Sygn. akt: KIO 2411/23

WYROK
z dnia 5 wrzes$nia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2023 r. przez Odwoltujgcego SAATZ Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia ul.
Dzielna 60, 01-029 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —Miejskie Przedsigbiorstwo Komunikacyjne w Poznaniu
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Glogowska 131/133, 60-244 Poznan

przy udziale

Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Serwis Pojazdéw Szynowych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa, ul. Szczecinska 15-19, 86-065 Lisi Ogon,FALCONE Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Ludwikowo 7, 85-502 Bydgoszcz, zgtaszajacych przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

10ddala odwolanie.

2Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — SAATZ Sp. z o.0. i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2023 r., poz.
1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........ccovieririeiinienennss

Sygn. akt: KIO 2411/23

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — MPK w Poznaniu Sp. z 0.0., w trybie podstawowym nanaprave

gfdwng razem z modernizacjg tramwaju Solaris Tramino S100(sygn. postepowania: AL.0140.06.2023), ogtoszonym w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12.04.2023 r.,2023/S 072-219751, wobec czynnosci polegajacych

badaniu i wyborze oferty najkorzystniejszej, w tym zaniechania udostepnienia tresci wyjasnien w zakresie zaoferowanej

ceny (Konsorcjum: Serwis Pojazdéw Szynowych Sp. z 0.0. Sp. k./Falkone Sp. z 0.0.) i zaniechania uniewaznienia
postepowania, wniesione zostato w dniu 14.08.2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie Wykonawcy
SAATZ Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt1, art. 17 ust. 2, art. 112 ust. 1 w zw. z art. 116 ust. 1 oraz art. 117 ust. 1,3 i 4
Pzp poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum SPS-Falkone do zlozenia, poprawienia lub uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych, oswiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa w rozdziale VII pkt 2.1 swz
zlozonych celem wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosSci technicznej lub
zawodowej, o ktorym mowa w rozdziale V pkt 1.5.1 swz, co skutkowato wyborem oferty ztozonej przez
wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

ewentualnie w razie nieuwzglednienia powyzszego zarzutu

-art. 128 ust. 4 w zw. z art. 16 pkt 1, art. 17 ust. 2, art. 112 ust. 1 w zw. z art. 116 ust. 1 oraz art. 117 ust. 1,3 i 4
Pzp poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum SPS-Falkone do ztozenia wyjasnien odnosnie przedmiotowych
Srodkéw dowodowych, oswiadczen lub dokumentéw, o kiérych mowa w rozdziale VII pkt 2.1 swz ztozonych
celem wykazania spetniania warunku udziatu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa w
rozdziale V pkt 1.5.1 swz

2.art. 18 ust. 1,213 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji
(,UZNK") poprzez ograniczenie dostepu do informacji zawartych w zastrzezeniu przez SPS-Falkone tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz informacji zawartych w wyjasnieniach i dowodach zatgczonych do wyjasnien, ktore
konsorcjum SPS-Falkone ztozyto w wykonaniu wezwania zamawiajgcego z 12.07.2023r. do ztozenia — w rezimie
art. 224 ust. 1 Pzp — wyjasnien ceny lub kosztu Iub ich istotnych czesci sktadowych pomimo, ze konsorcjum
SPS-Falkone nie wykazato, ze informacje objete zastrzezeniem rzeczywiscie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa,



ewentualnie, wrazie nieuwzglednienia powyzszego zarzutu

- naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 5i 6, art. 16 pkt 1i 2, art. 17 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum SPS-Falkone, chociaz wyjasnienia oraz dowody ztozone przez to konsorcjum w
wykonaniu wezwania z 12.07.2023 r. do wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub ich istotnych
sktadowych nie uzasadniaty podanej w ofercie tych wykonawcdw ceny oraz kosztu;

3.art. 255 pkt 6 w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 i ust. 5 Pzp oraz w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 15i pkt 16i art. 222 ust. 1i 3
oraz art. 16 pkt 1 i 2 Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo powstania wskutek zmiany
swz z dnia 05.05.2023 r. niedopuszczalnych i nieusuwalnych rozbieznoSci wewnatrz tresci swz w zakresie
terminu skfadania ofert oraz terminu otwarcia ofert.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i wezwanie konsorcjum SPS-Falkone do ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych dotyczgcych warunku udziatlu w postepowaniu, o ktorym mowa w rozdziale V pkt 1.5.1 swz,
ewentualnie wezwania do zfozenia wyjasnien w podmiotowych srodkéw dowodowych, a takze nakazanie udostepnienia
informacji, w tym wyjasnien i dowodéw ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z 12.07.2023 r., jak rowniez informacji
zawartych w samym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, ewentualnie nakazanie odrzucenia oferty ztozonej przez
konsorcjum SPS-Falkone, jako zawierajgcej razagco niskg cene i uniewaznienia postepowania z uwagi na niemozliwg do
usuniecia wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 4.08.2023 r., a o uznaniu
skutecznos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez konsorcjum SPS-Falkone w dniu 14.08.2023 r.

Zamawiajgcy ostatecznie wprowadzit trzy mozliwe sposoby wykazania spetnienia warunku w zakresie zdolnosci
technicznych lub zawodowych.

Konsorcjum SPS-Falkone skorzystalo z mozliwosci wykazania fgcznie, ze (a) posiada wdrozony u siebie system
zarzgdzania jakoscig oparty o standard ISO TS (IRIS) i (b) wykonat nalezycie (naprawy zakohnczone pozytywnym
odbiorem koncowym), co najmniej naprawy okresowe, na poziomie utrzymania P4 lub/i P5, szynowego pojazdu
trakcyjnego (pasazerskiego elektrycznego zespotu trakcyjnego) oraz jednoczesnie ,(c) ze Swiadczyt w ww. okresie lub

Swiadczy, serwis gwarancyjny lub pogwarancyjny wagondéw tramwajowych, wyposazonych w system sterowania

napedem i urzadzeniami pomocniczymi, oparty o pokladowg sie¢ transmisji danych CAN lub podobng, napedzanych
silnikami pradu przemiennego, z minimum 60% udziatem niskiej podtogi, dla tgcznej liczby, nie mniejszej niz 12

tramwajow (rozdziat V pkt 1.5.1 lit. ¢ swz).

Konsorcjum w sposob nieuprawniony podjeto niezgodng z warunkiem prébe rozdzielenia ,,jednoczesnych”
elementéw warunku. Lider konsorcjum, ktéry posiada certyfikat systemu zarzgdzania jakoscig IRIS oraz ma
do$wiadczenie w zakresie 2 napraw okresowych poziomu P4 EZT, nie posiada zadnego doswiadczenia w zakresie
serwisu tramwajow. W konsekwencji nastapit wybor oferty dwédch podmiotéw, z ktérych zaden nie spetnia tgcznie
okreslonego warunku. Falkone posiada jedynie watpliwe, a przy tym niedostateczne wzgledem przedmiotu zaméwienia
do$wiadczenie i referencje dotyczgce serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego wagonow tramwajowych.

Wskazujgc na art. 117 ust. 4 Ustawy Odwolujgcy podnosit, iz w przypadku polegania przez czionkéw konsorcjum na
doswiadczeniu cztonka takiego czfonka konsorcjum tgczenie zdolnosci cztonkéw konsorcjum nie moze nastepowacé w
sposob dowolny. Kluczowe znaczenie odgrywa rola, jakg cztonek grupy odegra przy realizacji zamowienia. wymagane
zdolno$ci powinien posiada¢ co najmniej ten z konsorcjantow, ktéry w ramach przyjetego wewnetrznego podziatu zadan
wyznaczony zostanie do realizowania danej cze$ci zaméwienia, z ktérg wigze sie obowigzek posiadania konkretnego
do$wiadczenia. Z oSwiadczenia o podziale zadan miedzy czionkami konsorcjum wynika, jakoby catoS¢ prac w zakresie
pojazdu tramwajowego miat merytorycznie nadzorowaé podmiot, ktdéry nie dysponuje zadnym doswiadczeniem w
zakresie nie tyle budowy, naprawy czy modernizacji tramwajow, co serwisu gwarancyjnego/pogwarancyjnego pojazdéw
tramwajowych. Z kolej cze$¢ zadan miataby realizowac podmiot, ktéry nie wykazat, ze wdrozyt system zarzadzania IRIS.

We wskazanych okolicznosciach konsorcjum SPS-Falkone powinno byé wezwane w trybie art. 128 ust. 1 Pzp do
przediozenia prawidtowych $rodkow dowodowych, a na wypadek nie uwzglednienia tego zarzutu, konsorcjum winno
zosta¢ wezwane do ztozenia wyjadnieh w trybie art. 128 ust. 4 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu niezasadnego uznania tajemnicy przedsiebiorstwa Odwolujacy wskazal, iz w sytuaciji gdy
SPS-Falkone wspdlnie ubiegajg sie 0 zamowienie, to wykazanie tajemnicy przedsigbiorstwa, w tym wykazanie podjgcia
przez kazdy z tych podmiotéw starannych, indywidualnych i konkretnych srodkéw majacych na celu ochrone tajemnicy
przedsiebiorstwa musiato dotyczy¢ w petnym zakresie kazdego z tych wykonawcéw z osobna. Zamawiajgcy uznat
pismem z 14.08.2023 r. za tajemnice przedsigbiorstwa wszelkie informacje przedtozone w wykonaniu wezwania do
wyjasnienia razgco niskiej ceny. Takie zastrzezenie ma by¢ wadliwe z uwagi na kilka powodow:

- zastrzezeniu mogg podlega¢ jedynie informacje, a nie cate dokumenty (zasada minimalizacji zastrzeganych informacji),
w kazdym przypadku, gdy uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy lub dowody na poparcie twierdzen w tym zakresie nie
zostaty przediozone wraz ze ztozeniem wyjasnien RNC, to wszelkie informacje przedktadane w wykonaniu wezwania z
12.07.2023 r. powinny zosta¢ udostepnione, co obejmuje réwniez informacje dotyczace samego zastrzezenia.

- zastrzezeniu podlega¢ mogg jedynie informacje, ktére ,nalezg” do wykonawcy, nie sg nimi informacje przygotowane
przez Zamawiajgcego w wezwaniu;

- kalkulacja ceny oferty moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa jedynie pod warunkiem, ze charakteryzuje sie
unikalnym, autorskim charakterem i posiada elementy wyrézniajgce na tle typowo stosowanych metodologii.

Zarzut razaco niskiej ceny (zarzut ewentualny) podniesiony zostat na wypadek nieuwzglednienia zarzutu w zakresie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie majgc dostepu do wyjasnien i dowodéw Odwotujacy sformutowat teze, iz
wyjasnienia i dowody nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny oraz kosztu, a w szczegolnosci ich istotnych czesci
sktadowych.

Odwolujacy wskazal, iz rynkowe ceny zakupu, w istotnych czesciach skladowych odbiegajg od cen podanych w
wyjasnieniach, na ktérg to okoliczno$¢ Odwotujgcy zapowiedziat ztozenie na rozprawie tabelarycznego zestawienia cen
zakupu wraz z tabelarycznym zestawienie czasu realizacji oraz kosztéw z tym zwigzanych.



Poniewaz czes¢ komponentdéw nie jest juz produkowanych wystgpi potrzeba zastosowania zamiennika, co wymagac
bedzie wykonania dokumentacji zamiennika.

Zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp zostat sformutowany w oparciu o zapisy
swz, ktdre mialy zawiera¢ wewnetrznie sprzeczne informacje dotyczgce terminu skfadania ofert oraz terminu otwarcia
ofert. W wyniku zmiany swz z dnia 05.05.2023 r. Zamawiajgcy pozostawit w swz termin wskazany na 08.05.2023 (XIII
ust. 1). Réwnoczesnie wprowadzit jako termin sktadania ofert 12.05.2023 r. (pkt Xl ust. 2). Swz zawierata zatem
rozbiezne terminy skifadania ofert.

Zgodnie z rozdziatem XllI ust. 4 swz, otwarcie ofert nastgpi kolejnego dnia, co powinno oznacza¢ albo 9.05.2023 r. albo
13.05.2023 r. Z powyzszym sformutowaniem niezgodna jest informacja, ze otwarcie ofert nastgpi w dniu 12.05.2023 r.
(rozdziat Xlll ust. 4 swz).

Do postepowania odwotawczego przystapienia zgtosili: Konsorcjum SPS Sp. z 0.0. Sp. k./Falkone Sp. z 0.0. — po stronie
Zamawiajgcego oraz Modertrans Poznan Sp. z 0.0. — po stronie Odwolujgcego.

Na posiedzeniu prowadzonym z udzialem stron i zgtaszajacych przystgpienia lIzba rozpoznata pozytywnie
opozycje Zamawiajacego wobec zgloszenia przystagpienia przez Modertrans Poznan Sp. z 0.0. Zamawiajacy
podnibst, iz zgtaszajgcy przystapienie utracit status wykonawcy w postepowaniu w nastepstwie odrzucenia jego oferty,
co nastgpito jednoczesnie z czynno$cig wyboru oferty najkorzystniejszej, tji. w dniu 4.08.2023 r. Poniewaz nie wnosit
odwotania, w dniu zgtoszenia przystgpienia (co nastgpito juz po uptywie 10 dni na wniesienie odwotania), tj. 18.08.2023 r.,
nalezato uzna¢, iz przestat by¢ wykonawcag w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Na posiedzeniu
podmiot ten wskazat na nowg definicje wykonawcy z art. 7 pkt 30 Ustawy w celu wykazania, iz odrzucenie jego oferty nie
miato znaczenia dla jego statusu w postepowaniu. Zgodnie z powotang definicjg jako wykonawce nalezy rozumie¢ osobe
fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora oferuje na rynku
wykonanie robot budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o
udzielenie zamoéwienia, zlozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Zmiana w rozumieniu
wykonawcy polega na uzupetnieniu o wskazanie na podmioty oferujgce ustugi, dostawy i roboty budowlane, co nie
oznacza, ze badanie statusu danego podmiotu jako wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zostato zredukowane wytgcznie do okre$lenia oferowania ustug, dostaw i robét, z jakimi Ustawa wigze ten status. W
ocenie skltadu orzekajgcego aktualnym pozostaje rozumienie wykonawcy sktadajgcego oferte w przetargu, ktory
pozostaje tym wykonawcg do momentu, gdy jego oferta pozostaje wazna w postepowaniu. Z momentem jej odrzucenia
nie ma juz wykonawcy w postepowaniu, ktéry ztozyt oferte. Nie oznacza to réwniez, iz status wykonawcy moze byé w
takiej sytuaciji dalej wigzany z faktem dziatania w danej branzy i oferowania przedmiotu zaméwienia, co stanowi odrebny
od czynnosci zwigzanych ze ztozeniem oferty, aspekt badania statusu, ktéry ma pozostawa¢ niezmienny dla danego
podmiotu w catej procedurze zmierzajgcej do udzielenia zamoéwienia. Status Modertrans Poznan Sp. z o.0. jako
wykonawcy w postepowaniu od poczatku byt zwigzany z fakiem ubiegania sie o zaméwienie, co nastgpito w drodze
Zlozenia oferty w postepowaniu. Przyjmujgc mozliwos¢ powotania sie na sam fakt oferowania na rynku ustug, dostaw,
czy tez rob6t budowlanych dla ustalenia statusu wykonawcy, tracityby w zasadzie znaczenie pozostate elementy tej
definicji, ktére rowniez majg odniesienie do faktu prowadzenia dziatalnosci i oferowania przedmiotu zamoéwienia. W
ocenie skladu nalezy zatem uwzgledni¢ to, ze Modertrans Poznan Sp. z 0.0. w momencie ztozenia oferty potwierdzit
swoj status w postepowaniu, ktory istniat do momentu ostatecznego odrzucenia jego oferty. W Swietle powyzszego, Izba
nie dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym tego podmiotu, jak réwniez pomineta jego stanowisko w sprawie.

Zamawiajgcy ztozyt odpowied? na odwotanie wnoszac o jego oddalenie. Jednoczesnie Zamawiajgcy uznat w czesci
zarzut nieuprawnionego utajnienia czesci dokumentacji ztozonej przez konsorcjum SPS/Falkone w odpowiedzi na

wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny i udostepnit dokumenty, ktdre w jego ocenie nie stanowity
tajemnicy przedsiebiorstwa. Ponadto, w trakcie rozprawy w zwigzku z o$wiadczeniem Odwotujgcego, iz nie zostato
odtajnione w calosci oswiadczenie z dnia 24.07.2023 r. (oSwiadczenie klauzula tajemnicy przedsigbiorstwa),
Zamawiajgcy przestat do stron oraz do KIO odtajnione oswiadczenie. Wobec czynnosci odtajnienia dokumentow
poprzedzonego o$wiadczeniem o uwzglednieniu w czesci zarzutu, wykonawca przystepujacy po stronie Zamawiajgcego
nie wniést sprzeciwu.

Odwolujacy podtrzymat odwotanie w catoSci.

Stanowisko Izb

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamaéwien publicznych obowigzujgce w dacie
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605).

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong
do akt sprawy. w tym oferte Konsorcjum SPS/Falkone. wyja$nienia tego wykonawcy oraz pozostate dowody

przeprowadzone na rozprawie.

Odnoszac sie do zarzutéw, rozpoznaniu podlegaty zarzuty zwigzane z badaniem zdolnosci technicznych i zawodowych
konsorcjum, jak rowniez badaniem skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz razgco niskg ceng oferty
wybranej. Na posiedzeniu przed skierowaniem odwotania na rozprawe sktad orzekajacy ustalit, iz zarzut zaniechania
uniewaznienia postepowania zostat podniesiony z naruszeniem terminu do zakwestionowania dziatan Zamawiajgcego
stanowigcych jego podstawe. Wprawdzie Odwotujgcy wskazywat, iz do momentu rozstrzygniecia postepowania nie
mozna byto wykluczy¢ tego, iz Zamawiajgcy dostrzeze jego wade i uniewazni postepowanie, to w ocenie sktadu
orzekajgcego, czynnos¢ uniewaznienia postepowania, jako pozostajgca w bezposrednim i jedynym zwigzku z
postanowieniami swz, powinna by¢ w okolicznosciach tej konkretnej sprawy badana w terminie liczonym od dnia, w
ktérym wystgpi¢ miaty podstawy faktyczne wskazujgce na wade tego postepowania (na ktére nie miaty wptyw dalsze
czynnosci podejmowane w procedurze przetargowej). Przyjecie w okolicznosciach tej sprawy, iz do czasu
rozstrzygniecia przetargu nie mozna byto ustali¢ poczatku biegu terminu do kwestionowania zaniechania uniewaznienia
postepowania (Zamawiajgcy pozostawat w zaniechaniu do czasu wyboru oferty najkorzystniejszej), a ten powinien byé
powigzany wytgcznie z terminem czynno$ci zakonczenia procedury przetargowej, prowadzitoby do naruszenia terminow
korzystania z srodkéw ochrony prawnej. Jedynie w sytuaciji, gdyby wady w dokumentacji miaty objawi¢ sie w toku badania
ofert, co réwniez mogtoby by¢ spowodowane trescig swz (np. kryteriami oceny ofert), mozna ewentualnie wnioskowac, iz
wykonawca nie mogt ustalic wczesniej istnienia podstawy do uniewaznienia postepowania przetargowego. Poniewaz




Ustawa w art. 515 ust. 2 Ustawy w zakresie postanowien swz zakresla termin na wniesienie odwotania liczony od dnia
publikacji dokumentaciji lub zmian w niej wprowadzonych, nie moze by¢ on liczony odmiennie, co w tym postepowaniu
miatoby nastgpi¢ liczac od dnia zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej. W ocenie skladu orzekajgcego, przy
niejasnych postanowieniach swz i braku zakwestionowania ich na wtasciwym etapie postepowania, nie mozna wytgcznie
na tej podstawie kwestionowa¢ dalszych czynnosci w postepowaniu. Pozostajg one wigzace, a ewentualna wada
postepowania mozliwa do zakwestionowania na etapie badania i oceny ofert, powinna mie¢ odniesienie do tych zapiséw,
ktére uniemozliwityby jej zakonczenie w sposéb pozytywny. Odwotujgcy ani nie kwestionowat tresci swz (co do ustalenia
terminu skifadania ofert oraz terminu otwarcia ofert), jak rowniez nie korzystat z prawa, do wniesienia odwotfania na
czynno$¢ otwarcia ofert, ktora nastgpita w dniu 12.05.2023 r. Co istotne w sprawie, zadne dalsze czynnosci nie zmieniat i
nie wplywaty na ocene czynnosci zwigzanych z otwarciem ofert ztozonych w postepowaniu. O czynnosci tej wykonawca
byt powiadomiony, a dalsze czynnoSci w postepowaniu w zaden sposob nie mogly wplyngé na okolicznosci majgce
stanowi¢ podstawe zarzutu. Skoro Odwotujgcy nie kwestionowat czynnosci sktadania ofert i ich otwarcia w oparciu o
tre§¢ swz, to czynnosci te jako ostateczne staly sie podstawg do dalszych podejmowanych w postepowaniu decyzji.
Jednoczesnie, zadna dalsza czynno$¢ w postepowaniu nie miata zwigzku z treScig swz, ktéra miata stanowi¢ o wadzie
postepowania przetargowego.

W ocenie skladu orzekajacego potrzeba podniesienia zarzutu zaniechania uniewaznienia postepowania byla
podyktowana wylgcznie ustalonym wynikiem badania ofert, a nie rzeczywistym wptywem na wynik oceny czynnosci
sktadania i otwarcia ofert. Dopuszczenie takiego zarzutu do rozpoznania oznaczatoby w tych okoliczno$ciach
przywrocenie terminu na odwotanie, a w zasadzie zawieszenie jego biegu, do czasu ustalenia wyniku postepowania, co
w zaleznosci od sytuaciji oferty korzystajgcego z srodkéw ochrony prawnej, pozwalatoby temu podmiotowi na utrzymanie
wyniku lub doprowadzenie do jego uchylenia. Poniewaz zrodlem wady postepowania miaty by¢ zapisy swz i to zwigzane
wytgcznie z ustaleniem terminu na ztozenie ofert i ich otwarcie, a nie postanowieniami majgcymi znaczenie na ocene i
wybor oferty najkorzystniejszej, nie mozna uznac, iz zarzut, ktérego wylgczng podstawg jest kwestionowanie jasnosci
tych postanowien, mogt by¢ podniesiony na etapie zakonczonej oceny ofert.

Przechodzac zatem do pozostatych zarzutéw Izba ustalita i zwazyta.

Obecne postepowanie jest drugim prowadzonym w celu zawarcia umowy, ktdrej przedmiotem bedzie wykonanie
naprawy gtébwnej razem z modernizacjg tramwaju Solaris Tramino S100. Szczegbtowy opis przedmiotu zaméwienia
zawarty zostat w zatgczniku nr 4 do swz. Odwotujgcy wskazat w oparciu o te zapisy, iz prace dotyczg tramwaju
prototypowego, wyprodukowanego pod markg Solaris. ,Zamawiajgcy wymaga, aby tramwaj po wykonanej naprawie
posiadat w miare mozliwoSci rozwigzania techniczne, dla ktérych wymagane sg zmiany opisane w niniejszym
dokumencie, zblizone zastosowanymi w tramwaju referencyjnymi — Solaris Tramino S105p, dotyczy to w szczegdlnosci
funkcjonalnosci i sposobu dziatania systemow poktadowych, rozmieszczenia urzgdzenh oraz interfejséw uzytkownika w
urzgdzeniach informatycznych oraz oprogramowaniu” (pkt 1.1 SOT).

Zamawiajgcy w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wskazat trzy mozliwe sposoby potwierdzenia, {j.,:

Warunek ten zostanie spetiony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed datg uptywu terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie:

a) wykonat nalezycie naprawy gfowne (naprawy zakoriczone pozytywnym odbiorem koricowym), co najmniej 3 sztuk
tramwajow wielocztonowych, z minimum 60 % udziatem niskiej podfogi, wyposazonych w, system sterowania napedem i
urzgdzeniami pomocniczymi, oparty o poktadowg sie¢ transmisji danych - CAN lub podobng, napedzanych silnikami
pradu przemiennego,

lub

b) wykonat nalezycie (zakoriczy#), co najmniej 1 dostawe fabrycznie nowych, wielocztonowych wagondw tramwajowych, z
minimum 60 % udziatem niskiej podfogi wyposazonych w system sterowania napedem i urzgdzeniami pomocniczymi,
oparty o poktadowg sie¢ transmisji danych - CAN lub podobng, napedzanych silnikami prgdu przemiennego, o tgcznej
liczbie, nie mniejszej niz 3 sztuki.

lub

¢) posiada wdroZony u siebie system zarzgdzania jakoscig oparty o standard ISO TS (IRIS) i wykonat nalezycie (naprawy
zakonczone pozytywnym odbiorem koncowym), co najmniej 2 naprawy okresowe, na poziomie utrzymania P4 lub/i P5,

Szynowego pojazdu trakcyjnego (pasaZerskiego elektrycznego zespotu trakcyjnego) oraz jednoczesnie wykaze, zZe

Swiadczyt w ww. okresie lub $wiadczy, serwis gwarancyjny lub pogwarancyjny wagondw tramwajowych, wyposazonych w

system sterowania napedem i urzgdzeniami pomocniczymi, oparty o poktadowg sie¢ transmisji danych — CAN lub
podobng, napedzanych silnikami prgdu przemiennego , z minimum 60% udziatem niskiej podfogi, dla tgcznej liczby, nie

mniejszej niz 12 tramwajow.

Wskazany w lit. ¢) warunek zostatl wprowadzony odpowiedzig na pytanie nr 1 z dnia 05.05.2023 r., zadane przez
Konsorcjum SPS/Falkone. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 2 nie uwzglednit innej propozyciji brzmienia warunku,
ktéry miat by¢ powigzany z certyfikatem ECM oraz kompetencjami zwigzanymi ze $wiadczeniem serwisu gwarancyjnego
producenta pojazdéw Tramino dla minimum 10 tramwajoéw, co jak wyjasnit na rozprawie, ograniczaé miatoby
konkurencje.

W rozdziale VII pkt 12 swz Zamawiajgcy okreslit sposéb oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
konsorcja.

12. Podmioty wystepujgce wspdlnie:

12.1. Wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie o udzielenie niniejszego zamodwienia (np. konsorcjum, s.c.) powinni spetnia¢

wspolnie warunki udziatu w postepowaniu oraz ztozy¢ dokumenty potwierdzajgce spetnianie tych warunkow, zgodnie z

zapisami zawartymi w Rozdziale VIl SWZ. Ponadto, Wykonawcy tacy, ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich
W niniejszym postepowaniu albo reprezentowania ich w postepowaniu i zawarcia umowy w Sprawie zamowienia

publicznego. Dokument ustanawiajacy petnomocnika (petnomocnictwo) winien by¢ zafgczony do oferty.

Petnomocnictwo powinno jednoznacznie okre$lac postepowanie, do ktorego sie odnosi i precyzowac zakres umocowania

oraz wymieniac wszystkich Wykonawcdw, ktorzy wspolnie ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia.



12.2. Wszelka korespondencja prowadzona bedzie wyfgcznie z petnomocnikiem ze skutkiem dla wszystkich
Wykonawcdw sktadajgcych oferte wspolng.

12.3. W przypadku wspolnego ubiegania sie Wykonawcdw o udzielenie niniejszego zamdwienia, spetnianie przez nich
warunkow udziatu w postepowaniu oceniane bedzie fgcznie, natomiast badanie braku podstaw do wykluczenia
przeprowadzane bedzie w odniesieniu do kazdego z Wykonawcow.

12.4. JezZeli zostanie wybrana oferta Wykonawcdw wspolnie ubiegajgcy sie o niniejsze zamowienie, Zamawajgcy Zgda
przekazania przed zawarciem umowy o realizacje zamodwienia kopii umowy regulujgcej ich wspotprace. Rekomenduje sie
by umowa zawierata w swojej tresci nastepujgce postanowienia:

12.4.1. sposob ich wspdtdziatania,
12.4.2. zakres prac powierzonych do wykonania kazdemu z nich,
12.4.3. solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie zamowienia,

12.4.4. wskazanie, Ze jeden z Wykonawcow jest upowazniony do zaciggania zobowigzan i do przyjmowania instrukcji na
rzecz i wimieniu wszystkich Wykonawcdw razem i kazdego z osobna oraz przyjmowania ptatno$ci od Zamawiajgcego.

W terminie sktadania ofert — zmienionym odpowiedzig na pytanie nr 3 z 05.05.2023 r. na 12.05.2023 r. godzina 10:00,
zlozone zostaty trzy oferty.

Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamédwienia na kwote 3.500.000,00 zt netto. Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia kwote 4.305.000,00 zt brutto.

W ofertach zaoferowano ceny: Konsorcjum SPS/Falkone — 3.787.700,00 zt brutto; Modertrans Poznan Sp. z o.0. -
4.852.350,00 zt; Saatz Sp. z 0.0. —4.550.987,00 zt brutto.

Zamawiajgcy pismem z 12.07.2023 r. zwrécit sie do Konsorcjum SPS/Falkone do ztozeniawyjasnien, w tym ztoZenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny/kosztu realizacji zamowienia, {j.:

a)sktadowych ceny zaoferowanej za wyposazenie specjalistyczne opisane m.in. w par. 1 ust. 1 PPU (Projektowe
Postanowienia Umowy), w odniesieniu do poszczegdinych jego elementéw, w szczegdinosci:

- przystosowanie lub jeZeli nie bedzie to moZliwe, to dostawe wbzkéw technologicznych oraz wozka do holowania z
uszkodzonym zespotem jezdnym,

- przystosowanie tokarki podtorowej do toczenia zestawdw kotowych,

- dostarczenie $ciggacza do wymiany sprezyn metalogumowych odspreZzynowania 1 stopnia typu 13902401 010
produkcji GMT,

- dostarczenie kpl. adapteréw do podnoszenia tramwaju,
- pozostate wymagane wyposazenie lub jego przystosowanie

b) sktadowych ceny zaoferowanej za naprawe tramwaju, w odniesieniu do poszczegoinych zakresow jego naprawy,
okreslonych w Szczegdtowym Obpisie Technicznym (SOT) oraz PPU, zgodnie z zafgczong tabela — wykaz
wymaganych czynno$ci, koniecznych do zrealizowania przedmiotu zamowienia.

Konsorcjum SPS/Falkone ztozylo wyjasnienia zastrzegajac informacje w nich zawarte, jako tajemnice przedsiebiorstwa
— wyjasnienia z 24.07.2023 r. Zamawiajgcy po whniesieniu odwotania odtajnit w czesci wyjadnienia, w tym obejmujgce
informacje o sprzyjajgcych wykonawcy warunkach wynikajgcych z do$wiadczenia, jak i mozliwosci samodzielnej
realizacji czesci prac. Do tego odnosi sig fragment:

Kolejnymi czynnikami wzmacniajgcymi i sprzyjajacymi utworzeniu korzystnej kalkulacji, jest nasza duza samodzielno$¢ w
wykonywaniu szeregu czynnosci. W tym celu podjelismy wspding decyzje o utworzeniu konsorcjum dwoch firm SPS i
Falkone.

Bogata wiedza techniczna, wspdfpraca z osobami odpowiedzialnymi za projektowanie i produkcje modelu S100 (w
odréznieniu od innych podmiotéw), kompetencje w zakresie napraw i serwisowania pojazdéw marki Tramino -potwierdzone
przez samego producenta pojazdu oraz zaplecze techniczne wraz z rozbudowanym parkiem maszyn, pozwalajg nam w
szczegolnosci samodzielnie wykonywaC czynnosci zwigzane m.in. z regeneracjg konstrukcji pudet, przektadni,
kompletnych wozkéw, malatury pojazdu, prowadzenia wigzek elektrycznych, podigczenia urzadzer oraz uruchomienia
pojazdu, ktére z powodzeniem realizujemy od wielu lat dla pojazddw szynowych i jest to model dziatania zdecydowanie
korzystniejszy finansowo, niz zlecanie wybranych zakresow prac do przeprowadzenia firmom zewnetrznym.

Tajemnicg pozostaty informacje precyzujgce wycene poszczegolnych elementéw wskazanych w tabeli przygotowane;j
przez Zamawiajgcego na potrzebe zfozenia wyjasnien wraz z dowodem - oferta.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Konsorcjum SPS/Falkone — wynik z 04.08.2023 r.
Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.
Izba oddalita odwotanie w catosci.

Zarzut braku wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
Odwolujacy opierat zasadniczo na wyktadni i stosowaniu art. 117 ust. 3 Ustawy, co nie miato odniesienia do zapisow swz
i ustalonego przez Zamawiajgcego sposobu wykazania spetienia warunku przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 zamowienie. Odwolujgcy wskazal, iz przepis nakazujgcy poleganie na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktérzy
wykonujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnoSci sg wymagane, miat by¢ rozstrzygajgcym dla
ustalenia, czy konsorcjum, w ramach ktérego warunek zwigzany z certyfikatem IRIS oraz do$wiadczeniem kolejowym
wykazat jeden z konsorcjantow, a do$wiadczenie tramwajowe drugi, spelnia warunek udzialu w postepowaniu.
Jednocze$nie Odwolujgcy nie uwzglednita wytycznych z swz, rozdziat VII pkt 12.1 i 12.3, z ktérych wynikato wprost, iz
warunek udziatu w postepowaniu konsorcjum mogto spetnia¢ tacznie, a badanie podstaw wykluczenia z postepowania
odbywac miato sie oddzielnie dla kazdego z konsorcjantow (Wykonawcow).

W ocenie skladu orzekajgcego, przy tak ustalonych okolicznosciach, dla ktérych decydujacymi byty postanowienia swz



okreslajgce sposob, w jaki konsorcjum mogto wykaza¢ warunek udziatu w postepowaniu, nie bylo uzasadnienia dla
przyjecia, iz co do zasady w postepowaniu nie bylo mozliwe sumowanie potencjatbw wykonawcow wspodinie
ubiegajgcych sie o zamowienie. Rowniez nie byto spornym ustalenie, ze obaj czionkowie konsorcjum beda
zaangazowaniu w realizacje zaméwienia, co uwzgledniato réwniez to, ze istotna cze$¢ prac zwigzanych z naprawg i
modernizacjg tramwaju bedzie realizowana przez Falkone — legitymujace sie doSwiadczeniem tramwajowym”. Z tresci
oferty nie wynika, aby wykonawca miat zamiar zleci¢ Swiadczenie ustugi na zewnatrz, a jednoczesnie obaj cztonkowie
konsorcjum tgcznie spetiali warunek udziatu w postepowaniu. W ocenie sktadu, przy tak ustalonym sposobie badania
spetnienia warunku przez konsorcjum, nie miaty znaczenia opinie techniczne odnoszgce sie do poréwnywania zakreséw
do$wiadczen ,kolejowego” i ,tramwajowego”. To Zamawiajgcy ustalajgc tre§¢ swz przesadzit, iz dla wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie mozliwe jest
taczne jego spetnienie, co nie oznaczato (w $wietle zapisu pkt 12.3) spetnianie przez kazdego z konsorcjantow
samodzielnie i w catosci. Nie miato réwniez odniesienia do okolicznosci badanej sprawy stanowisko powolywane przez
Odwolujacego, a prezentowane w wyroku KIO 1155/21 w zakresie poréwnania zakresow doswiadczen ,kolejowego” i
Jramwajowego”. Jedyng skuteczng drogg do zakwestionowania zasad oceny spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu byto wniesienie odwotania na tre§¢ swz, a na obecnym etapie postepowania, tak Zamawiajgcy, jak i Izba
zwigzana jest postanowieniami specyfikacji. Powotywanie sie wylgcznie na regulacje ustawowg i wnioskowanie o
mozliwosci modyfikacji zasad oceny wobec wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o zaméwienie, nie mogto prowadzi¢
do przyjecia sposobu oceny, w ktorym kazdy realizujgcy prace czionek konsorcjum miat spetnia¢c w catosci i
samodzielnie warunek udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie, w sprawie nie bylo spornym stwierdzenie, iz kazdy z
konsorcjantéow bedzie zaangazowany w prace, a zatem nie jest to sytuacja, w ktérej konsorcjum zostaje zawigzane tylko
w celu wykazania spetienia warunku udziatlu w postepowaniu, ale w celu potgczenia potencjatow potrzebnych do
wykonania zamoéwienia. Odwotujgcy dyskrecjonowat fakt, iz konsorcjum posiada odpowiednie zaplecze techniczne, jak
rowniez to ze Falkone wywodzi sie z producenta tramwaju i posiada wieloletnie doswiadczenie w serwisie pojazdow
firmy Solaris. A to wiasnie te wiasciwosci pozwalajg ocenia¢ zdolno$¢ konsorcjum stworzonego przez podmioty
posiadajgce doswiadczenie zdobyte na rynku kolejowym i tramwajowym. Na tych samych zasadach nalezato
zweryfikowa¢ wymog dotyczacy certyfikatu zarzgdzania jakoscig opartego o standard ISO TS (IRIS) i mozliwosé
potwierdzenia spetnienia warunku w sytuacji, gdy wspotkonsorcjant zaangazowany w prace bedzie jednocze$nie
nadzorowat i brat udziat w pracach na etapie naprawy gtéwnej, jak i modernizacji.

Na tej podstawie Izba oddalita zarzut z pkt 1 — podstawowy i ewentualny.

Odnoszac sie do zarzutu z pkt 2 odwotania zostat on dwukierunkowo sformutowany, jako zarzut podstawowy zwigzany z
oceng skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny oraz, jako zarzut
ewentualny zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum SPS/Falkone, jako zawierajgcej razaco niskg cene. Pomimo, iz
Zamawiajgcy uwzglednit w czesci zarzut podstawowy, Odwotujgcy podirzymat zarzut uznajgc, iz czeSciowe odtajnienie
informacji nie czyni zado$¢ zgdaniu odwotania.

Uwzgledniajgc stan sprawy ustalony na dzien rozstrzygania, dla oceny czynnosci Zamawiajgcego znaczenie miaty
dokumenty nieodtajnione i odnoszace sie do zatozeh kalkulacyjnych wraz z dowodami na ich wysoko$¢.

Izba oddalita odwotanie uznajgc, iz zarzuty wobec uzasadnienia utajnienia zatgcznikédw do wyjasnien, poza generalnymi
tezami nie uwzglednialy tresci, ktéra sama w sobie rowniez prezentowata walor ekonomiczny tych informaciji, a wynika
wprost z wyceny istotnych elementéw prac. Co do zasady Izba zgadza sie z wytycznymi prezentowanymi w odwotaniu
co do potrzeby rzeczowej oceny skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a tej dokonuje sie z
uwzglednieniem okoliczno$ci konkretnej prawy. Nie mozna przyjmowac automatycznie wnioskoéw prezentowanych w
licznym orzecznictwie, jako wylgcznej wytycznej dla oceny tajemnicy przedsiebiorstwa. W niniejszej sprawie sktad
orzekajgcy uwzglednit zaréwno to, ze informacje mialy warto§¢ gospodarczg wyrazong kwotg oszczednosci, co nalezy
odnie$¢ tak do organizacji wykonania prac sitami wiasnymi, jak i wynegocjowanych z podwykonawcami i poddostawcami
cen materiatow i ustug, ktérych szczegoty zostaly objete klauzulg poufnosci. Odwolujgcy wskazujgc w sposdb ogdiny na
brak wykazania warto$ci gospodarczej tych informacji pomijat warto§¢ wyrazong kwotg oszczednosci, jakie dla tego
zamoéwienia mialy informacje zawarte w zatgcznikach — ostatecznie prowadzace do zaoferowania nizszej ceny.
Zasadniczym pozostaje jednak wykazanie przez wykonawce, iz informacje spetniajg kryteria ustawowe dla ich ochrony
jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy powolywat argument majgcy podwazaé skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak i
zasadnosci oceny dokonanej przez Zamawiajgcego, jakim bylo powotywanie sie na nieaktualny stan prawny, tj. art. 11

ust. 4 UZNK. Ponadto, o niedostatecznym wykazaniu przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa miato decydowac, to ze
wykonawca nie zastrzegt informacji o podwykonawstwie w ofercie, a w zatagczniku nr 1 kolumna nr 4 prezentowa¢ miata
te dane. Réwniez wskazywat na autorski charakter kalkulaciji przygotowanej przez Zamawiajacego, co miatoby wykluczaé
know-how wykonawcy, jak réwniez na prototypowy charakter tramwaju, co powoduje, iz nie bedzie on objety innym

zamoéwieniem. Jak wskazat - kalkulacja ta nie przyda sie zatem na potrzeby innych postepowan w kraju. Z uwagi na
zastrzezenie w catosci dokumentu, co nie mogto byé skuteczne, miato to przesgdzac o koniecznosci odtajnienia catosci
tre$ci dokumentow.

Odnoszac sie do tych argumentéw, skiad orzekajgcy uznat, iz dla oceny skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dokonanej przez Zamawiajgcego znaczenie ma zaréwno samo uzasadnienie, jak i informacje, ktére w
catosci prezentujg warto$¢ i znaczenie tych informacji dla wykonawcy. Zamawiajgcy dokonujgc oceny skutecznosci
zastrzezenia informacji zawartych w wyja$nieniach uprawniony i zobowigzany jest do ustalenia w jakim zakresie nalezy
utrzymac klauzule natozong przez wykonawce. Skitad orzekajgcy prezentuje odmienne spojrzenie na skutki, jakie dla
utrzymania tajemnicy informacji ma uznanie, iz uzasadnienie ich utajnienia moze byé niedostateczne dla catoSci
informacji. Tak jak samo badanie tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga kazdorazowej, indywidulanej oceny, co wyklucza
pewien automatyzm badania i wymagana wigkszej dbatoSci przy ustalaniu znaczenia okolicznosci, ktére moze by¢ rézne
w odmiennych stanach faktycznych. Tak réwniez odtajnienie powinno by¢ pozbawione automatyzmu, przy ktdrym
uzasadnieniem miatoby mie¢ samo stwierdzenie, iz nie wszystkie informacje zastugujg na ochrone. I1zba tym samym nie
podziela wnioskéw, iz przy niedostatecznej treSci uzasadnienia automatycznie nalezy odtajni¢ w catosci informacie,
jezeli te same w sobie juz wyczerpujg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie zawsze samo uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa wyczerpuje badanie przestanek. Tak jak miato to miejsce w badanej sprawie, Odwotujgcy zasadniczo
wskazywat na wadliwos¢ co do formy, a nie tresci informaciji, narzucajac ich znaczenie wytacznie przez pryzmat tego,



ze sam Zamawiajacy przygotowat formularz zatgcznika nr 1 do wypetnienia, co miatoby pozbawia¢ znaczenia danych
pochodzgcych od wykonawcy. Tylko w oparciu o taki argument nie mozna stwierdzi¢, ze szczegGtowe wyliczenia
prezentowane w zatgczniku nie mogty stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa. Jak wynika z charakteru tego zamoéwienia,
rynek ustug jest do$¢ ograniczony i zasadniczo na rynku krajowym nie ma wykonawcow zagranicznych. Patrzac na ilos¢
ofert, jak i historie tego zamdwienia o konkurencyjnosci przesgdza zaréwno dopuszczenie wykazania doSwiadczenia
tacznie przez konsorcjum, jak rowniez mozliwo$ci samodzielnej realizacji prac, co ma wprost odniesienie do organizacji
ustugi i ewentualne uzaleznienia od koniecznosci zlecania ustug na zewnatrz. Jednoczes$nie wiedza o kosztach
wiasnych w zakresie czesci prac pozwala ustali¢ nie tylko dla tego zamowienia warunki ekonomiczne kontraktu, ale
réwniez moze mie¢ znaczenie dla innych przysztych kontraktéw z uwagi na ujawnienie poziomu kosztéw, co moze mie¢
znaczenie przy innych negocjacjach, chociazby w formule zlecenia podmiotom tworzacym konsorcjum
podwykonawstwa. Co istotne, z utajnionej czesci zatgcznika nr 1 wynika jakie mozliwosci organizacyjne i techniczne ma
konsorcjum, jak réwniez jakie ma to przetozenie na koszty. Majgc na uwadze charakter zamoéwienia, wynikajacy z faktu,
iz pojazd szynowy zbudowany jest z szeregu podzespotdéw réznych producentéw, uzyskanie dostepu do podzespotow w
duzym stopniu determinuje koszty po stronie wykonawcy. Poniewaz podzespoty pozostajg niezmienne, to wiasnie
zdolnosci organizacyjne procesu, czy wrecz mozliwos¢ wykonania samodzielnego prac, faktycznie wskazuje na pozycje
podmiotu na rynku. Jak wynika z dowodu ztozonego przez samego Odwotujgcego — réznice sg istotne, uwzgledniajac
zakres podwykonawstwa po stronie Odwotujgcego, co ma przefozenie na koszty. Jednocze$nie nie jest prawdziwe
oswiadczenie, jakoby tylko wycena przedstawiona przez Odwolujgcego miata prezentowac poziom cen po jakich
mozliwe jest wykonanie przedmiotu zaméwienia. Jak sam potwierdzit i wynika to z zatgcznikow, w kalkulacji O dwotujgcy
musiat uwzgledni¢ konieczno$¢ zlecenia czesci prac od podwykonawcow, co miato szerszy zakres niz w przypadku
konsorcjum. To z tych cen ma wynika¢, ze oferta konsorcjum jest razgco niska, a minimalna cena dla tego projektu
wedlug Odwotujgcego, to cena 3 700 min zt netto. Taki wniosek nie ma zadnych podstaw poza przekonaniem samego
Odwolujacego o braku mozliwosci skalkulowania na innym poziomie kosztow. Specyfikg tego zamdwienia jest réowniez
mozliwo$¢ samodzielnej realizacji czesSci prac, o czym nie moze przesadza¢ Odwolujgcy w odniesieniu do sytuacji
innego podmiotu. Odwotujgcy odmowit nawet znaczenia, jakie z punktu widzenia realizacji zamoéwienia ma potencjat i
zaplecze technologiczne podmiotu, ktdére pozwolityby na realizacje prac wlasnym sumptem, bez ich zlecania na
zewnatrz.

Nalezy zauwazy¢, iz wskazane w zatgcznikach do wyjasnien informacje odnosity sie wytgcznie do tych danych, ktére
prezentowaty konkretne i dostepne dla konsorcjum zrédta oszczednosci kosztdéw, wynikajgce z organizacji zaplecza,
jakim sg dostepne zrodta dostaw i ustug. Uzyskane upusty, czy tez dane o podwykonawcach i ich ofertach, stanowig
najczesciej chroniong informacje, ktéra pozwala konkurowaé na rynku. W ninigjszym postepowaniu, to wiasnie
mozliwosci samodzielnej realizacji czesci prac pozwolita ztozyé najkorzystniejszg oferte przy niewielkiej konkurencji. To
nie samo uzasadnienie, ale charakter informacji miat zatem istotne znaczenie dla oceny prezentowanych w
wyjasnieniach danych zwigzanych z przedmiotem zaméwienia, jak i zatozeniami kalkulacyjnymi.

Co do zasady skitad orzekajgcy podzielit argumentacje Zamawiajgcego i Przystepujgcego po jego stronie prezentowang
w pismach procesowych co do znaczenia danych, ktére nalezy postrzega¢ nie tylko w odniesieniu do celu obecnego
przetargu, ale szerzej, jako dane determinujgce dziatalno§¢ podmiotu na rynku. Nalezy odnotowaé, Zze zaréwno
Konsorcjum jak i Odwotujgcy dziatajg na wspolnym rynku, konkurujg w przetargach publicznych, a zatem znajomos¢
zatozen, ktére co do zasady nie sg prezentowane w ofertach, moze istotnie wptywac na sytuacije nie tylko w obecnym ale
takze przysztych przetargach. Wiedza co do zatozen, jakie determinujg kalkulacje kosztéw, pozwala poznac strategie i
wykorzysta¢ w walce konkurencyjnej, czego nie mozna wytacznie ocenia¢ przez pryzmat ztozonej oferty.

Skiad orzekajgcy uznal, iz dane dotyczace nie tylko stawek, ale rowniez przedstawione dowody na ich wyliczenie
traktowane sg przez uczestnikdw rynku, jako tajemnica przedsiebiorstwa i majg rzeczywiste znaczenie z punktu
widzenia strategii budowania przewagi cenowej w przetargach publicznych.

Nie mozna réowniez poming¢ okolicznosci, ktéra wydaje sie byé pozbawiona dla Odwotujgcego znaczenia, a faktycznie
uzupetnia ocene wyjasnien. Roéznica w zaoferowanej przez Konsorcjum cenie, tak do Sredniej ofert, jak i szacowanej
wartodci zamdwienia nie odbiegata w stopniu zobowigzujgcym wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjasnien.
Jednocze$nie w samych wyjasnieniach podane zostaty konkretne dane pozwalajgce oceni¢ cene jako rynkowg przez
poréwnanie z cenami po jakich realizowane sg lub byly na rzecz Zamawiajgcego lub innych podmiotéw ustugi rzeczowo
zbiezne.

Odwotujacy nie przedstawit zadnego argumentu, jak i dowodu, ktéry mégtby podwazac zatozenia przyjete do wyliczenia
ceny, co do ktdrej watpliwo$ci Zamawiajgcego nie zostaty wprost wyrazone w wezwaniu. Tym samym wyjasnienia, ktére
wprost czynity zado$¢ przez wskazanie konkretnych wyliczen (stawek), nie mogly prowadzi¢ do uznania, iz wskazujg na
razaco niskg cene. Argument podkre$lony na rozprawie o tym, iz tylko Odwolujgcy moze wiasciwie wyliczyé cene, w
zasadzie pozwala na jego przemilczenie, jako catkowicie pozbawiony raciji.

Powyzsze prowadzito do oddalenia odwotania w catosci.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zamowien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 § 8 ust. 2 pkt 1 poz. 2437). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpis.

Przewodniczacy: .........c.cceveveenieennn



