Sygn. akt KIO 444/14

WYROK

z dnia 19 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Cztonkowie: Grzegorz Matejczuk
Andrzej Niwicki

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2014 r. przez wykonawce NEWAG

Spétka Akcyjna, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy Sacz,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego ,,PKP Intercity” Spoétka Akcyjna,
ul. Zelazna 59A, 00-848 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna,
ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1) oddala odwotanie;
2) kosztami postepowania obcigza wykonawce NEWAG Spoétka Akcyjna, ul. Wyspianskiego
3, 33-300 Nowy Sacz i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce
tytutem wpisu,

2.2. zasadza od wykonawcy NEWAG Spétka Akcyjna, ul. Wyspianskiego 3, 33-300 Nowy
Sacz na rzecz zamawiajacego ,PKP Intercity” Spétka Akcyjna, ul. Zelazna 59A,
00-848 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c€set ztotych zero
groszy) stanowigcq koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cccvveivnrnrnnnn
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Uzasadnienie

. Wykonawca - NEWAG S.A. z siedzibg w Nowym Saczu, odwotujacy w postepowaniu
odwotawczym - wniést odwotanie od czynnosci i zaniechania zamawiajacego - ,PKP
Intercity” S.A. z siedzibg w Warszawie - w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego 0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe 10 lokomotyw
spalinowych wraz ze Swiadczeniem usfug ich utrzymania” (numer postepowania nadany
przez zamawiajgcego: BFZ4-073-PU-74/2013).

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu:

1) zaniechanie odrzucenia oferty spo6tki Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg
w Bydgoszczy, zwanej w skrécie ,PESA” oraz dokonanie wyboru oferty tego wykonawcy,
jako najkorzystniejszej;

2) zaniechanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego, ktdéra ze wzgledu na
obowigzek odrzucenia oferty PESA byta ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujacy wskazat naruszenie przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej w

skrécie ,Pzp” i innych podanych nizej przepiséw prawnych:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 Pzp przez brak wezwania wykonawcy PESA do
zlozenia wyjasnien dotyczacych oferty zawierajgcej razgco niskg cene, a nastepnie
nieodrzucenie oferty tego wykonawcy ze wzgledu na razaco niskg cene oferty;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 14 Pzp oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczeniu nieuczciwej konkurencji przez nieodrzucenie oferty PESA,
ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na zaoferowaniu
wykonania dostawy 10 lokomotyw za cene nierealng, majacy na celu wytgcznie
uniemozliwienie odwotujgcemu uzyskania zamowienia oraz dostepu do rynku nowych
spalinowych lokomotyw pasazerskich na terenie Polski.

3) art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 oraz z art. 139 § 1 Pzp w zwigzku z art. 387 § 1 kc przez
nieodrzucenie oferty PESA, ktéra zawiera zobowigzanie do swiadczenia niemozliwego,
polegajacego na zadeklarowaniu niemozliwych do zachowania wspo6tczynnikow

gotowosci i niezawodnosci.

Powyzsze narusza interes odwotujgcego, w jego ocenie, poniewaz wskazane czynnosci i
zaniechanie doprowadzity do wyboru oferty PESA, jako najkorzystniejszej, podczas gdy

oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona, a jedyng ztozong waznie i tym samym



najkorzystniejsza, byta oferta odwotujacego.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia wyboru oferty PESA Bydgoszcz S.A. oraz odrzucenia tejze oferty;

2) przeprowadzenia ponownej oceny ofert i dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako
oferty najkorzystniejszej.

Ponadto odwotujacy wnidst o:

1) przeprowadzenie dowodu z dokumentédw zatgczonych do odwotania na okolicznosci
wskazane w uzasadnieniu oraz dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢ ilosci lokomotyw
rezerwowych, koniecznych do zapewnienia przez wykonawce w celu zachowania
wspétczynnika gotowosci na poziomie 98,8% oraz wspéiczynnika niezawodnosci na
poziomie 99,5%.

2) obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania wedtug norm prawem przypisanych.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat nastepujace okolicznosci.

l. W przedmiocie interesu w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.
Odwotujacy jest producentem taboru szynowego. W ramach swojej dziatalnosci odwotujacy
produkuje rowniez lokomotywy spalinowe i elektryczne oraz posiada mozliwosc
wyprodukowania i dostarczenia pojazddéw bedacych przedmiotem zamdwienia. Odwotujacy
ztozyt wazng oferte, ktéra w toku oceny uzyskata mniejszg ilos¢ punktow od oferty PESA.
Interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania sprowadza sie do mozliwosci uzyskania
zamoéwienia i wyboru oferty odwotujacego, jako oferty najkorzystniejszej, gdyby oferta PESA
Bydgoszcz S.A. zostata odrzucona, poniewaz oferta odwotujacego w takim przypadku bedzie
jedyna waznie ztozong oferta.

Il. Uzasadnienie zarzutéw odwotania.
1. Przedmiot zamowienia obejmowat dwa rodzaje $swiadczen: dostawe 10 lokomotyw oraz
$wiadczenie ustug utrzymania dostarczonych lokomotyw. Zamawiajacy przewidziat w SIWZ

cztery niezalezne kryteria oceny ofert:

—_

cene brutto dostawy lokomotyw - waga 33%

N

cene brutto ustug utrzymania - waga 12%
wskaznik NPV - waga 40%

wspotczynnik niezawodnosci i gotowosci technicznej pojazdu - waga 15%.

w

)
)
)
4)

Odwotujgcy zaoferowat dostawe jednej lokomotywy za cene netto 13.020.000,00 zt
(16.014.600,00 zt brutto) oraz swiadczenie ustug utrzymania za cene 3,10 zt netto (3,61 zt
brutto) za jeden km przebiegu lokomotywy spalinowej. Natomiast PESA zaoferowata
dostawe jednej lokomotywy za cene netto 10.666.666,00 zt (13.119.999,18 zt brutto) oraz
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Swiadczenie ustug utrzymania za cene 2,84 zt netto (3,49 zt brutto) za jeden km przebiegu
lokomotywy spalinowe;.

Odwotujacy zwrocit uwage, ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KIO, w przypadku, gdy
przedmiot zaméwienia sktada sie z dwdch odrebnych Swiadczen, za kitére w formularzu
ofertowym przewidziano odrebne ceny stanowigce odrebne kryteria oceny ofert (0 réznej
wadze), przestanke zaistnienia razaco niskiej/nierealnej ceny, nalezy bada¢ odrebnie w
stosunku do kazdego ze swiadczeh umownych odrebnie (np. wyroki: z dnia 7 czerwca 2013
r., KIO 1252/13 i z dnia 5 wrzesnia 2013 r., KIO 2067/13).

Odwotujacy stwierdzit, ze cena zaoferowana przez PESA za dostawe 10 lokomotyw
(kryterium cena - waga 33%) jest razgco niska. Dodatkowo wskazat, ze gdyby nawet
zsumowac zaoferowang cene za dostawe lokomotyw oraz cene za Swiadczenie utrzymania
(co jest niezgodne z przyjetg linig orzecznicza KlO), suma tych dwoch cen za czesci

zamoOwienia bedzie rowniez spetnia¢ kryteria ceny razaco niskiej.

Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie oraz pismiennictwie podkresla sie razaco niskg
cene, jako cene niewiarygodng, znaczgco odbiegajgcq od cen przyjetych na rynku,
wskazujgca na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztow ustugi (wyrok lzby z dnia 18
kwietnia 2013 r., KIO 772/13). W ocenie odwotujacego, cena zaoferowana przez PESA za
dostawe 10 lokomotyw spalinowych spetnia wskazane kryteria, co wykazano ponize;.

O charakterze razaco niskiej ceny swiadczy poréwnanie aktualnej ceny z ceng zaoferowang
przez PESA kilka miesiecy wczesniej w przetargu o tozsamym przedmiocie, uniewaznionym
przez zamawiajgcego. W poprzednim postepowaniu PESA zaoferowata cene za dostawe
jednej lokomotywy w wysokosci 14.075.000,00 zt netto.

Dowod: oferta Pesy w postepowaniu na dostawe 10 lokomotyw spalinowych wraz ze
Swiadczeniem ustug utrzymania znak: BFZ3-073-PU-03/20183.

Zestawienie poprzednio zaoferowanej ceny netto za dostawe jednej lokomotywy z ceng netto
zaoferowang w tym postepowaniu uwidacznia, zdaniem odwotujacego, ze obecna cena za
dostawe jednej lokomotywy jest nizsza od obecnej (poprzedniej) ceny o 3.408.334,00 zi.
Przy cenie za dostawe 10 lokomotyw réznica wynosi az 34.083.340 zt (poprzednia cena
dostawy 140.750.000,00 zt, obecna 10.666.666,00 zt). Zatem, juz samo zestawienie cen
oferowanych przez PESA za dostawe tych samych lokomotyw na przestrzeni kilku miesiecy

czyni oczywistym, ze cena zaoferowania w aktualnym postepowaniu jest ceng razaco niska.

Na razaco niskg cene zaoferowang przez PESA dodatkowo wplywa wysokosé
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zadeklarowanych wspoétczynnikédw niezawodnosci i gotowosci. Odwotujacy wskazat, ze
jednym z kryteriéw oceny ofert 0 wadze 15% byty - wysokos¢ wspotczynnika gotowosci oraz
niezawodnosci. Wskazane wspotczynniki, zgodnie z trescig SIWZ, beda obliczane w sposob
nastepujacy:

~Wskaznik gotowosci technicznej wyrazono nastepujgcq formufe:

W,=T-T,:Tx100%

gadzie:

W, - wspotczynnik gotowosci technicznej (utrzymanie),

T - catkowity czas pozostawania Pojazdu w eksploatacji w petnych godzinach zegarowych,
liczony w cyklach kolejnych 12 miesiecy eksploatacji od poczatku eksploatacji do pierwszej
planowej naprawy gtownej silnika (silnikdw) spalinowych.

T, - fgczny czas wylgczen dla realizacji cyklu utrzymania, liczony w petnych godzinach od
momentu przekazania Pojazdu w miejscu przeprowadzenia zabiegu utrzymania, do
momentu przekazania lokomotywy do dalszej eksploatacji w tym samym miejscu. Do czasu
T, nie zalicza sie czasu wylgczen, w ktorym Wykonawca dostarczyt Zamawiajgcemu do
eksploatacji pojazdy zastepcze o parametrach technicznych nie gorszych niz pojazdy, o

ktérych mowa w niniejszej umowie”.

<Wskaznik niezawodnos$ci wyrazono nastepujgca formutg:

W,=T-T,:Tx100%

gadzie:

W, - wspotczynnik niezawodnosci,

T - 1gczny czas w godzinach pozostawania kazdego pojazdu w eksploatacji,

T, - fqczny czas wszystkich wylgqczen awaryjnych liczony w petnych godzinach
zegarowych, od momentu przekazania Pojazdu w migjscu przeprowadzenia naprawy
wynikajgcej z awarii, do momentu ponownego przekazania Pojazdu w tym samym
miejscu do dalszej eksploatacji (od rozpoczecia najblizszej petnej godziny zegarowej po
momencie odbioru Pojazdu). Do czasu T, nie zalicza sie czasu wyfgczen, w ktorym
Wykonawca dostarczyt Zamawiajgcemu do eksploatacji pojazdy zastepcze o
parametrach technicznych nie gorszych niz pojazdy, o ktorych mowa w niniejszej

umowie”.

Odwotujacy zaoferowat zachowanie wspodfczynnika gotowosci na poziomie 92%, a
wspotczynnika niezawodnosci na poziomie 95%, to jest na poziomie realnym i
uwzgledniajagcym czas niezbedny na czynnosci utrzymaniowe. PESA zadeklarowata
zachowanie wspoétczynnika gotowosci zaoferowanych lokomotyw na poziomie 98,8% oraz

wspofczynnika niezawodnos$ci na poziomie 99,5%. Wysoko$¢ wspdétczynnikdéw



zaoferowanych przez obydwu wykonawcOw zostata podana przez zamawiajgcego w
trakcie otwarcia ofert, a prezes zarzadu PESA potwierdzit zadeklarowang wartos$¢
wspoétczynnikdw w wypowiedzi skierowanej do prasy branzowej oraz oswiadczyt, ze
PESA zamierza wyprodukowa¢ lokomotywy rezerwowe.

Dowdd: artykut z serwisu www.rynek-kolejowy.pl z dnia 16.01.2014 r.

Odwotujacy stwierdzit, ze juz pobiezne spojrzenie na wartos¢ zadeklarowanych
wspotczynnikbw przez PESA oraz zestawienie ich z wartosciami oferowanymi przez
wykonawcow w innych postepowaniach na dostawe lokomotyw spalinowych, sprawia, iz

wydajq sie one skrajnie wysokie i obiektywnie niemozliwe do zachowania.

Odwotujacy zwrdcit uwage, ze w przypadku wspétczynnika niezawodnosci na poziomie
99,5% liczonego w okresach kwartalnych, lokomotywa musiataby w zasadzie w ogéle nie
ulegac¢ jakiejkolwiek awarii. Stwierdzit, ze oczywistym jest, iz przy tak zaawansowanych
technicznie pojazdach jak lokomotywy zatozenie, ze w ciggu kwartatu nie wystgpi
jakakolwiek usterka jest w zasadzie niemozliwe do spetnienia. Rowniez doswiadczenie
odwotujgcego oraz wiedza o uzytkowanych obecnie lokomotywach spalinowych przemawiajg

za tym, ze nie jest mozliwym zupetne wyeliminowanie jakichkolwiek usterek.

Odnosnie drugiego ze wspétczynnikdw, tj. wspédiczynnika gotowosci, niemozliwos¢ jego
utrzymania na poziomie zaoferowanym przez PESA (98,8%) jest jeszcze bardziej oczywista.
O ile, w stosunku do wspoétczynnika niezawodnosci mozna by przyjac teoretycznie, ze w
lokomotywie w okresie kwartalnym nie beda wystepowaty jakiekolwiek usterki, to w
przypadku wspoétczynnika gotowosci jakiekolwiek nawet teoretyczne zatozenia nie sa
mozliwe. Wspébiczynnik gotowosci odnosi sie do czasu, jaki wykonawca przewiduje na
wykonywanie czynnosci utrzymaniowych, ktére zostaty okreslone w rozporzgdzeniu z dnia
12 pazdziernika 2005 r. w sprawie ogdélnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdéw
kolejowych (,rozporzadzenie”) i dzielg sie na 5 pozioméw, od P1 do P5, przy czym nie jest
mozliwe pominiecie przez producenta taboru kolejowego jakiegokolwiek z wymaganych w
rozporzgdzeniu czynnosci utrzymaniowych. Zadeklarowanie wspétczynnika gotowosci na
poziomie 98,8% oznacza, ze wykonawca zobowigzuje sie do wykonania wszystkich
czynnos$ci utrzymaniowych w czasie stanowigcych 1,2% potencjalnego czasu eksploatacji w
okresie rocznym.

Na podstawie kalkulacji odwotujacy wskazat, ze w przypadku wspoétczynnika gotowosci na
poziomie 98% na wykonanie wszystkich czynnosci utrzymaniowych pozostaje jedynie 4 dni
oraz 8 godzin roboczych (104 godziny). Odwotujacy przedstawit zestawienia ilosci sredniego

wystepowania w roku kalendarzowym oraz czasu wykonywania poszczeg6lnych poziomow
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utrzymania, przy zatozeniu, ze sredni roczny przebieg lokomotyw bedzie wynosit 100 000 km
(zgodnie z pkt 8.1. zatacznika nr 1 do SIWZ).

Odwotujacy wskazat, ze zestawienie jest w petni adekwatne roéwniez do lokomotyw
oferowanych przez PESA, poniewaz wiekszos¢ komponentow, takich jak silnik spalinowy,
czy system hamulcowy, zaréwno odwotujacy, jak i PESA, nabywajg od tego samego
producenta, a cykle utrzymaniowe np. silnika spalinowego sg scisle okreslone przez
producenta.

Z powyzszego wynika, zdaniem odwotujgcego, ze nie jest obiektywnie mozliwe zachowanie
wspoétczynnika gotowosci na poziomie 98,8%, poniewaz czas 4 dni oraz 8 godzin (104
godziny) w ciggu roku, nie jest wystarczajacy dla wykonania wszystkich czynnosci
utrzymaniowych wymaganych w rozporzadzeniu, poniewaz czynnosci utrzymaniowe

zajmujg, co najmniej 204 godziny.

Odwotujacy stwierdzit, ze zachowanie wspétczynnikédw niezawodnosci i gotowosci na
poziomie zaoferowanym przez PESA nie jest obiektywnie mozliwe, przy zatozeniu, ze PESA
dostarczy jedynie 10 lokomotyw spalinowych wymaganych w SIWZ. Zachowanie
wspétczynnikdw bytoby mozliwe jedynie w przypadku, gdyby PESA wyprodukowata tabor
rezerwowy, tj. dodatkowe lokomotywy ponad wymagane przez zamawiajacego i zastepowata
nimi lokomotywy, ktére beda wytaczane z eksploatacji na czas usuwania awarii tub
wykonywania czynnosci utrzymaniowych. Taka mozliwos¢é dopuszcza zamawiajacy na
podstawie § 25 ust. 11 oraz § 38 ust. 2 i 3 projektu umowy. Odwotujacy wskazat, ze nie ma
wiedzy, czy PESA sktadajac oferte zatozyta produkcje taboru rezerwowego, poniewaz czesé
oferty PESA zostata objeta klauzulg poufnosci, ale ze wzgledu na fakt, ze jest to jedyna
mozliwos¢ zachowania wspoétczynnikbw na poziomie zadeklarowanym przez PESA oraz
deklaracje prezesa zarzadu PESA (artykut z serwisu rynek-kolejowy.pl z dnia 16.01.2014 r.),
odwotujacy przyjat takie zatozenie. Odwotujacy wniést przy tym o zobowigzanie
zamawiajgcego do wyjasnienia, czy utajniona czes$¢ oferty PESA zawiera tego typu dane
oraz, czy zamawiajacy zadat od PESA wyjasnien w tym zakresie, a takze tresci
ewentualnych wyjasnien PESA.

Zaktadajac, ze PESA przy zadeklarowaniu wspotczynnikéw niezawodnosci i gotowosci
zatozyta wyprodukowanie taboru zastepczego (wydzierzawienie tego typu lokomotyw nie jest
mozliwe, poniewaz sg to pierwsze tego typu lokomotywy na terenie Polski, a zamawiajacy w
SIWZ wymaga, aby ewentualny tabor zastepczy miat parametry nie gorsze od parametrow
lokomotyw dostarczonych na podstawie zamowienia), odwotujacy przeprowadzit szczegdtowg
weryfikacje co do ilosci rezerwowych lokomotyw, ktére musiatby wyprodukowac jakikolwiek
wykonawca, aby zachowa¢ wspotczynnik gotowosci na poziomie 98,8% oraz wspotczynnik



niezawodnos$ci na poziomie 99,5%. Zgodnie z poczynionymi przez odwotujgcego ustaleniami,
zachowanie tak wysokich wspétczynnikéw gotowosci i niezawodnosci jest mozliwe wytgcznie
przy wyprodukowaniu, co najmniej 3 dodatkowych lokomotyw i stacjonowaniu tychze
lokomotyw w miejscu Swiadczenia ustug utrzymaniowych przez caty okres wykonywania

obowigzkow utrzymaniowych.

Ponadto odwotujacy wnidst - w razie kwestionowania przez zamawiajacego oraz PESA
przedstawionych wyliczen, w zwigzku z fakiem, ze ilos¢ dodatkowych lokomotyw
rezerwowych niezbednych do zachowania wspétczynnikédw na poziomie zadeklarowanym
przez PESA wymaga wiadomosci specjalnych oraz jest kluczowa dla oceny zasadnosci
zarzutbw odwotania - o powotanie biegtego do oceny ilosci lokomotyw rezerwowych,
koniecznych do zapewnienia zachowania wspotczynnika gotowosci na poziomie 98,8% oraz

wspétczynnika niezawodnosci na poziomie 99,5%.

Odwotujacy wskazat, ze wykonawca, ktéry zadeklarowat zachowanie tak wysokich
wspétczynnikdw jak PESA, bedzie musiat zapewni¢ podczas catego okresu utrzymania (12
lat zgodnie z oferta PESA), co najmniej 3 rezerwowe lokomotywy, a wiec do kosztéw
dostawy 10 lokomotyw podstawowych nalezy jeszcze doliczy¢ koszt wyprodukowania 3
lokomotyw rezerwowych. Podkreslit, ze zgodnie z § 25 ust. 11 oraz § 36 ust. 2 i 3 projektu
umowy, przy obliczaniu wspétczynnikow gotowosci i niezawodnosci ,nie zalicza sie czasu, w
ktorym Wpykonawca dostarczyt Zamawiajgcemu do eksploatacji pojazdy zastepcze o

parametrach technicznych nie gorszych niz pojazdy, o ktorych mowa w niniejszej umowie”.

Odwotujacy stwierdzit, ze wedtug jego wiedzy i doswiadczenia, koszt wyprodukowania
lokomotywy spetniajacej wymogi SIWZ wynosi ponad 10 min zt. Jednak nawet gdyby
teoretycznie przyjaé, ze cena zaoferowana przez PESA, 10.666.666,00 zt za jedng
lokomotywe sama w sobie nie jest wyzsza od kosztéw produkcji oraz nawet zatozy¢ wysokg
marze na poziomie 10% (co jest w praktyce niemozliwe przy tym poziomie cenowym), to
koszt produkcji jednej lokomotywy wynidstby 9.699.099,40 zt. Obliczajac koszt produkcji 13
lokomotyw (10 podstawowych oraz 3 rezerwowe) po koszcie 9.699.099,40 zt za jedna,
uzyskuje sie kwote 124.799.992,20 zt (w tym 28.799.998,20 zt, jako koszt 3 lokomotyw
rezerwowych), co w przeliczeniu na Sredni koszt lokomotyw podstawowych stanowi koszt
jednej lokomotywy podstawowej na poziomie 12.479.999,22 zi. Za dostawe wszystkich
lokomotyw objetych zamowieniem (réwniez lokomotyw rezerwowych, ktére sg niezbedne do
zachowania wspétczynnikow) PESA zaoferowata taczng cene 106.666.660,00 zt, czyli
10.666.666,00 zt za jednag lokomotywa podstawowa. Odwotujacy zamiescit poréwnawcze
obliczenie, wskazujac, ze cena zaoferowana przez PESA jest nizsza o ponad 18 min zt (1,8
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min w przeliczeniu na jedng lokomotywe), tj. 0 17% od kosztéw wykonania zamoéwienia w
zakresie dostawy lokomotyw. Dodatkowo, zestawiajac owg cene z poprzednig oferowang
przez PESA za jedng lokomotywe tego rodzaju (14.075.000,00 z) oraz ceng zaoferowang
przez odwotujacego (13.190.000,00 zt), odwotujacy wskazat, ze nie moze by¢ watpliwosci, iz
cena jest razgco niska. Cena PESA jest 0 17% procent nizsza od kosztow produkcji (nawet
przyjmujac niemozliwy w praktyce poziom tych kosztow), o 20% nizsza od ceny
odwotujgcego oraz o 25% nizsza od ceny oferowanej przez PESA w poprzednim
postepowaniu tego rodzaju.

2. Niezaleznie od powyzszego, odwotujacy stwierdzit, ze ztozenie oferty przez PESA przy
zaoferowanej cenie 10.666.666,00 zt za pojazd oraz wspotczynnikach gotowosci i
niezawodnos$ci na poziomie wyzej okreslonym, stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
Zgodnie z orzecznictwem KIO, ofertg stanowiaca czyn nieuczciwej konkurencji jest oferta
sprzeczna z dobrymi obyczajami, utrudniajgca innym wykonawcom dostgp do rynku (wyrok
KIO z dnia 5 wrzesnia 2013 r., KIO 2067/13). Oferta PESA, ze wzgladu na absurdalnie
wysokie wspotczynniki niezawodnosci oraz nierealng cene (za wyjatkiem zatozenia
koniecznosci wykonania lokomotyw rezerwowych), stanowi wfasnie dziatanie sprzeczne z
dobrymi obyczajami, ukierunkowane na uniemozliwienie uzyskania zaméwienia konkurencji
wbrew wszelkich zasadom rzetelnosci kupieckiej. Wobec tego rodzaju dziatania PESA,
odwotujacy, ktéry ztozyt rzetelng ofertg opartg na ekonomicznej kalkulacji, pozbawiony zostat

mozliwosci konkurowania z ofertg przedstawiajaca nierealng cene.

Odwotujacy zaznaczyt, ze jest to pierwszy przetarg tego typu w Polsce i podmiot, ktory
wykona zaméwienie, zyska znaczng przewaga rynkowa. Wielce prawdopodobnym jest, ze w
przysztosci, w postepowaniach na dostawy tego typu, zamawiajacy beda wymagac
doswiadczenia wtasnie w zakresie takiej dostawy, ktérym bedzie dysponowat wytgcznie
wykonawca, ktéry wykona aktualne zaméwienie. Ponadto, wykonawca, ktory dostarczy 10
lokomotyw objetych zaméwieniem, bedzie dysponowat zezwoleniem na dopuszczenie do
eksploatacji dla tego rodzaju lokomotyw, co znacznie utatwi mu uczestnictiwo w

postepowaniach oraz wykonanie podobnych rodzajowo zamowien w przysztosci.

3. Odwotujacy wskazat, ze gdyby teoretycznie przyja¢, ze wykonawca PESA nie
wyprodukuje, co najmniej 3 lokomotyw rezerwowych (wbrew deklaracjom prezesa zarzadu
PESA), ktére nalezy wliczy¢ w koszty wykonania zaméwienia, to ztozenie oferty przez PESA
bedzie sprzeczne z prawem powszechnie obowigzujgcym ze wzgledu na zaoferowanie
$wiadczenia niemozliwego do spetnienia. Dotrzymanie tak wysokich wspétczynnikéw jest

obiektywnie niemozliwe (wykazano w uzasadnieniu zarzutu nr 1), a z art. 387 § 1 kc wynika,
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ze zobowigzanie do sSwiadczenia niemozliwego jest niewazne, co oznacza, ze umowa
zawarta z zamawiajagcym w tym zakresie obarczona bytaby wada niewaznosci.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy uznat, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Il. Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o:

1) 0 oddalenie w catosci odwotania;

2) nieuwzglednianie wniosku o powotanie biegtego;

3) zasadzenie kosztéw zastepstwa prawnego zgodnie z obowigzujacymi przepisami i
przedtozong na rozprawie fakturg VAT.

W uzasadnieniu pisma zamawiajacy podnidst, co nastepuije.

|. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 Pzp przez brak wezwania
wykonawcy PESA do ztozenia wyjasnien dotyczacych oferty zawierajacej razaco niskg cene,
a nastepnie nieodrzucenia oferty PESA ze wzgledu na ztozenie oferty zawierajacej razaco
niskg cene, w ocenie zamawiajacego winien zosta¢ oddalony.

Zaoferowana przez PESA cena dostawy 10 lokomotyw 131 199 991,80 PLN brutto jest ceng
realng, niebudzacg w ocenie zamawiajgcego podejrzenia znamion ,razaco niskiej ceny”
wymagajacych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Sam fakt, ze zaoferowana przez PESA
cena dostawy lokomotyw jest nizsza niz ceny proponowanej w ofercie odwotujgcego nie
stanowi ,automatycznej’ podstawy do koniecznosci skorzystania przez zamawiajacego z
dyspozyciji art. 90 ust. 1 Pzp. Oczywistym by¢ powinno, ze kazdy z wykonawcow, kalkulujac
cene oferty, dokonuje stosownych wyliczen w oparciu o wtasne zatozenia i wtasne zmienne.
Nie istnieje jeden uniwersalny wzorzec, do ktérego mozna przypisac koszty ponoszone przez
wszystkich wykonawcow w danym postepowaniu (wyrok KIO z 15.07.2013 r., sygn. akt KIO
1567/13). Zamawiajacy dokonujac badania i oceny ofert brat pod uwage wszelkie
okolicznosci, a przeprowadzona analiza nie doprowadzita do ustalenia koniecznosci podjecia

w trybie art. 90 ust. 1 Pzp ustalen, co do ceny zaoferowanej przez PESA.

W szczegélnosci zamawiajacy wskazat, ze dokonat szczego6towej analizy przyjetych
rozwigzan technicznych jak i technologicznych lokomotyw proponowanych przez obu
wykonawcow, w tym, w kontekscie cen oferowanych przez nich lokomotyw. Poniewaz
zarobwno oferta wykonawcy PESA jak i odwotujagcego w czesci technicznej zostaty objete
tajemnica przedsiebiorcy, zamawiajagcy mogac jedynie ogoélnie odnies¢ sie do tych
rozwigzan, wskazat chociazby na zaoferowanie r6znych rozwigzan technicznych przyjetych
do budowy danych lokomotyw (str. 67, 68 oraz 87 i 88 oferty odwotujgcego; a str. 36, 91 i 93
oferty PESA). Chociazby juz te r6znice w oferowanych rozwigzaniach musza powodowac, ze

ceny oferowane przez obu wykonawcédw nie moga by¢ catkowicie zblizone.
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Nie jest rowniez argumentem przemawiajgcym za koniecznoscig podjecia procedury
wyjasniajacej w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, okolicznos¢, ze w uprzednio prowadzonym przez
zamawiajgcego analogicznym postepowaniu na dostawe lokomotyw wraz z ich
utrzymaniem, oferowana przez wykonawce PESA Bydgoszcz S.A. cena byta wyzsza od
zaoferowanej w tym postepowaniu. Nie powinno budzi¢ watpliwosci czy zdziwienia, ze
konkurujacy ze sobg wykonawcy uwzglednili informacje o wczesniej zaoferowanych przez
siebie cenach, i w obecnym postepowaniu zaproponowali zamawiajgcemu bardziej
konkurencyjne warunki. Takie zachowanie wykonawcéw, co do zasady, nalezy traktowac

przeciez jako prawidtowy objaw konkurencji w ramach regut wolnego rynku.

Zamawiajacy dokonat réwniez odniesienia zaproponowanych przez wykonawcow cen, w tym
ceny PESA (za 10 lokomotyw: 106 666 660.00 zt netto), do szacowanej wartosci
zamowienia dostawy 10 lokomotyw, ktéra wynosita 134 400 000 zt netto i uznat, ze nie budzi
watpliwosci, aby cena dostawy zaoferowana przez PESA mogta zawiera¢ znamiona ,razaco
niskiej”, a tym samym aby zachodzita konieczno$¢ wezwania tego wykonawcy do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokosé ceny. Zamawiajacy
uwzglednit, ze w postepowaniu przetargowym moga pojawic¢ sie oferty zawierajgce rézne
(niestandardowe) rozwigzania techniczne (np. lokomotywy wieloagregatowe) skutkujace

wyzszym kosztem dostawy lecz nizszymi kosztami uzytkowania.

Zamawiajacy dokonat analogicznej analizy - poréwnania z przyjetym oszacowaniem
wartosci zamoéwienia (netto 34 200 000 PLN netto) réwniez w zakresie drugiego z kryteridw
oceny ofert, tj. ceny brutto za ustugi utrzymania. W tym zakresie cena zaoferowana przez
PESA (34 080 000 PLN) roéwniez nie powodowata koniecznosci wdrozenia procedury

wyjasnien wykonawcy.

Zamawiajacy wskazat, ze wartosci oszacowania przedmiotu zaméwienia sg zamieszczone w
Uchwale Zarzadu PKP Intercity S.A. Nr 920/2013 z dnia 31 pazdziernika 2013 roku oraz
wniosku kierowanym na Zarzad z dnia 30.10.2013 r., Nr BFZ4-074-WZ-396/2013 i znajdujg
sie w aktach sprawy.

Zamawiajacy wskazat orzecznictwo - w wyroku z dnia 27.09.2013 r., sygn. akt KIO 2181/13
KIO wuznata: ,1. Brak jest podstawy do natozenia na zamawiajgcego obowigzku
przeprowadzania procedury wyjasnien na okoliczno$¢ wystapienia razaco niskiej ceny w
odniesieniu do kazdej oferty z najnizszg ceng. Ponadto, w Swietle obowigzujgcych
przepisow, obowigzek taki nie zachodzi kazdorazowo w przypadku z gory okreslonej relacji
arytmetycznej miedzy ceng oferty a warto$ciq zamowienia, czy cenami innych ofert, ale
uwarunkowany jest wystgpieniem - w konkretnych okoliczno$ciach - podejrzenia, ze oferta

zawiera razgco niskg cene. 2. Sktadanie ofert z ceng nizszg od wartos$ci oszacowanej przez
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zamawiajgcego jest w postepowaniach przetargowych zjawiskiem naturalnym, ktdre nie
moze by¢ automatycznie postrzegane jako okoliczno$¢ uzasadniajgca watpliwosci co do

rzetelnosci kalkulacji ceny.”

Kolejny podniesiony na poparcie powyzszego zarzutu argument, ze na ,razgco niskq cene
dodatkowo wptywa wysokos$c¢ zaoferowanego przez PESA wspodiczynnika niezawodnoSci i
gotowosci lokomotyw” (str. 9 odwofania), w ocenie zamawiajacego, jest zupetnie chybiong
nadinterpretacja odwotujacego, nieznajdujaca zadnego oparcia w opisie przedmiotu
zamoéwienia. Jak jasno wynika z SIWZ wspotczynnik niezawodnosci i gotowosci stanowi

odrebne od ceny kryterium oceny ofert (punkt XIV SIWZ).

Dalsze wywodzenie na podstawie zadeklarowanej wysokosci wspétczynnikéw, ze ,PESA
bedzie musiata zapewni¢ podczas catego okresu utrzymania, co najmniej 3 lokomotywy
rezerwowe, to do kosztow dostawy 10 lokomotyw podstawowych nalezy jeszcze doliczy¢
koszt wyprodukowania 3 lokomotyw rezerwowych”, zamawiajacy uznat za zbyt daleko idace

rozwazania odwotujacego.

W wyroku z dnia 15.07.2013 r., sygn. akt KIO 1567/13, Izba uznata: ,Opierajac sie o
szacunkowg warto$¢ zamowienia zamawiajgcy przeciez indywidualnie do danego przypadku
stwierdza czy powzigt watpliwosci w zakresie zaistnienia razgco niskiej ceny; nie istniejg
ustalone granice, jakie zobowigzujg zamawiajgcego do uznania, iz zaoferowana cena
stanowi cene razgco niskg, co wiecej w zakresie kazdego postepowania procentowa warto$¢
odstepstwa danej oferty od oszacowanej przez zamawiajgcego wartosci szacunkowej
zamowienia bedzie inna, bowiem majg na nig wptyw m.in. terminy, w jakich zostaty
dokonane szacunki zarowno zamawiajgcego, jak i sktadajgcego oferte, dana sytuacja

rynkowa i inne.”

Ustawodawca pozostawit decyzje o wezwaniu wykonawcy do ztozenia wyjasnien
zamawiajgcemu, ktéry przy jej podejmowaniu kierowaé sie powinien w szczegdlnosci
zebrang w sprawie dokumentacjg oraz znanym sobie poziomem cen rynkowych. Dopiero
powziecie przez zamawiajacego watpliwosci, co do realnego poziomu zaoferowanej mu
ceny, uzasadnia skorzystanie przez niego z procedury opisanej w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp
(wyrok KIO z 15.07.2013 r., sygn. akt KIO 1575/13).

Zamawiajacy podkreslit, majac na uwadze wskazane wyzej orzecznictwo, ze aby istniata
koniecznos¢ wdrozenia procedury wyjasniajacej zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp nie jest
wystarczajagcym, jak zda sie przekonywac¢ odwotujacy, sam fakt, ze zadeklarowana cena
dostawy przez wybranego wykonawce jest nizsza niz odwotujacego, czy tez nizsza od

szacowanej wartosci zamdwienia, a konkretne okolicznosci danej sprawy.
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Dodatkowo zamawiajacy podkreslit, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp ma na celu ustalenie czy
oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Odwotujacy
powotujgc sie na wiasciwe orzecznictwo KIO i pismiennictwo, sam stwierdza, ze ceng
razgco niskg jest cena niewiarygodna znaczgco odbiegajgca od cen na rynku, ktéra
wskazuje na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw wykonania. ,Za cene razaco niskg
winna by¢ przyjmowana cena nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztow prac
Sktadajgcych sie na dany przedmiot zamodwienia, zaktadajgca wykonanie zamowienia
ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie bedgca cenq rynkowg, wyznaczang
poprzez 0golng sytuacje gospodarczg praw popytu i podazy w danej branzy, postep
technologiczno-organizacyjny oraz obecno$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotéw racjonalnie dziatajgcych na tym rynku” (wyrok KIO z dnia 11.07.2012 r., sygn. akt
KIO 1377/12).

Majac na uwadze okolicznosci postepowania, zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie nie
zachodzg przestanki do obligatoryjnego wszczecia przez zamawiajgcego procedury
wyjasnien ceny oferty zaoferowanej przez PESA.

Zamawiajacy dla porzadku wskazat takze, ze to czy ustalenie, ze oferta zawiera razaco niskg
cene wino odnosic¢ sie do catego przedmiotu zaméwienia, a nie tylko jego czesci, nie jest
wbrew twierdzeniom odwotujacego, jednolicie w orzecznictwie oceniane. Odwotujacy,
uczestniczac w poprzednio prowadzonym przez zamawiajacego analogicznym postepowaniu
posiada wiedze, ze Izba w wyroku z dnia 13.06.2013 r., sygn. akt KIO 1294/13, zwazyta:
,Okoliczno$¢, ze zamawiajgcy w formularzu ofertowym wymaga podania odrebnie cen na
utrzymanie oraz na dostawe lokomotyw nie oznacza, ze zamodwienie jest podzielone na
czesci, poniewaz podstawowym wyznacznikiem jednolitosci zamdwienia jest okre$lenie
przedmiotu w ogtoszeniu o zamdwieniu i okoliczno$¢ nie podzielenia zamdwienia na czesci
(jedno wadium, jedna kwota podana przez zamawiajgcego na otwarciu ofert). W tych
okolicznosciach podanie kilku kwot w formularzu ofertowym ma jedynie znaczenie dla
okreslenia Swiadczenia zamawiajgcego, czyli dla rozliczen, a nie kwalifikacji co do

przedmiotu zamowienia.”

Podniesiony w konsekwencji powyzszego, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
niezaleznie od tego, ze w tym stanie faktycznym jest zupetnie niezasadny, w ocenie
zamawiajgcego jest réwniez przedwczesny. Zarzut, co do obowigzku odrzucenia oferty
wykonawcy oferujgcego razaco niska cene, moégtby by¢é rozwazany dopiero po
przeprowadzeniu procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i analizie jej wynikow,
ktéra w tym stanie faktycznym, jak wyzej podniést zamawiajacy, nie jest w ogdble konieczna.
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Podobnie podniesiony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1
Pzp, art. 14 Pzp oraz art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, niezaleznie od tego, ze jest zupetnie gotostowny i w zaden sposéb choéby nie
uprawdopodobniony, to réwniez jest przedwczesny. Trudno w oparciu o twierdzenie
odwotujgcego uznac i przesadzic, ze cena dostawy 10 lokomotyw zaoferowana przez PESA
jest nie tylko nierealna, ale tez jej zaoferowanie miato na celu wytacznie uniemozliwienie
odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia i dostepu do rynku lokomotyw spalinowych. Zarzut
powyzszy hastowo podniesiony réwniez w stosunku do zaoferowanych wspétczynnikdw
gotowosci i niezawodnosci, o ktérych mowa szczegbtowo nizej, réwniez nie znajduje

potwierdzenia.

[l. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz 8 oraz art. 139 § 1 Pzp w zw. z art. 387 § 1 kc
poprzez nieodrzucenie oferty PESA, ktéra zawiera zobowigzanie do $wiadczenia
niemozliwego, polegajacego na zadeklarowaniu niemozliwych do zachowania
wspotczynnikdbw gotowosci i niezawodnosci, w ocenie zamawiajacego nie znajduje

uzasadnienia.

Zaoferowane przez PESA Bydgoszcz S.A. wspofczynniki gotowosci i niezawodnosci
lokomotyw sg zgodne z wymogami SIWZ i brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych do
odrzucenia oferty wykonawcy, ktory zaoferowat spetnienie kryterium oceny ofert na poziomie
wymaganym warunkami przetargu, ale oferujac bardziej korzystne wspotczynniki od
odwotujacego.

Zamawiajacy wskazat, ze trudno tez przyja¢ za wigzacq i odnies¢ sie szczegb6towo do
przeprowadzonej przez odwotujgcego hipotetycznej ,analizy” liczby godzin czasu trwania
czynnosci utrzymaniowych lokomotyw PESA w kontekscie zaoferowanego wspotczynnika
gotowosci taboru. Oczywistym jest, ze analiza ta jest porownywalna do ,tzw. wrdzenia z
fuséw”, albowiem odwotujacy nie moze obiektywnie przeprowadzi¢ prawidtowych obliczen
nie znajac podstawowych potrzebnych do tego informaciji, jak np. znajomos$¢é szczegétowych
danych technicznych, czy rodzajéw czesci skiadowych, ktére beda uzyte do budowy
lokomotyw PESA. Abstrahujac juz od powyzszego, przeprowadzone przez odwotujgcego
wyliczenie godzinowe czynnosci utrzymania z uwzglednieniem wytycznych rozporzgdzenia z
dnia 12.10.2005 r. w sprawie ogélnych warunkéw technicznych eksploatacji pojazdow
kolejowych, jest tez oczywiscie zupetnie dowolne. Nie ulega zadnej watpliwosci, ze nawet
przyjmujac liczbe godzin potrzebng do wykonania $wiadczenia ustug utrzymania, np. ,204
godziny” jak wskazuje odwotujacy - oczywistym jest, ze czas trwania tych czynno$ci ulegnie
odpowiedniej modyfikacji w przypadku chociazby zaangazowania do realizacji tych czynnosci
wiekszej liczby osbb, czy tez réwnolegtego podjecia wykonania poszczegdlnych z czynnosci

15



utrzymaniowych w oparciu o liczbe roboczogodzin. Juz tylko z tych wzgledéw, w ocenie
zamawiajgcego, fakt zaoferowania wspo6tczynnikow PESA na wysokim poziomie, nie
oznacza ani zadeklarowania swiadczenia niemozliwego do spetnienia ani tym bardziej
»=automatycznej” koniecznosci posiadania lokomotyw zastepczych przez czas trwania

umowy.

Wobec zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorcy PESA w czesci dotyczacej oferty technicznej i
zadeklarowanych wspétczynnikdw, zamawiajacy jedynie ogdlnie wskazat, ze to wytacznie
po stronie wykonawcy bedzie lezat przez caty okres trwania umowy ciezar dochowania
zadeklarowanych wspotczynnikéw, i wybdr metody, ktorg to nastapi. Przedmiot zamowienia
opisany w SIWZ nie obejmuje w ogdble obowigzku dysponowania lokomotywami
zastepczymi. Zadanie na obecnym etapie od PESA deklaracji w zakresie posiadanych
pojazdoéw zastepczych, ich liczby czy tez podstawy prawnej dysponowania, wykracza poza

przedmiot zamoéwienia i jest nieuprawnione.

Z tych tez wzgleddw przeprowadzona przez odwotujgcego analiza, co do minimalnej liczby
lokomotyw zastepczych, ktdéra musi legitymowaé sie PESA, jako niezwigzana z
przedmiotem zamowienia, w ocenie zamawiajgcego, winna pozostaé poza zakresem
wyrokowania lzby. Majac na uwadze powyzsze, zamawiajgcy wskazat na niecelowos¢, w
jego ocenie, uwzgledniania wniosku odwotujgcego o powotanie biegtego, co do ilosci
lokomotyw rezerwowych koniecznych do zapewnienia zachowania wspotczynnikow na
poziomie zaoferowanym przez PESA. Powotanie przez lzbe biegtego, w okolicznosciach
sprawy, nie przyczyni sie do ustalenia stanu faktycznego, wytacznie dla ktérego taki wniosek
Izba, stosownie do art. 190 ust. 4 Pzp, mogtaby uwzglednié.

Odnoszac sie do stwierdzanego przez odwotujgcego ziszczenia sie przestanki z art.
3878 1 kc, a tym samym potwierdzenia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz 8 a
takze art. 139 § 1 Pzp, zamawiajacy wskazat, ze zarzut jest zupetnie gotostowny. Nie
mozna uznaé, ze zawierana z PESA umowa w oparciu 0 ztozong przez wykonawce
oferte, kiéra jest zgodna zaréwno z SIWZ jak i Pzp oraz innymi powszechnie

obowigzujacymi przepisami prawa, obarczona jest wadg niewazno$ci.

Na marginesie, zamawiajgcy podkreslit tez, ze zawierajagc umowe w przedmiocie
zamoOwienia, jego interes w sposdb nalezy bedzie zabezpieczony catym szeregiem
srodkéw zmierzajacych do wyegzekwowania od wykonawcy zadeklarowanych mu
wspotczynnikow przy swiadczeniu ustug utrzymania lokomotyw. Zgodnie z warunkami

umowy, w oparciu, o ktére wykonawca wybrany w przetargu, bedzie zobowigzany
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zawrze¢ z zamawiajagcym umowe, w przypadku niedochowania ktéregokolwiek ze
wspoétczynnikdw, zamawiajacy uprawniony bedzie nie tylko do skorzystania z prawa do
naliczenia wysokich kar umownych (§ 41 wzoru umowy), ale i w ostatecznosci
odstagpienia od umowy (§ 12 wzoru umowy), czy tez jej rozwigzania (§ 12 wzoru

umowy).

Majac na uwadze powyzsze, wobec zgodnosci oferty PESA z SIWZ i brakiem podstaw
do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania, zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania i zasadzenie na rzecz zamawiajacego kosztow zastepstwa prawnego,

zgodnie w wnioskiem zawartym na wstepie pisma.

lll. Wykonawca - Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz Spétka Akcyjna - zgtaszajacy
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wobec
zachowania ustawowych wymagan skutecznego przystgpienia, stat sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego, zwany w skrécie w dalszej czesci uzasadnienia
Lprzystepujacym”.

W pismie ziozonym na rozprawie wnidést o: 1) oddalenie odwotania w catosci;
2) przeprowadzenie dowoddéw z danych zamieszczonych w tresci pisma oraz z zatgczonych
dokumentow.

W uzasadnieniu pisma przystepujacy wskazat m.in. nastepujaca argumentacije.

|. Brak interesu odwotujgcego stanowigcego warunek do wniesienia odwotania.
Przystepujacy uznat uzasadnienie odwotujacego, ze jego interes we wniesieniu odwotania
sprowadza sie do mozliwosci uzyskania zaméwienia i wyboru jego oferty, jako oferty
najkorzystniejszej w przypadku, gdyby oferta przystepujacego zostata odrzucona, poniewaz
oferta odwotujacego w takim przypadku miataby by¢ jedyng wazng oferta ztozong na

wykonanie zamowienia, za nieuzasadnione.

Wskazat, ze zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp oraz orzecznictwem, legitymacja uprawiajgca do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérej mowa w tym przepisie, stanowi materialno-
prawng przestanke zasadnosci odwotfania i podlega ocenie na dzien jego wniesienia.
Stwierdzenie braku legitymacji skutkuje koniecznoscia oddalenia odwotania, bez

rozpatrywania zarzutéw, niezaleznie od ich merytorycznej tresci i zasadnosci.

Uznat, ze odwotujacy nie spetnia przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp, poniewaz oferta
odwotujacego w czesci dotyczacej utrzymania (45 756 000,00 zi) przekracza kwote, ktorg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje tej czesci zaméwienia (kwota 42 066
000,00 z). Wskazat, ze odwotujacy stwierdzit, iz posiada mozliwo$s¢ wyprodukowania i
dostarczenia pojazdéw bedacych przedmiotem zamoOwienia, przemilczat jednak temat
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mozliwosci swiadczenia ustug ich utrzymania za kwote wyzszg, niz przewidziana przez

zamawiajgcego, co stanowito rowniez odrebny (samodzielny) przedmiot zaméwienia.

W Rozdziale XllIl SIWZ zawierajacym opis sposobu obliczania ceny, zamawiajacy wskazat w ust.
6, ze cena oferty bedzie badana odrebnie za kazde ze $wiadczen. Oznacza to, ze
przekroczenie budzetu na jedno ze $wiadczen, jesli ztozona oferta jest najkorzystniejsza, winno
skutkowaé uniewaznieniem postepowania, tak jak miato to miejsce w przypadku postepowania
poprzedzajacego postepowanie niniejsze. Mianowicie oferta odwotujagcego stanowita jedyng
wazng oferte, jednak zaoferowana przez odwotujgcego cena przekraczata kwote, ktdrg
zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia. Z tego tez powodu zamawiajgcy

uniewaznit poprzednie postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Przystepujacy zacytowat przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 (uniewaznienie postepowania) oraz art. 2
pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach, przedstawiajac
pojecie ceny oferty wtasciwe w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 20 lipca 2010
r., sygn. akt IV CA 429/10 w przedmiocie stosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Wskazat, ze zgodnie z art. 86 ust. 3 Pzp bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy
podaje kwote, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia oraz, ze w Swietle
art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy moze unikng¢ koniecznosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia, przez zwiekszenie kwoty, ktérg zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia do ceny najkorzystniejszej oferty.

Przystepujacy stwierdzit, ze decyzja zamawiajagcego w kwestii zwiekszenia srodkéw
przeznaczonych na realizacje zamoéwienia ma charakter dyskrecjonalny, wskazat w tym

przedmiocie wyrok KIO z dnia 16 maja 2011 r., sygn. KIO 964/11.

Wskazat réwniez inne orzeczenia lzby na potwierdzenie wywodu w przedmiocie braku
legitymacji do wniesienia odwotania - wyroki: z dnia 13 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO
1154/11, z dnia 17 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1002/13 oraz z dnia 15 maja 2013 r., sygn.
akt KIO 1047/13.

Il. Brak wezwania przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny,
a mozliwos¢ zarzucania razaco niskiej ceny.

Wskazujac zarzut odwotujgcego - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 Pzp przez
brak wezwania przystepujacego do ziozenia wyjasnien dotyczacych oferty zawierajacej
razaco niska cene, a nastepnie nieodrzucenie oferty przystepujacego ze wzgledu na razaco
niska cene - stwierdzit, ze zarzut jest nie tylko niezasadny z uwagi na fakt, iz podanej przez
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przystepujacego ceny nie mozna uznaé za cene razaco niska, lecz przede wszystkim
dlatego, ze jest on niedopuszczalny, gdyz zachowanie zamawiajgcego nie stanowi

bezprawnego zaniechania w $wietle przepiséw ustawy Pzp.

Cytujac przepis art. 90 ust. 1 Pzp wskazat, ze zastosowanie procedury jest obligatoryjne
jedynie wéwczas, gdy zamawiajacy powezmie watpliwosci, czy oferta zawiera razaco niskg
cene. Niewystapienie przez zamawiajgcego do wykonawcy o udzielenie wyjasnien nie
pozwala na odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Podniést, ze w tym postepowaniu zamawiajacy nie zwrécit sie do przystepujacego o
udzielenie wyjasnien w zakresie wskazanej w ofercie ceny, zapewne z uwagi na fakt, ze nie

powziat w tej kwestii jakichkolwiek watpliwosci.

Przywotat poglady orzecznictwa i doktryny podnoszac, ze art. 90 ust. 1 Pzp stanowi
uprawnienie zamawiajacego. Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 4 czerwca 2008 r.,
sygn. akt X Ga 127/08 wskazat, ze: ,Zamawiajgcy na etapie wstepnego badania ofert ocenia,
czy w jego przekonaniu cena przedstawiona w ofercie nie ma charakteru ceny razgaco niskiej. W
czasie tego wstepnego badania, w ktérym pod uwage nalezy brac¢, co do zasady, catkowitg
cene za przedmiot zamdwienia, a nie poszczegdlne pozycje, czy sktadniki ceny zamawiajgcy,
ktory nabierze podejrzen, co do zbyt niskiej proponowanej przez wykonawce ceny, wszczyna
procedure wyjasnienia, juz od samego poczqtku oceny proponowanych w ofertach cen widocznym
jest, ze pojecie razgco niskiej ceny jest pojeciem subiektywnym, zaleznym od indywidualnej

oceny zamawiajgcego.”

Majac powyzsze na uwadze przystepujacy wskazat, ze powstaje kluczowa dla postepowania
watpliwosé, czy na obecnym jego etapie dopuszczalne jest badanie przez KlO, czy zaoferowana
przez przystepujacego cena powinna byta wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajacego, bowiem wigze
sie to z weryfikacjg czy oferta zawiera razgco niskg cene.

Przystepujacy podniost, ze w sytuacji uprzedniego dokonania wyboru oferty, bezpowrotnie
mingt juz czas na ztozenie przez wykonawce wyjasnien w kwestii zaoferowanej przez niego
ceny. Gdyby przyja¢, ze na obecnym etapie postepowania KIO posiada uprawnienie do
weryfikowania zaoferowanej przez wykonawce ceny, oznaczatoby to, ze w zwigzku z brakiem
wezwania wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, wykonawca (w tym przypadku przystepujacy,
ktérego udziat w niniejszym postepowaniu nie jest obligatoryjny) pozbawiony zostaje
mozliwosci wypowiedzenia sie, co do powyzszych kwestii, ktére gwarantujg mu przepisy Pzp.
Nie ulega watpliwosci, ze jesli zamawiajacy decyduje sie na odrzucenie oferty z powodu
razgco niskiej ceny, nie moze tego uczyni¢ bez wczesniejszego wezwania wykonawcy do

zlozenia stosownych wyjasnien. Nie mozna jednoczesnie wykluczy¢é sytuacji, w kitérej
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wykonawca nie przystapitby do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, a KIO
wypowiadatoby sie w przedmiocie zaoferowanej przez wykonawce ceny, nie znajac

argumentow wykonawcy uzasadniajgcych podanie jej w takiej, a nie innej wysokosci.

Wskazat prezentowany orzecznictwie KIO poglad, zgodnie z ktérym, stawianie przez
odwotujacego zarzutéw w przedmiocie razaco niskiej ceny jest co najmniej przedwczesne w
sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wezwat na etapie postepowania przetargowego wykonawcy w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnien w kwestii zaoferowanej przez niego ceny (m.in.
wyroki: z dnia 9 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2844/12, z 15 lipca 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 1354/10).

Uznat, Ze linia orzecznicza potwierdza stanowisko przystepujacego o niedopuszczalnosci
zarzucania zaoferowania razaco niskiej ceny. Zarzut jest co najmniej przedwczesny, skoro nie

wezwano przystepujacego do ztozenia wyjasnieh w zakresie zaoferowanej ceny.

Ustawodawca nie okreslit przestanek, jakie majg wskazywa¢ na konieczno$¢ wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej przez niego ceny. Kazdorazowo
zamawiajacy rozwaza, czy zachodzg podstawy do Zzagdania wyjasnien, a obowigzek taki
zachodzi po stronie zamawiajacego dopiero wéwczas, gdy zamawiajacy powezmie watpliwosc
co do tego, czy cena nie jest razaco niska (wyroki Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 30
stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07 oraz z dnia 21 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX Ga
175/10).

Wskazat, Zze zgodnie z obowigzujgcym stanem prawnym, zamawiajacy samodzielnie
decyduje, czy zwroci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienia w konkretnej sytuacji (wyrok Izby z
dnia 24 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 333/08). Przepis art. 90 ust. 1 ustawy stanowi,
ze cena razaco niska okreslana jest w stosunku do przedmiotu zamowienia - czyli
konkretnego dobra jakie chce pozyska¢ zamawiajacy, jednakze réwniez ceny zawarte w
ofertach ztozonych w konkretnym postepowaniu odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen
rynkowych dla konkretnego zaméwienia, kalkulowanych w tym samym czasie, a wiec w
konkretnych warunkach gospodarczych, gdy na kalkulacje ofert majg wptyw, zaréwno te
same uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku, ale réwniez kondycja poszczegdlnych
przedsiebiorcow w danych warunkach rynkowych. Pojecie razaco niskiej ceny jest
subiektywne, natomiast ustawa nie okresla procentowego poziomu, na podstawie, ktérego
mozna uzna¢ automatycznie, kiedy zaoferowano razgco niskg cena. Kazdy przypadek, ze
wzgledu na przedmiot zamoéwienia, sposob jego realizacji oraz wartos¢ zamdwienia nalezy
rozpatrywac indywidualnie (postanowienie Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 17 stycznia
2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05, wyroki KIO: z dnia 2 sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO 1526/11,
z 10 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2813/11).
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Przystepujacy wskazat, ze wprowadzenie procentowego poziomu, na podstawie ktérego
mozna uzna¢ automatycznie, przypadek razaco niskiej ceny, stanowi dopiero propozycje
legislacyjng Prezesa UZP.

Przywotat fragment wyroku Izby z dnia 29 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1089/13 oraz wyrok
KIO/UZP 1492/08, w kitérym lzba orzekta, ze ,dla uznana, iz cena jest razgco niska
konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamowienia nie jest mozliwe

wykonanie zamowienia za ofertowang cene bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.”

Odnoszac powyzsze do niniejszej sprawy, przystepujacy wskazat, ze skoro - jak podnosi
sam odwotujacy - cena zaproponowana przez przystepujacego jest nizsza jedynie o 20% od
ceny przez niego zaproponowanej, to jest to jedynie wynik zgodnej z prawem gry rynkowej i
rzeczywistego konkurowania podmiotu krajowego, prowadzgcego konsekwentng polityke
cenowg z podmiotem, ktory oferuje swoje wyroby w cenach ustalanych wedtug standardéw
przyjetych przez podmioty zagraniczne, ktérych wyroby sa z reguty drozsze.

W rozpoznawanej sprawie budzet ogtoszony po otwarciu ofert wynosit 165 312 000 zt na
zakup lokomotyw, co oznacza, ze ztozona przez przystepujacego oferta cenowa jest nizsza
o ok. 20 % od kwoty oszacowanej przez zamawiajgcego, nie moze by¢, zatem mowy o

jakiejkolwiek razacej dysproporciji.

Na marginesie, tytutem przyktadu przystepujacy zauwazyl, ze w przetargu dotyczacym
zamoOwienia na dostawe 20 elektrycznych zespotow trakcyjnych (,dostarczenie fabrycznie
nowych, jednego typu 20 elektrycznych zespotow trakcyjnych wraz ze $wiadczeniem ustug
ich utrzymania; nr postepowania nadany przez zamawiajgcego (nr referencyjny): BFZ4-073-
PU-36/2012”) budzet przeznaczony przez tego samego zamawiajgcego wynosit ok. 2,1 mid
zt. Pomimo, ze odwotujacy we wskazanym postepowaniu zaoferowat cene ok. 1,1 mld zt za
dostawe i 0,46 mld zt za utrzymanie, a zatem tgczng cene nizszg o ponad 30%, cena ta

rowniez nie wzbudzita watpliwosci zamawiajacego.

W przywotanym przez przystepujacego wyroku z dnia 17 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO
1665/11, Izba wskazata, ze cena moze by¢ uznana za razaco niska, jezeli jest oderwana od
realiow rynkowych. W wyroku tym stwierdzono réwniez, ze ,mozemy mowi¢ o wystgpieniu
lakiej sytuacji, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
zamowienia przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. (...) Nie jest wystarczajgcy do
uznania ceny za razgco niskg fakt, ze cena moze bardzo znaczgco rozni¢ sie od warto$ci
zamowienia, a nawet od cen pozostatych ofert, ztozonych w postepowaniu. Musi to by¢ cena,
nie tyle obiektywnie niska, co razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a na to

Zadnego dowodu odwotujgcy nie przedstawit.”
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Przystepujacy wskazat, ze ceny lokomotyw na rynku europejskim sg bardzo zréznicowane, w
zwigzku z czym, nie mozna podac ,rynkowej” ceny lokomotywy i odnosic¢ ceny zaoferowane;j
przez przystepujagcego do konkretnej ,wartosci rynkowej’. Przedstawit zestawienie,
obejmujace transakcje dokonane w Europie w ostatnich latach (kwoty w milionach ztotych):
1) 08.11.2013 r. Dragon, prod. NEWAG - Lotos Kolej, lok. 6-osiowa, cena 13,00;

2) 06.04.2005 r. TraxxP160DCP, prod. Bombardier-Trenitalia, lok. 4-osiowa, cena 10,25;

3) 01.03.2007 r. TraxxP160DCP, prod. Bombardier-Trenitalia, lok. 4-osiowa, cena 9,73;

4) 19.10.2009 r. TraxxP160DCP, prod. Bombardier-Trenitalia, lok. 4-osiowa, cena 10,84;

5) 14.04.2010 r. TRAXXP160DC, prod. Bombardier-KM, lok. 4-osiowa, cena 12,46;

6) 05.02.2014 r. TRAXX, prod. Bombardier (oferta NEWAG)-KM, lok. 4-osiowa, cena 16,46;
7) 05.02.2014 r. GAMA 111E, prod. PESA-KM, lok 4-osiowa, cena 12,60.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, przystepujacy wskazat, ze jej stan a
w szczegoblnosci tre$¢ ztozonej przez przystepujacego oferty (uznanego na rynku krajowym,
0 ugruntowanej pozycji, a takze wiarygodnego producenta taboru kolejowego) nie wzbudzita
- i nie ma podstaw do przyjecia, ze budzi¢ powinna - jakichkolwiek watpliwosci, co do
zaoferowanej przez przystepujacego ceny za dostawe i utrzymanie 10 lokomotyw.

Uznal, Ze niewezwanie przystepujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny nie stanowi,
bezprawnego zaniechania zamawiajgcego, a tylko od takiego zachowania oraz bezprawnych

czynnosci przystugujg wykonawcom srodki ochrony prawne;.

lll. Zarzut razgco niskiej ceny za dostawe 10 lokomotyw.

Cytujac stanowisko odwotujgcego - ,zamawiajacy powinien byt odrzuci¢ oferte
przystepujacego, jako zawierajacg razgco niskg cene” oraz ,w przypadku, gdy przedmiot
zamoéwienia sktada sie z dwoch odrebnych Swiadczen, za ktére w formularzu ofertowym
przewidziano odrebne ceny stanowigce odrebne kryteria oceny ofert, przestanke zaistnienia
razgco niskiej/nierealnej ceny nalezy badac¢ odrebnie w stosunku do kazdego ze swiadczen
umownych odrebnie”, przystepujacy wskazat, ze odwotujacy zarzucit, ze wylgcznie
zaoferowana przez przystepujacego cena za dostawe 10 lokomotyw, jest w ocenie
odwotujgcego razaco niska. Natomiast odwotujacy nie kwestionowat ceny zaoferowanej

przez przystepujacego za swiadczenie ustug utrzymania.

Przystepujacy wskazat, ze zgodnie z art. 190 Pzp Izba orzeka wytacznie w granicach
zarzutdéw podniesionych w odwotaniu (wyrok KIO z dnia 29 marca 2012 r., sygn. akt KIO
524/12). Zatem, Izba nie moze orzekaé, co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu,
przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawaé wytacznie pod

katem wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako okolicznosci faktycznych, ktore
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podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy
(wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 25 maja 2012 r., sygn. akt Xl Ga 92/12).

Przystepujacy podnidst, ze pomimo watpliwosci, czy zasadnym i dopuszczalnym jest
poddawanie na obecnym etapie pod osad Izby kwestii, czy w sprawie zamawiajacy powinien
byt wystapi¢ do przystepujacego o ztozenie wyjasnien w kwestii zaoferowanej ceny, skoro
prowadzi to poniekad do badania wskazanej przez przystepujacego ceny (co hipotetycznie
mogtoby nastgpi¢ bez zapoznania sie z argumentami wykonawcy, skoro do ich ztozenia nie
zostat wezwany w postepowaniu przetargowym), z ostroznosci procesowej przystepujacy
wskazat réwniez, ze zaoferowana przez niego cena za dostawe 10 lokomotyw nie stanowi
ceny razgco niskiej. Jednoczesnie z uwagi na fakt niekwestionowania przez odwotujgcego
ceny zaoferowanej przez przystepujacego za swiadczenie ustug utrzymania, przystepujacy
ograniczyt swojg argumentacje wytacznie do kwestii ceny zaoferowanej za dostawe 10

lokomotyw.

Wskazat wyrok Izby z dnia 30 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1483/10, w ktérym
orzeczono, ze nie jest wystarczajacy do uznania za razaco niskg cene fakt, iz cena bardzo
znaczaco, a nawet drastycznie, rézni sie od wartosci zamdwienia oraz od cen pozostatych
ofert ztozonych w postepowaniu lub jest symboliczna. W ocenie KIO musi to by¢, zatem
cena nie tyle obiektywnie bardzo niska, co razaco niska w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

W ocenie przystepujacego zarzut postawiony przez odwotujacego jest bezzasadny takze z
uwagi na nastepujace okolicznosci. Dla stwierdzenia, czy cena lokomotyw zaoferowana
przez przystepujacego jest razaco niska, nalezy poréwnac ja z przedmiotem zaméwienia.
Punktem odniesienia jest wiec wartos¢ szacunkowa, a nie cena zaoferowana przez
odwotujgcego. Istotne jest, ze na rynku dostaw pojazdéw szynowych w ostatnich latach nie
byty realizowane podobne zamdwienia publiczne (dostawa lokomotyw spalinowych). Jedyna
podobna transakcja w ostatnich latach w Polsce to dostawa lokomotyw spalinowych TRAXX
wyprodukowanych przez Bombardier dla Lotos Kolej (realizowana poza procedurami ustawy
Pzp). Wedtug informacji zamieszczonych na stronie internetowej www.lotos.pl wartos¢
kontraktu opiewata na kwote 18,6 min euro (ok. 12 mIn zt za lokomotywe). Mozna wiec
przyja¢, ze szacujgc wartos¢ zamowienia PKP IC sugerowata sie ceng zaproponowang
przez Bombardier. Nalezy jednak wskazac, Zze ceny oferowane przez Bombardier w
przetargach na dostawe taboru sg $rednio o 25 % wyzsze od cen oferowanych przez
przystepujacego, co wynika z ponizszych przyktadéw: a) dostawa sktadéw push-pull dla
Kolei Mazowieckich: PESA 3 min euro/lokomotywe, NEWAG (powierzajacy wykonanie
zamoéwienia w czesci dotyczacej dostawy lokomotyw do Bombardiera): 3,918 min
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euro/lokomotywe. Oferta PESA byta tansza o ok. 23%, b) dostawa 36 tramwajow dla MPK
Krakéw: PESA - 358 225 000 zt, NEWAG (Bombardier) 436 158 000 zt - oferta PESA byta
tansza o ok. 18%, c) dostawa 11 EZT dla PKP Przewozy Regionalne (2005 r): PESA 140
250 min zt, Bombardier 223 839 min zt - oferta PESA byta tansza o ok. 37 %.

W zwiazku z powyzszym, rdznica miedzy ofertqg PESA a wartoscig szacunkowg zamowienia
(PESA tansza ok. 20 % od wartosci szacunkowej), nie powinna budzi¢ watpliwosci.

Ponadto, cena lokomotywy GAMA zaoferowanej w przedmiotowym przetargu jest
porownywalna do cen oferowanych na rynku europejskim (informacja prasowa dot.
lokomotyw produkcji Bombardier dla Trenitalia - cena 1 lokomotywy to 2,56 min euro, co
rowna sie 10 830 000 min zt wedtug kursu $redniego NBP z dnia 17 marca 2014 r.).

Przystepujacy wskazat tez, ze zamawiajacy wyraznie rozdzielit przedmiot zamodwienia na
dwa s$wiadczenia. W SIWZ opisano takze (Rozdziat Xlll punkt 6), ze cena za kazde ze
Swiadczen czesciowych winna obejmowac catkowite koszty wykonania przedmiotu
zamoéwienia oraz, ze cena oferty badana bedzie odrebnie za kazde ze $wiadczen. Zatem
wliczenie kosztu zapewnienia ewentualnych lokomotyw zastepczych do ceny dostawy
lokomotyw bytoby niezgodne z trescig SIWZ. Nie mozna, zatem podzieli¢ argumentacji
odwotujgcego, ze zamawiajacy winien wszczaé postepowanie wyjasniajace z uwagi na fakt,
ze w cenie dostawy lokomotyw wykonawca nie zawart kosztéw zapewnienia lokomotyw

zastepczych.

Przystepujacy dodatkowo podkreslit, Zze nie jest zgodne z prawdg stwierdzenie
odwotujacego na stronie 6 odwotania, iz prezes zarzadu PESA ,o$wiadczyt, ze PESA
zamierza wyprodukowac lokomotywy rezerwowe”. Wskazano jedynie, ze przystepujacy
Ldostarczy rownowazny tabor zastepczy”, co oznacza jego udostepnienie zamawiajgcemu, a

nie wyprodukowanie.

Zwazywszy, ze KIO nie moze orzeka¢ poza zarzutami odwotania, a odwotujacy zarzucit
wytgcznie cene razaco niskg w zakresie dostawy, badanie ceny utrzymania wykracza poza

zakres niniejszego postepowania wyznaczony wniesionym odwotaniem.

Kolejnym kryterium, wedtug odwotujacego, badanym przy analizie problematyki razaco
niskiej ceny jest relacja, w jakiej pozostajg w stosunku do siebie nawzajem zaoferowane w
przetargu ceny. Jak wskazuje jednak przystepujacy w czedci Il niniejszego pisma, cene
razaco niskg nalezy odnosic¢ do przedmiotu zaméwienia, a nie do cen zaoferowanych przez
innych wykonawcéw. Z ostroznosci jednak przystepujacy podnosi, ze nawet gdyby poréwnac
cene zaoferowang przez niego z ceng zaoferowang przez odwotujgcego, poréwnanie takie z
uwagi na najprawdopodobniej istotne réznice w zastosowanych rozwigzaniach technicznych
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w lokomotywach tych producentéw) prowadzi do wniosku, ze cena lokomotywy zaoferowanej
przez przystepujacego jest adekwatna do oferowanego produktu. Tytutem przyktadu
przystepujacy wskazat, ze poréwnanie takie bytoby niemozliwe w przypadku, gdyby
wykonawcy zaoferowali lokomotywy oparte na rozwigzaniach jednosilnikowych i
wielosilnikowych. Lokomotywy wielosilnikowe sa drozsze od lokomotyw jednosilnikowych,
zaréwno w przypadku dostawy, jak i modernizacji. Z uwagi na brak danych dotyczacych cen
dostaw lokomotyw spalinowych, przystepujacy wskazat, ze ceny modernizacji lokomotyw
spalinowych wykonywanych przez odwotujgcego istotnie réznig sie w zaleznosci od ilosci
silnikow. W postepowaniu przetargowym prowadzonym przez PKP Intercity, kt6rego
przedmiotem byta modernizacja lokomotyw SM42, odwotujacy zaoferowat cene 3 350 000 zt
za modernizacje lokomotywy dwuagregatowej, oferujgc jednoczesnie za lokomotywe
jednoagregatowg cene 2 890 000 zt (réznica w cenie 13,7 %). Natomiast w prospekcie
emisyjnym Newag S.A. cena za lokomotywe jednoagregatowa dla Pol-Miedz-Trans wynosi
2781 181 zt (cena nizsza od ceny modernizacji lokomotywy wieloagregatowej dla PKP
Intercity o 18,9 %). Powyzsze wskazuje, ze roznice w zastosowanych rozwigzaniach
technicznych mogg mie¢ ogromny wptyw na cene pojazdu, nawet w przypadku cen
oferowanych przez ten sam podmiot. Réznice w cenach bedg tym wieksze, im wiecej
silnikbw bedzie zastosowanych w danym pojezdzie, poniewaz silnik jest jednym z

najdrozszych komponentéw w lokomotywie spalinowej.

Lokomotywa zbudowana przez przystepujacego ma byé w swych zatozeniach rowniez tanig
lokomotywa, konkurencyjng w stosunku do modernizacji. Celem zaprojektowania takiej
lokomotywy ma by¢ réwniez unikniecie planow sprowadzania na polski rynek wystuzonych,
uzywanych spalinowych oraz liniowych lokomotyw towarowych z zagranicy.

Jezeli zatem, zamawiajacy do szacowania wartosci zamowienia, a odwotujacy do
porébwnania cen, przyjatby cene lokomotywy wielosilnikowej, naturalne jest, ze oferta
dostawy lokomotywy jednosilnikowej bedzie znacznie odbiega¢ od tych wartosci. Réznica w
cenach lokomotyw jednoagregatowych i wieloagregatowych jest widoczna i stosowana
rowniez przez NEWAG w przypadku modernizacji (modernizacje lokomotyw dla PKP IC i
PolMiedZTrans).

Samo zatem, poréwnanie cen zaoferowanych przez PESA i NEWAG nie daje jeszcze
podstaw do twierdzenia (a nawet do powziecia watpliwosci), ze cena PESA jest ceng razaco
niska. Zwrécit uwage na wyrok sygn. akt KIO 1767/13, w ktérym lzba wskazata, ze
~dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcow, nie daje jeszcze podstaw do
stwierdzenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z nich -jest cenq razgco niskg, gdyz

zalezne jest to od efektywno$ci oraz kosztéw prowadzenia dziatalnosci okreslonego
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podmiotu, ktérych poréwnawcze oszacowane jest trudne, bo kazda z firm moze przyjac inne
metody kalkulacyjne, a w szczegdlnosSci inny poziom zysku, ktdrego gorna wysoko$¢ w
zaden inny sposob nie jest limitowana, jak tylko prawami popytu i podazy i konkurencjg w
danej branzy, dosyc ograniczong, z uwagi na specyfike zamowienia.

W konsekwencji, to co dla jednego wykonawcy, stanowi cene razaco niskg, nie pozwalajgcg
na prawidfowq realizacje umowy, nie musi by¢ ceng ponizej kosztow $wiadczenia ustugi dla
innego wykonawcy. Oznacza to rowniez, iz z uwagi na indywidualne uwarunkowania
kazdego z podmiotow (w tym posiadane dos$wiadczenie, urzgdzenia, sposob zarzgdzania
przedsiebiorstwem, ilos¢ swiadczonych jednoczesnie ustug - skali dziatalnosci], wykonanie

zamowienia za takq samg cene nie bedzie mozliwe dla kazdego wykonawcy."

Koncowo przystepujacy wskazat, ze powotywanie sie przez odwotujacego na réznice w
cenach zaoferowanych przez przystepujacego w ofercie bedacej przedmiotem niniejszej
sprawy i w ofercie ztozonej poprzednio jest nietrafne, poniewaz zamawiajacy zmodyfikowat w

stosunku do poprzedniego postepowania przetargowego warunki zaméwienia.

Podsumowujac, zdaniem przystepujacego, zaoferowana przez niego cena za dostawe 10
lokomotyw nie stanowi ceny razaco niskiej, co uzasadnia brak zaistnienia po stronie
zamawiajgcego jakichkolwiek watpliwosci, w tym zakresie a tym samym czyni zarzut

naruszenia przez zamawiajgcego art 90 ust. 1 Pzp za bezzasadny.

IV. Brak podstaw do odrzucenia oferty, jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Odwotujacy zarzucit, ze zamawiajacy naruszyt ponadto art. 7 ust. 1, art. 14 Pzp oraz art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérym czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub

narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Na wstepie przystepujacy podnidst, w jego ocenie, kwestie oczywista, jakkolwiek majaca
fundamentalne znaczenie w postepowaniu przetargowym. Wskazat, ze celem kazdego
wykonawcy bioracego udziat w postepowaniu przetargowym jest uzyskanie zamowienia, a
zatem wybor przez zamawiajgcego jego oferty, jako najkorzystniejszej w celu uzyskania
zamdwienia publicznego. Zacytowat wyrok Zesp6t Arbitréw z dnia 23 marca 2005 r., sygn.
akt UZP/Z0O/0-496/0 - ,istotq zamowien publicznych jest konkurowanie wykonawcoéw na
rynku i skiadanie przez nich ofert z zamiarem wygrania zamowienia. Takie zachowanie
wykonawcdw nie jest czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu generalnej klauzuli
okreslajgcej czyn nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.”
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Przystepujacy wskazat przepisy art. 15 ust. 1 pkt 5 oraz ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Stwierdzit w pierwszej kolejnosci, ze art. 15 uznk dotyczy ,utrudniania dostepu do rynku”.
Hipotezg tej normy objete sg jedynie przypadki, w ktérych dane zachowanie (w omawianym
przypadku ztozenie oferty) jest zdolne ,utrudni¢ dostep” innych podmiotéw do rynku. Ztozenie
oferty musiatoby stanowi¢ istotng przeszkode dla swobody prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, aby mogto by¢ kwalifikowane, jako wypetnienie znamion deliktu
antykonkurencyjnego.

W tym kontekscie zauwazyt, ze odwotujacy nie wykazat, z jakich powodow ztozenie przez
przystepujacego oferty w analizowanym ksztatcie miatoby by¢ ukierunkowane wytacznie na
uniemozliwienie odwotujgcemu uzyskania zamdéwienia oraz dostepu do rynku nowych
spalinowych lokomotyw pasazerskich na terenie Polski. Zarzut uniemozliwienia dostepu do
rynku bytby tym bardziej nietrafiony, ze na rynku lokomotyw w Polsce, to odwotujacy jest
liderem (realizuje dwa kontrakty: dostawa 5 lokomotyw elektrycznych Dragon dla Lotos Kolej
i dostawa 4 lokomotyw elektrycznych Dragon dla STK), a nie PESA (nie realizuje zadnego
kontraktu), czego dowodzi wyciag z prospekiu emisyjnego odwotujacego (zatacznik nr 3 do
pisma).

Przystepujacy podnidst, ze pojecie ,razaco niskiej ceny” nie uzyskato definicji legalnej w
przepisach Pzp i w piSmiennictwie oraz judykaturze wskazano, ze stanowi jg cena
nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamoéwienia, zaktadajgca wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych
kosztow (wyrok KIO z dnia 9 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 1836/11). Do czynnikow
branych pod uwage przy ocenie spetnienia przestanki sg réwniez wiedza, doswiadczenie
zyciowe i rozeznanie warunkédw rynkowych, jakimi dysponujg cztonkowie komisji
przetargowej zamawiajacego (wyrok KIO z dnia 23 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1443
/08).

Jednoczesnie wskazat, ze obowigzujace przepisy Pzp stanowig transpozycje do polskiego
systemu prawnego przepiséw ustawodawstwa Unii Europejskiej, w tym m.in. art. 55
Dyrektywy z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy oraz ustugi 2004/18/WE (Dz. U. UE z 30 kwietnia
2004 r. L 134/114) oraz ze wynikajg one z zasad wypracowanych przez orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii  Europejskiej. Zgodnie z orzeczeniem Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (Constanzo),
niedopuszczalne, jako sprzeczne z zasadg wspierania rzeczywistej konkurencji w

zamoéwieniach publicznych jest automatyczne, wytacznie na podstawie arytmetycznego
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kryterium, uznawanie za razaco niskie i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego
poziomu, np. tanszych o wiecej niz 10 % od $redniej ceny wszystkich ztozonych ofert. W
zwigzku z tym, z uwagi na zréznicowany charakter poszczeg6lnych zaméwien oraz istote
uwarunkowan organizacyjnych, gospodarczych i ekonomicznych zwigzanych z realizacjg
swiadczen w ramach zamowien publicznych kwestie razaco niskiej ceny nalezy analizowaé
w aspekcie konkretnego zamdéwienia, z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci majacych

realny wptyw na proces sporzgdzania oferty.

W konsekwencji wskazat, ze nalezy przyja¢, iz wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamédwienia publicznego wiadny jest ksztattowa¢ cene w ofercie na podstawie indywidualnej
kalkulacji. Jedynym obostrzeniem w tym zakresie jest zakaz ksztattowania cen ponizej
kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia. W mys| art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp razaco niska cena
jest podstawg do odrzucenia oferty wykonawcy. Niemniej jednak, poza tym przypadkiem
wykonawca moze wedtug wtasnego uznania ksztattowac¢ cene w ofercie, bowiem nie jest w
sposéb oczywisty zwigzany maksymalng wartosciq ceny za dostawe badz ustuge.
Dowolnos¢ w okreslaniu ceny zamowienia moze jednak rodzi¢ negatywne konsekwencje z
punktu widzenia moznosci uzyskania udzielenia zaméwienia. Zaproponowana przez
wykonawce cena, ktéra bedzie przewyzsza¢ wartos¢ dostawy badz ustugi zaoferowanej
przez innych wykonawcéw bedzie sie najprawdopodobniej wigza¢ z przegraniem
postepowania i wyborem oferty zawierajgcej nizszg cene (w zaleznosci od przyjetych
kryteribw oceny ofert i ich wagi).

Wskazat, ze wyktadnia jezykowa art. 90 ust. 3 Pzp stanowi podstawe do sformutowania
wniosku, wedle ktérego odrzucenie oferty z powodu razaco niskiej ceny mozliwe jest dopiero
W razie potwierdzenia wypetnienia przez zaoferowang cene znamion razgco niskiej. Innymi
stowy, dla zastosowania przez zamawiajacego art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
konieczne jest uzyskanie przez zamawiajacego pozytywnej wiedzy - potwierdzenia w drodze
oceny wyjasnien i dokumentoéw, ze wynagrodzenie zaoferowane przez wykonawce jest
razgco niskie, przy czym chodzi tu o wyjasnienia wykonawcy, a nie argumentacje jego
konkurenta w postepowaniu.

Zawarty w odwotaniu zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 Pzp jest
bezzasadny. Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob

zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Bezzasadny jest jednak przede wszystkim zarzut ztozenia przez przystepujacego oferty
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz oferta PESA zawiera rzetelnie obliczong
cene za dostawe 10 lokomotyw.
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Nalezy w szczegolnosci wskaza¢, ze za czyn nieuczciwej konkurencji mozna uznac
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej poniesionych kosztow wiasnych. Tymczasem cena
lokomotyw zaoferowana przez przystepujacego uwzglednia wszystkie koszty wykonania
zamoéwienia. Ztozenie oferty z taka ceng miato na celu pozyskanie zamdwienia przez
przystepujacego w sposéb zgodny z ustawg Pzp, nie zas eliminacje odwotujacego z rynku.
Cena lokomotyw zostata obliczona przez PESA w sposob prawidtowy, co w razie potrzeby
odwotujacy moze wykaza¢ zamawiajagcemu odpowiednig kalkulacja wraz z dokumentami

potwierdzajgcymi zawarte w niej dane.

Komponenty potrzebne do realizacji przedmiotowego zamowienia zostaty zaméwione
wczesniej, co pozwolito na precyzyjne okreslenie kosztéw i obnizenie przez przystepujacego
ceny w stosunku do zaoferowanej w poprzednim postepowaniu. Zaoferowanie nizszej niz
konkurencja ceny wigzato sie rowniez z faktem, ze zaméwienie realizowane bedzie w
produkcji seryjnej. Jak wskazuje orzecznictwo KIO, je$li wykonawca dokonuje
kalkulaciji ceny z uwzglednieniem realnych kosztéw, czyli mozliwosci wykonania
zamdwienia za ceny podane, a nie tylko pod katem wygrania przetargu, to nie mozna méwic
o nieuczciwej konkurencji wobec pozostatych wykonawcéw (wyrok KIO z dnia 21 lutego
2013 r., sygn. akt KIO 267/13).

Dodatkowo przystepujacy réwniez podnidst, ze ciezar udowodnienia, iz ztozenie oferty o
okreslonej tresci stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, spoczywa na podmiocie, ktéry z
faktu tego wywodzi skutki prawne, a zatem w niniejszej sprawie na odwotujacym.
Odrzucenie oferty z powodu popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji poparte musi by¢
wiarygodnymi dowodami, a nie przypuszczeniami czy spekulacjami. Przedstawiona przez
odwotujacego argumentacja w powyzszym zakresie jest tak nikta, ze trudno z nig nawet

polemizowad.

Odnoszac sie do zarzutu popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji przystepujacy wskazat,
ze dla oceny czy taki czyn miat faktycznie miejsce, porownywaé nalezy wytacznie koszty
ponoszone przez wykonawce i ceny jego oferty (inaczej niz to ma miejsce w przypadku ceny
razgco niskiej - przy jej badaniu poréwnuje sie stosunek ceny do wartosci przedmiotu
zamOwienia) - zaoferowanie ceny wyzszej lub réwnej kosztom wytworzenia nie bedzie
stanowi¢ czynu nieuczciwej konkurencji. Ceny oferowane przez konkurentow czy tez ceny

przecietne na rynku nie majg w tym zakresie zadnego znaczenia.

Biorac powyzsze pod uwage, przystepujacy uznat, ze postawiony przez odwotujacego zarzut

nalezy uznac za nieuzasadniony.
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V. Brak mozliwosci uznania oferty za zobowigzanie do $wiadczenia niemozliwego.

Odwotujacy zarzucit, ze zamawiajacy zobowigzany byt do odrzucenia oferty przystepujacego
jako oferty niezgodnej z ustawg oraz niewaznej w zwigzku z trescig art. 387 § 2 Kodeksu
cywilnego, stosowanego do uméw w sprawach zamowien publicznych na mocy art. 139 ust.
1 Pzp. W opinii odwotujacego, ktéra zdaniem przystepujacego jest btedna i nieuzasadniona,
wybrana w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oferta zawiera zobowigzanie do
$wiadczenia niemozliwego, polegajacego na zadeklarowaniu niemozliwych do zachowania
wspoétczynnikdédw gotowosci i niezawodnosci. Umowa o swiadczenie niemozliwe jest zgodnie

z art. 387 § 1 Kc niewazna.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp wskazat, ze jest
on nieuzasadniony, gdyz w przepisie tym mowa jest wytacznie o ofercie niezgodnej z

ustawa, tj. Pzp.

Ponadto, Sad Najwyzszy stwierdzit w wyroku z dnia 12 sierpnia 2008 r., sygn. akt IV CSK
81/09: niemozliwos¢ swiadczenia, powodujgca wedtug art. 387 § 1 Kc niewaznos¢ umowy,
musi zachodzi¢ w chwili jej zawarcia (tzw. niemozliwo$¢ pierwotna), musi to byc¢
niemozliwo$¢ istniejaca obiektywnie i mie¢ charakter trwaty. W orzecznictwie podkresla sie
réwniez, ze art. 387 Kc odnosi sie do uprzedniej i obiektywnej niemoznosci swiadczenia
wyniktej zarébwno z przyczyn faktycznych, jak i prawnych (wyrok Sadu Apelacyjnego w
Katowicach z dnia 21 stycznia 2005 r., sygn. akt | ACa 1313/2004). Z kolei w wyroku z dnia
20 marca 2009 r., sygn. akt Il CSK 611/08, Sad Najwyzszy wskazat, ze musi to by¢
niemozliwos¢ obiektywna, ktéra polega na tym, ze nie tylko konkretny diuznik, ale réwniez

zadna inna osoba nie moze spetni¢ $wiadczenia.

Majac na uwadze powyzsze kryteria KIO w wyroku z dnia 26 lipca 2012 r., sygn. akt KIO
1497/12 stwierdzita, ze: ,W ocenie Izby argumentacja odwotujgcego sie oraz przedfozone
dowody wskazywaty na niemozno$c¢ Swiadczenia wytgqcznie po stronie odwotujgcego sie.
Odwotujgcy sie w zaden sposob nie wykazat, ze wymagany przez zamawiajgcego termin
realizacji zamdwienia jest niemozliwy dla kazdego innego podmiotu. Niemoznosc
Swiadczenia przez jeden podmiot nie jest niemozliwoscig obiektywng, o ktdrej stanowi art.

387 § 1 K.c, a zatem Izba zarzut taki nie moze sie ostac.”

Przystepujacy podniést, ze rowniez w niniejszej sprawie nalezy wskazac, iz niemoznosc
zachowania wspétczynnikdw gotowosci i niezawodnosci okreslonych przez przystepujacego
nie jest niemozliwoscia obiektywna, a przystepujacy okreslit powyzsze wspotczynniki na
wskazanym w ofercie poziomie na podstawie rzetelnych i racjonalnych kalkulaciji.
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Analiza tresci odwotania pozwata skonstatowac, ze zarzut postawiony przez odwotujgcego
w powyzszym zakresie opiera sie na zatozeniu, iz zaoferowanie produktu o wiekszej
niezawodnosci, niz wskazuje znany mu stan techniki jest niemozliwe, przy czym odwotujacy

w odniesieniu do niniejszej kwestii nie postuguje sie zadnymi konkretnymi argumentami.

W wyroku z dnia 8 stycznia 2014 r., sygn. akt KIO 2919/13 Izba orzekia, ze ,Przepis art. 387
k.c. dotyczy wyltqcznie przypadkow niemozliwosci obiektywnej (lub przedmiotowej). Stan ten
cechuje obiektywna niewykonalno$¢ $wiadczenia przez kogokolwiek, uzasadniona
ograniczeniami wynikajacymi z praw natury oraz stanu wiedzy i techniki (por.: A. Olejniczak
(w:) A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill - Zobowigzania. Cze$¢ ogdina,
LEX 2010).” (...) Konfiguracja tramwaju zostata dostosowana do wymagan zamawiajgcego,
jest ona nowatorskim rozwigzaniem, ktore dotychczas nie zostato zaoferowana zadnemu
innemu  klientowi. Innowacyjno$¢ rozwigzan nie moze S$wiadczy¢ o0 obiektywnej
niemozliwosci $wiadczenia. Odwotujgcy zdaje sie mylic niemozliwo$¢ obiektywng z

subiektywng, a wiec takg ktdra dotyczy samego odwotujacego.”

Odnoszac sie do ztozonej oferty, przystepujacy stanowczo wskazat, ze nie mozna méwi¢ o
zaoferowaniu $wiadczenia niemozliwego do spetnienia, poniewaz wiele spalinowych
pojazdéw szynowych produkcji PESA (utrzymywanych roéwniez przez PESA) osiaga

wysokie wspétczynniki niezawodnosci i gotowosci.

Jednoczes$nie zauwazyt, ze zamawiajacy nie wprowadzit w SIWZ limitacji wspotczynnikow, a
zatem w Swietle postanowien SIWZ dopuszczone byto zaoferowanie wspétczynnikéw o
wartosciach przekraczajacych minimalne. W SIWZ nie przewidziano réwniez jakiejkolwiek
formy dowodowej na okoliczno$¢ sposobu dokonania przez wykonawcow obliczen tych

wspétczynnikdw.

Twierdzenia o zaoferowaniu przez przystepujacego Swiadczenia niemozliwego odwotujacy
opiera na zestawieniu wartosci zadeklarowanych przez PESA wspotczynnikow z
.wartosciami oferowanymi przez wykonawcow w innych postepowaniach na dostawe
lokomotyw spalinowych’, jednakze nie przedstawia przy tym zadnych konkretnych danych.
Niewskazanie przez odwotujacego danych poréwnawczych wynika z prostej przyczyny.
Mianowicie w ostatnich latach w Europie nie byly prowadzone postepowania na dostawe
lokomotyw spalinowych realizowanych w trybie zamowien publicznych, w ktérych wymagane
bytoby zachowanie okreslonych wspoétczynnikédw niezawodnosci i gotowosci, a dane o tych
wspétczynnikach z eksploatacji pojazdéw sg tajemnicg przedsiebiorstwa producentdéw

pojazdow.
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Dywagacje odwotujgcego w powyzszym zakresie sg zatem, niewiarygodne, gdyz nie
odnoszg sie do danych z konkretnych stanow faktycznych, stanowig jedynie przypuszczenia
i hipotezy odwotujacego.

Przystepujacy wskazat, ze wysokos¢ wspotczynnikéw niezawodnosci i gotowosci ustalit na
bazie danych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Ujawnienie tych danych, w
szczegOlnosci wobec podmiotu konkurencyjnego, jakim jest odwotujacy, narazatoby
przystepujacego na poniesienie powaznej szkody. W zwigzku z powyzszym, przystepujacy
poprzestat na stwierdzeniu, ze wysoko$¢ zaoferowanych wspétczynnikow wynika z
dokonanych przez niego obliczen i analiz, popartych wieloletnim doswiadczeniem w
produkcji i utrzymaniu pojazdéw szynowych. Przewidywana przez przystepujacego
wysokos¢ wspotczynnikdéw jest w kazdym roku swiadczenia ustug utrzymania, co najmniej
rowna wysokosci zadeklarowanych wspétczynnikdw. Nie ma zatem, powodow aby uznag, ze

podane przez przystepujacego wspdtczynniki bedg niemozliwe do dotrzymania.

Z uwagi na objecie dalszych wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa przystepujacego,
pozostata szczegdtowa argumentacja dotyczaca zaoferowanych  wspoétczynnikéw,

przedstawiona zostata w odrebnym pismie.

Powyzsze okolicznosci stanowig podstawe do uznania, ze zarzut odwotujgcego jakoby oferta
zlozona przez przystepujacego powinna zosta¢ odrzucona z powodu zaoferowania

Swiadczenia niemozliwego w rozumieniu art. 387 § 1 Kc, jest catkowicie nieuzasadniony.

VI. Bezpodstawnos¢ wniosku o powofanie biegtego.

Zdaniem odwotujacego, PESA aby zachowaé wspétczynnik gotowosci na poziomie 98,8%
oraz wspétczynnik niezawodnosci na poziomie 99,5%, musiataby wyprodukowac¢ co najmniej
trzy dodatkowe lokomotywy. Jednoczesnie na wypadek kwestionowania przez
zamawiajgcego oraz przystepujacego oszacowanej ilosci dodatkowych lokomotyw
rezerwowych niezbednych do zachowania wspoétczynnikbw za poziomie zadeklarowanym

przez PESA w ofercie, odwotujacy wnidst o powotanie biegtego na powyzszg okolicznosé.

Odwotujacy dokonat wskazanej kalkulacji celem wykazania, ze cena zaoferowana przez
przystepujacego jest razaco niska, a to z powodu niedoliczenia przez przystepujacego
kosztéw wyprodukowania 3 lokomotyw rezerwowych do ceny zaoferowanej za dostawe
lokomotyw. Zwazywszy jednak na niedopuszczalno$¢ takiego zabiegu z uwagi na tresé
SIWZ, co wskazano powyzej, powotywanie biegtego na okoliczno$¢ niemajaca dla

postepowania znaczenia, nalezy uznac za zbedne.

Ponadto jak wykazywano powyzej, rozpoznanie tej sprawy moze dotyczy¢ jedynie co

najwyzej zasadnosci dokonania wezwania do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
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Pzp. Wykazanie, ze zaoferowana cena jest razaco niska w stosunku do przedmiotu

zamoOwienia mogtoby zosta¢ dokonane ewentualnie na kolejnym etapie postepowania.

Niezaleznie od powyzszej konstatacji przystepujacy podnidst, ze obowigzek wskazywania
dowodow dla stwierdzenia faktow, z ktoérych wywodzi sie skutki prawne, spoczywa na
stronach postepowania, co wynika z tresci art. 190 ust. 1 Pzp, zatem w rozpatrywanej
sprawie taki obowigzek spoczywa na odwotujgcym. KIO w wyroku z dnia 21 kwietnia 2009 r.
sygn. akt KIO/UZP 434/09 zauwazyta, ze ,Zgodnie z klasycznym rozkiadem ciezaru dowodu
ciezar udowodnienia faktu, ze oferowane przez Odwotujgcego elektryczne zespoly trakcyjne
(ETZ) oparte na konstrukcji wozkéw oddzielnych sg produktami, ktore mozna uznac za
rownowazne, t. co najmniej porownywalne Ilub lepsze od wymaganych przez

Zamawiajgcego w siwz spoczywa w catosci na Odwotujgcym.”

Powyzsze uzasadnia wskazanie, ze odwotujacy zamiast wnioskowa¢ o przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego powinien byt przedtozy¢ stosowng opinie zamowiong i sporzadzong

we wtasnym zakresie, przynajmniej celem uprawdopodobnienia swoich twierdzen.

Sad Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 15 stycznia 2010 r., sygn. akt X Ga 380/09
stwierdzit, ze przepisy Pzp przyznajg KIO jedynie uprawnienie a nie obowigzek powotywania
biegtego, bowiem KIO moze dokona¢ oceny materiatu dowodowego i na tej podstawie ustali¢

stan faktyczny sprawy w wyniku wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu sprawy.

Przystepujacy ponadto wskazat, ze z uwagi na brak postanowien SIWZ zobowigzujacych
wykonawcow do wykazania, w jaki sposéb dokonali obliczen zaoferowanych
wspotczynnikow, w ofercie brak szczegotowych danych pozwalajacych na dokonanie analizy
przez biegtego. Nawet w przypadku powotania biegtego, nie bedzie posiadat on
szczego6towych informacji o budowie lokomotywy GAMA 111Db, stanowigcych dla biegtego
dane niezbedne dla mozliwosci poczynienia ustalen, dla ktérych miatby zosta¢ powotany,
skoro nawet z SIWZ nie wynika konieczno$¢ przedstawienia zamawiajagcemu sposobu
obliczenia zaoferowanych wsp6tczynnikdw niezawodnosci i gotowosci techniczne;.
Tymczasem nalezy mie¢ na uwadze fakt, ze kazda lokomotywa jest inna, jej niezawodnos¢é
zalezy od jej konstrukcji i sposobu utrzymania (serwisowania). Na podstawie ogélnie
dostepnych informacji bieglty nie bedzie w stanie wyliczy¢ wskaznika ani tez ustali¢, ile
ewentualnie lokomotyw nalezatoby dodatkowo wyprodukowac (udostepnic), aby osiagnac
zaoferowane wskazniki. Dowdd taki jest zatem catkowicie nieprzydatny i niemozliwy do

uzyskania w niniejszym postepowaniu.

Wskazane przyczyny dowodzg zatem braku podstaw do powotywania biegtego w niniejsze;j

sprawie i czynig usprawiedliwionymi przypuszczenia 0 zgtoszeniu powyzszego wniosku
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dowodowego przez odwotujgcego wytacznie w celu przediuzenia postepowania

odwotawczego.

Zgodnie z art. 190 ust. 6 Pzp Izba odmawia przeprowadzenia wnioskowanych dowodow,
jezeli fakty bedace ich przedmiotem zostaly juz stwierdzone innymi dowodami lub gdy
zostaty powotane jedynie dla zwtoki.

Biorac pod uwage wykazanie w piSmie bezzasadnosci formutowanych przez
odwotujacego zarzutdw, przystepujacy wskazat, ze sformutowane na wstepie wnioski, nalezy

uznac¢ za konieczne i uzasadnione.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania na rozprawie, ustalita i zwazyta,
co nastepuje.

Odwotujacy wykazat okolicznosci potwierdzajace spetnianie przestanki materialnoprawne;
uzasadniajgcej prawo do wniesienia odwotania, w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcg, jednym z dwdch uczestniczacych w postepowaniu, ztozyt wazng oferte,
potwierdzajac tym interes w uzyskaniu danego zamoéwienia i moégtby ponies¢ szkode w
wyniku czynnosci czy zaniechania zamawiajacego, gdyby wykazat naruszenie przez

zamawiajgcego przepisow Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska przystepujacego o niespetnieniu przestanki w rozumieniu
wskazanego przepisu oraz nie uwzglednita wniosku o odrzucenie odwofania bez
merytorycznego rozpoznania przedstawionych w nim zarzutow z powodu, ze cena oferty
odwotujacego za ustuge utrzymania przekracza kwote, jaka zamawiajacy podat
bezposrednio przed otwarciem ofert, przeznaczong na sfinansowanie tej czesci zamdwienia.
Cena za ustuge utrzymania nie jest ceng za odrebng czes¢ przedmiotu zamoéwienia, jak
uzasadniat przystepujacy, lecz jest ceng za swiadczenie czesciowe przedmiotu zamowienia
(rozdziat IV.1Il SIWZ).

Wskazywany przez przystepujacego przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o cenie oferty
najkorzystniejszej lub oferty z najnizszg ceng i o kwocie, ktdéra zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Cena oferty odwotujgcego - w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach, zgodnie z art. 2 pkt 1 Pzp - to wartos¢
wyrazona w jednostkach pienieznych, ktéra zamawiajacy jest obowigzany zaptaci¢ wykonawcy
za przedmiot zamdwienia; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug, jesli na

podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru i ustugi podlega obcigzeniu tym podatkiem.
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Cena za przedmiot zamoéwienia zostata okreslona w ofercie odwotujacego, jako cena: dostawy
10 lokomotyw spalinowych - 160 146 000,00 PLN i ustugi utrzymania przez okres 12 lat -
45 756 000,00 PLN, taczna cena oferty to kwota 205 902 000,00 PLN.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote, jakg zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamdwienia, w jednej wysokosci - 207 378 000,00 PLN (protokdt postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego, DRUK ZP-PN, pole 6). Kwota ta jest niewatpliwie wyzsza
od ceny oferty odwotujacego.

Oferta odwotujgcego nie jest tez ofertg najkorzystniejszg i nie jest oferta z najnizszg ceng, nie
moze wiec mie¢ zastosowania przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Przy ocenie spetniania przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp zastosowanie przepisu art. 93 ust. 1 pkt
4 Pzp, jest to dalszg kwestig. Pierwszoplanowym jest wskazany wyzej interes odwotujacego w
uzyskaniu danego zamdwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego przepiséw ustawy. Odwotujacy niewatpliwie spetnia te przestanki, zatem lzba
uznata wniosek przystepujacego o oddalenie odwotania z powodu niespetnienia ustawowych
wymagan okreslonych w art. 179 ust. 1 Pzp, za chybiony.

W wyniku oceny materiatlu dowodowego, Izba oddalita odwotanie wobec nie wykazania przez
odwotujgcego okolicznosci, o ktoérych stanowi przepis art. 192 ust. 2 Pzp - naruszenia
przepisébw ustawy, ktdére miato lub mogto mieé¢ istotny wptyw na wynik postepowania o

udzielenie zamowienia.

Rozpoznajac odwotanie w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 192 ust. 7 Pzp), lzba
ustalita, ze podstawe zarzutbw odwotujgcego, tj. =zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego:

-jako zawierajacej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w tym
zaniechanie zwrOcenia sie 0 udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny,

-ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz

-zawierajgcej zobowigzanie do $wiadczenia niemozliwego z powodu zadeklarowania
niemozliwych do zachowania wspofczynnikdw gotowosci i niezawodnosci -

stanowita cena oferty przystepujacego za Swiadczenie czesciowe przedmiotu zamowienia, tj.

dostawe 10 fabrycznie nowych, jednego typu lokomotyw spalinowych.

W przedmiocie ceny oferty, Izba ustalita, ze zamawiajacy opisat w SIWZ (rozdziat IV), okreslat

to rowniez w innych dokumentach postepowania o udzielenie zaméwienia, ze przedmiotem
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zamoéwienia jest ,dostarczenie fabrycznie nowych, jednego typu lokomotyw z napedem
silnikowym z przektadnig elektryczna (...) wraz ze $wiadczeniem ustug ich utrzymania”.

W dalszej czesci SIWZ opisat wymagania dotyczace dostawy pojazdéw - 10 fabrycznie
nowych, jednego typu pojazdéw, zamieszczajgc w rozdziale IV.I w pkt 1- 20 opis wymagan
dotyczacy dostawy, wskazujgc w pkt 21, ze szczego6towy opis wymagan dotyczacych
zamawianych pojazdéw zawarty zostat w zatagczniku nr 1 do SIWZ.

W rozdziale V.1l - Ustugi utrzymania pojazdéw, okreslit wymagania dotyczace tej ustugi.

W rozdziale IV.III SIWZ zamawiajacy wskazat, ze dostawa pojazdéw i ustugi utrzymania,
pojazdéw stanowig Swiadczenie czesciowe w rozumieniu art. 450 i nastepnych Kodeksu
cywilnego.

Zamawiajacy ustalit wartos¢ zamowienia, w rozumieniu art. 32 ust. 1 Pzp (catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez
zamawiajgcego z nalezytg starannoscig), na kwote 168 600 000,00 PLN, w tym: dostawa 10
lokomotyw spalinowych 134. 400 000,00 PLN, swiadczenie ustug utrzymania 10 lokomotyw
spalinowych 34 200 000,00 PLN (protokét postepowania w trybie przetargu nieograniczonego,
DRUK ZP-PN, pole 2).

Bezposrednio przed otwarciem ofert, jak juz wyzej wskazano, zamawiajacy podat jedng kwote,
jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia w wysokosci 207 378 000,00 PLN.
Kwota ta stanowi z reguty granice finansowania zaméwienia oraz jest sumg wartosci
zamoéwienia i kwoty wynikajacej z obowigzujacej stawki podatku VAT, i w istocie odpowiada
cenie przedmiotu zamoéwienia w znaczeniu, o jakim stanowig przepisy art. 90 ust. 1 i art. 89 ust.

1 pkt 4 Pzp (stosunek ceny oferty do przedmiotu zaméwienia).

Przystepujacy zaoferowat cene za przedmiot zaméwienia 173 118 391,80 PLN, w tym za
dostawe 10 lokomotyw spalinowych 131 199 991,80 PLN, ustuge utrzymania przez okres 12
lat 41 918 400,00 PLN.

Procentowy stosunek ceny oferty przystepujacego do ceny przedmiotu zamowienia wynosi
83,48%, do ceny oferty odwotujacego 84,08%. Cena dostawy 10 lokomotyw zaoferowana
przez przystepujacego do tej czesci swiadczenia wynosi 79,37%, do ceny zaoferowanej przez
odwotujgcego 81,93%. Cena ustugi utrzymania zaoferowana przez przystepujacego do tej
czesci $Swiadczenia wynosi 99,65%, z kolei cena ustugi odwotujacego do tej czesci
Swiadczenia wynosi 108,77%. Reasumujac, réznica w cenie dostawy przystepujacego w
stosunku do kwoty wskazanej przez zamawiajgcego wynosi 20,63%, do ceny dostawy
odwotujacego 17,51%.
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lzba wskazuje, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp normuje uprawnienie i jednoczesnie
zobowigzanie zamawiajgcego do podjecia wskazanych w nim czynnosci.

Zamawiajacy oceniajac oferte podejmuje decyzje, czy w jego ocenie, cena oferty nosi
znamiona ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zamowienia, ustalonego z nalezytg
starannoscig w toku szacowania wartosci i uwzgledniajgcego obowigzujacy podatek VAT.
Jezeli zamawiajacy uzna, jak w tym przypadku, ze cena oferty wykonawcy (przystepujacego)
nie budzi watpliwosci, co do jej wysokosci, nie podejmuje czynnosci, o ktdérych stanowi
wskazany przepis. W takiej sytuacji wykonawca kwestionujacy ocene zamawiajgcego
zobowigzany jest udowodni¢, ze kwestionowana cena oferty jest razaco niska. Ciezar
dowodu, zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 Pzp (odpowiednio art. 6 Kc) obcigza strone, czy
uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry z tego faktu wywodzi skutki prawne.

W przedmiocie oceny zobowigzania zamawiajacego do zastosowania procedury okreslonej
w art. 90 ust. 1 Pzp i oceny zaniechania czynno$ci wskazanych w tym przepisie, istnieje dos¢
liczne orzecznictwo, krajowe i unijne, zawierajace zréznicowane rozstrzygniecia, uzaleznione
od specyfiki konkretnych spraw, w jakich je podjeto, m.in. cytowane w tym uzasadnieniu w
stanowiskach stron i przystepujacego.

W ocenie Izby na uwage zastuguje wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 8 stycznia
2014 r., sygn. akt X Ga 652/13. Sad orzeki, ze ,Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1 Pzp
zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielnie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Racje ma
skarzacy, ze z literalnego brzmienia przywotanych przepiséw wynika, ze zamawiajacy
wystepuje do wykonawcy o wyjasnienia dotyczace ceny ziozonej przez niego oferty
wytacznie w przypadku, gdy na podstawie okolicznosci ustalonych w toku postepowania, w
sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, uzasadnione jest podejrzenie, ze
zaproponowana przez wykonawce cena jego oferty jest razagco nieadekwatna do kosztow
wykonania przedmiotu zamoéwienia. Stuszne jest stanowisko skarzacego, ze ustalenia
zamawiajgcego moga opierac sie na réznych okolicznosciach, ktére moga zostac¢ powzigte w
trakcie badania i oceny ofert zlozonych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w szczegolnosci dotyczacych poréwnania ceny badanej oferty do: wartosci
szacunkowej zamowienia, powiekszonej o wartos¢ podatku VAT, S$rednich cen ofert
ztozonych w danym postepowaniu lub ceny kolejnej, oferty ztozonej w tym postepowaniu.
Prawo do zgdania wyjasnien w celu zbadania, czy oferta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia stanowi wytaczng kompetencje zamawiajacego jako
podmiotu, ktéry prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego. Brak jest
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jakichkolwiek podstaw do uznania, ze na decyzje zamawiajgcego w tym zakresie mogg mie¢
wptyw wykonawcy. Uprawnienia wykonawcdéw w tym zakresie nie sposdb wywiesc rowniez z
innych przepiséw ustawy Pzp w szczegdlnosci w Swietle przepisu art. 7 ustawy Pzp
wskazujagcego na wytgczng kompetencje zamawiajgcego w zakresie przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W tej sytuacji uznanie
przez lzbe, ze dopuszczalne jest wykonanie czynnosci wyjasniajacych w trybie art. 90 ust. 1

ustawy z inicjatywy wykonawcédw, uznac nalezy za nieprawidtowe”.

Zamawiajacy stwierdzit w odpowiedzi na odwofanie i w toku skiadanych wyjasnien na
rozprawie, ze wobec zaoferowania zr6znicowanych rozwigzan technicznych w obu ofertach,
takze faktu, ze produkcja lokomotyw opiera sie na zatozeniach nieujawnionych na tym etapie
postepowania, brak byto jakichkolwiek podstaw do podejrzenia, ze cena oferty
przystepujacego nosi znamiona ceny razgco niskiej. W toku postepowania odwotawczego
wskazano réwniez ograniczony rynek wykonawcéw w przedmiocie zrealizowania
zamoéwienia dostawy lokomotyw spalinowych, sprowadzajacy sie w warunkach krajowych do

dwaoch konkurujacych ze sobg wykonawcdw, uczestniczacym w rozpoznawanej sprawie.

Odwotujacy, obcigzony obowigzkiem udowodnienia zarzutu razaco niskiej ceny oferty w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, nie przedstawit dowodu na te okolicznos¢. Nie
udowodnit tezy postawionej w odwotaniu, ze cena oferty przystepujacego jest ceng
niewiarygodna, znaczaco odbiegajaca od cen przyjetych na rynku, wskazujgcag na fakt
realizacji zamowienia ponizej kosztéw ustugi. Zarzut udowadniat poréwnaniem ceny oferty
przystepujacego z ceng zaoferowang przez tego wykonawce w poprzednim postepowaniu,
uniewaznionym przez zamawiajacego, W wyniku czego znane byly wykonawcom ceny obu
ofert oraz wyceniony przez zamawiajacego przedmiot zamowienia. Obaj wykonawcy
zaoferowali w obecnym postepowaniu ceny obnizone w stosunku do cen zaoferowanych w
poprzednim postepowaniu.

Z przedstawionego materiatu dowodowego jednoznacznie wynika, ze w przypadku
zaoferowania przedmiotu zamoéwienia o rozwigzaniach nowatorskich, jak w tym
postepowaniu, ceny ofert sg znacznie zréznicowane, zaréwno w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, jak tez ofert innych wykonawcow.

Cena oferty przystepujacego jest nizsza od ceny przedmiotu zamowienia, nizsza tez od ceny
odwotujgcego, drugiego i jedynego wykonawcy poza przystepujacym. Odwotujacy jednak nie

udowodnit, ze cena jest razgco niska w rozumieniu przepisow Pzp.
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Druga okolicznoscig, ktéra odwotujacy podniést na poparcie zarzutu, to wskazanie
dodatkowego wptywu wspétczynnikdw - gotowosci technicznej pojazdu i niezawodnosci - na
cene oferty.

Izba ustalita, ze opisane przez zamawiajacego wspoétczynniki, oceniane rowniez w ramach
kryteribw oceny ofert, to wymagania odnoszace sie do $wiadczenia ustugi utrzymania
technicznego, a takze napraw gwarancyjnych w stosunku do kazdego z pojazdéw w sposdb
gwarantujacy zachowanie: -wspotczynnika gotowosci taboru na poziomie, co najmniej 92%
rocznie za wyjatkiem roku, w ktérym przypada obstuga na poziomie P4, gdzie wymaganym
jest zachowanie wspotczynnika gotowosci taboru na poziomie 88% rocznie; -niezawodnosci
taboru na poziomie, co najmniej 95% kwartalnie (rozdziat IV.l, pkt 20 SIWZ). W takiej
wysokosci zaoferowat wspétczynniki odwotujacy.

Odwotujacy podat w odwotaniu, ze zaoferowane przez przystepujacego, przedstawione w
toku otwarcia ofert, wspétczynniki wynosza: gotowosci na poziomie 98,8%, niezawodnosci
na poziomie 99,5%. Ponadto, powotujac sie na artykut z serwisu www.rynek-kolejowy.pl z
dnia 16.01.2014 r., wskazat, ze prezes zarzadu przystepujacego potwierdzit zadeklarowang
wartos¢ wspétczynnikdw w wypowiedzi skierowanej do prasy branzowej oraz oswiadczyt, ze

spotka zamierza wyprodukowac lokomotywy rezerwowe.

Uzasadniajgc stanowisko w przedmiocie wysokosci wspétczynnikéw, odwotujacy przedstawit
swoje obliczenia, co do ilosci wystepowania w roku kalendarzowym oraz czasu wykonywania
czynnos$ci z zakresu poszczegolnych poziomdw utrzymania pojazdow, przyjmujac zatozenie,
ze zestawienie jest rowniez w petni adekwatne do lokomotyw oferowanych przez
przystepujacego, poniewaz wiekszos¢ komponentow, takich silnik spalinowy, czy system
hamulcowy, nabywana jest przez obu wykonawcoéw od tego samego producenta, a cykle

utrzymaniowe np. silnika spalinowego sg scisle okreslone przez producenta.

Konkludujac, odwotujacy uznat, ze zachowanie wspétczynnikow niezawodnosci i gotowosci
na poziomie zaoferowanym przez przystepujacego nie jest obiektywnie mozliwe, przy
zatozeniu, ze dostarczy on jedynie 10 lokomotyw spalinowych wymaganych przez
Zamawiajgcego.

Uznat jednak, ze zachowanie wspotczynnikow bytoby mozliwe jedynie w przypadku, gdyby
przystepujacy wyprodukowat tabor rezerwowy, tj. dodatkowe lokomotywy ponad wymagane
przez zamawiajacego i zastepowat nimi lokomotywy, ktére beda wytaczane z eksploatacji na
czas usuwania awarii tub wykonywania czynnos$ci utrzymaniowych.

Stwierdzit, ze takg mozliwosé dopuszcza zamawiajacy na podstawie § 25 ust. 11 oraz § 38
ust. 2 i 3 projektu umowy. Odwotujacy przy tym zastrzegt, ze nie ma wiedzy, czy
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przystepujacy sktadajac oferte zatozyt produkcje taboru rezerwowego, poniewaz czes¢ oferty
zostata objeta klauzulg poufnosci, ale ze wzgledu na fakt, ze jest to jedyna mozliwos¢
zachowania wspotczynnikbw na zadeklarowanym poziomie oraz medialne potwierdzenie

prezesa zarzadu przystepujacego, odwotujacy przyjat takie zatozenie.

Odwotujacy przediozyt na rozprawie ,Analize gotowosci i niezawodnosci systemu
operacyjnego eksploatacji lokomotyw spalinowych” opracowang przez dwoch autorow,
przedstawiong na pismie z podang nazwg jednostki: ,Politechnika Krakowska im. T.
Kosciuszki Instytut Pojazdéw Szynowych” z siedzibg w Krakowie.

Odwotujacy wyjasnit, ze analiza zostata opracowana na podstawie ustnego zlecenia
odwotujgcego z udostepnieniem autorom tekstu SIWZ oraz artykutu z serwisu www.rynek-
kolejowy.pl z dnia 16.01.2014 r., a takze informacji dotyczacych wspétczynnikéw
zaoferowanych przez obu wykonawcow. Analiza w sensie dowodowym stanowi poglad
odwotujgcego w zakresie w niej wskazanym.

Z analizy wynika, ze dla pojazdéw podstawowych w liczbie 10:

-odnosnie wspotczynnika gotowosci technicznej pojedynczego pojazdu w ujeciu rocznym na
poziomie 92,0% -w przedstawionym scenariuszu 1 (lokomotywy rezerwowe stacjonujg poza
miejscami przeprowadzenia zabiegéw utrzymania profilaktycznego i biezacego), wymagane
jest zabezpieczenie pojazddéw rezerwowych od 1 do 10, odpowiednio dla wskaznikéw
gotowosci technicznej (rocznej) od 81,81% do 97,04%; -w scenariuszu 2 (lokomotywy
rezerwowe stacjonujg w miejscach przeprowadzenia zabiegdw utrzymania profilaktycznego i
biezacego), wymagane jest zabezpieczenie pojazdéw rezerwowych od 1 do 3, odpowiednio
dla wskaznikow gotowosci technicznej (rocznej) od 83,11% do 98,94%;

-odnosnie wspétczynnika niezawodnosci pojedynczego pojazdu w ujeciu kwartalnym na
poziomie 95,5% -w przedstawionej tabeli 3 ,Wyniki symulacji wskaznika niezawodnosci”,
wymagane jest zabezpieczenie pojazdow rezerwowych od 1 do 10, odpowiednio dla
wskaznikéw gotowosci technicznej (kwartalnie) od 85,06% do 89,59%; -w scenariuszu 2
(lokomotywy rezerwowe stacjonuja w miejscach przeprowadzenia zabiegéw utrzymania
profilaktycznego i biezacego), wymagane jest zabezpieczenie pojazdéw rezerwowych od 1
do 3, odpowiednio dla wskaznikéw niezawodnosci (kwartalnie) od 91,67% do 99,79%.

W podsumowaniu analizy autorzy stwierdzili, ze (...) ,deklarowane wartosci mozliwe sg dla
osiggniecia jedynie w przypadku wprowadzenia rezerwy nieobcigzonej w liczbie 3 pojazdow
po jednym pojezdzie dla kazdego miejsca lokalizacji. Nawet i w tym przypadku nie jest
mozliwe spetnienie warunku czasu zastgpienia pojazdu podstawowego przez pojazd
rezerwowy na poziomie MDT = 0 godz.” Wskazano réwniez, ,Deklarowane wartosci mozna
rozpatrywac jedynie w kontekscie teoretycznym, praktycznie sg one nieosiggalne réwniez z

uwagi na aspekty ekonomiczne.”
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Z analizy wynika, ze nawet przy zaoferowanych wspétczynnikach na poziomie minimalnym
opisanym w SIWZ (przyjetych przez odwotujgcego), niezbedne jest zabezpieczenie
pojazddw rezerwowych. Odwotujacy nie wskazat planowanej ewentualnej rezerwy lokomotyw

w swojej ofercie.

W toku rozprawy petnomocnik odwotujgcego oswiadczyt, ze nie kwestionuje wysokosci
wspotczynnikédw gotowosci i niezawodnosci odczytanych z oferty przystepujacego podczas
otwarcia ofert, jak réwniez ilosci przyznanych punktéw w toku oceny ofert za zaoferowane
przez przystepujacego wskazniki, oceniane z zastosowaniem kryterium oceny ofert o wadze
15 punktow.

Zarzut ten podniést w kontekscie wptywu wspétczynnikdw na cene dostawy 10 lokomotyw,
uznajgc, ze powinna ona takze zawiera¢ koszt produkcji dodatkowych (rezerwowych) 3
lokomotyw.

Odwotujacy przedstawit w odwotaniu koszt, jaki powinien uwzglednic przystepujacy ksztattujac
cene oferty, przy zatozeniu, ze cena oferty winna zawiera¢ nie tylko koszty 10 lokomotyw
stanowigcych przedmiot zamowienia okreslony w SIWZ, lecz dla zachowania
zadeklarowanych wspotczynnikbw gotowosci i niezawodnosci, takze dodatkowo 3

wyprodukowane dla tego zamoéwienia lokomotywy rezerwowe.

Z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia i potwierdzenia zamawiajacego w toku
rozprawy wynika, ze punktacja ofert w zakresie wspdétczynnikédw pozostaje bez wptywu na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Réznica w ilosci uzyskanych punktow -
wspotczynnik niezawodnosci i gotowosci technicznej pojazdu (odwotujacy zero i przystepujacy
15 punktoéw) - przy pominieciu 15. punktéw przyznanych przystepujacemu, powoduje, ze oferta
przystepujacego jest nadal ofertg najkorzystniejsza - 85 punktéw, oferta odwotujacego - 71,50

punktéw.

Przystepujacy zastrzegt, w sposob niekwestionowany przez odwotujgcego (odwotujacy uczynit
to samo w swojej ofercie stosownie do zamieszczonych w niej informacji), tajemnice
przedsiebiorstwa w zakresie dokumentow i informacji zamieszczonych na str. 9 i 16-103 oferty.
W uzasadnieniu odwotania (str. 8) odwotujacy wniést o zobowigzanie zamawiajacego do
wyjasnienia, czy utajniona czes$¢ oferty przystepujacego zawiera dane dotyczace
zadeklarowania wyprodukowania taboru rezerwowego oraz, czy zamawiajacy zadat od
przystepujacego wyjasnien w tym zakresie, a takze tresci ewentualnych wyjasnien.
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lzba wustalita, ze w przedmiocie zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
zamawiajacy wezwat przystepujacego na podstawie art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 3 Pzp
do ztozenia wyjasnien i wykazania spetnienia przestanek wymaganych do uznania
zastrzezonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, o ktérej stanowi art. 11 ust. 4 ustawy
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (pismo z dnia 08.01.2014 r.).

Przystepujacy w pismie z dnia 13.01.2014 r. zlozyt szczegbtowe i wyczerpujace wyjasnienia
uzasadniajgce zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, przedstawit szczegétowo zakres
przedmiotowy i przyczyny zastrzezenia, powotujac sie na orzecznictwo krajowe i unijne
(wyjasnienia zamieszczone w dostepnej czesci dokumentacji postepowania).

Whiosek odwotujgcego w przedmiocie zobowigzania zamawiajagcego do wykonania czynnosci
wskazanych na str. 8 uzasadnienia odwotania, jest bezprzedmiotowy.

Izba nie podzielita pogladu odwotujacego w przedmiocie obowigzku wykonawcéw
wyprodukowania dodatkowych zapasowych lokomotyw i wykazania ich kosztéw w cenie oferty.
Przedmiotem zamowienia w tej czesci jest wylacznie dostawa 10 lokomotyw opisanych w
SIWZ. W zadnym opisie zawartym w dokumentacji postgepowania, zamawiajacy nie zamiescit
wymogu dostawy dodatkowej (rezerwowej). Opis wskazany przez odwotujacego w § 25 ust.
11 oraz § 38 ust. 2 i 3 zatagcznika nr 3 do SIWZ zatytutowanego ,Umowa na dostawe 10
lokomotyw spalinowych wraz ze swiadczeniem ustug utrzymania” dotyczy:

-w § 25 ust. 11 ,Gwarancja jakosci i rekojmi za wady” postanowiono, ze ,W przypadku
wymiany Pojazdu na nowy, wolny od wad, Wykonawca dostarczy Zamawiajacemu do
eksploatacji od 30-dnia od dnia zgtoszenia wady, do dnia przekazania nowego Pojazdu,
pojazd zastepczy, o nie gorszych parametrach eksploatacyjnych od Pojazdéw bedacych
przedmiotem umowy”;

-w § 38 ust. 2 i 3 ,Wspotczynniki gotowosci i niezawodnosci” przedstawiono wzory obliczenia
wspétczynnikdw (zacytowane w petni w odwotaniu - str. 5 6).

W opisie wzoréw przy objasnieniu T, - taczny czas wytaczen dla realizacji cyklu utrzymania
(...) - opis wspotczynnika gotowosci oraz T, - taczny czas wszystkich wytaczehn awaryjnych
liczony w petnych godzinach zegarowych (...) - opis wspoétczynnika niezawodnosci

- wskazano, ze do czasu T,i T, nie zalicza sie czasu wytgczen, o ktérych mowa w § 36 ust. 1
umowy oraz czasu wytaczen, w ktorym Wykonawca dostarczyt Zamawiajacemu do
eksploatacji pojazdy zastepcze o parametrach technicznych nie gorszych niz Pojazdy, o
ktérych mowa w niniejszej umowie”.

W przywotywanym przez odwotujgcego stanowisku prezesa zarzadu spotki (przystepujacego)
zamieszczonym w serwisie informacyjnym wskazano: prezes podat, ze w razie awarii

lokomotywy PESA dostarczy réwnowazny tabor zastepczy.
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Z powyzszego wynika, Zze zamawiajacy nie wymagat wyprodukowania dodatkowych
lokomotyw ponad wymagane 10 sztuk, przystepujacy nie miat obowigzku zadeklarowania
dodatkowej produkcji lokomotyw, ktorej koszt miatby by¢ wliczony w cene podstawowej
dostawy 10 sztuk lokomotyw spalinowych.

Zapewnienie do eksploatacji pojazdéw zastepczych (zastepczego taboru), jak wyzej
wskazano, nie stanowito przedmiotu dostawy, stad zarzut nieuwzglednienia w cenie oferty
(dostawy 10 lokomotyw) kosztéw produkciji dodatkowych 3 pojazddéw (zastepczych) nie moze
stanowi¢ o zasadnosci odwotania.

Izba odmoéwita na podstawie art. 190 ust. 6 Pzp przeprowadzenia wnioskowanego przez
odwotujgcego dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢ ilosci wyprodukowania dodatkowych
lokomotyw rezerwowych dla zachowania wspétczynnikébw na poziomie zadeklarowanym

przez przystepujacego.

Reasumujac, Izba uznata, ze odwotujgcy nie udowodnit naruszenia przez zamawiajgcego
przepisbw Pzp przez nie podjecie czynnosci wezwania przystepujacego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie udowodnit tez, ze cena oferty przystepujacego w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia jest ceng razaco niskg, jak tez cena Swiadczenia
czesciowego - dostawy 10 lokomotyw spalinowych w stosunku do przedmiotu zaméwienia w
tej czesci, a wiec nie udowodnit naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp (zarzut 1
odwotania).

Wysokos¢ zadeklarowanych wspotczynnikéw, w Swietle sformutowanych zarzutéw odwotania
i zakresu oraz sposobu argumentacji przedstawionej w uzasadnieniu odwotania (wptyw na
cene oferty), tacznie z oswiadczeniem odwotujgcego ztozonym na rozprawie (nie
kwestionowanie wspétczynnikbw i ich oceny), nie stanowi podstawy uwzglednienia

odwotania.

Nie zastugujg na uwzglednienie pozostate dwa zarzuty (2 i 3 odwotania).

Izba wskazuje, ze przepis art. 14 Pzp przywotany w pkt 2 zarzutéw (odwotanie, str. 2), bez
okreslonego zwigzku z przepisami odrebnymi, do ktérych odsyta ten przepis, nie moze
stanowi¢ samodzielnej podstawy zarzutu.

Przepis art. 14 Pzp odsyta do przepisbw Kodeksu cywilnego w zakresie czynnosci
podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, w ktérym przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zatem wskazanie naruszenia
tego przepisu, jako podstawy czynu nieuczciwej konkurencji w sytuacji, gdy problematyka ta
uregulowana jest w odrebnej ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r., przywotanej w ustawie Pzp,

nie znajduje uzasadnienia.
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Zarzut naruszenia przepisow art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 3 ust.
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (w skrocie ,uznk”) przez nieodrzucenie oferty
przystepujacego, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji - zaoferowanie 10
lokomotyw po cenie nierealnej - majacy na celu wytacznie uniemozliwienie odwotujgcemu
uzyskania zamowienia oraz dostepu do rynku nowych spalinowych lokomotyw pasazerskich
na terenie Polski.

Zarzut nie znajduje uzasadnienia. Odwotujacy wskazat naruszenie, jako wiodacego w tym
zarzucie przepisu art. 3 ust. 1 uznk. Przepis ten stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

W orzecznictwie sadowym przedstawiono m.in. nastepujgce poglady w tym przedmiocie,
akceptowane przez sktad orzekajacy lzby, jako adekwatne do okolicznosci faktycznych
przypisanych zarzutowi.

1. Uznanie konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym
okreslone dziatanie polegato oraz odpowiedniej kwalifikacji pod wzgledem prawnym. Aby
przyja¢ popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji niezbedne jest kumulatywne spetnienie
przestanek: zwigzku dziatania podlegajagcego ocenie z dziatalnoscia gospodarcza,
sprzecznosci czynu z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrozenia tym dziataniem
interesu innego przedsiebiorcy lub klienta (wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 6
czerwca 2007 r., sygn. akt V ACa 253/07);

2. Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw.
uczciwosé kupiecka), a wiec reguty znajdujace sie poza ramami systemu prawa (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 r., sygn. akt V ACa 371/07);

3. Przy ocenie dziatah konkurencyjnych pod katem sprzecznosci z dobrymi obyczajami
dajgcymi podstawy do kwalifikacji danego zachowania, jako uczciwej lub nieuczciwej
konkurencji (art. 3 ust. 1 uznk) istotne znaczenie ma sposob rywalizacji pomiedzy
konkurentami, podlegajacy weryfikacji w konkretnych okolicznosciach przy uwzglednieniu,
zastugujacych na aprobate w swietle norm moralnych i etycznych zwyczajow dochodzenia
przez przedsiebiorcédw do osiggniecia korzysci gospodarczych (wyrok Sadu Apelacyjnego w
Katowicach z dnia 24 maja 2007 r., sygn. akt V ACa 328/07);

4. Utrudnianie dostepu do rynku to nic innego, jak stawienie barier, przeszkod, ktére nie
wynikaja ani z rodzaju dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorce oferujgcego nabywcom
swoje towary albo ustugi (strona podazy), ani tez z uwarunkowan ksztattujgcych
zapotrzebowanie na dany towar albo ustugi (strefa popytu), lecz sg efektem nieuczciwych
dziatan podejmowanych przez innych przedsiebiorcow, ktére przyktadowo zostaty
wymienione w kolejnych punktach art. 15 ust. 1 uozwk (wyrok Sgdu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt | ACa 359/12);
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5. Czyny konkurencyjne powinny by¢ badane przede wszystkim w Swietle przestanek
okreslonych w przepisach art. 5-17 ustawy i dopiero, gdy nie mieszczg sie w dyspozycji
ktoregokolwiek z tych przepiséw, podlegajg ocenie wedtug klauzuli generalnej z art. 3 (wyrok
Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 30 wrzesnia 1998 r., sygn. akt | ACa 281/98);

6. Delikt ujety w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zasadniczo dookreslony jest przez dwa elementy, sg
nimi: utrudnienie przedsiebiorcy dostepu do rynku oraz nieuczciwy charakter takiego
utrudnienia (sprzeczny z prawem i dobrymi obyczajami). Te dwa elementy majg zasadnicze
znaczenie dla konstruowania omawianego czynu (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z
dnia 12 listopada 2009 r., sygn. akt VI ACa 432/09).

Izba uznata, ze odwotujacy nie skonkretyzowat zarzutu zgodnie z wymogiem w tym zakresie,
wskazujac jako podstawe prawng - klauzule generalng - przepis art. 3 ust. 1 uznk, a
okolicznosci faktyczne stosowne do przepisu art. 15 ust. 1 tej ustawy (bez przypisania
wtasciwego punktu).

Majac na uwadze obowigzek rozpoznania zarzutu w granicach przedstawionych w odwotaniu,
Izba uznata, ze:

- zaoferowanie dostawy 10 lokomotyw spalinowych za cene, co do ktérej odwotujacy nie
udowodnit zarzutu razaco niskiej ceny - nie stanowi uzasadnienia, ze ztozenie oferty przez
przystepujacego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na dziataniu sprzecznym z
prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajacy lub naruszajacy interes odwotujgcego.

Izba podziela stanowisko zamawiajacego i przystepujacego, ze przywotane okolicznosci
stanowig efekt konkurencji wykonawcoéw o uzyskanie zamowienia i sposob rywalizacji nie

przekracza jej granic.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 Pzp oraz art. 387 § 1 Kc w zwigzku z art. 139 § 1
Pzp przez nieodrzucenie oferty przystepujacego, ktéra zawiera zobowigzanie do swiadczenia
niemozliwego, polegajacego na zadeklarowaniu niemozliwych do zachowania
wspétczynnikdw gotowosci i niezawodnosci.

Izba uznata, ze brak jest podstaw, by uznaé zasadnos$c¢ zarzutu.

Wskazane przepisy art. 89 ust. 1 Pzp stanowig, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jest
niezgodna z ustawa (pkt 1); jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw (pkt 8).
Przywotany przepis art. 387 § 1 Kc stanowi, ze umowa o $wiadczenie niemozliwe jest
niewazna. Przepisy Pzp stanowig o niezgodnosci i niewaznosci oferty, przepis Kc o
niewaznosci umowy. Z przywotanego w uzasadnieniach stanowisk - zamawiajgcego i
przystepujacego - pogladu judykatury oraz doktryny wynika, ze niemozno$¢ $wiadczenia

zobowigzania oznacza, iz $wiadczenie nie moze byé wykonane przez nikogo. Swiadczenie
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niemozliwe to takie, ktére wedtug umowy ma wykona¢ dtuznik, a ktére jest niemozliwe do
realizacji. Niemozliwos¢ s$wiadczenia moze istnie¢, jako pierwotna, obiektywna, czy
nastepcza. Niemozliwos¢ $wiadczenia polega na tym, ze nie tylko konkretny dtuznik, ale
réwniez zadna inna osoba nie moze spetni¢ danego swiadczenia - wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 20 marca 2009 r., sygn. akt Il CSK 611/08. lzba w petni akceptuje stanowisko, ze
,Swiadczenie jest niewykonalne w znaczeniu obiektywnym, gdy nie jest w stanie go spetnié
ani dtuznik, ani nikt inny, a taka ocena uzasadniona jest ograniczeniami wynikajgcymi z praw
natury lub stanu wiedzy i techniki” (wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 22 listopada 1973 r.,
sygn. akt Il CRN 255/73; z dnia 8 maja 2002 r., sygn. akt [l CKN 1015/99; z dnia 8 stycznia
2009 r., sygn. akt | CSK 239/08). Zatem, przyjmujac argumentacje odwotujgcego nalezy
uznaé, ze swiadczenie jest niemozliwe do zrealizowania nie tylko przez przystepujacego, ale
takze przez zadnego innego wykonawce (wyrok lzby z dnia 14 sierpnia 2013 r., sygn. akt
KIO 1815/13).

Zarzut odwotujgcego pozbawiony jest uzasadnienia. W pkt 3, str. 11 odwotania, odwotujacy
przedstawit w dwdch zdaniach swoje stanowisko, ktére nie ma zwigzku z przepisem
wskazanym, jako podstawa zarzutu. Odwotujacy podnidst okolicznosci przywotywane przy
kazdym z poprzednich zarzutow: o ile przystepujacy nie wyprodukuje, co najmniej 3
lokomotyw rezerwowych (wbrew deklaracjom prezesa zarzadu), ktorych koszty nalezy
wliczy¢ w koszty zamowienia (cene oferty), wowczas oferta bedzie sprzeczna z

obowigzujacym prawem i stanowi zobowigzanie do swiadczenia niemozliwego.

Uzasadnienie stanowiska Izby w przedmiocie braku wymagan w postanowieniach SIWZ
~wyprodukowania, co najmniej 3 lokomotyw rezerwowych” z obowigzkiem wigczenia tej
produkcji do przedmiotu zamdwienia i jednoczesnie uwzglednienia w cenie oferty, zostato
przedstawione w czesci uzasadnienia dotyczacej pierwszego zarzutu, uznajgc argumentacije
odwotujacego za niezasadng, niemajgcg zrédta w opisie przedmiotu zaméwienia
zamieszczonego w SIWZ. Z tych powodow zarzut ten nie znajduje akceptacji.

Odwotujacy nie wykazat przestanek niezgodnosci oferty z ustawag i niewaznosci na podstawie
odrebnych przepisoéw, skutkujacych jej odrzuceniem na podstawie przepiséw art. 89 ust. 1
pkt 18 Pzp oraz art. 387 § 1 Kc w zwigzku z art. 139 § 1 Pzp.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia faktyczne i ich ocene prawna, Izba oddalita odwotanie
na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdbw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zasgdzita na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr,
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy.

PrzewodniczacCy: .......cccvveirnrnrnrann
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