Sygn. akt KIO 1747/19

WYROK

z dnia 24 wrzes$nia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Piotr Koztowski
Emil Kuriata

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrze$nia2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9.09.2019 r. przez wykonawce

Olimpia Med Professional Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Metro Warszawskie

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Siemens Mobility Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 1747/19 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie:
1) uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej

oferty - oferty wykonawcy Siemens Mobility Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie;

2) odrzucenia oferty wykonawcy Siemens Mobility Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie z uwagi na brak wykazania, ze
cena zaoferowana przez tego wykonawce nie jest razgco niskg ceng;

3) udostepnienia wyjasnien ziozonych przez wykonawce Siemens Mobility
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
dotyczacych razgco niskiej ceny oraz przedmiotu tablicy hamulcowej
zastrzezonych przez tego wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Metro Warszawskie Spotka z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:



3.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Olimpia Med Professional Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z sie-
dzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

3.2) zasgdza od zamawiajgcego Metro Warszawskie Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Olimpia Med
Professional Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Warszawie kwote 18 889 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy osiemset
osiemdziesigt dziewie¢ ztotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztow dojazdu na
wyznaczong rozprawe i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccceviieiieeieeeeee,

Sygn. akt KIO 1747/19

Zamawiajgcy Metro Warszawskie Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Warszawie wszczat postepowanie na dostawy w trybie przetargu nieograniczonego pod
nazwa »Dostawa czesci zamiennych do uktadu pneumatycznego oraz elektronicznego
pojazdéw metra typu INSPIRO w podziale na 4 zadania (Numer referencyjny:
WP.25.00047.2019.S.P.PAWA)«.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 30.04.2019 r. pod nrem 2019/S 084-202361.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

- Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215) zwanej dalej w skrocie
Pzp lub ustawa bez blizszego okreslenia.

28.08.2019 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Siemens Mobility Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie [dalej

wykonawca S].

09.09.2019 r. wykonawca Olimpia Med Professional Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst do
Prezesa KIO odwotanie w zakresie zadania 1 na:

1) czynno$¢ uznania, ze dokumenty przedstawione przez wykonawce S, tj.:
i) wyjasnienia razgco niskiej ceny [dalej RNC] z 12.08.2019 .,
i) wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej tablicy hamulcowej (zadanie 1 pozycja 11)
z 12.08.2019 r. zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica

przedsiebiorstwa, a w konsekwenciji zaniechanie czynnosci udostepnienia tych
dokumentow odwotujgcemu;



2) zaniechanie czynno$ci wezwania wykonawcy S do wyjasnien RNC pozycije 4, 9, 15,
17,21, 23, 241 29;

3) czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy S jako najkorzystniejszej

ewentualnie

4) czynnosc¢ wyboru oferty wykonawcy S jako najkorzystniejszej;

5) zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy S.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 3 Pzp przez uznanie, ze dokumenty przedstawione przez wykonawce S,
tj. (i) wyjasnienia RNC z 12.08.2019 r. i (ii) wyjasnienia dotyczgce zaoferowanej

tablicy hamulcowej (zadanie 1 pozycja 11) z 12.08.2019 r. - zostaty skutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a w konsekwenciji zaniechanie

czynnosci udostepnienia tych dokumentdéw odwotujgcemu, podczas gdy wykonawca
S nie wykazat, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

2) art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie czynnosci wezwania wykonawcy S do
wyjasnien RNC pozycije 4, 9, 15, 17, 21, 23, 24 i 29, podczas gdy odwotujgcy

przedstawit zamawiajgcemu dowdd wykazujacy, ze w zakresie tych pozycji
wykonawca S zaoferowat cene nizszg niz cena zakupu u producenta, a w kon-
sekwencji zaoferowana przez wykonawce S cena wydaje sie razgco niska i budzi
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia i zamawiajgcy miat
obowigzek wezwaé w tym zakresie do wyjasnien;

3) art. 91 ust. 1 Pzp przez wybor oferty wykonawcy S jako najkorzystniejszej, podczas
gdy wybdr tej oferty byt co najmniej przedwczesny

ewentualnie

4) art. 89 ust. 1 pkt 4 i art 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy S, podczas gdy oferta ta zawiera RNC;

5) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy S, podczas
gdy ztozenie tej oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenc;ji;

6) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy S, podczas
gdy wykonawca S w pozycji 11 zaoferowat produkt niezgodny z trescig SIWZ;

7) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy S, podczas gdy
wykonawca S w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacije

wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajacego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy S;

2) nakazanie zamawiajgcemu udostepnienie odwotujgcemu petnej dokumentac;ji
postepowania, w tym réwniez dokumentéw przedstawionych przez wykonawce S,
tj.:

i) wyjasnienia RNC z 12.08.2019r.,

ii) wyjasnienia dotyczace zaoferowanej tablicy hamulcowej (pozycja 11)
z 12.08.2019r.;

3) nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy S do wyjasnienn RNC pozycije 4,



9,15,17, 21, 23,24 29;

4) obcigzenie kosztami postepowania zamawiajgcego oraz zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwoty 15.000 zt stanowigcej koszty
poniesione z tytutu wpisu, a takze kwoty wskazanej przez odwotujgcego na

rozprawie wedlug ztozonych na niej dokumentow
ewentualnie

5) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy S;

6) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy S.

Argumentacja odwotujgcego

|. Zarzut dotyczacy nieskutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
W tresci pkt 15.4 SIWZ znalazto sie postanowienie o nastepujacej tresci: »W przypadku
zastrzezenia informacji zawartych w ofercie lub skladanych wraz z oferta, jako tajemnica
przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3 Pzp, wykonawca powinien zatgczy¢ do oferty
stosowne wyjasnienia majgce wykazaé, w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze zastrzezone
informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. w szczegdlnosci:

a) wykazac, ze zastrzezone informacje majg charakter techniczny, technologiczny lub
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiadajg wartos¢ gospodarcza,

b) wykazac, ze zastrzezone informacje jako catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu
i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie
tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb,

- 0 ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzadzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp.
Dokumenty zamieszczone przez wykonawce za po$rednictwem Platformy zakupowej,

stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, wykonawca oznacza jako ,tajne” podczas
dodawania ich do oferty«.

Pismem z 12.08.2019 r. wykonawca S ztozyt wyjasnienia RNC. Na koncu tych wyjasnien
wykonawca S dodat nastepujgcg adnotacje:

»Z uwagi na to, ze te wyjasnienia zawierajg szczegoly i wskazujg zrédto dotyczace
sposobu kalkulacji ceny co stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 1993, Nr 47, poz. 211)«.
28.08.2019 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej.

29.08.2019 r. odwolujgcy wystgpit do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie

dokumentacji postepowania.

30.08.2019 r. zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu dokumentacije. Tre$¢ wyzej
wskazanych dokumentéw zostata ukryta jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Pismem z 4.09.2019 r. odwotujgcy zwrécit sie o udostepnienie réwniez zastrzezonych
dokumentow. Odwotujacy przedstawit argumentacije, dlaczego wykonawca S nieskutecznie

zastrzegt informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa. Do dnia zfozenia odwotania
zamawiajgcy nie odpowiedziat na ten wniosek.

Wykonawca S jedynie zastrzegt, ze informacje nie mogg zosta¢ udostepnione. Nie
mozna natomiast uznaé, ze wykonawca S wykazat, ze informacje stanowig tajemnice



przedsiebiorstwa.

Wykonawca S w zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa postuzyt sie wylgcznie
lakonicznymi stwierdzeniami, ktére same w sobie nie niosg ze sobg zadnej tresci.

W kwestii pierwszej przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, to znaczy wykazania, ze
informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub jest
inng informacjg i posiada warto§¢ gospodarczg, wykonawca S powotat sie jedynie na wyrok
SO w Katowicach z 8 maja 2007 r. wydanego w sprawie o sygn. akt XIX Ga 167/07. Oprocz
przytoczenia fragmentu uzasadnienia tego wyroku wykonawca nie przedstawit zadnych
indywidualnych okolicznosci.
Zupetnie niezrozumiatym jest dla odwotujgcego réwniez zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej tablicy hamulcowej. Wykonawca S
wskazuje, ze ,wyjasnienia zawierajg szczegoty dotyczgce sposobu oraz oceny ryzyka”. Brak

natomiast znowu jakiegokolwiek wyjasnienia, dlaczego informacje na temat sposobu i oceny

ryzyka posiadajg warto$¢ gospodarczg i jakie negatywne konsekwencje wigzg sie z ujaw-
nieniem tej informacii.

W stosunku do drugiej przestanki (informacja jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu
i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym

rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb), odwotujgcy powotat sie na
dominujgce w orzecznictwie KIO stanowisko, ze ta jest trudna do jednoznacznego

udowodnienia. W tym zakresie wystarczajgce pozostaje oSwiadczenie wiasne wykonawcy.
W kwestii ostatniej przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa (podjecia, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatar w celu utrzymania informacji w poufno$ci), wykonawca S
oswiadczyt jedynie, ze nie umieszcza tych informacji na stronach internetowych, ze chroni

systemy informatyczne oraz ze pouczyt pracownikéw o poufnych charakterze informacji i zo-
bowigzat ich do zachowania tajemnicy. Oznacza to, ze wykonawca S nie stosuje nawet

podstawowych $rodkéw stuzgcych do ochrony poufnosci informacii, jakimi sg na przykfad:
- wdrozenie pisemnej procedury ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa,
- zamykanie no$nikéw danych zawierajgcych informacje poufne w sejfie lub
przynajmniej w szafkach zamykanych na klucz,

- niszczenie (po ustaniu ich uzyteczno$ci) nosnikow w niszczarce lub przez
certyfikowang firme zajmujgca sie niszczeniem dokumentow,

- szyfrowanie e-maili,
- zawieranie z zewnetrznymi podmiotami uméw o zachowaniu poufnosci.

Podjecie tego typu dziatan w dzisiejszych czasach jest standardem nawet w mniejszych
firmach, ktére powaznie podchodzg do zagadnien ochrony danych, a co dopiero w mie-
dzynarodowej korporaciji, ktérej wykonawca S jest przeciez czescig. Nie mozna uznac, ze
przedsiebiorca, ktéry nie podjat chocby tak podstawowych srodkéw ochrony, jakie
wymieniono powyzej, skutecznie dgzy do zachowania poufnosci informacji.

Odwotujgcy nie ma wprawdzie mozliwosci zweryfikowac¢, czy wykonawca S przesytajac
zamawiajgcemu pliki stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa za posrednictwem platformy
zakupowej oznaczyt je jako ,tajne”, niemniej jednak sama forma zastrzezenia tajemnicy
budzi uzasadnione watpliwosci.

W praktyce wykonawcy przygotowujg zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jako
odrebny dokument. Taki zabieg pozwala zamawiajgcym wyraznie oddzieli¢ dokumenty
jawne, od dokumentdw zastrzezonych.

Tymczasem wykonawca S dokonat zastrzezenia poufno$ci w tresci samego dokumentu



i to jeszcze na jego koncu. Tym samym osoba, ktéra zapoznaje sie z tre$cig dokumentu nie
jest w stanie prima facie stwierdzi¢, ze dokument stanowi tajemnice przedsigbiorstwa. Moze
to nastgpi¢ dopiero po zapoznaniu si¢ z treScig catego dokumentu. Taka forma zastrzezenia
znaczgco zwieksza ryzyko zapoznania sie osoby nieuprawnionej z treScig dokumentu i tym
samym potwierdza, ze wykonawca S nie podjat nalezytej starannosci w celu zachowania
informacji w poufnosci.

Wykonawca S nie dotgczyt do ztozonych zastrzezen zadnych dowodow
potwierdzajgcych prawdziwos¢ okolicznosci, na ktére sie powotuje. Jezeli wykonawca S
faktycznie dokonat chociazby podstawowych zabezpieczeh w postaci ochrony systeméow
informatycznych i pouczenia pracownikow, to na te okolicznos¢ powinien przedstawic
odpowiednie dowody, takie jak na przyktad wskazanie z jakich doktadnie programow
antywirusowych korzysta, wzor pisemnego pouczenia pracownika, ktéry stosuje, wewnetrzne
procedury ochrony informaciji, obowigzujgce pracownikow czy przeprowadzenie szkolen
w zakresie ochrony informacji poufnych.

Dopiero przedstawienie dowodoéw na poparcie tych twierdzen pozwoli zamawiajgcemu
zweryfikowac, czy faktycznie wykonawca podjat dziatania, ktére deklaruje.

Dlatego nie mozna uzna¢, ze wykonawca S skutecznie wykazat, ze zastrzegane
informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W zwigzku z tym zamawiajacy
ma obowigzek udostepni¢ informacje wszystkim zainteresowanym na takiej samej zasadzie,
jak pozostate dokumenty. Odwotujgcy podkreslit, ze nie ma mozliwosci uzupetnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w terminie pdzniejszym.

Uzasadniajgc wniosek o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy S (w przypadku potwierdzenia sie zarzutu
naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp), odwoltujacy podejrzewa, ze dokumenty
nieskutecznie zastrzezone przez wykonawce S potwierdzaja, ze oferta wykonawcy S
podlega odrzuceniu. Jednak do czasu zapoznania sie z tymi dokumentami odwotujgcy moze
w tym zakresie postawi¢ wytacznie zarzuty ewentualne, a argumentacja w tym zakresie ma
charakter mocno ograniczony. W zwigzku z tym, dopiero po zapoznaniu sie z niezasadnie
zastrzezonymi dokumentami, odwotujacy - znajgc juz tres¢ wyjasnien i stanowisko
wykonawcy S - bedzie mégt wystapic¢ z kolejnym odwotaniem zawierajgcym petng
argumentacje. Z tego powodu uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp, ale bez
nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
sprawitoby, Ze postawienie tego zarzutu bytoby bezcelowe, poniewaz odwotujgcy nie mogiby
juz zakwestionowac prawidtowos$ci badania i oceny ofert konkurenta, ze wzgledu na uptyw
terminu na wniesienie odwotania w tym zakresie.

Odwotujgcy zastrzegt, ze w przypadku gdyby zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania
na podstawie art. 186 ust. 2 Pzp, badz w jakikolwiek inny spos6b po wptynieciu odwotania
sam zdecydowat sie udostepni¢ odwotujgcemu niezasadnie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa dokumenty, to zamawiajgcy moze to zrobi¢ tylko z jednoczesnym
uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Il. Zarzut dotyczgcy zaniechania czynnosci wezwania wykonawcy S do wyjasnien razgco
niskiej ceny

W SIWZ znalazly sig¢ postanowienia zwigzane z procedurg wyjasnien RNC. Istotnym dla
rozstrzygniecia sporu jest pkt 23.8 SIWZ, zgodnie z ktérym: ,za istotne czesci sktadowe
oferty, o ktérych mowa w pkt 23.6 SIWZ, nalezy uzna¢ poszczegodlne ceny jednostkowe
okreslone w kazdej pozycji w formularzu cenowym, o ktérym mowa w pkt 15.3.2 SIWZ oraz

czesci wskazanych w kazdej pozycii zatgcznika nr 1 do Specyfikacji Technicznej”.

Zestawienie zamawianych cze$ci oraz harmonogram dostaw stanowi zatgcznik 1 do
Specyfikacji Technicznej, ktéra z kolei stanowi zatgcznik do SIWZ. W zakresie zadania 1
zamawiajgcy wyodrebnit 32 pozycje.

Wykonawca S zaoferowat za realizacje przedmiotu zamowienia za kwote 1.859.979,42
zt brutto.

Pismem z 12.07.2019 r. odwotujgcy poinformowat zamawiajgcego, ze zdaniem
odwolujgcego oferta wykonawcy S zawiera ceny dumpingowe co najmniej w 18 pozycjach
(pozycje 2-4, 6-10, 12, 13, 15,17, 20, 21, 23, 24, 29 i 31). Odwotujacy podnidst, ze w za-
kresie tych czesci wykonawca S zaoferowat cene nizszg od cen, jakie stosuje jedyny
producent tych urzgdzen (a wiec podmiot, od ktérego wykonawca S kupit produkty). Do
pisma zostata dotgczona oferta cenowa producenta oraz szczegdtowe poréwnanie cen
stosowanych przez producenta oraz cen zaoferowanych przez wykonawce S. Porownanie



tych cen prowadzi do wniosku, ze wykonawca S w zakresie ww. 18 pozycji wykonawca S
zaoferowat cene nizszg niz cena nabycia produktow od producenta.

Pismem z 7.08.2019 r. zamawiajacy wezwat wykonawce S do wyjasnien RNC w za-
kresie 10 pozyciji (pozycje 2, 3, 6, 7, 8, 10, 12, 13, 20 i 31). Zamawiajgcy natomiast nie
wezwat do wyjasnien w zakresie pozostatych pozycji (tj. pozycji 4, 9, 15, 17, 21, 23, 24.i 29).
W dziataniu zamawiajgcego mozna zauwazy¢ prawidtowos¢, zgodnie z ktérg wezwat
wykonawce S do ztozenia wyjasnien tylko w zakresie tych pozycji, gdzie réznica pomiedzy
warto$cig szacunkowg zamawiajgcego a ceng zaoferowang przez wykonawce S wynosi co
najmniej 30%.

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

watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu.

Na podstawie tego przepisu przestankami obligujgcymi zamawiajacego do zwrocenia sie
do wykonawcy z wnioskiem o wyjasnienie razgco niskiej ceny jest:

(i) okolicznosé, ze cena wydaje sie by¢ razgco niska w stosunku do przedmiotu
zaméwienia lub

(i) okolicznos¢, ze cena budzi watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy zostat poinformowany, ze ceny, jakie wykonawca S zaoferowat w zakresie
osiemnastu pozycji zadania 1 sg nizsze, niz ceny, jakie oferuje jedyny producent tych
urzadzen. Co wiecej, zamawiajagcy dysponowat dowodem w tym zakresie w postaci oferty
cenowej producenta. W zwigzku z tym u zamawiajgcego musialy zrodzi¢ sie watpliwosci czy
wykonawca S za tak niskg cene jest w stanie wykona¢ przedmiot zamowienia, jak rowniez
zamawiajgcemu cena musiata sie wydac razgco niska.

Konsekwencjg tego byt obowigzek wezwania wykonawcy S do wyjasniernn RNC rowniez
w zakresie pozycji 4, 9, 15, 17, 21, 23, 24 i 29. Okolicznos¢, ze w zakresie tych pozyciji
réznica pomiedzy ceng producenta, a ceng zaoferowang przez wykonawce S jest nizsza niz
30% nie zmienia faktu, ze w zakresie tych pozycji wykonawca S nadal zaoferowat ceng
nizsza niz cena zakupu u producenta.

. Zarzuty ewentualne
Odwotujgcy stawia jako ewentualne nastepujgce zarzuty naruszenia:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy S, podczas
gdy oferta ta zawiera RNC;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy S, podczas
gdy ztozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencjj;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy S, podczas
gdy wykonawca S w pozycji 11 zaoferowat produkt niezgodny z trescig SIWZ,

4) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy S, podczas gdy

wykonawca S w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Wolg odwotujgcego jest, zeby zarzuty ewentualne zostaty rozpatrzone tylko w przy-
padku, gdy nie potwierdzi sie zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp lub tez jezeli zarzut ten sie
potwierdzi, ale Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc powyzszy zarzut nie nakaze
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. W takim bowiem
przypadku odwotujacy nie bedzie miat mozliwosci ponownego kwestionowania naruszenh
zamawiajgcego stanowigcych podstawe zarzutow ewentualnych.

W przypadku natomiast potwierdzenia sie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp i na-



kazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, wolg
odwotujgcego jest, zeby zarzuty ewentualne pozostaty bez rozpoznania. W takiej sytuaciji
odwotujacy bedzie miat mozliwo$¢ wystgpienia z kolejnym odwotaniem, jak rowniez
mozliwos¢ przedstawienia w tym zakresie bardziej rozbudowanych argumentow.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ze wzgledu na brak mozliwosci zapoznania sie z catoscig
dokumentacji uzasadnienie zarzutéw ewentualnych ma mocno ograniczony charakter.

IV. Zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy S, pomimo ze zawiera
razgco niskg cene
Odwotujgcy moze domniemywac, ze wyjasnienia wykonawcy S dotyczgce RNC nie

potwierdzity, ze zaoferowana przez wykonawcg S cena jest ceng rynkowa. Swiadczy o tym
okolicznos¢, ze wyjasnienia wykonawcy S zajmujg zaledwie dwie strony oraz nie zostaty

dotgczone do nich zadne dowody.

Odwotujgcy przedstawit wczesniej solidne dowody wskazujgce, ze wykonawca S
zaoferowat ceng nizszg niz cena stosowana przez producenta. W przypadku niektorych
pozycji réznica pomiedzy cenami producenta, a cenami wykonawcy S wynosita nawet ponad
80%.

Ponadto oprécz samej ceny zakupu od producenta wykonawca S kalkulujgc cene, jaka
moze zaoferowa¢ zamawiajgcemu, musiat wzigé pod uwaga réwniez dodatkowe koszty,
jakimi przyktadowo sg:

- koszty transportu produktéw (oferta producenta zaktada odbior produktow i pokrycie
kosztow transportu i ubezpieczenia przez kupujgcego),

- ryzyko wyjgtkowo niekorzystnych w ostatnim czasie wahan kursowych (walutg,
w ktorej nastepuje rozliczenie z producentem jest euro, natomiast walutg, w ktorej
nastgpi rozliczenie z zamawiajgcym jest zfoty polski),

- ryzyko naliczenia przez zamawiajgcego kar umownych (we wzorze umowy
przedstawionym przez zamawiajgcego termin dostawy produktéw zostat ustalony na
konkretny dzien, niezaleznie od tego, kiedy umowa zostanie zawarta; tym samym
okoliczno$¢, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego przedtuzy sie
stanowi ryzyko wykonawcy i w zwigzku z tym wykonawca S powinien wzia¢ pod
uwaga ewentualnos¢ zaptaty kar umownych za opdznienie),

- wreszcie - marza (zysk) wykonawcy pozwalajacg przynajmniej pokry¢ koszty
0golnego zarzadu i chociazby minimalny czysty zysk.

W rozpoznawanym przypadku nie mozna uznaé, ze wykonawca S zaoferowat cene
dajgcg mu rentowno$¢, skoro cena ta nie pokryje nawet kosztoéw zakupu produktéw od
producenta.

Dodatkowo uwage zwraca fakt, ze wykonawca S nie zatgczyt do wyjasnien zadnych
dowoddw,, pomimo ze zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp to na wykonawcy spoczywa obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera RNC. W zwigzku z tym, ze odwolujgcy przedstawit dowod
w postaci oferty cenowej producenta, wykonawca S - jezeli uwaza, Ze jego cena nie jest
RNC - byt zobowigzany przedstawi¢ odpowiedni kontr-dowad.

V. Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy S, pomimo ze jej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji

Oferowanie ceny nizszej niz koszt zakupu (oprécz tego, ze powinno spowodowaé
odrzucenie oferty jaka zawierajgcej RNC) stanowi rowniez czyn nieuczciwej konkurenciji
szczegbtowo okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.

Wykonawca S zaoferowat cene nizszg niz koszt nabycia produktow wytgcznie w celu
utrudnienia konkurencyjnym wykonawcom dostepu do rynku, a w konsekwencji ich
wyeliminowanie.

V1. Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy S, pomimo ze
zaoferowat produkt niezgodny z SIWZ



Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamoéwienia [OPZ] przez wskazanie produktow
wraz z podaniem ich producenta oraz numeru katalogowego. W pozycji 11 zamawiajgcy
wymagat zaoferowania tablicy hamulcowej o numerze katalogowym Sa A2V00002078127
oraz numerze katalogowym producenta 60200-931.

Jednocze$nie zamawiajgcy dopuscit zaoferowanie rozwigzan rownowaznych. W tym
zakresie w pkt 4.3 SIWZ zamawiajgcy zawart szczegdlowe postanowienia:

»1) Oferowane czesci rownowazne charakteryzowaly sie bedg takimi samymi
parametrami co czesci oryginale oraz bedg spetniaty wymagania funkcjonalne okreslone
w Zatgczniku nr 2 do Specyfikacji Techniczne;.

2) Wykonawca przedstawi wykonang (we wtasnym zakresie i na swoj koszt) analize
modyfikacji dotyczgcej dostarczonych czesci ro(wnowaznych, a jesli bedzie taka konieczno$¢
rowniez oceng ryzyka, zgodnie z Rozporzgdzeniem Wykonawczym Komisji UE nr 02/2013
z dnia 30 kwietnia 2013 r. i opracowaniem UTK dotyczgcym modyfikacji pojazdow
kolejowych” z dn. 4 stycznia 2019 r. Analiza modyfikacji dotyczy pojazdu zmodernizowanego
zgodnie z definicjg modernizacji zamieszczong w ustawie o transporcie kolejowym z dnia 28
marca 2003 roku z pézniejszymi zmianami oraz w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury
w sprawie ogolnych warunkdéw technicznych eksploatacji pojazdéw kolejowych Dz. U. 2005
nr 212 poz. 1771. Wykonawca wprowadzajgcy modyfikacje jest zobowigzany do jej
przeanalizowania i zaszeregowania w jedng z czterech kategorii zgodnie z ww.
opracowaniem UTK oraz, jesli zajdzie taka konieczno$¢ za posrednictwem jednostki
oceniajgcej oceni prawidtowo$¢ stosowania procesu zarzgdzania ryzykiem, sporzgdzi
odpowiedni raport Jednostka oceniajgca musi spetniac kryteria wskazane w Zatgczniku nr |l
do ww. Rozporzgdzenia Komisji.

3) wykonawca wykaze, ze oferowane przez niego produkty, spetiajg wymagania
okreslone przez zamawiajgcego, w szczegoélnosci dostarczy petng dokumentacije
potwierdzajgcg przeprowadzenie procesu analizy ryzyka i jej oceny oraz wypetni dodatkowo
zatgcznik nr 4 Specyfikacji Technicznej - ,Informacje o stosowaniu wspolnej metody
bezpieczenstwa w zakresie oceny i wyceny ryzyka”.

4) zamawiajgcy wymaga podania dla oferowanych czesci rownowaznych: numeréw
producenta, ich parametréw, dokumentacji techniczno-ruchowej, zasad recyklingu.

5) wykonawca dostarczy oSwiadczenie wydane przez producenta pojazdu lub jednostke
notyfikowana i uprawniong przez UTK, ze czesci te mogg by¢ uzywane w eksploatowanych
w Metrze Warszawskim Sp. z 0.0. pojazdach, na ktére zostato wydane ,Swiadectwo
dopuszczenia do eksploataciji typu pojazdu kolejowego” Nr T/2015/0109 przez Prezesa
Urzedu Transportu Kolejowego na podstawie Ustawy o transporcie kolejowym z dnia 28
marca 2003 roku, ze sg substytucyjne z oryginalnymi, o tych samych parametrach i wy-
maganiach.

6) wykonawca przekaze dla zaoferowanych czesci rbwnowaznych petng dokumentacje
techniczng, eksploatacyjng wraz z WTWIiO oraz prawo na ich wykorzystanie.

7) wykonawca, ktory zaoferuje czeSci rownowazne wykona przed ztozeniem oferty - na
wihasny koszt - wszelkie niezbedne czynno$ci zwigzane z wprowadzeniem czesci
réwnowaznych do eksploatacji (np. koniecznos¢ wykonania eksploatacji nadzorowanej,
uzyskanie nowego Swiadectwa typu, zakupu do nich oprzyrzgdowania diagnostycznego

i naprawczego do poziomu P5 witgcznie, wykonania dodatkowych badan, itp.).

8) wykonawca, ktory zaoferuje czesci rownowazne odpowiada za ryzyko wprowadzenia
do eksploatacji i wady zaoferowanych czesci rownowaznych.

Pismem z 24.05.2019 r. wykonawca S zwr6cit sie do zamawiajgcego z nastepujgcym
wnioskiem o wyjasnienie tresci SIWZ

»Prosimy o wyjasnienie zakresu dostawy w Zadaniu | poz. 11.

ITainca hamulcowa H Brake EquipmentH A2V00002078127H 60200-932|
L] [ untmwaw || lo0801-102 |

Czy zamawiajgcy jest zainteresowany zakupem kompletnej tablicy hamulcowej (nr prod.
90801-102) czy tez oddzielnego panelu tablicy bez wyposazenia (nr prod. 60200-931)?

Obie ww. cze$ci majg w dokumentacji ten sam numer A2V/00002078127.

W przypadku braku odpowiedzi na pytanie zostanie zaoferowany oddzielny panel tablicy



hamowania bez wyposazenia (nr prod. 60200-931)«.
Zamawiajacy nie udzielit odpowiedzi na to pytanie.

Wykonawca S, wbrew twierdzeniu zawartym we wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ,
zaoferowat produkt o numerze katalogowym producenta 90801-102, to znaczy kompletng
tablice hamulcowg (wraz z wyposazeniem). Jednoczesnie wykonawca S wskazat, ze w tym
zakresie oferuje produkt rownowazny. Oswiadczyt, Ze tablica o numerze 90801-102 jest tg
sama konstrukcjg co tablica o numerze 60200-931, a zmianie ulegt jedynie numer
zamoéwieniowy. Zdaniem wykonawcy S jest to zmiana nieznaczaca.

Zamawiajagcy wezwat wykonawce S do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Odpowiedz
na wezwanie zostata nieskutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Zdaniem odwotujgcego tablica hamulcowa o numerze 60200-931 jest zupetnie innym
produktem niz kompletna tablica hamulcowa (wraz z wyposazeniem) o numerze 90801-102.
Zwro6cit na to uwage zresztg sam wykonawca S sktadajgc wniosek o wyjasnienie tresci
SIWZ. Z uwagi na to, ze sg dwa odrebne produkty nieuprawniony jest wniosek, ze zmianie
ulegt wytgcznie numer zaméwieniowy. Brak odpowiedzi zamawiajgcego na wniosek o wy-
jasnienie tresci SIWZ nalezy rozumie¢ jako potwierdzenie, ze zamawiajgcy wymaga
zaoferowania tablicy hamulcowej o numerze 60200-931. Zostato to zresztg potwierdzone
réwniez w wezwaniu z 8.08.2019 r., w ktérym to zamawiajgcy, majgc juz $wiadomos¢, ze
powyzsze produkty znaczgco sie od siebie réznig wskazat ,Pytanie z 24.05.2019 r. wplyneto
po terminie przewidzianym na zadawanie pytan w postepowaniu i zamawiajgcy podjat
decyzje o nieudzieteniu na nie odpowiedzi. Zamawiajgcy uwzglednit w tym przypadku
okoliczno$¢, ze z wykazu stanowigcego Zatgcznik nr 1 do Specyfikacji Technicznej wyraznie

wynikato, ze Zadanie nr | obejmuje czes¢ o numerze 60200-931, a wykonawca wskazat ze
w przypadku braku odpowiedzi, zamawiajgcy otrzyma podzespdt o nrze 60200-931”.

W zwigzku z powyzszym wykonawca S zaoferowat produkt niezgodny z trescig SIWZ,
co powinno skutkowac odrzuceniem oferty wykonawcy S. Nadto przedstawiony przez
wykonawce S dokument pt. ,Zastosowanie tablicy hamulcowej 90801-102 w miejsce tablicy
hamulcowej 60200-931” nie zostat podpisany przez osoby, ktére miaty go przygotowac (to
znaczy przez cztonkéw zespolu ds. analizy znaczenia zmian i ryzyka), co dodatkowo
podwaza wiarygodno$¢ przedstawionego dokumentu.

VII. Zarzut zwigzany z zaniechaniem wykluczenia wykonawcy S, pomimo ze wykonawca ten
w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
zamawiajgcego

Powyzsze dowodzi rowniez, ze wykonawca S przedstawit zamawiajgcemu informacije
wprowadzajgce zamawiajgcego w btad. Po pierwsze, wnioskiem o wyjasnienie tresci SIVZ
z 24.05.2019 r. wykonawca S poinformowat zamawiajgcego, ze zaréwno tablica hamulcowa
o numerze DAKO 60200-931 (tablica bez wyposazenia), jak i tablica hamulcowa o numerze
DAKO 90801-102 (tablica z oprzyrzgdowaniem) posiadajg ten sam numer katalogowy
wykonawcy S - to znaczy A2V00002078127. Nie jest to prawda. Zgodnie z rzeczywistoscig
tablica hamulcowa o numerze DAKO 60200-931 (tablica bez wyposazenia) posiada numer
katalogowy wykonawcy S A2V/00002200559. Z kolei tablica hamulcowa o numerze DAKO
90801-102 (tablica z oprzyrzgdowaniem) posiada numer katalogowy wykonawcy S
A2V00002078127. Ustalen tych dokonat odwotujgcy na podstawie wiadomosci przekazanych
przez producenta czesci i stosowne dowody w tym zakresie zostang przedstawione na
rozprawie. Jednocze$nie, w celu doktadnego zbadania sprawy, odwotujgcy 6.09.2019 r.
zwrécit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie petnego katalogu wykonawcy S.
Do dnia wniesienia odwotania zamawiajgcy nie odpowiedziat na ten wniosek.

Po drugie, wykonawca S zadeklarowat, ze tablica o numerze 90801-102 jest tg samg
konstrukcjg co tablica o numerze 60200-931, a zmianie ulegt jedynie numer zaméwieniowy.
Zdaniem wykonawcy S jest to zmiana nieznaczgca. Tymczasem, jak wyzej wskazano,
tablica hamulcowa o numerze 90801-102 jest produktem zawierajgcym wyposazenie, a tabli-
ca o0 numerze 60200-931 takiego wyposazenia nie posiada. Tym samym sg to dwa rézne
produkty i twierdzenie, ze zmianie ulegt wytgcznie numer zaméwieniowy i réznica pomiedzy
nimi jest nieznaczgca to wprowadzenie zamawiajgcego w biad.

Wprowadzenie zamawiajgcego w bigd astgpito to zaréwno w wyniku lekkomysInosci, jak
réwniez w wyniku niedbalstwa. Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca S jest profesjonalistg
dziatajgcym na rynku dostaw dla zamawiajgcego. Swiadczy o tym chociazby fakt, ze
przedmiotem postepowania sg czesci do wagonoéw wyprodukowanych wiasnie przez
wykonawce S. Nalezy réwniez zwroci¢ uwage na norme prawng wynikajagca z art. 355 § 2
kodeksu cywilnego zgodnie, z ktorg nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej



przez niego dziatalnoSci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalnosci. W zwigzku z tym wykonawca S z catg pewnos$cig miat
Swiadomos$¢, ze czeSci o numerach 60200-931 i 90801-102 to dwa zupetnie rozne produkty.
Mbgt réwniez przewidzie¢, jaki skutek odniesie podanie zamawiajgcemu nieprawdziwej
informacji.

Podanie przez wykonawce S nieprawdziwych informacji miato istotny wplyw na decyzje,
jakg zamawiajacy podjat w postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy S
jako najkorzystniejszej, podczas gdy nie dokonatby tego wyboru, jezeli nie zostatby
wprowadzony w bigd.

Odwolujgcy wielokrotnie przytoczyt orzecznictwo potwierdzajgce stanowisko
odwolujacego.

Odwolujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 9.09.2019 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwofania innym wykonawcom 10.09.2019

r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

13.09.2019 r. wykonawca S ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgloszeniu przystapienia do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego.
Przystepujacy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu (art. 185 ust. 2

Pzp).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy
19.09.2019 . (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy -
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych
zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
(postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte w ogto-
szeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba wzieta pod uwage dowody ztoZzone przez:
A) odwolujacego:

1) dowdd O1 - informacja z otwarcia ofert z innego przetargu prowadzonego przez
zamawiajgcego, gdzie odwotujgcy pokazuje strategie cenowg wykonawcy S;

2) dowdd O2 - rysunek techniczny oraz wyliczenie elementéw skladajgcych sie na
petng tablice hamulcowsg;



3) dowdd O3 - korespondencija e-mailowa pomiedzy Odwotujgcym, a producentem na
wyjasnienie numerow katalogowych i odpowiadajgcych im numerdw producenta

B) zamawiajgcego:

4) dowdd Z1 - karta tytutowa katalogu czesci, str. 834 i 835, gdzie przedstawiony jest
wykaz szczegbtowy czesci na wykazanie postugiwania sie innymi danymi przez
odwolujgcego;

C) przystepujacego:

5) dowdd nr P1 - wyciag z instrukcji podrecznika obstugi i napraw modut
pneumatyczny z tablicg hamulcowa, str. 13 i 21-23 oraz rysunek, na dowdd, ze
czesci sg rbwnowazne.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp - przez przyjecie przez
zamawiajgcego, ze zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w obu wyjasnieniach ztozonych
przez wykonawce S 12.08.2019 r. zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a w konsekwencji zamawiajgcy zaniechat czynnosci udostepnienia tych
dokumentéw odwotujgcemu, podczas gdy wykonawca S nie wykazat, ze informacije te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa - zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w pkt 15.4 SIWZ zamiescit postanowienie, ze jezeli wykonawca bedzie
miat zamiar zastrzec pewne informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa to wykonawca taki
bedzie musiat wykazaé, w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze zastrzezone informacje
faktycznie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Postanowienie to, a w zasadzie przypomnienie, byto i jest zgodne
z art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze Pzp, ktore brzmi »Nie ujawnia sig informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa«. Nalezy zaznaczy¢, ze jest to
wyjatek od ogéinej zasady sformulowanej w art. 8 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi »Postepowanie
0 udzielenie zamowienia jest jawne« i jako wyjgtek nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajgco. Ponadto zastrzezenie i informacje zastrzezone muszg spetnia¢ warunki
okreslone w definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r. sygn. ICKN 304/00 aby dana informacja mogta zosta¢
uznana za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zostac spetnione trzy przestanki:

1) informacja musi by¢ informacjg techniczng, technologiczna, organizacyjng
przedsiebiorstwa lub inng informacjg i posiada¢ wartos¢ gospodarczg;

2) informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie
mogg by¢ powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sa fatwo dostepne dla takich oséb;

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi musi podjac¢, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W rozpoznawanym przypadku zainteresowany wykonawca S jedynie ogdinie zaznaczyt,
ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i - poza og6lnymi stwierdzeniami - nie
wykazat jakie przedsiewziat srodki w celu utrzymania informacji w poufnosci, szczegdinie
w tak duzym przedsiebiorstwie jakie reprezentuje wykonawca S.

Samo zastrzezenie informacji na koncu pisma nie jest w zaden sposéb niezgodne
z przepisami, gdyz to zamawiajgcy przed udostepnieniem informacji zawartych w pismie
wykonawcy musi sie zapoznac z trescig catego pisma, a wiec przeanalizowac tres¢
dokumentu od poczatku do konca i dopiero wtedy udostepni¢ cate pismo, jezeli wykonawca
nieskutecznie zabezpieczyt swojg tajemnice przedsiebiorstwa albo zamawiajgcy musi
zastosowac sie do prawidlowych zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze samo powotywanie si¢ przez wykonawce na orzecznictwo
jest niewystarczajgce, bo wykonawca musi wskazac precyzyjnie, ktore informacje sg
zastrzezone oraz powdd ich zastrzezenia i wykazac sposéb zastrzezenia.

W rozpoznawanym przypadku wykonawca S nie wykazat nalezytej starannos$ci, aby
zabezpieczy¢ swojg tajemnice przedsiebiorstwa i wykonawca S nie wskazat jakie podjat
Srodki, aby utrzymac w tajemnicy wrazliwe dla tego wykonawcy informacje jako tajemnice



przedsiebiorstwa np. przez przedstawienie ktdrzy pracownicy majg dostep do zastrzeganych
informacii i jakie klauzule podpisujg w umowach o prace czy specjalnych zobowigzaniach.
Nie wystarczy samo powotanie si¢ na przepisy Kodeksu pracy czy nawet regulaminu pracy,
a w szczegdlnosci nie dostarczenia nawet takiego ogolnego dokumentu jako dowodu.
Roéwniez nie jest wystarczajgce ogolne stwierdzenie, ze wykonawca posiada jakie$ systemy
komputerowe, a wykonawca S nie przedstawit konkretéw swoich dziatan i zabezpieczen.

Ponadto sam przystepujacy w utajnionych przez siebie wyjasnieniach powotat sie na
umowy, z ktorych miatoby wynika¢ potwierdzenie realnosci zaoferowanych cen, a jed-
noczes$nie przystepujgcy oswiadczyt, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa i przys-
tepujacy nie zatgczyt ich do wyjasnien. Z tej przyczyny rowniez zamawiajgcy nie miat
podstaw do stwierdzenia, ze pyy wykazat brak RNC na kwestionowane podzespoly.

Wobec tego Izba musi uwzgledni¢ zarzut pierwszy naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp - przez
przyjecie przez zamawiajgcego, ze zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w obu
wyjasnieniach ztozonych przez wykonawce S 12.08.2019 r. zostaty skutecznie zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat
udostepnienia dokumentéw odwotujgcemu, podczas gdy wykonawca S nie wykazat, ze
informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby, zarzut trzeci naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp - przez wybor oferty
wykonawcy S jako najkorzystniejszej, podczas gdy wybor tej oferty byt co najmniej

przedwczesny oraz w ocenie Izby, zarzut czwarty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art 90 ust.
3 Pzp - przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy S, podczas gdy oferta ta zawiera

RNC - zastuguje na uwzglednienie.
Izba stwierdza, ze zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

wykonawce S. Jednak zamawiajacy nie uzyskat od wykonawcy S odpowiednio
szczegotowych i popartych dowodami wyjasnien na wykazanie, ze zaoferowana cena nie

jest razaco niska. Odwotujacy w swoich wyjasnieniach z 12.08.2019 r. dotyczgcych RNC
zawart tylko mato konkretne stwierdzenia, a w szczegdélno$ci nie poparte Zzadnymi dowodami
w postaci np. ofert cenowych innych dostawcow czy mozliwosci brania pod uwage z mniej-
szym nasileniem ryzyk wykonania zaméwienia ze wzgledu na szczegdlne uwarunkowania
dostawy na czesci zamienne pociggow Inspiro, produkowanych wtasciwie przez wykonawce
S. Tak wiasnie stanowi wprowadzenie do wyliczenia art. 90 ust. 1 Pzp, ktore brzmi »Jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w sto-
sunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzie-
lenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu [...]«.
Dlatego Izba wskazuje, ze mimo stwierdzenia w pismie z 12.08.2019 r. przez wykonawce S,
ze jego oferta ani globalnie, ani w szczeg6towych pozycjach cenowych nie zawiera RNC,
zamawiajgcy nie miat podstaw do konstatacji, ze rzeczywisto$ci wykonawca S zlozyt oferte
bez RNC.

Dlatego Izba wskazuje, ze zamawiajgcy w rozpoznawanym przypadku - nie uzyskujgc
wiasciwie konkretnych i dowiedzionych wyjasnien RNC od wykonawcy S - powinien
zastosowac sie do przepisu art. 90 ust. 3 Pzp i odrzuci¢ oferte wykonawcy S. Art. 90 ust. 3
Pzp brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia«. Podobnie w roz-
poznawanej sprawie zamawiajgcy powinien rozwazy¢ zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp i odrzuci¢ oferte wykonawcy S. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp brzmi
»Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [.] zawiera razgco niskag cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia«.

Zamawiajacy nie powinien dokona¢ wyboru oferty wykonawcy S podlegajgcej
odrzuceniu i dlatego zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp Izba musi uznac¢ jako zasadny. Art.
91 ust. 1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw
oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia«. Izba stwierdza, ze
oczywistym jest, ze zamawiajgcy moze dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty dopiero po
wykluczeniu wykonawcow i odrzuceniu ofert nie spetniajgcych wymagan zamawiajacego, co
wynika z kolejnosci czynnosci wskazanej w art. 20 ust. 1 Pzp, jak i ogdinej kolejnosci
przepiséw ustawy Pzp, w ktérej wykluczenie wykonawcédw jest uregulowane w przepisach
art. 24 ust. 1 Pzp, odrzucenie ofert w art. 89 ust. 1 Pzp, a wybor oferty najkorzystniejszej



w art. 91 ust. 1 Pzp. Art. 20 ust. 1 Pzp brzmi »Komisja przetargowa jest zespotem
pomocniczym kierownika zamawiajgcego powotywanym [1] do oceny spetniania przez
wykonawcow warunkdw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz do [2]
badania i [3] oceny ofert« [liczby w nawiasach kwadratowych art. 20 ust. 1 Pzp zostaty
wstawione przez Izbe do tresci przepisul.

Ponadto Izba wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy postanowit w pkt 23.8 SIWZ, ze cyt.:
,Za istotne czesci sktadowe oferty, o ktérych mowa w pkt 23.6 SIWZ, nalezy uzna¢
poszczegdlne ceny jednostkowe okreslone w kazdej pozycji w formularzu cenowym, o
ktérym mowa w pkt 15.3.2 SIWZ oraz czesci wskazanych w kazdej pozyciji zatgcznika nr 1
do Specyfikacji Technicznej”, czyli ze zamawiajgcy bedzie odnosit sie nie tylko do globalnej
ceny ofertowej, ale i do cen poszczegdinych podzespotow.

W zwigzku z powyzszg argumentacijg Izba musi uwzgledni¢ zarzuty trzeci i czwarty
odwolujacego naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp a takze art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp.

W ocenie Izby, zarzut szbésty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy S, podczas gdy wykonawca S w pozycji 11 zaoferowat produkt
niezgodny z tre$cig SIWZ - nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamoéwienia [OPZ] przez
wskazanie produktow wraz z podaniem ich producenta oraz numeru katalogowego. W po-
zycji 11 zat. nr 1 do SIWZ zamawiajgcy wymagat zaoferowania tablicy hamulcowej o nu-
merze katalogowym Siemensa A2V00002078127 oraz numerze katalogowym producenta
60200-931. Jednoczesnie zamawiajgcy dopuscit zaoferowanie rozwigzan rownowaznych.
W pkt 4.3 drugie wyliczenie SIWZ zamawiajgcy wskazat na warunki uznania dostawy
przedmiotow, ktére zostang uznane z réwnowazne.

Wykonawca S zaoferowat produkt o numerze katalogowym producenta 90801-102, to
znaczy kompletng tablice hamulcowg (wraz z wyposazeniem). Jednoczes$nie wykonawca S
wskazat, ze w tym zakresie oferuje produkt rbwnowazny, a zmianie ulegt jedynie numer
zamowieniowy.

Jednak zdaniem Izby zamawiana przez zamawiajgcego tablica hamulcowa o numerze
60200-931 i zaoferowana tablica hamulcowa przez wykonawce S o numerze 90801-102 to
odmienne produkty, nie spetniajace cechy réwnowaznosci.

W odwotaniu generalnie adekwatnie zrelacjonowano okolicznosci faktyczne, ktére mogty
by¢ znane odwotujgcemu, gdyz nie nalezg do dokumentéw uznanych przez zamawiajgcego
za objete tajemnicg przedsigbiorstwa.

Sprowadzajgc te okolicznosci do najwazniejszych faktdw, Izba ustalita, co nastepuje.
Z tresci pytania zadanego 25.04.2019 r. przed uptywem terminu sktadania ofert, na ktore
zamawiajacy nie udzielit zadnej odpowiedzi, ewidentnie wynika, ze wykonawca S w takiej
sytuacji w ramach poz. 11 zadania nr | zaoferuje sam panel tablicy hamowania bez
wyposazenia. Nastepnie zamawiajgcy w tresci pisma z 8.08.2019 r. trafnie zidentyfikowat
powyzszg zaleznos¢, domagajac sie od wykonawcy S wyjasnien, dlaczego w tresci oferty
w poz. 11 wskazano numer katalogowy witasciwy dla kompletnej tablicy, a nie samego
panelu. Z treSci odpowiedzi z 12.08.2019 r. wynika, ze wykonawca S, odmiennie niz uwazat
przed ztozeniem oferty, ostatecznie uznat, ze sama poz. 11 dotyczy kompletnej tablicy
hamowania z wyposazeniem. Jak wynika z tresci odpowiedzi na odwotanie i rozprawy,
zamawiajacy uznat, ze taka tre$¢ oferty odpowiada tresci opisu przedmiotu zamoéwienia.

Izba stwierdzita, ze opis przedmiotu zamowienia w tym zakresie nalezy uznac za
mogacy by¢ uznany za niejednoznaczny. Z jednej strony, skoro zakresem zadania nr | objeta
jest kompletna tablica hamowania z petnym wyposazeniem, ktorej elementy wyliczono
w poz. od 1 do 29, wydawatoby sie, ze poz. 11 tego zadania dotyczy samego panelu tej
tablicy jako jednego z tych elementéw, tak, jak na to wskazuje. Jednak uwzgledniajac, ze
w poszczegolnych poz. zamawiane sg rézne ilosci elementéw, takie mogg by¢ wiasnie
potrzeby zamawiajgcego zwigzane ze zuzywaniem sie tych elementdw, a oprécz tego chce
mie¢ dwie zapasowe kompletne tablice hamowania. Jak to trafnie zauwazyt w swoich
wyjasnieniach wykonawca S, opis funkcjonalny poz. 11 zadania nr | z zatgcznika nr 1 do

Specyfikacji technicznej (Steruje praca uktadu hamulcowego za pomoca sprezonego
powietrza) wskazuje na kompletng tablice z wyposazeniem, a nie jedynie na jej element

w postaci panelu bez wyposazenia. Odmiennie niz podany tam dla tej pozycji numer
katalogowy producenta. Ze ztozonego na rozprawie przez wykonawce S wyciggu z pod-
recznika obstugi i napraw ,Modutu pneumatycznego z tablicg hamulcowg” pociggéw Inspiro
jego produkcji dostarczonych zamawiajgcemu, ktéry byt podstawg do dokonania opisu
przedmiotu zamowienia, wynika bowiem, ze modut pneumatyczny (identyfikowana jako
+A01) sktada sie z ramy, do ktérej zamontowana jest m.in. tablica hamulcowa



(identyfikowana jako +A01.A), produkcji DAKO-CZ, a.s., nr katalogowy producenta 90801-
102, nr katalogowy Siemens A2V00002078127 [patrz Tabela 2: Lista urzgdzen
zamontowanych na module pneumatycznym z pkt 1.2.4. Gtéwne podzespoty modutu
pneumatycznego (+A01.A) ze str. 21]. Z kolei owa tablica hamulcowa sktada sie z piyty, do
ktérej zamontowane sg poszczegolne urzadzenia, w tym, po pierwsze z tablicy hamulcowe;j

produkciji DAKO-CZ, a.s., nr katalogowy producenta 60200-931, nr katalogowy Siemens
A2V00002078127 [patrz Tabela 4: Lista urzadzen zamontowanych na tablicy hamulcowej

z pkt 1.2.6. Gléwne podzespoty tablicy hamulcowej (+A01.A) ze str. 22-23]. Doktadnie taki
stan faktyczny zostat odzwierciedlony w pytaniu zadanym przez wykonawce S przed
zfozeniem oferty, na ktore jednak zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi w ramach wyjasniania
tresci SIWZ, a jednoczes$nie dokument ten byt znany jedynie zamawiajgcemu i wykonawcy
S, gdyz nie byt elementem dokumentacji udostgpnionej wszystkim wykonawcom
zainteresowanym ubieganiem sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia.

Skoro opis przedmiotu zamoéwienia w odniesieniu do poz. 11 zadania nr | moze zostac
uznany za niejednoznaczny, nie sposéb stwierdzi¢, czy oferta wykonawcy S nie odpowiada
temu opisowi w tym zakresie, zwlaszcza ze wykonawca S ztozyt na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp w ramach oceny bezpieczenstwa w zakresie
wyceny i oceny ryzyka dokument sprawozdania z oceny zmiany zatytutowany ,Zastosowanie
tablicy hamulcowej 90801-102 w miegjsce tablicy hamulcowej 60200-931”, z ktorego tresci nie
wynika, czy w ramach owej zmiany chodzito o ujednolicenie numerdw dla tablicy z wy-
posazeniem czy bez wyposazenia. Zatem nie sposob réwniez na podstawie tresci oferty oraz
ztozonych nastepnie dokumentdw i wyjasnien stwierdzi¢, czy trescig oferty dla poz. 11
zadania nr | objeta jest kompletna czy niekompletna tablica.

Z tych powoddéw w ocenie Izby, zarzut szosty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie
moze zosta¢ uwzgledniony.

W ocenie Izby, zarzut drugi naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp - przez zaniechanie czynnosci

wezwania wykonawcy S do wyjasnien RNC pozycje 4, 9, 15, 17, 21, 23, 24 i 29, podczas

gdy odwotujgcy przedstawit zamawiajgcemu dowdd wykazujgcy, ze w zakresie tych pozyciji
wykonawca S zaoferowat cene nizszg niz cena zakupu u producenta, a w konsekwenciji
zaoferowana przez wykonawce S cena wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia i zamawiajgcy miat obowigzek wezwaé w tym
zakresie do wyjasnien - nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie jest sporne, ze zamawiajgcy sam w SIWZ zastrzegt, ze bedzie sprawdzac
poszczegdlne pozycje cenowe zawarte w ofertach i jezeli wydadzg sie one jako zawierajgce
razgco niskie ceny to zamawiajgcy zazgda ich wyjasnienia przez danego wykonawce.
Zamawiajacy nawigzujgc do przepisow Pzp uznat, ze zwrdci sie o udzielenie wyjasnien w po-
zycjach, gdzie cena ofertowa w konkretnej pozycji jest nizsza o 30% od warto$ci zamoéwienia
powiekszonej o VAT, co jest analogiczne do art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp.

Dlatego - zdaniem Izby - zamawiajgcy nie uchybit ani postanowieniom SIWZ, ani
przepisom Pzp ograniczajgc zwrdcenie sie o wyjasnienia do wykonawcy S tylko do pozyciji,
gdzie wykonawca S zaoferowat ceny nizsze o co najmniej 30% od warto$ci zaméwienia
powiekszonej o VAT.

W ocenie Izby, zarzut pigty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp - przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy S, podczas gdy ztozenie tej oferty stanowito czyn nieuczciwej

konkurencji oraz zarzut sibdmy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp - przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy S, podczas gdy wykonawca S w wyniku lekkomysinosci lub

niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego - nie zastugujg na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy zarzucit w zarzucie pigtym, ze wykonawca S zaoferowat
cene nizszg niz koszt nabycia produktéw wytacznie w celu utrudnienia konkurencyjnym

wykonawcom dostepu do rynku, a w konsekwencji ich wyeliminowanie. Jednak odwotujacy
nie dowiodt tego ani w samym odwotaniu, ani na rozprawie. Dlatego zarzut pigty naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji«, nie moze zosta¢ uwzgledniony przez Izbe.



Podobnie odwotujgcy nie wykazat w uzasadnieniu zarzutu si6dmego oraz w trakcie
rozprawy, ze wykonawca S podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp,
ktéry to przepis brzmi »Z postepowania o udzielenie zamdowienia wyklucza sie [.]
wykonawce, ktory w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia«. W zwigzku
z tym Izba nie moze uwzgledni¢ réwniez zarzutu si6dmego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp.

Zamawiajacy naruszyt art. 8 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2i 4, art. 90 ust. 3, art. 91 ust. 1

Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty odwotujgcego
zwigzane z dojazdem na wyznaczong rozprawe oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika
w kwocie odpowiednio 150 zti 139 zt oraz 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1ipkt2lit. aib
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy: .....ccccceviieiiecieeeeee
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	3. Kosztami postępowania obciąża zamawiającego Metro Warszawskie Spółka z ogra- niczoną odpowiedzialnością z siedzibą w Warszawie i:
	Olimpia Med Professional Spółka z ograniczoną odpowiedzialnością z sie- dzibą w Warszawie tytułem wpisu od odwołania;
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