Sygn. akt:  KIO 2324/10

KIO 2325/10
WYROK
Z dnia 16 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi nska

Czlonkowie: Anna Packo

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 4 i 8 listopada 2010 roku w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

28 pazdziernika 2010 roku do tgcznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A. wykonawcéw wspodlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamowienia: Skoda
Transportation a.s, (petnomocnik), Zamkni eta Spdtka Akcyjna ,Wagonmasz”,
Z siedzib g dla petnomocnika: 30 — 128 Pilzno, Republika Czes ka, ul. Tyloma 1/57
w dniu 25 pazdziernika 2010 r. (KIO/ 2324/10)

B. Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A., Beasain, Guipuzcoa, Hiszpania,
ul. 3.M. lturrioz 26 w dniu 25 pazdziernika 2010 r. (KIO/ 2324/10)



od czynnosci zamawiajgcego, ktorym jest Metro Warszawskie sp. z 0.0., 02 — 798

Warszawa, ul. Wilczy D6t 5

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych sie o udzielenie zaméwienia:
Siemens sp. z 0.0. (petnomocnik), Siemens Aktienges  ellschaft Osterreich, Newag
S.A. z siedzib g dla petnomocnika: 03 — 821 Warszawa, ul. Zupnicza 11 po stronie

zamawiajgcego w obu postepowaniach odwotawczych

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych sie o udzielenie zamodwienia:
Skoda Transportation a.s, (petnomocnik), Zamkni eta Spotka Akcyjna
-Wagonmasz”, 30 — 128 Pilzno, Republika Czeska, ul . Tyloma 1/57 po stronie

zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym sygn. akt KIO 2325/10

przy udziale Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A., Be  asain, Guipuzcoa,
Hiszpania, ul. J.M. lturrioz 26 po stronie odwotujgcego w postepowaniu odwotawczym
sygn. akt KIO 2324/10

orzeka:

1. Uwzglednia odwotania i nakazuje Zamawiaj acemu powtdrzenie czynno $ci

badania i oceny ofert.

2. Kosztami post epowania obci gza Metro Warszawskie sp. z 0.0., 02 — 798

Warszawa, ul. Wilczy D6t 5 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 30 000 zt
00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpiséw
uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A. koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcéw wspoOlnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia:: Skoda Transportation a. s,
(petnomocnik), Zamkni eta Spotka Akcyjna ,Wagonmasz”, 30 — 128
Pilzno, Republika Czeska, ul. Tyloma 1/57



B.

2)

koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zitotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Construcciones y Auxiliar de

Ferrocarriles S.A., Beasain, Guipuzcoa, Hiszpania, ul. J.M. lturrioz 26;

dokona¢ wptaty kwoty 33 600 zt 00 gr (stownie: trzydziesci trzy tysigce
sze$éset ziotych zero groszy) Metro Warszawskie sp. z 0.0., 02 — 798

Warszawa, ul. Wilczy D6t 5 w tym:

kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych zero
groszy) na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zamowienia: Skoda Transportation a.s, (petnomocnik ), Zamkni eta Spotka
Akcyjna ,Wagonmasz”, 30 — 128 Pilzno, Republika Cz eska, ul. Tyloma
1/57 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz

koszty wynagrodzenia petnomocnika w postepowaniu odwotawczym,

kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) na
rzecz Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A., Be  asain,
Guipuzcoa, Hiszpania, ul. J.M. lturrioz 26  stanowigcej uzasadnione koszty

strony z tytutu wpisu od odwotania.



Uzasadnienie

I. Metro Warszawskie Sp. z 0.0. (zwane dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamowienia publicznego pn.,,Dostawa 35 pojazdow szesciowagonowych
metra".

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE

zdnia 1 maja 2010 r., poz. 2010/S 85-128206 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowe;.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwieh publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759 z pdzn. zm.).
W dniu 14 pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy poinformowat uczestnikOw postepowania
o wyborze oferty najkorzystniejszej — za oferte najkorzystniejszg uznano oferte ztozong
przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: SIEMENS Sp.
z0.0., NEWAG S.A., SIEMENS Aktiengesellschaft Osterreich (dalej: Konsorcjum
Siemens) oraz o wykluczeniu Construcciones y Auxiliar de Ferrocarriles S.A. (dalej: CAF)
Z postepowania i odrzuceniu jej oferty.

Na taka czynnos¢ Zamawiajgcego zitozono w dniu 25 pazdziernika br. dwa
odwotania:

1. Oznaczone sygn. akt KIO 2324/10 — wniesione przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Skoda Transportation a.s, (lider konsorcjum)
oraz Zamknieta Spétka Akcyjna ,Wagonmasz” (dalej: Konsorcjum Skoda ). W odwotaniu
wskazano na naruszenie przepisow art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 3i 4, art.
87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2, art. 91 Prawa zamowien publicznych. Wedtug
Odwotujgcego, Konsorcjum Siemens powinno byé wykluczone z postepowania z powodu
nie wykazania okolicznosci, iz wobec SIEMENS Aktiengesellschaft Osterreich nie zostato
wszczete postepowanie likwidacyjne, z powodu wad w zalgczonym do oferty
sprawozdaniu finansowym oraz niezatagczenia do oferty certyfikatu poswiadczajacego
dopuszczenie pojazdéw do eksploatacji na terenie Unii Europejskiej. Ponadto
podnoszono, ze oferta Konsorcjum Siemens powinna by¢ odrzucona, bowiem jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ pod wzgledem wymogow technicznych.

2. Oznaczone sygn. akt KIO 2325/10 — wniesione przez CAF. W odwotaniu po pierwsze
wniesiono o uniewaznienie postepowania z powodu wadliwego ustalenia kryteriow oceny
ofert, ponadto podnoszono niezasadnos¢ wykluczenia  Odwotujgcego CAF
Z postepowania (Zamawiajgcy uznat, ze CAF nie wniosto skutecznie wadium m.in.
dlatego, ze gwarancja wadialna nie obejmuje przestanek, o ktérych mowa w art. 46 ust.

4a Prawa zamoéwien publicznych) i bezpodstawne odrzucenie oferty CAF (Zamawiajacy



twierdzit, ze jest ona sprzeczna z SIWZ, poniewaz do oferty zatagczono szereg propozycji
modyfikacji postanowienn umownych, stanowigcych integralng czes¢ SIWZ). Ponadto
Odwotujacy CAF wnosit o wykluczenie ofert Konsorcjow Skoda i Siemens, poniewaz
bezprawnie zastrzegli oni informacje zawarte w ofertach jako tajemnice przedsiebiorstwa,
co stanowi zarbwno czyn nieuczciwej konkurencji (a wiec winno skutkowa¢ odrzuceniem
ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Prawa zamowien publicznych), a rGwnoczesnie jest
zlozeniem falszywego oswiadczenia w tym zakresie (co z kolei winno skutkowaé
wykluczeniem wykonawcéw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien
publicznych). Niezaleznie Odwolujacy podnidést szereg szczegotowych zarzutéw
o charakterze technicznym wobec ofert Konsorcjow Skoda i Siemens, ktére powinny
skutkowa¢ w ocenie Odwotujgcego odrzuceniem tychze ofert z postepowania, a to
z powodu ich niezgodnosci z SIWZ. Powyzszym czynnosciom Odwolujacy zarzucit

naruszenie nastepujacych przepiséw Prawa zamowien publicznych:

1) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 13 oraz art. 91 ust. 1 Prawa zamdwien
publicznych poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania, mimo istnienia wady
postepowania, ktdra uniemozliwia zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
przejawiajacej sie w okresleniu i sformutowaniu kryteribw oceny ofert ,Zuzycie energii
elektrycznej" oraz ,System utrzymania pojazdu” w sposéb, ktéry uniemozliwia dokonanie

prawidtowej oceny ofert w tym zakresie i tym samym zawarcie waznej umowy;

2) art. 24 ust. 2 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamdwienh publicznych poprzez wykluczenie
Odwotujacego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, mimo, ze Odwotujacy wniost
wadium zgodnie z przepisami i wymaganiami Zamawiajgcego, a gwarancja bankowa nie jest

gwarancjg warunkowa;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez bezpodstawne odrzucenie

oferty Odwotujgcego, mimo, ze treS¢ oferty jest zgodna z trescig SIWZ;

4) art. 89 ust. 1 pkt 6) Prawa zamowien publicznych wobec bezpodstawnego odrzucenia oferty

Odwolujgcego, podczas gdy oferta Odwotujgcego nie zawiera btedu w obliczeniu ceny;

5 art. 87 ust. 1 Prawa zamdwieh publicznych przez zaniechanie wystgpienia do
Odwotujacego z zadaniem wyjasnien tresci ztozonej oferty w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy

powzigt watpliwosci, co do jej tresci;

6) art. 87 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych poprzez zadanie wyjasnien w stosunku do oferty
Siemens oraz Skoda w zakresie, w ktorym oferty te nie powinny budzié watpliwosci,
a prawidlowa ocena ich tresci powinna skutkowac ich odrzuceniem, z uwagi na fakt, ze oferty

te nie spelnialy wymagan Zamawiajacego okreslonych w SIWZ;



8)

9

10)

ewentualne naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3) oraz 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych wobec zaniechania odrzucenia oferty Siemens oraz Skoda Iub wykluczenia
Siemens oraz Skoda, jako konsekwencja bezpodstawnego zastrzezenia tajemnicy

przedsigbiorstwa przez Siemens oraz Skoda ;

art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych, wobec zaniechania odrzucenia oferty

Siemens oraz Skoda , mimo ze ich tre$¢ jest niezgodna z trescig SIWZ;

art. 91 ust. 1 Prawa zamodwien publicznych - poprzez wybor oferty Siemens, ktra nie jest
oferta najkorzystniejsza oraz poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej w postepowaniu na podstawie przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriow

oceny ofert;

art. 7 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych - poprzez brak zachowania przez Zamawiajacego
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcOw polegajacy na
zaniechaniu dokonania prawidtowych czynnosci zwigzanych z badaniem skutecznosci
dokonanego przez Siemens oraz Skoda zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i tym

samym uniemozliwienie Odwolujgcemu weryfikacji zilozonych ofert;

11)art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych - poprzez brak zachowania

przejrzystosci i jawnosci prowadzonego postepowania na skutek bezkrytycznego
uwzglednienia zastrzeZenia informacji przez Siemens oraz Skoda, jako tajemnica
przedsiebiorstwa w ofertach Siemens oraz Skoda bez uprzedniego dokonania badania czy
informacje te faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w Swietle przepiséw

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W dniu 28 pazdziernika 2010 r. Prezes Krajowej Izby Odwotawcze] wydat

zarzadzenie o tgcznym rozpatrzeniu obu odwotan.

Do postepowan odwotawczych przystapili:

Konsorcjum Siemens po stronie zamawiajgcego w obu postepowaniach

odwotawczych,

Konsorcjum Skoda po stronie zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym sygn.

akt KIO 2325/10,

CAF po stronie odwotujacego w postepowaniu odwotawczym KIO 2324/10.

Zamawiajacy odpowiedzial ha oba odwotania (pisma z dnia 3 i 4 listopada 2010 r.).

Po pierwsze, wnosit 0 odrzucenie odwotania sygn. akt KIO 2325/10, poniewaz nie

zalgczono do niego wymaganych zatgcznikow, a ponadto poddawat w watpliwosé sposob



jego podpisania. Niezaleznie od powyzszego, odnidést sie do zarzutéw podniesionych

w obu odwotaniach i wnosit o ich oddalenie.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa

zamowien publicznych, wobec czego oba odwotania rozpoznano na rozprawie.

Zamawiajacy wnosit o odrzucenie odwotania sygn. akt KIO 2325/10 z powodu
watpliwosci co do umocowania osoby podpisujacej odwotanie i niepetnej kopii odwotania
przekazanej Zamawiajgcemu (brak niektorych stron zalaczonego do odwotania
tlumaczenia przysiegtego petnomocnictwa udzielonego w jezyku hiszpanskim). Izba
oddalita wniosek Zamawiajgcego, bowiem uznala, ze peinomocnictwo do wniesienia
odwotania bylo prawidiowe, a brak kompletnosci zatgcznikbw nie moze przesadzaé
o nieprawidiowym wniesieniu odwolania: Zamawiajgcemu przekazano odwotlanie
identyczne, jak w wersji przekazanej Izbie - rzeczywiscie Odwolujacy CAF nie zalgczyt
wszystkich stron tlumaczenia przysiegtego peinomocnictwa, z ktérego wynikaloby
upowaznienie do wniesienia odwotania, i z tego powodu byt wzywany do uzupetnienia
brakoéw formalnych, co uczynit w terminie, zatem ta okoliczno$¢ nie moze by¢ podstawg

odrzucenia odwotania.

Izba nie rozpatrywata merytorycznie zarzutu dotyczacego ustalenia kryteriéw
oceny ofert, podniesionego w odwotaniu sygn. akt KIO 2325/10 — gdyby odwotanie
zawierato tylko ten jeden zarzut, podlegatoby odrzuceniu (art. 189 ust. 1 pkt. 3 Prawa
zamoéwien publicznych). Poniewaz nie mozna odwotania odrzuci¢c w czesci,
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze zarzuty odwotania wniesione po terminie nie podlegajg
badaniu na rozprawie, a Izba nie rozstrzyga co do ich istoty. Wedtug sktadu orzekajacego,
zarzut odnoszacy sie do kryteribw oceny ofert winien by¢ podniesiony w terminie
przewidzianym do zakwestionowania postanowien ogtoszenia/SIWZ. Odwotujgcy CAF nie
wykazal, aby okolicznosci dotyczace jego zastrzezen odnosnie kryteribw oceny ofert
wyszly na jaw dopiero z chwilg otwarcia ofert i dokonania przez Zamawiajgcego oceny
wedtug tych kryteriow. W ocenie Izby, jezeli z SIWZ rzeczywiscie wynikatoby, ze
dokonany przez Zamawiajgcego opis kryteriow oceny ofert pozostawit do swobodnego wyboru
wykonawcow przyjecie parametréw wyjsciowych bedacych podstawg do podania danych
podlegajacych ocenie zgodnie z przyjetymi kryteriami, to nie jest to okolicznos¢, ktora ujawnitaby
sie dopiero po otwarciu ofert, ale byla znana od samego poczatku (co najmniej od ujawnienia

SIWZ). Zarzut w tym zakresie jest wiec spozniony.



Niezaleznie od powyzszego, zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy winien uniewazni¢ postepowanie
na kazdym jego etapie, jezeli stwierdzi, Zze jest ono obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

waznej umowy (art. 93 ust. 1 pkt. 7 Prawa zamowien publicznych).

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa
Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: oba odwotania zastugujg na uwzglednienie.
Obaj Odwotujgcy majg interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych
w uzyskaniu zamowienia, zatem majg podstawe do wniesienia odwotania — w razie
potwierdzenia sie podnoszonych przez nich zarzutéw i powtdrnej oceny ofert obaj majg
szanse ha uznanie przez Zamawiajacego ich oferty za najkorzystniejszg. Trzeba
wskazaé, ze istnienie tej szansy z reguly ocenia sie na dzieh wniesienia odwotania,
catosciowo, w stosunku do wszystkich podniesionych zarzutéw. Jest to istotne o tyle, ze
wobec odwotania sygn. akt KIO 2325/10 Przystepujacy - Konsorcjum Siemens - podnosit,
ze skoro oczywiste jest, ze Odwotlujacy CAF podlega wykluczeniu, to nie ma on interesu
w podnoszeniu zarzutéw przeciwko ofercie uznanej za najkorzystniejsza. Poniewaz
jednak Odwotujacy CAF kwestionowat zaréwno wybor oferty najkorzystniejszej, jak
I zasadnos¢ wiasnego wykluczenia i odrzucenia oferty, Izba uznata, ze ma on interes
w podnoszeniu tak sformutowanych zarzutéw. Gdyby wnosit zastrzezenia wytacznie co do
prawidtowosci oferty najkorzystniejszej, a nie wnosit ich co do wlasnego wykluczenia —
woéwczas moznaby uznac, ze tak formulujgc zarzuty odwotania, Odwotujgcy interesu
w uzyskaniu zaméwienia (a wiec i we wniesieniu odwotania) nie posiada (obie przestanki
z art. 79 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych - posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniesienie szkody — muszg wystapic tgcznie). Tak wiec istnienie - badz
nieistnienie - interesu ocenia sie hipotetycznie, bez rozstrzygania na etapie ustalania
istnienia interesu, o stusznosci zarzutow. Reasumujgc, mimo iz ostatecznie (co wynika
ponizej z uzasadnienia) lzba uznata, ze Zamawiajacy stusznie wykluczyt Odwolujgcego
CAF z postepowania i prawidtowo odrzucit jego oferte, Odwolujagcy CAF miat interes,

uprawniajgcy do wniesienia odwofania.

sygn. akt KIO 2324/10, sygn. akt KIO 2325/10

Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy prawidlowo nie zweryfikowat w postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia oswiadczen wykonawcow skitadajacych oferty (informacji
zawartych w ofertach a nastepnie w wyjasnieniach) pod katem posiadania przez nie

waloru tajemnicy przedsiebiorstwa.



Whbrew stanowisku Zamawiajgcego, ktére zostalo opisane w odpowiedzi na odwotanie
sygn. akt KIO 2325/10 zdnia 3 listopada br., sktad orzekajgcy uznal, ze zarzut
w odniesieniu do zaniechania odtajnienia informacji zostat ziozony w terminie.
Zamawiajgcy twierdzit, Zze termin na zlozenie odwotania w odniesieniu do
bezpodstawnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa biegt od dnia, kiedy
wykonawca powzigt wiadomos¢ o zastrzezeniu czesci oferty konkurencyjnej jako
tajemnicy przedsiebiorstwa (Odwotujacy CAF zapoznawat sie z ofertami w dniu
30 sierpnia 2010 r.). Rzeczywiscie taki poglad jest wyrazany w orzecznictwie, jednak Izba
w niniejszym skladzie go nie podziela. Gdyby przyja¢ prawidtowos¢ takiego stanowiska,
termin na zakwestionowanie prawidlowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
musiatby biec od chwili otwarcia ofert, poniewaz to wéwczas wykonawca ma mozliwosé
przy zachowaniu nalezytej starannosci powziecia wiadomosci o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia (art. 182 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych) —
w wypadku, jezeli za okolicznos¢ stanowigcg podstawe do zakwestionowania tajemnicy
przedsiebiorstwa uznac¢ okolicznos¢ (mozliwosci) zapoznania sie z ofertg konkurencyjna.
Skiad orzekajacy uznat jednak, ze sama okolicznos¢ zapoznania sie z ofertg
konkurencyjng i powziecia wiadomosci, ze czesc¢ informacji jest w niej utajniona, nie moze
stanowiC podstawy do wniesienia odwotania w tym zakresie. Podstawg do wniesienia
odwotania moze by¢ wytgcznie czynnos¢ badz zaniechanie Zamawiajgcego, a nie innego
uczestnika postepowania (co wprost wynika z art. 180 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych). Jezeli wykonawca zapoznaje sie z oferte konkurencyjng przed dokonaniem
przez Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej, i dowiaduje sie¢ w ramach jej
samodzielnego badania, ze czesC oferty jest zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa, nie ma wiedzy, czy Zamawiajgcy dokonat juz badania skutecznosci
zastrzezenia, czy jest w jego trakcie. Gdyby wykonawca zwrécit sie wprost do
Zamawiajgcego z zadaniem ujawnienia informacji, a Zamawiajgcy by odméwit, wskazujac,
ze zastrzezenie tajemnicy uznat za zasadne — mogtoby to by¢ ewentualnie podstawag do
wniesienia odwotlania. Samo dostrzezenie uchybien w ofercie konkurencyjnej nie moze
jednak stanowi¢ podstawy do wniesienia odwotania — gdyby tak twierdzi¢, termin na
zgtoszenie wszelkich zastrzezen wobec ofert konkurencyjnych (w tym réwniez co do

podstaw wykluczenia i odrzucenia) biegtby od chwili ich otwarcia.

Réwnoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze gdyby zarzut bezpodstawnego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa byt podnoszony samodzielnie, w oderwaniu od innych
zastrzezen co do tresci oferty, mogtoby sie okazac, ze wykonawca nie jest w stanie tak
sformutowac zarzutdw, ze mozna bytoby stwierdzi¢ wptyw takiego zastrzezenia na wynik

postepowania, a wowczas odwotanie musiatoby by¢ oddalone ze wzgledu na tres¢ art.



192 ust. 2 Prawa zamowien publicznych. W przypadku niniejszego postepowania
odwotawczego tak sie jednak nie stato, bowiem w toku rozprawy okazalo sie, ze zarzuty
wobec tresci oferty Konsorcjum Siemens w szczegolnosci co do podania mocy silnika nie
moga zosta¢ wyjasnione ze wzgledu na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, przy
czym nie mozna byto wykluczy¢, ze zarzuty te sg zasadne, co moze sie okazac¢ dopiero
po odtajnieniu czesci oferty Konsorcjum Siemens. Zatem w tej sytuacji wptyw zaniechania
uznania za bezskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na wynik

postepowania jest istotny.

Strony zgadzaly sie co do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, jednak mialy
rozbiezne stanowiska co do kwestii, czy informacje zastrzezone jako tajemnica walor ten
rzeczywiscie posiadajg. Poniewaz zastrzezenie informacji jako niejawnych jest wyjatkiem
od zasady Prawa zaméwieh publicznych - zasady jawnosci, Zamawiajgcy
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego winien kazdorazowo badac¢, czy
oswiadczenia wykonawcéw, ze dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa,
rzeczywiscie zawierajg informacje podlegajgce ochronie. Badanie to powinno polega¢ na
wszechstronnej analizie, po pierwsze — tresci zawartych w tych dokumentach, po drugie -
okolicznosci towarzyszacych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. O ile z przepisow
Prawa zamdwien publicznych nie wynika sposdb dokumentowania takiego badania, to
jednak mozna spodziewacC sie, ze zgodnie z zasadg pisemnosci postepowania, CO
najmniej wynik takiego badania bedzie udokumentowany w aktach postepowania. Jezeli
brak wyraznej decyzji Zamawiajgcego co do ujawnienia informacji, oznacza to, ze
Zamawiajgcy w peilni zaakceptowat zastrzezenia informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa w ofertach.

W niniejszym postepowaniu odwotawczym nie bylo podstaw, aby uznac, ze
Zamawiajgcy w ogo6le nie weryfikowal, czy informacje w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa zastrzezono zasadnie, jednak stwierdzono, ze ostateczna decyzja

Zamawiajgcego w tym zakresie nie byta w petni usprawiedliwiona.

Prawidtowos$¢ zastrzezenia informacji nie moze by¢ weryfikowana w oderwaniu od tresci
informacji zawartych w SIWZ — Zamawiajgcy szczegélowo opisal wymogi w SIWZ,
i wykonawcy w ofertach (réwniez w zlozonych pdzniej wyjasnieniach) informacje te
w duzym stopniu powtarzajg; obliczenia z kolei sg dedykowane dla konkretnej trasy
wyznaczonej przez Zamawiajgcego. Ponadto oczywiste jest, ze niektore informacje

z chwilg powstania dokumentow zrédtowych rzeczywiscie mogg by¢ chronione jako
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tajemnica przedsiebiorstwa, jednak z czasem informacje te sg ujawniane, i dostepne
powszechnie (np. w internecie).

W konsekwencji, o ile co do zasady nie ma watpliwosci, ze dane techniczne (np.
silnika) moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, jednak jezeli Zamawiajgcy ustalitby,
ze dane te wczesniej, niz w ofercie byly podane do publicznej wiadomosci, chociazby
przez umieszczenie tych danych w internecie, powinien uznac zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa za bezskuteczne (tj. odtajni¢ informacje). Zresztg Zamawiajacy
przynajmniej niektére informacje odtajnit w odpowiedzi na odwotanie (czy to opisujac,
jakie wyjasnienia zostaly udzielone przez Siemens, czy to podajac typ silnika zastrzezony
w ofercie Siemens jako informacja tajna).

Wykonawcy z kolei powinni z ostroznoscig decydowaé sie na zastrzezenie
tajemnicy — poniewaz jezeli zbiorczo zastrzegq plik informaciji, a co do niektérych z nich
Zamawiajgcy powezmie pewnosé, ze nie stanowig one tajemnicy — moze zdecydowac sie
odtajni¢ catos¢. Powyzsze uwagi dotyczg rowniez wyjasnien ziozonych w toku
postepowania.

Z porownania tresci ztozonych ofert przez wszystkich uczestnikow postepowania
odwotawczego wyraznie wynika, ze z najwiekszg ostroznoscig (w odniesieniu do
niewielkiego zakresu dokumentow) tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt CAF.

Niewykluczone, ze przynajmniej czesci z zastrzezen zgtoszonych w odwotaniach
nie podnoszono by w ogole, gdyby tres¢ ofert i wyjasnienia byly znane uczestnikom
postepowania. W ocenie skladu orzekajgcego niedopuszczalne jest zastrzeganie
informacji jako niejawnych wytacznie w celu unikniecia mozliwosci weryfikacji ich
zgodnosci z oferta przez innych wykonawcow. Niedopuszczalnosé ta (zastrzezenie
informacji jako tajne wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji zgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ innym uczestnikom postepowania) nie skutkuje jednak uznaniem, ze
wykonawca popetnit czyn nieuczciwej konkurencji czy ztozyt nieprawdziwe informacje (jak
twierdzit Odwotujacy CAF w stosunku do ofert Konsorcjum Siemens iSkoda ), ale
powinna by¢ powodem odtajnienia tych informacji przez Zamawiajgcego. Ocenie Izby
podlega czynnos$¢ Zamawiajacego, czyli zaniechanie odtajnienia informacji (zgodnie z art.
180 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, Odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodne;j
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o0 udzielenie
zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na
podstawie ustawy). Najp6zniej do wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiajacy winien
zbadac¢ skutecznos¢ zastrzezenia informacji. Zamawiajgcy réwniez ma prawo odtajni¢
informacje tylko czesciowo, np. odtajniajac cze$¢ opisowa, a nieujawniajgc rysunkow czy

wykreséw badz danych oso6b pracujacych nad dokumentem.
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Niezaleznie od powyzszego, jezeli Zamawiajacy akceptuje (po weryfikacji)
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, to powinien dotozy¢ staran w kierunku, aby te
informacje pozostaty utajnione. Jak wynika z analizy dokumentéw ztozonych w kopiach do
Krajowej Izby Odwotawczej, Zamawiajacy takiej starannosci nie dochowat (informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zostaly w zaden sposob zapieczetowane
i wyrdznione — poza ztozeniem w osobnych segregatorach, na grzbietach ktorych co
prawda zaznaczono, ze zawierajg informacje niejawne, jednak w taki sposoéb, ze mozna
byloby takg wzmianke tatwo przeoczyé). Ponadto Zamawiajacy wskazywal, ze opinia
bieglego (powotanego przez Zamawiajgcego, jak mozna wnosi¢, na podstawie art. 21 ust.
4 Prawa zamowien publicznych) z dnia 26.10.2010 r. rOwniez jest utajniona, poniewaz
opiera sie na informacjach zastrzezonych jako niejawne. Co do tej opinii Zamawiajgcy nie
powzigt jakichkolwiek dziatan, ktére wskazywatyby na jej utajnienie — nie jest opatrzona
zadng klauzulg tajnosci, i mozna sadzi¢, ze byla ona wpieta w oryginalnej dokumentacji
postepowania posrdod innych dokumentéw, nie opatrzonych klauzulg tajnosci — tak jak
uczyniono to w kopii dokumentacji przekazanej Izbie (opinie Zamawiajacy przekazat I1zbie
w oryginale na rozprawie i wéwczas wydzielono jg z pozostatych dokumentéw).

Podkreslic trzeba takze, ze Konsorcjum Siemens, oponujgc na rozprawie

przeciwko odtajnieniu informacji z oferty wcale nie powolywato sie na charakter tych
informacji, a na fakt, ze ewentualne odtajnienie informacji bedzie wynikato wylgcznie
Z jego sytuacji procesowej, tym samym spowoduje nierbwnowage po stronie uczestnikow
postepowania — poniewaz jego informacje zostalyby odtajnione, a zastrzezenia tajemnicy
w innych ofertach pozostatyby w mocy. Tymczasem wskazacC nalezy, ze Zamawiajacy
powtarzajgc czynno$¢ badania i oceny ofert wraz z ujawnieniem informacji
niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa, powinien dokonaC tej czynnosci
z uwzglednieniem zasady wynikajacej z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, tj.
zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.
Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa rzutowato m.in. na zgtoszenie zastrzezen przez
Odwotujgcych odnosnie mocy silnika zaoferowanego przez Konsorcjum Siemens —
Odwotujacy zarzucali, ze Siemens zaoferowat dwa alternatywne silniki badz silnik
z dwoma mocami co jest niedopuszczalne i technicznie niemozliwe.

Izba ustalita, iz w czesci jawnej, w tabeli na stronie 277 oferty Konsorcjum
Siemens, wskazano: ,,3-fazowy silnik asynchroniczny o mocy 140 kW przy 1800
obrotow/min lub o mocy 160kW przy 2200 obrotéw na min", przy czym nie zaznaczono,
jaka to moc (czy trwata, czy nominalna, znamionowa).

Natomiast w czesci niejawnej, na stronie 394 oferty Konsorcjum Siemens w danych
technicznych silnika wskazano: ,,nominalna moc: 140 kW lub 160 kW"; ,,nominalna
predkos¢: 1800 min-1 lub 2200 min-1".

12



Obaj Odwotujacy upatrywali w danych dotyczacych mocy silnika, ktore zostaly opisane
w czesci jawnej oferty Konsorcjum Siemens nieprawidtowosci, skutkujgcych
koniecznoscig odrzucenia oferty — czy to na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Prawa
zamoéwien publicznych (odwotanie sygn. akt KIO 2324/10), czy to na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Prawa zamoOwien publicznych (odwotanie sygn. akt KIO 2325/10). Obaj
Odwotujacy upatrywali w takim podaniu mocy silnika réwniez cech oferty wariantowej.

Stanowisko Przystepujgcego Siemens w odniesieniu do aspektu technicznego tak
formutowanych zarzutbw (podania w jego ofercie dwédch mocy silnika) bylo
niekonsekwentne: najpierw twierdzit on, ze silnik posiada rézne moce i podano je dla
réznej predkosci obrotow, pozniej — po przywotaniu przez Zamawiajgcego normy w jezyku
angielskim, wskazywat za nim, ze mozna poda¢ dwie rézne moce trwate dla silnika.
Normy przediozonej przez Zamawiajgcego CEIIEC 60349-2 Izba nie mogta uznac¢ za
dowdd w sprawie, bowiem nie przedtozono jej ttumaczenia na jezyk polski (norme
przedtozono wylacznie w jezyku angielskim, tymczasem zgodnie z 8§ 19 ust. 3
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, wszystkie dokumenty przedstawia sie
w jezyku polskim, a jezeli zostaly sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na
jezyk polski).

Obie opinie ziozone na rozprawie przez Odwotujgcego Konsorcjum Skoda,
opierajace sie tylko na czesci jawnej postepowania, zatozyly, ze dla silnika Siemens
podano dwie moce trwate. Tymczasem z przywotanych wyzej dokumentow (stron oferty
Konsorcjum Siemens), zamieszczonych zaréwno w czesci jawnej, jak i niejawnej nie
wynika taka konstatacja. Tym bardziej nie wynika ona z samej informacji zamieszczonej
na stronie 277 w czesci jawnej.

Dla okreslenia mocy silnika podaje sie rézne wielkosci mocy: m. in. moc nominalng i moc
trwatg; niewykluczone, ze spér miedzy stronami wynikat z zamiennego uzywania poje¢
okreslajacych dany rodzaj mocy.

Rzeczywiscie, z tresci oswiadczenia na stronie 277 oferty Konsorcjum Siemens
nie mozna wywies¢, czy wykonawca oferuje alternatywnie dwa silniki o réznych mocach,
czy silnik, dla ktérego podano rézne moce — a jezeli tak, to ktérej mocy uzyto do obliczen,
stanowigcych podstawe do oceny w kryteriach ,,zuzycie energii” i ,,utrzymanie pojazdu”
i czy w ogOle mogto mie¢ to jakies znaczenie dla tychze obliczen. Zamawiajacy nie badat
tej kwestii, nie wyjasnita jej rOwniez opinia z dn. 26.10.2010 r., ktéra zasadniczo
przyznaje, ze sa pewne rozbieznosci i watpliwosci w obliczeniach wykonawcow, ale
przyczyn tych rozbieznosci upatruje m.in. w ,,zastosowaniu réznych narzedzi (programow

symulacyjnych) i stosowanych w nich algorytméw obliczeniowych” (strona 9 opinii).
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Powyzsza opinia (wydana przez biegtego, powotanego przez Zamawiajacego, jak
sie wydaje, na podstawie art. 21 ust. 4 Prawa zamoOwien publicznych) z dnia
26.10.2010 r., ktora wptyneta do Zamawiajgcego w dn. 29.10.2010 r. (a wiec juz po dacie
ujawnienia informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, co nastgpito w dniu 14.10.2010
r.) w ogole nie odnosi sie do kwestii mocy silnika, zaoferowanego przez Konsorcjum
Siemens, lecz jest ,,Analizg pordwnawczg parametréw eksploatacyjnych pojazdéw metra
w zakresie zuzycia energii elektrycznej’. Autor opinii stwierdza, ze ,,dostarczone
dokumenty w zakresie wymagan dostarczenia informacji nt. charakterystyk ruchowych
zasadniczo spetniajg wymagania. Niektore charakterystyki sg mato czytelne (...)" (strona 4
opinii). Opisuje, ze wykonal wlasne symulacje dla sprawdzenia obliczen zawartych
w ofertach i,,0bliczenia wydajg sie prawidlowe” (strona 9 opinii) oraz podaje
prawdopodobne powody, dla ktérych obliczenia dokonane przez wykonawcéw mogg sie
rézni¢ od tychze symulacji (obliczenia Siemens i CAF, strona 9 i 10, pkt 3.2 i 3.3). Z akt
postepowania nie wynika, czy Zamawiajgcy powyzsze watpliwosci wyjasniat w toku
badania i oceny ofert (czy tez zostaly one dopiero zauwazone po wyborze oferty
najkorzystniejszej), nie wiadomo tez, ktéra moc silnika byta brana przez Konsorcjum
Siemens przy obliczeniach i konstruowaniu oferty, nie ustalono tez, czy mogto to miec
jakiekolwiek znaczenie dla obliczen.

W zakresie zarzutu dotyczacego zuzycia energii na cele nietrakcyjne (odwotanie
sygn. akt KIO 2324/10, strona 6) Izba uznata, ze z w obliczeniach zuzycia energii na cele
nietrakcyjne trzeba byto uja¢ wszystkie urzadzenia poza napedem, co wynikato w sposéb
niebudzacy watpliwosci z SIWZ. Zasadniczo nie budzito watpliwosci stron, ze na zuzycie
energii skladajg sie dwa elementy: energia zuzywana na naped (na cele trakcyjne)
i energia zuzywana na wszystkie inne cele poza napedem (cele nietrakcyjne).
Zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ wyspecyfikowania ich w ofercie, zatem w tym zakresie
wystarczyto oswiadczenie wykonawcy, ze wszystko urzadzenia nietrakcyjne (a raczej: ich
zuzycie energii) zostato ujete. Nalezy jednak zauwazy¢, ze uczestnicy postepowania nie
mieli dostepu do utajnionych obliczen, dedykowanych dla zuzycia energii na okreslonej
trasie, i w przypadku ich odtajnienia moze zaistnie¢ ewentualnosc, ze niekonsekwencje
w obliczeniach zuzycia energii zostang przez nich wykryte — na obecnym etapie obaj
Odwotujacy mogli wyrazaé jedynie przypuszczenia w tym wzgledzie.

O okolicznosci, ze w ofercie Siemens sg niescistosci wymagajgce dalszych
wyjasnien, swiadczg nie tylko przypuszczenia Odwolujgcych zawarte w odwotaniach,
wynikajgce z czesci jawnej oferty Siemens, ale i tres¢ opinii z dn. 26.10.2010 r., w ktorej
autor zauwaza, ze o ile w ofertach CAF i Skoda podane procentowe udziaty czasu poboru

energii na cele trakcyjne i rekuperacji sumujg sie do 100%, to nie sumujg sie one do
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100% w ofercie Siemens. Autor opinii wyraza przypuszczenie co do zrodet takiej
rozbieznosci, jednak nie zostato to w ocenie Izby ustalone ponad wszelkg watpliwos¢.

W opinii z dn. 26.10.2010 r. nie zawarto takze informacji, czy Zamawiajgcy badat

prawidtowosci ztozonych ofert pod wzgledem zgodnosci z SIWZ i wiarygodnosci
technicznych zaoferowanych rozwigzan — nie wynika w szczegolnosci, czy badat oferte
Siemens pod katem podania dwoch mocy silnika i czy ustalit, jakiego rodzaju moc podano
0 dwdch wartosciach oraz czy jest to prawidlowe z punktu widzenia technicznego.
W odpowiedzi na odwotanie sygn. akt KIO 2325/10 na stronie 16 Zamawiajgcy odnosi sie
do dwéch mocy podanych dla silnika w ofercie Konsorcjum Siemens i stwierdza, ze co
prawda w praktyce podaje sie tylko jedng moc znamionowa, jednak dla silnikow
napedowych uzywanych w pojazdach szynowych mozna poda¢ dwie moce — dla rozruchu
i hamowania. Taka konstatacja jednak nie wynika z tresci oferty Konsorcjum Siemens -
nie wynika z niej bowiem, jakiego rodzaju dwie moce podano. Jezeli bylyby to dwie moce
dla dwdch réznych trybow pracy silnika, to pojawiajg sie dwa pytania: dlaczego w danych
technicznych dotyczacych tego samego silnika, zamieszczonych w internecie, Siemens
podaje tylko jedng moc oraz dlaczego pozostali wykonawcy podali tylko jedng moc silnika
(czy wobec tego ztozone oferty sg poréwnywalne).

Z opinii z dn. 26.10.2010 r. mozna wywiesc (z pkt 3.2 opinii), ze w ofercie Siemens
obliczano zuzycie energii w inny sposob, niz w ofercie CAF i Skoda, a co za tym idzie,
uzyskano ,,wartosci mniejsze, niz w przypadku pozostatych ofert”. Zamawiajgcy nie
wyjasnit jednak, czy miato to wptyw na ocene w kryterium ,,Zuzycie energii”, a nawet jezeli
nie miato wptywu — to czy oferta Siemens w zakresie obliczen zuzycia energii jest zgodna
z wskazowkami zawartymi w SIWZ. Wobec takich niejasnosci nie mozna byto w toku
niniejszego postepowania odwotawczego ustali¢, czy Odwotujacy majg racje wskazujac,
ze w obliczeniach Siemens mozna byto ujmowac r6zne moce wyjsciowe (sposréd dwoch
podanych na stronie 277 oferty Siemens) w zaleznosci od efektu, jaki chce sie uzyskac
(tzn. oceny w danym kryterium oceny ofert).

Obaj Odwotujgcy sktadali wnioski o powotanie biegtego dla wyjasnienia, czy oferta
Konsorcjum Siemens jest zgodna z SIWZ i czy byta zgodna z SIWZ na dzien jej zlozenia,
przed wyjasnieniami.

Izba uznala, ze wnioski o powotanie biegtego musza by¢ oddalone z powodéw formalnych
— ocena, czy dana oferta jest zgodna z SIWZ nalezy do Zamawiajacego, i biegly nie bytby
w stanie odpowiedzie¢ na tak ogolnie postawione pytanie. O ile zostaly sformutowane
wnioski bardziej szczegbtowe, to opieraly sie na btednych zatozeniach, wynikajgcych
z nieznajomosci dokumentow zastrzezonych jako tajne (wnioski w zakresie ustalenia, czy
dopuszczalne jest zaoferowanie silnika posiadajgcego dwie moce trwale, gdy z oferty

Konsorcjum Siemens nie wynika ze podane moce to ,,moce trwate”).
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Ze wzgledu na powyzsze okolicznosci, Izba uznata, ze wobec podniesienia
zarzutow dotyczacych zaniechania odtajnienia dokumentéw i w zwigzku z tym
niemozliwos$cig ustalenia na tym etapie postepowania prawidtowosci podania dwdéch mocy
dla silnika przez Konsorcjum Siemens i wartosci obliczen zuzycia energii (zarzut 1lai2fz
odwotania Konsorcjum Skoda i zarzut 4 oraz 5 w zakresie silnika z odwotania CAF),
Zamawiajgcy winien powtorzy¢é czynnos¢ badania i oceny ofert, odtajni¢ dokumenty nie
bedace tajemnica przedsiebiorstwa i dokona¢ ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej po wyjasnieniu wszystkich opisanych wyzej watpliwosci. Wobec faktu,
ze nie mozna przewidzie¢, jaki wplyw na wynik postepowania bedzie miato odtajnienie
informacji do tej pory uznanych za niejawne oraz wyjasnienie wskazanych watpliwosci,
nalezalo uwzgledni¢ oba odwotania (art. 192 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych).

Izba stwierdzita, ze dane konkretnego silnika wskazanego w ofercie Konsorcjum
Siemens sg umieszczone w kilku miejscach w internecie (wydruki w aktach sprawy),
i zawsze wskazuje sie tamze jedng moc, co jednak nie przesgadza o rodzaju mocy
podanych na stronie 277 oferty Siemens, ani o prawidtowosci (pod wzgledem
technicznym i zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ) danych ze strony 394 oferty.
Niemniej jednak do tych informacji Odwotujacy nie mieli dostepu, poniewaz typ silnika
oraz jego podstawowe dane techniczne podano w czesci niejawnej oferty Siemens,
a Zamawiajacy tych informacji nie odtajnit (mimo ze dane dla tego typu silnika sa,

przynajmniej w czesci, dostepne w internecie ).

Reasumujac, konieczne jest powtorzenie badania ioceny ofert, odtajnienie
informacji nie bedacych tajemnicg przedsiebiorstwa i ponowny wyboér oferty

najkorzystniejszej.

Sygn. akt KIO 2324/10

Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum Siemens z powodu nie wykazania spetienia

warunkoéw udziatu w postepowaniu: tj. nie wykazania okolicznosci, iz wobec SIEMENS

Aktiengesellschaft Osterreich nie zostalo wszczete postepowanie likwidacyjne

Odwotujacy wskazywat, ze na stronach oferty 189-207 (162-188 ttumaczenie polskie)
zlozono Wyciagg z aktualnych danych sporzadzony przez notariusza publicznego, ktory
poswiadczac¢ miatby fakt, iz nie wszczeto postepowania likwidacyjnego wobec SIEMENS
Aktiengesellschaft Osterreich. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Siemens do uzupetnienia

dokumentu potwierdzajagcego powyzsze (jak rowniez brak ogtoszenia upadiosci tego
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czionka Konsorcjum), w odpowiedzi na ktére Konsorcjum SIEMENS wyjasnito, iz
okolicznos¢ braku wszczecia likwidacji odnotowywana jest w rejestrze handlowym spotki.
W zwigzku z powyzszym, wobec niezamieszczenia takiej informacji w wyciggu z rejestru
znajdujagcego sie na stronach 162-207, wedtug Odwotujgcego nalezy uznag, iz czionek
Konsorcjum SIEMENS Aktiengesellschaft Osterreich nie wykazat braku podstaw do
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust.| pkrt 2 ustawy Prawa zamowien

publicznych.

Odwotujacy nie kwestionowal, iz dane o wszczeciu likwidacji lub ogloszeniu upadtosci
zgodnie z prawem austriackim ujawniane sg w rejestrze handlowym spoiki, jednak
podnosit, iz dokument przediozony na stronach 189-207 oferty Konsorcjum SIEMENS nie
jest dokumentem, o ktérym mowa w wyjasnieniach Konsorcjum SIEMENS, bowiem nie
jest dokumentem pochodzacym od whasciwego organu, tj. sadu (Landesgericht), lecz
dokumentem sporzadzonym przez notariusza, a zatem podmiot inny niz prowadzacy ww.
rejestr zgodnie z prawem austriackim. Tym samym — w ocenie Odwolujgcego - nie ma
wymaganej przepisami pewnosci, iz ujawnione w nim dane potwierdzajg aktualny stan
faktyczny i prawny spotki SIEMENS Aktiengesellschaft Osterreich. W konsekwenciji,
powotujgc sie na okolicznos¢, ze Konsorcjum SIEMENS byto juz wzywane do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego brak wszczecia likwidacji i nie ma mozliwosci
do ponownego wezwania tego wykonawcy w powyzszym zakresie, Odwotujacy stwierdzit,
ze Zamawiajacy zobowigzany byt wykluczy¢ Konsorcjum SIEMENS z postepowania na
podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Prawa zamoOwien publicznych, czyli w zwigzku
z niewykazaniem za pomocg wiasciwego dokumentu okolicznosci braku wszczecia
likwidacji.

Na rozprawie Odwotujacy zlozyt wycigg ze strony internetowej, z ktdrego miato
wynikaé, jaki dokument jest obowigzujacy w Austrii, jezeli chodzi o ustalenie, czy
wszczeto postepowanie likwidacyjne badz czy ogtoszono upadios¢ (jest to tzw.
.,Swiadectwo rejestracji”).

Z kolei Przystepujacy ztozyt ttumaczenie z jezyka niemieckiego § 89a austriackiej
ordynacji o notariacie (oraz wycigg z tego aktu prawnego w jezyku oryginalnym), wedtug
ktérego ,,0dpis notarialny jest ,,réwnoznaczny” z dokumentem wydanym przez organ
prowadzacy publiczng ksiege lub rejestr publiczny”. Odwotujacy nie kwestionowat
tlumaczenia przywotanego aktu prawnego, a jedynie jego znaczenie dla mozliwosci
akceptacji — zgodnej z przepisami Prawa zamdwien publicznych - wyciggu

sporzadzonego przez notariusza.
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Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, co nastepuje: nie mozna
kwestionowac prawidtowosci dokumentu prawa obcego, jezeli jest on zgodny z prawem
obowigzujacym w miejscu jego wydania. Odwotujacy utrzymywal, ze za pomocq tego
dokumentu nie wykazano spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, bowiem jest on
wadliwy pod wzgledem formalnym — nie mozna go uzna¢ za dokument potwierdzajacy

spetnienie warunku udziatlu w polskiego wedtug polskiego prawa.

Zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane, mozna szuka¢ ,,zamiennika” dla
dokumentu prawa obcego jedynie w wypadku, jezeli w kraju pochodzenia nie wydaje sie
danego dokumentu. Jednak w Austrii wydaje sie odpowiedni dokument, zostat on
zalgczony przez Siemens do oferty — ttumaczenie polskie ma tytut ,,Wyciag (...)", oryginat
niemiecki (strona 159 oferty) - ,,Auszung (...)” Dokument zostat przediozony w odpisie,
ktory moze by¢ traktowany na réwni z oryginatem dokumentu wydanym przez wiasciwy

organ (. w tym wypadku wtasciwy sad rejestrowy) .

Odwotujgcy argumentowat, ze Siemens nie ziozyt dokumentu zgodnego z dokumentem

opisanym w systemie informacyjnym ,e-certis” (http://ec.europa.eu/markt/ecertis/login.do

— ztozyt na rozprawie wydruk ze strony dotyczacej dokumentéw wydawanych w Austrii,
strona internatowa jest zasadniczo w jezyku angielskim, Odwotujgcy zatgczyt ttumaczenie

na jezyk polski).

Jak wynika z opisu samego systemu e-certis, na ktéry powotywat sie Odwotujacy,
jest to wylgcznie narzedzie informacyjne, a nie zrédio prawa. Dodatkowo, zauwazyc
nalezy, ze Siemens zlozyt dokument o identycznej tresci, jak opisany jako
., Firmenbuchauszug” (nie podano danych dotyczacych otwarcia postepowania
upadtosciowego i nazwisk likwidatoréw, co jest zrozumiate, skoro nie zaistniato otwarcie
takiego postepowania), wydawany przez ten sam organ (wlasciwy sad prowadzacy rejestr
handlowy/ksiegi handlowe - , ,Firmenbuch”). Tymczasem Siemens ziozyt wyciag
sporzadzony na podstawie ksigg handlowych (strona pierwsza ttumaczenia dokumentu ze
strony 162) czyli ,,Auszug aus dem Firmenbuch”. Niewykluczone wiec, Zze zgtoszone
zastrzezenia wynikaja z niekonsekwencji w tlumaczeniach nazw dokumentow

obcojezycznych.

Reasumujac, skoro w kraju pochodzenia Siemens wydaje sie odpowiedni dokument, nie

byto podstaw, aby zgda¢ w tym zakresie innego dokumentu czy oswiadczenia.
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Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjium Siemens z powodu niewykazania osiagniecia

przychodu na zakladanym poziomie oraz wskaznika biezacej ptynnosci (niezlozenie

prawidtowego sprawozdania finansoweqo)

Konsorcjum SIEMENS zostato wezwane do uzupetnienia czesci sprawozdan finansowych
(bilansu oraz rachunku zyskow i strat) za lata 2007, 2008, 2009 dla cztonka Konsorcjum
Siemens AG. W wyniku uzupetnienia przedstawito sprawozdania finansowe za ww. lata
dla SIEMENS Polska Sp. z 0.0. Przedstawione dokumenty nie sg jednak prawidiowe.
Zgodnie bowiem z art. 52 ust.2 ustawy o rachunkowos$ci, sprawozdanie finansowe
powinno zosta¢ podpisane przez osobe, ktorej powierzono prowadzenie ksigg
rachunkowych oraz kierownika jednostki, a jezeli jednostkg kieruje organ wieloosobowy -
wszyscy czionkowie tego organu. Przedstawione w wyniku uzupetnienia sprawozdania
finansowe podpisane zostaty wylgcznie przez cztonkéw Zarzadu spéiki SIEMENS Sp.

Z 0.0., tym samym w ocenie Odwolujgcego zawierajg braki formalne.

Nastepnie w dniu 8 listopada 2010 na rozprawie Odwotujacy zmodyfikowat zarzut,
wskazujac, iz sprawozdanie jest wadliwe, poniewaz zostato podpisane przez jedng osobe
— uzupetnione sprawozdanie za rok 2008 zostalo podpisane przez osobe narodowosci
niemieckiej badz austriackiej, tj. przez prezesa jednoosobowo, o ktérym Odwotujacy wie,

ze jest osobg niemieckojezyczng, nie znajaca jezyka polskiego.

Oceniajgc tak sformutowany zarzut pod wzgledem faktycznym lzba uznata, ze
zmodyfikowano zarzut tak dalece, Ze ostatecznie na drugiej rozprawie wskazano
catkowicie nowg podstawe faktyczng zarzutu, a wiec zlozono nowe zastrzezenia, nie
zgtoszone weczesniej, wobec oferty Konsorcjum Siemens, a taki zarzut jest spozniony.
Odwotujacy nie moze bowiem w odwotaniu stwierdzi¢, ze zataczone sprawozdanie
finansowe jest wadliwe, a nastepnie, w toku dalszego postepowania, formutowac zupetnie
nowe zarzuty. Akceptacja powyzszego prowadzitaby do mnozenia nowych zarzutéw juz
po wniesieniu odwotania (mozna by przykiadowo wskazywac, ze bilans nie zostat

sporzadzony prawidtowo itd.).

Niezaleznie od powyzszego, Izba stwierdzita, ze skoro Siemens przedtozyt
Zamawiajgcemu w toku wyjasnien sprawozdanie finansowe w wersji sprawdzonej
i zatwierdzonej przez bieglego rewidenta, to Zamawiajgcy nie ma podstaw, aby
dodatkowo weryfikowaé, czy sprawozdanie to zostato sporzadzone prawidiowo, czy
osoba je podpisujaca zna jezyk polski, oraz to, jak w spétce rozwigzano organizacyjnie

kwestie sporzadzania sprawozdan przez osoby obcojezyczne.
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Zarzut zaniechania wykluczenia Konsorcjum Siemens z powodu niewykazania, iz

dostarczone pojazdy metra otrzymaly dokument dopuszczajacy je do eksploatacji w kraju

cztonkowskim UE.

Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia wykazat,
ze posiada niezbedne doswiadczenie w produkcji taboru metra - wykonat i przekazat do
eksploatacji w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co najmniej 10 fabrycznie
nowych pojazdéw metra ztozonych z minimum 3 wagonow kazdy, z ktérych co najmniej
dla jednego skladu wagonow dla kazdego z wagondw wykonawca uzyskat dokument
potwierdzajgcy dopuszczenie danego typu wagonow do eksploatacji w ktérymkolwiek
kraju Unii Europejskiej (warunek w brzmieniu po zmianach z dn. 16.07.2010 r.). W $lad
tak okreslonym warunkiem Zamawiajgcy jednak nie wymagat zadnego dokumentu na jego

potwierdzenie.

Konsorcjum SIEMENS na stronie 28 oferty zamiescito Wykaz wykonanych dostaw,
wskazujgc w nim dostawe 18 sztuk nowych 6-cztionowych zespotéw trakcyjnych metra dla
WIENER Linien GmbH &Co KG. Ani z Wykazu, ani z zalgczonych dokumentéw nie wynika
zdaniem Odwolujacego, iz zespoly trakcyjne dostarczone w ramach ww. zaméwienia
zostaly dopuszczone do eksploatacji, co w ocenie Odwotujgcego powoduje, iz
Konsorcjum SIEMENS nie wykazalo w sposéb wystarczajacy spetnienia warunku

wymaganego doswiadczenia.

Oceniajac tak postawiony zarzut, Izba ustalita, ze Zamawiajacy okreslit w warunku
udzialu w postepowaniu, iz wagony, ktérych dostawami nalezy sie wykaza¢, majgq
posiada¢ dopuszczenie do eksploatacji w UE, jednak nie okreslit jakim dokumentem,
zalgczonym do oferty, nalezy potwierdzi¢ ww warunek w odniesieniu do pewnego jego
zakresu - ,,dopuszczenia na terenie UE". Z tego wzgledu Izba stwierdzita, ze
wystarczajgce jest oswiadczenie Siemens — a Zamawiajacy nie miat podstaw, aby watpi¢
w zakres informacji podanych w referencji ze strony 29 oferty Siemens. Rzeczywiscie
racje ma Odwolujacy, ze pojecie ,,uruchomienie” nie odpowiada — z punktu widzenia
technicznego - pojeciu ,,dopuszczenie do eksploatacji”, ale Izba uznala, iz nie mozna
przypisac tak daleko idgcych wnioskow temu pojeciu (uruchomienie) uzytemu w referencji
— racje ma Zamawiajacy, ze trudno sobie wyobrazi¢, ze wystawca referencje otrzymat
pierwsze wagony w roku 2007 i do tej pory nie zostaty one dopuszczone do eksploatacji
(list referencyjny datowany jest 19 lipca 2010 r.). Zresztg Odwotujacy nie zakwestionowat
oswiadczenia Siemens, ze wagony ,,jezdzg” (sga w uzytkowaniu, a wiec musialy by¢

dopuszczone do eksploatacii).

20



Zamawiajacy modyfikujac warunek powinien rowniez zmodyfikowa¢ zgdanie co do
dokumentu potwierdzajgcego ten warunek, niemniej jednak skoro tego nie uczynit,
zaniechanie to obcigza wylgcznie Zamawiajgcego, a nie moze powodowac negatywnych
konsekwencji po stronie wykonawcy — nie mozna od niego zada¢ dokumentu, ktory nie byt
opisany w SIWZ jako oczekiwany na potwierdzenie spetnienia warunku. Reasumujac,
skoro Zamawiajgcy na potwierdzenie warunku udziatlu w postepowaniu potwierdzajgcego
posiadanie odpowiedniego doswiadczenia zgdat dostawy pojazdéw co do ktérych ,,co
najmniej dla jednego sktadu wagonow dla kazdego z wagonéw wykonawca uzyskat
dokument potwierdzajacy dopuszczenie danego typu wagonow do eksploatacii
w ktérymkolwiek kraju Unii Europejskiej”, a na potwierdzenie warunku zazadat jedynie
referencji, nie mozna na etapie weryfikacji ofert wymaga¢ od wykonawcy zlozenia
dodatkowego dokumentu — w tym wypadku musi Zamawiajgcemu wystarczyé
oswiadczenie (i to o tresci ogolnej, o spetieniu warunkéw udziatlu w postepowaniu, o ile

nie bylo wymagane zadne dodatkowe oswiadczenie).

Sygn. akt KIO 2325/10

Zarzut nieprawidtowgo wykluczenia CAF z postepowania z powodu hiewniesienia wadium

Odwolujgcy jako gwarancje wadialng zlozyt gwarancje bankowg wystawiong przez
Commerzbank, Oddziat w Hiszpanii. Oryginat gwarancji Odwolujacy zlozyt w jezyku angielskim,
a dodatkowo przediozyt w ofercie ttumaczenie gwarancji na jezyk hiszpanski oraz tumaczenie

przysiegte na jezyk polski.

Zamawiajacy wykluczyt Odwolujacego z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
Prawa zamdwien publicznych, poniewaz uznat Odwolujacy zlozyt gwarancje warunkowa, jako ze
w tresci gwarancji znajduje sie stwierdzenie, iz Zamawiajacy w wezwaniu do zaptaty kierowanym
do banku musi oswiadczy¢, ze Jednostka udzielajgca zamoOwienia akceptowata wszystkie
warunki oferty zgloszone przez Oferenta w terminie waznosci wspomnianej oferty. Zdaniem
Zamawiajgcego takie postanowienie gwarancji jest sprzeczne z punktem 9 SIWZ. Ponadto
Zamawiajacy wskazal, ze gwarancja nie zawiera zobowigzania do wyptaty kwoty wadium
w przypadku, gdy zajdg okolicznosci wymienione w przepisie art. 46 ust. 4a Prawa zamowien

publicznych.

O ile mozna byloby przyjaé, ze zastrzezenia Zamawiajgcego co do ,,bezwarunkowosci”
gwarancji dotyczg wylgcznie wymogéw formalnych, to niewatpliwie gwarancje wadialng CAF

dyskwalifikuje brak wyliczenia wszystkich przestanek zatrzymania wadium.
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Zasadniczo nie bylo sporne, ze treS¢ gwarancji wadialnej zalgczonej do oferty CAF powotuje sie na
art. 46 ust. 5 Prawa zamowien publicznych, natomiast brak w niej powofania na art. 46 ust. 4a
(strona 292 oferty, 2 strona ttumaczenia przysieglego gwaranciji, lit. b). Odwotujacy jednak z tego
stanu rzeczy wywodzit odmienne skutki prawne, niz Zamawiajacy. W tym zakresie istnieje juz
ugruntowana linia orzecznicza: jezeli gwarancja wymienia enumeratywnie przestanki zatrzymania
wadium (czy przez opisanie okreslonych przestanek, czy przez odniesienie sie do konkretnego
przepisu Prawa zamoéwieh publicznych, w ktérym sg one zawarte), musi wymieni¢ je wszystkie.
Jezeli powotano sie na art. 46 ust. 5 Prawa zamowien publicznych, natomiast pominieto art. 46 ust.
4a Prawa zamoOwienh publicznych — uwaza sie, ze wadium w formie gwarancji czy to bankowej, czy
ubezpieczeniowej, nie zostalo wniesione, bowiem zadanie wyptaty kwoty gwarancyjnej nie
mogloby sie w pewnych warunkach zisci¢, zatem wykonawca podlega wykluczeniu. Brakdw
wtresci gwarancji hie mogg ,,poprawi¢” pdzniejsze oswiadczenia czy to wykonawcy, czy to
wystawcy gwarancji; wadium w postaci gwarancji musi zabezpieczac¢ oferte w identyczny sposéb,
jak wadium wniesione w gotowce, czyli z chwilg otwarcia ofert w pelnym zakresie. Zagadnienie to
zostalo jednoznacznie rozstrzygniete zarbwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie. | tak, mozna
przywota¢ tu orzeczenie zapadie w analogicznej kwestii, zgodnie z ktorym: ,,0kolicznosci
zatrzymania wadium przez zamawiajagcego okreslone zostaty w ustawie pzp w dwoch
ustepach artykutu 46, tj. w ustepie 4a oraz 5. Ustep 5 dotyczy okolicznosci, jakie mogg
zaistnie¢ po wyborze oferty najkorzystniejszej w stosunku do wykonawcy, ktérego oferte
zamawiajacy wybierze. Natomiast ustep 4a bedzie miat zastosowanie do kazdego
wykonawcy, ktory na wezwanie zamawiajgcego nie ztozy dokumentow lub oswiadczen
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp, ktora to procedura poprzedza wybodr oferty
najkorzystniejszej. Zatem nalezy wskazac, iz oba przepisy majg zroznicowany zakres
zastosowania, w szczegolnosci dotycza okolicznosci wystepujacych na réznych etapach
postepowania o udzielenie zamowienia, a takze majg rézny krag adresatéw. Nie mozna
uznag, iz zamawiajgcy bedzie mogt skutecznie zgdaé wyplaty kwoty wadium od gwaranta
na podstawie zapisu dotyczacego okolicznosci wskazanej w [art. 46] ustepie 5 pkt 3
ustawy pzp.(...), w sytuacji kiedy nie dokonano wyboru oferty wykonawcy, ktory nie
uzupetlnit na wezwanie zamawiajgcego zadanych dokumentéw Ilub oswiadczeh.
Powotywana przez odwotujacego okolicznosé wystgpienia niemoznosci zawarcia umowy
Z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, dotyczyé moze wylgcznie wykonawcy,
ktérego oferte zamawiajacy wybrat. W przypadku odmowy uzupetnienia dokumentéw lub
oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy pzp., wykonawca podlega¢ bedzie
wykluczeniu z postepowania, a jego oferta bedzie uznana za odrzucong na podstawie art.
24 ust. 4 ustawy pzp.” (sygn. akt: KIO/UZP 740/09, Wyrok KIO z dnia 25 czerwca 2009 r.).

Sktad orzekajacy w niniejszej sprawie calkowicie podziela przywotane wyzej stanowisko.
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Wobec powyzszego, nie mozna byto uzna¢ zarzutu nieprawidtowego wykluczenia
CAF z postepowania — Zamawiajgcy wobec tresci gwarancji wadialnej postapit
prawidtowo, wykluczajgc CAF z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa

zamowien publicznych.

Zarzut bezpodstawne odrzucenia oferty CAF w zwiazku z blednym obliczeniem ceny (podanie
nieprawidiowej stawki podatku VAT)

Miedzy Zamawiajacym a Odwolujgcym toczyt sie spor, czy oferowana przez
Odwotujgcego dostawa jest czy nie jest wewnatrzwspoélnotowg dostawg towardw, i jak
powinien by¢ w zwigzku z tym obliczony podatek VAT. Niewatpliwie istnieje mozliwos¢
takiego obliczenia podatku VAT, jak uczynit to Odwolujacy w ofercie i gdyby oferta
Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu z innych powodow, nalezaloby ustalié, czy
podatek VAT zostat obliczony zgodnie z przepisami. Jednak wobec zaistnienia
bezwzglednych przestanek do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania (w zwigzku
Z niewniesieniem wadium — wykonawca jest wykluczony z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 Prawa zamdwien publicznych, a oferte takiego wykonawcy uwaza sie
za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Prawa zamoOwien publicznych), badanie tej
kwestii byto bezprzedmiotowe. Niezaleznie od ustalenia, czy dostawa przez CAF bytaby
czy nie wewnatrzwspolnotowg dostawg towaréw, nalezy mie¢ na uwadze, ze w takim
przypadku nie miatoby to znaczenia dla poréwnania (oceny) ofert, bowiem zgodnie z art.
91 ust. 3 a Prawa zaméwien publicznych, ,,jezeli ztozono oferte, ktorej wybor prowadzitby
do powstania obowigzku podatkowego zamawiajgcego zgodnie z przepisami o podatku
od towardw i ustug w zakresie dotyczacym wewnagtrzwspoélnotowego nabycia towarow,
zamawiajacy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od

towardw i ustug, ktory miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujacymi przepisami.”

Wobec powyzszego, w niniejszym przypadku kwestie okolicznosci, z ktorych
miatby wynika¢ podatek VAT mozna byloby wyjasnic¢, lecz zaniechanie tej czynnosci

przez Zamawiajgcego nie ma wptywu na wynik postepowania.

Zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty Oodwlujgcego ze wzgledu na niezgodnos$é

oferty z trescig SIWZ.
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Nie byto sporne, ze Odwotujgcy pomingt w ofercie czes¢ postanowienia pkt. 4 wzoru
formularza ofertowego, dotyczacego akceptacji SIWZ, i rownoczesnie do oferty zataczyt
szereg uwag do wzoru umowy (strona 509 i n. oferty CAF), Strony roznity sie jedynie
interpretacjami powyzszych okolicznosci — Odwotujacy twierdzit, ze ziozone uwagi do
propozycji umowy nie stanowig tresci oferty, a ponadto nie stanowig one zastrzezen do
SIWZ, bowiem takie zostatyby wniesione w terminie przepisanym na skladanie odwotania
na tres¢ SIWZ.

W tym stanie rzeczy stusznie uczynit Zamawiajacy odrzucajgc oferte CAF

uznawszy jg za niezgodng z SIWZ.

O ile mozna bytoby zaakceptowac poglad, ze samo pominiecie jednego z postanowien
formularza ofertowego, o charakterze standardowym nie stanowi 0 niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ, to jednak pominiecie postanowien o akceptacji tresci SIWZ
i rownoczesne wniesienie szeregu zastrzezeh do istotnych postanowien umowy przez
zaproponowanie wilasnych postanowien, przyktadowo, co do czasu reakcji (np. w wersie
oznaczonym cyfrg 8, strona 509 oferty, Odwotujacy wskazat, ze 24 godzinny czas
usuniecia awarii przewidziany przez Zamawiajgcego jest ,,zbyt krétki”, i proponuje on czas

reakcji 48-godzinny) stanowi ewidentng niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego CAF nie mozna uznac, ze propozycje co do zmian
umowy sg niezobowigzujgce i moga, lecz nie musza, by¢ uwzglednione przez
Zamawiajgcego ,,w fazie negocjacji dla dobra projektu”. O ile Zamawiajgcy nie przewidzi
w SIWZ mozliwosci zmian umowy, umowa zawarta w wyniku przeprowadzenia
postepowania winna pozostac¢ niezmienna — jest ona wiec po uptywie czasu do wniesienia

odwotania na tres¢ SIWZ nienegocjowalna.

Izba stwierdzita, ze w obliczu przytoczonych wyzej okolicznosci nieuzasadniony
byt zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych podniesiony przez
Odwotujgcego CAF - wobec jednoznacznosci zastrzezeh w ofercie CAF co do tresci SIWZ
nie mozna byto wyjasnia¢ zastrzezen do umowy, ktére zostaly zgtoszone na stronie 509
i nn oferty CAF. Aby istniala podstawa do wszczecia procedury przewidzianej w art. 87
ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, w ztozonej ofercie musi by¢ pewna niescisto$¢ albo
ewentualnie brak réwniez bedacy niescistoscig. Ztozone w tym trybie wyjasnienia muszg
albo rozwiewa¢ watpliwosci Zamawiajgcego, albo prostowaé pomytke w ofercie

(nastepstwem sprostowania zwykle jest poprawienie omyiki w trybie art. 87 ust. 2 Prawa

24



zamoéwien publicznych). W stosunku do oswiadczenia CAF co do zastrzezen do

warunkow umownych zadnych watpliwosci by¢ nie mogto.

Sygn. akt KIO 2324/10, sygn. akt KIO 2325/10

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Siemens podniesiony w obu

odowlaniach, zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Skoda podniesiony
w odowlaniu sygn. akt KIO 2325/10

Obaj Odwotujacy wskazywali, ze oferty konkurencyjne powinny by¢ odrzucone na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwienh publicznych, jako niezgodne z SIWZ.

Izba badata wytgcznie zastrzezenia, ktére byly opisane w odwotaniach — w ocenie skfadu
orzekajgcego nie mozna w odwotaniu poda¢ podstawy prawnej zarzutu, a nastepnie
wtoku dalszego postepowania odwotawczego dowolnie modyfikowaé podstawy
faktycznej wnoszonych zastrzezen (rozwazania wyzej w niniejszym uzasadnieniu
o konsekwencjach modyfikacji zarzutu dotyczacego sprawozdania finansowego
w zakresie jego podstawy faktycznej majg tu pelne zastosowanie). W szczegolnosci
Odwotujacy CAF na rozprawie ziozyt dwie prezentacje, rozszerzajgce znacznie zakres
zarzutéw technicznych wobec oferty Konsorcjum Siemens i Skoda; 1zba nie brata nowych
zastrzezen pod uwage (byly to zarzuty spdznione — gdyby zaakceptowaé poglad
przeciwny, dopuszczenie mozliwosci pozniejszej modyfikacji podstawy faktycznej zarzutu
podniesionego w odwotaniu przez jego rozszerzenie czy uzupetnienie o nowe elementy

prowadzitoby w rzeczywistosci do przywrdocenia terminu na wniesienie odwotania).

Nalezy zauwazy¢, ze obaj Odwotujacy informacje o niescistosciach w tresciach
ofert konkurencyjnych, co do ktérych po6zniej podniesiono zastrzezenia, powzieli nie
z tresci samych ofert (bowiem byty one zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa), ale
z tresci pytan skierowanych do wykonawcow przez Zamawiajgcego w toku postepowania
wyjasniajgcego. Odwotujgacy CAF spostrzegt, iz Zamawiajacy w pismach zawierajacych prosby
0 wyjasnienia sam uzywat sformutowan typu ,niezgodnie z wymaganiami”, ,niedopuszczalne" - co
jednak w ocenie Izby nie moze przesgdzac o charakterze zitozonych wyjasnien (ani o ocenie przez
Zamawiajgcego ,istotnosci’ ewentualnych omylek). Skiad orzekajacy réwniez nie dostrzegt
naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow przez ,,wielokrotne” wzywanie do skladania
wyjasnien — Zamawiajacy ma nie tylko prawo, ale i obowigzek jednoznacznego ustalenia w toku
wyjasnien ewentualnego istnienia podstaw do odrzucenia oferty, zatem nic nie stoi na przeszkodzie,

aby prosit 0 wyjasnienia rysunkéw uzupetnionych w toku wyjasnieh (nie oznacza to akceptacji
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dopuszczalnosci wzywania wyjasnien ,,do skutku’, co jednak wediug skiadu orzekajgcego

W niniejszym postepowaniu nie miato miejsca).

Ostatecznie wyjasnienia zlozone przez wykonawcéw zadowolity Zamawiajgcego,
obaj Odwotujacy ich nie znali w peini (dotyczy to wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum
Siemens, ktére rowniez Siemens zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa). Nie mozna
wiec wykluczy¢, ze gdyby Odwotujacy znali tres¢ ofert i ziozonych wyjasnien, nie
whniesliby w og0le zastrzezen.

W ocenie lzby zlozone przez Konsorcjum Siemens i Skoda wyjasnienia nie
powodujg istotnej zmiany tresci oferty - ewentualnie moga stanowi¢ o koniecznosci
dokonania przez Zamawiajgcego poprawienia omylek w trybie 87 ust. 2 pkt 3 Prawa
zaméwien publicznych, przy czym okoliczno$é, czy Zamawiajacy po prostu zaakceptowat
zlozone wyjasnienia, czy w ich wyniku dokonat poprawek ,,omytek” nie ma znaczenia dla
rozstrzygniecia postepowania, zatem w tym zakresie odwotanie itak bytoby oddalone
(w toku ponownego badania i oceny ofert Zamawiajgcy dla dochowania formalnosci
winien zaniechanie to naprawi¢, niemniej jednak sama czynnos¢ Zamawiajgcego w tym

zakresie nie bedzie miata wptywu na wynik postepowania).

Trzeba takze zauwazy¢, ze Odwotujacy Skoda w wiasnej ofercie réwniez popetnit szereg
uchybien, co z kolei dostrzegt Odwotujacy CAF — czes¢ z tych omytek byta zblizona do
omytek z oferty Siemens i zostata przez Konsorcjum Skoda wyjasniona w analogiczny
sposéb — przyznano na rozprawie, ze w odniesieniu do dwdch kwestii popetniono omyiki,
ktére naprawiono w toku wyjasnien (co do typu przetwornic pomocniczych i wielkosci
op6znienia hamowania, gdzie omytkowo podano warto$¢ 1,3 m/s zamiast 1,4 m/s)
i Zamawiajacy rowniez nie dokonywat w zwigzku z tym faktem osobnej czynnosci
»poprawy omyitek”, mozliwej na podstawie art. 87 ust.2 pkt 3 Prawa zamodwien

publicznych.

Zaden z Odwotujacych nie podnosit okolicznosci, ze wyjasnienia tresci ofert miaty wplyw

czy na cene, czy na inne kryteria oceny ofert.

Izba w calosci podzielita stanowisko Zamawiajgcego przedstawione na stronie 5
i nn. odpowiedzi na odwotanie sygn. akt KIO 2324/10 co do szczego6towych zarzutéw
Konsorcjum Skoda, w ktorych kwestionowano elementy techniczne oferty Konsorcjum
Siemens. | tak, zgodnie z pkt 7.1 zalgcznika nr 1 (Wymagania techniczne dla taboru Metra
Warszawskiego Sp. z o.0. dla Il linii metra), Zamawiajacy wymagat, by w wagonie
czolowym zostat zamontowany sprzeg poétautomatyczny. Wedlug Odwotujgcego,
Konsorcjum SIEMENS zaoferowato inny rodzaj sprzegu, a w ztozonych wyjasnieniach, juz

po terminie otwarcie ofert, nastepnie rodzaj sprzegu zmodyfikowano na odpowiadajacy
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wymaganiom SIWZ. Podobnie, Odwotujacy zarzucit, ze zmodyfikowano wymiary

odbieraka w jego dolnym potozeniu (ktére miaty nie przekraczac skrajni taboru).

Izba ustalita, ze Konsorcjum Siemens na str. 300 czesci utajnionej oferty zaoferowato
sprzeg poOfautomatyczny, natomiast na rysunku umieszczono sprzeg poOistaly -
Zamawiajgcy byt uprawniony do wezwania do ziozenia wyjasnien co do takiej
rozbieznosci w ofercie, w wyniku ktorych otrzymat informacje, ze zostanie zastosowany
sprzeg poétautomatyczny. Analogicznie w zakresie wymiaréw odbieraka — inne wymiary
wynikaly z samego rysunku (nie przekroczono skrajni), inne z opisu wymiaru na rysunku —
w toku wyjasnieh sprostowano wymiar podany liczbowo na wymiar odpowiadajgcy

rysunkowi (pierwotnie zamiast 55 podano 85).

Zgodnie z pkt 6.1 lit.d) zalgcznika nr 1 (Wymagania techniczne dla taboru Metra
Warszawskiego Sp. z o.0. dla Il linii metra), Zamawiajacy wskazatl, iz maksymalna masa
wagonu préznego wynosi 31 Mg, za$s wykonawcy zobowigzani byli w czesci C pkt 4
zalgcznika nr la do wskazania masy wagonu czotowego i posredniego — w ocenie sktadu
orzekajgcego, uzupetnienie informacji o masie wagonu dopiero w toku wyjasnieh nie
moze w tym przypadku stanowi¢ o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Podobnie, Izba nie
stwierdzita rowniez nieprawidlowosci co do pozostaltych zarzutow o charakterze
technicznym, tj. w okresleniu w kazdym wagonie miejsca dla wozka inwalidzkiego, wozka
dzieciecego, roweru, dwoch dodatkowe sktadane siedzen w kabinie maszynisty, dwéch
niezalezne zrodfa Swiatta, w tym jednego zarowego w kabinie maszynisty, czasu
awaryjnego przewietrzania (po zaniku zasilania) wynosit co najmniej 30 minut przy 100%
wydajnosci oraz system monitoringu wizyjnego pojazdu. Zauwazy¢ nalezy, ze co do
niektérych danych technicznych SIWZ opisywata wymog, natomiast nie opisywata
sposobu, w jaki dany wymoég nalezy zamiesci¢ w ofercie (stopnia szczegotowosci opisu).
Zatem, o ile informacje wynikajace z oferty byly dla Zamawiajgcego zbyt lakoniczne, miat

on petne prawo prosi¢ o ich uszczegotowienie.

Izba rowniez w catosci podzielita stanowisko Zamawiajgcego, zawarte
w odpowiedzi na odwotanie sygn. akt KIO 2325/10 w stosunku do zastrzezeh zgtoszonych
przez CAF odnoshie wymogu minimalnej wydajnos¢ uktadu wentylacji w przedziale pasazerskim
(wynikato to z omyiki w obliczeniach, przy prawidiowym dokonaniu obliczen wartosci sg wiasciwe)
w ofercie Konsorcjum Siemens oraz do pozostalych spostrzezeh wymienionych na stronie 26 i n.
odwotania, tj. co do spetnienia wymagan dotyczacych obstugi pojazdu na STP, informaciji
dotyczacych wyprowadzenia tgcza sterowania z lokomotywy, informacji dotyczacych mas

wagonow, zgodnosci z wymaganiami dotyczacymi miejsc specjalnych (w czolowym
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wagonie powinno by¢ jedno miejsce dla wézkéw i jedno dla roweru), informacji o hamulcu
postojowym, informacji o luzowaniu hamulca postojowego, informacji dotyczacych
silnikéw uktadéw pomocniczych, informacji dotyczacych spetnienia normy PN-EN 50155,
rysunku dolnego potozenia odbieraka na tle skrajni, informacji o przytaczu elektrycznym
dla sprzegébw czotowych, zastosowania pochylni w calym pociggu, sprzegu
automatycznego w $rodku pojazdu, wynikdw przejazdu teoretycznego w formie

tabelarycznej (oferta od strony 399 do strony 594) oraz pragdow hamowania pojazdu.

Podobnie, 1zba nie uznala za uzasadnione zastrzezen, podniesionych przez CAF wobec
oferty Skoda, a mianowicie dotyczacych $wiatet koncowych, silnika w kabinie maszynisty
w przypadku ogrzewania/klimatyzacji kabiny, przekroczenia skrajni przez odbierak pradu,
rysunku calego wagonu wpisanego w skrajnie, wymiaroéw skrajni podanych w rysunku wagonu
wpisanego w skrajnie, zastosowania niezgodnych ze specyfikacjg typdw gtéwnych przetwornic
pomocniczych, wymiaréw przejscia miedzywagonowego zastosowania gumy w kole
monoblokowym, wartosci opdznienia hamowania 1,3 m/s2, hamulca postojowego
zaoferowanego jako dodatkowa opcja. Odnosnie niektorych zarzutéw — np. dotyczacych
zastosowania kleju do poszycia pudia, okresbw czasu i stwierdzenia, iz ,,deklarowane
parametry nie odpowiadajg parametrom wymaganym” (w czesci G poz. 20) - Odwotujacy
w ogOle nie uzasadnit (nie wyjasnit, skad wynikajg podniesione zastrzezenia i na czym sie

one opierajq).

Reasumujgc, wobec wymienionych wyzej zarzutéw dotyczacych czesci
technicznej ofert Konsorcjum Siemens i Skoda nie stwierdzono podstaw do odrzucenia

tych ofert ani na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ani pkt 2 Prawa zamdwien publicznych.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoOwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3 i1 § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:
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Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pd6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia  jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego
w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:
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