiary gabarytowe
oferowanego pojazdu i, ze te elementy przedstawia rysunek zataczony do oferty
przystepujacego. Tabela przedstawiona na rysunku podaje charakterystyczne dane

techniczne pojazdu (predkos¢, ciezar, liczbe miejsc itp.), niezbedne dla pelnej oceny
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pojazdu. Konstruktor nie tylko pokazat sam pojazd z zewnatrz, ale takze podat na rysunku
wiele szczegotow np. dotyczacych wnetrza pojazdu, uktadu siedzen (zataczone przekroje),
podat réwniez szkic zwigzany z mozliwoscig obstugi réznych wysokosci perondéw (przekroj C-
Q).

Na podstawie powyzszych ustalen, KIO uznata, ze nie potwierdzity sie zarzuty odwotujgcego
w przedmiocie niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z trescig siwz oraz zarzut razgco
niskiej ceny oferty i, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 4

Pzp. Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1 Pzp.

KIO, w aktualnym brzmieniu przepisu art. 191 ust. 2 Pzp, nie posiada kompetencji

orzeczniczych polegajgcych na uniewaznieniu postepowania.

KIO nie uznata réwniez, ze wystepujg przestanki uniewaznienia przez zamawiajgcego
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146. ust. 1 pkt 6 Pzp, z powodu
nie zamieszczenia w rozdziale VIII pkt 1 ppkt 1 siwz (opis warunku dotyczacego
doswiadczenia wykonawcéw) kwoty w wysokosci co najmniej 100 000 000 zi, jako kwoty,
ktérej powinny odpowiadac zrealizowane przez wykonawcédw dostawy.

Warunek doswiadczenia zostat opisany w siwz, byt takze przedmiotem postepowania
prowadzonego w wyniku wniesienia protestu i zarzut ten, jak uzasadniono wyzej, byt

pozbawiony podstaw do rozpoznawania w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym.

Na marginesie sprawy KIO zauwaza, ze z przepisOw ustawy Pzp, jak rOwniez przepisow
wykonawczych do ustawy, w szczegolnosci z rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, z
pozn. zm.) nie wynika obowigzek zgdania przez zamawiajgcego wykazania doswiadczenia
przez wykonawcéw w zrealizowaniu ustug, dostaw czy robo6t budowlanych, w okreslonej

kwocie.

Z powyzszych wzgleddéw, KIO oddalita odwotanie, na podstawie art. 191 ust.1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,

stosownie do jego wyniku.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okr egowego Warszawa — Praga w Warszawie

Przewodnicz acy:
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