Sygn. akt: KIO 2362/20

WYROK
z 7 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie 7 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 wrzesnia 2020 r. przez wykonawce Olympia
Med Professional Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego: Metro Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu w zakresie zadan nr XIX, XX i XXV
postepowania:

1.1 uniewaznienie czynnos$ci wyboru najkorzystniejszych ofert,

1.2 odtajnienie dokumentéw wykonawcy: R. B. prowadzacego dziatalnosé gospodarczg
pod firmg Quattro R. B. z siedzibg w Warszawie zlozonych
na okoliczno$¢ wyjasnienia ceny oferty tego wykonawcy,

1.3 wykluczenie z postepowania wykonawcy: R. B. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Quattro R. B. z siedzibg w Warszawie,

1.4 przeprowadzenie ponownej czynnosci oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Metro Warszawskie Sp. z o.o.

z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100), uiszczong przez Odwotujgcego -
Olympia Med Professional Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu

od odwotania,



2.2zasgdza od Zamawiajgcego - Metra Warszawskiego Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie na rzecz Odwotujgcego - Olympia Med Professional Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 2362/20

Uzasadnienie

Metro Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej Zamawiajagcy) prowadzi
na podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczconego pod nazwg: ,Dostawa czesci
zamiennych do wagonéw metra serii 81/czesci mechaniczne, pneumatyczne, elektryczne,
elektroniczne”, numer: WP.25.00311.2019.S.P.BARZ, zwane dalej Postepowaniem.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
5 marca 2020 r. pod numerem 2020/S 046-109381. Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
21 wrzesnia 2020 r. wykonawca Olympia Med Professional Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (Dalej: Odwotujgcy), wniost odwotanie, w ktorym zaskarzyt niezgodne
z przepisami czynnos$ci i zaniechania Zamawiajgcego w zakresie czesci XIX, XX i XXV
postepowania, zarzucajgc mu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:
1. art. 24 ust. 1 pkt 17 i pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy: R. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Quattro R. B. z siedzibg w Warszawie (dalej Quattro) wobec przedstawienia
informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad, w wyniku co najmniej
lekkomysiIno$ci lub niedbalstwa, przez wskazanie nieprawdziwych informacji w
Wykazie wykonanych dostaw ziozonym na wezwanie Zamawiajgcego, co miato
istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty;
2. art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 1 i 2 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: Uznk) prowadzac do naruszenia
art. 7 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie czynnosci udostepnienia uzasadnienia podstawy
zastrzezenia przez Quattro jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej
ceny, a takze tych wyjasnien, na skutek bezprawnego uznania ww. dokumentow
za skutecznie zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa.
ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 1:
3. art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp przez zaniechanie wezwania Quattro do wyjasnienia
i uzupetnienia Wykazu wykonanych dostaw oraz dokumentéw potwierdzajgcych
ich nalezyte wykonanie.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,



2. wykluczenia wykonawcy Quattro z postepowania,
3. powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd nie podlegajgcych
odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcow nie podlegajgcych wykluczeniu
z postepowania,
albo, w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw przedstawienia przez Quattro informaciji
wprowadzajgcych w btad:
4. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,
5. wezwania wykonawcy Quattro do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych wiedze i doswiadczenie,
6. udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce Quattro informacji
zawartych w uzasadnieniu zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny jako tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz wyjasnieniach razgco niskiej ceny,

7. powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zarzutnr 1

Zgodnie z trescig punktu 9.1.3 SIWZ, o udzielenie zamdéwienia mogt ubiegac sie wykonawca,
ktéry udokumentowat, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci byt krotszy - w tym okresie, nalezycie
wykonat dostawy czeséci zamiennych do zaktadéw produkujgcych, naprawiajgcych
lub eksploatacyjnych pojazdy metra (...). Intencjg Zamawiajgcego byto wiec dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu tylko takich podmiotéw, ktére miaty doswiadczenie
w dostarczaniu czesci zamiennych do podmiotéw nie bedgcych firmami handlowymi, lecz
posiadajgcymi zaktady produkujgce, remontujgce albo eksploatujgce pojazdy metra. Jednym
z takich zaktadoéw dysponuje Zamawiajgcy.

W celu wykazania spetniania powyzszego warunku, wykonawca Quattro ztozyt Wykaz
dostaw. W czesci tytutowej, nad tabelg wskazano: ,Sktadajgc oferte w przetargu
nieograniczonym, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa czesci zamiennych do wagonow
metra serii 81/czesci mechaniczne, pneumatyczne, elektryczne, elektroniczne/” ponizej
przedstawiamy wykaz zrealizowanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, dostaw
opisanych w pkt 9.1.3 SIWZ".



W pozycjach 1, 2 i 3 wykazu wymienione zostaty dostawy swiadczone na rzecz |. B.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg E.P.R.l. Anders |. B. z siedzibg
w Warszawie (dalej: Anders).

Dostawy te zostaty uznane przez Zamawiajgcego, za potwierdzajgce spetnianie warunkdéw.
Jak wynikato z odpisu z CEDIG dla wykonawcy Anders, podmiot ten posiadat state miejsce
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej pod adresem: woj. mazowieckie, pow. Warszawa,
gm. Mokotéw, miejsc. Warszawa, ul. Bolestawa Limanowskiego, nr B4, lok. 3,
02-943 Warszawa. Podmiot ten nie zgtosit dodatkowych miejsc prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. We wskazanej lokalizacji nie miescit sie jednak zaktad produkujgcy
ani remontujgcy pojazdy metra. Jedynym w Polsce podmiotem eksploatujgcym pojazdy
metra jest Zamawiajgcy. Prowadzenie zakfadu produkujgcego czy tez remontujgcego
pojazdy metra wymaga posiadania odpowiedniej infrastruktury skfadajacej sie z bocznicy
kolejowej, toréw odstawczych, hal produkcyjnych czy tez naprawczych. Przy ulicy
Limanowskiego w Warszawie obiekty takie nie istnialy. Jedyne istniejgce obiekty tego typu
w Warszawie posiadat Zamawiajgcy.

Gdyby podmiot Anders posiadat jakikolwiek zaktad, musiatby go wskaza¢ w CEDIG. W catej
swojej historii podmiot ten nie posiadat zadnego zaktadu — wykonawca ten prowadzit przede
wszystkim dziatalno$é doradczg oraz handlowa.

Tym samym dostawy wykazane przez wykonawce Quattro na rzecz Anders nie spetniaty
wymogow punktu 9.1.3 SIWZ.

Oswiadczenia Quattro zawarte w tresci ,Wykazu dostaw” byly w Swietle przedstawionych
faktéow oczywiscie nieprawdziwe, wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, co do informaciji
mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Wykonawcy Quattro mozna zatem
zarzuci¢ co najmniej nieumys$ine dziatanie lub zaniechanie, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp, jako ze wykonawca ten nie dochowat nalezytej staranno$ci.

W przypadku nieuwzglednienia powyzszej argumentacji, jako skutkujgcej koniecznoscig
wykluczenia wykonawcy Quattro z postepowania, Odwolujgcy wnioést o ewentualne
rozpatrzenie zarzutu nr 3, tj. zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp, przez zaniechanie
wezwania Quattro do wyjasnienia i uzupetnienia wykazu wykonanych dostaw oraz

dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw.

Zarzut nr 2.
14 wrzesnia 2020 roku, na wniosek Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonat udostepnienia

protokotu postepowania wraz z zatgcznikami. W toku czynnosci Zamawiajgcy odmowit



udostepnienia wyjasnien ceny oferty ztozonych przez wykonawce Quattro w trybie art. 90
ust. 2 Pzp oraz uzasadnienia podstaw objecia tych wyjadnien, tajemnicg przedsiebiorstwa.
W ocenie Odwotujgcego, zastrzezone informacje nie mogty byé uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym
ich zastrzezenie przez wykonawce Quattro byto bezpodstawne.
Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 2 Pzp z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010, poz. 1649)
zgodnie z ktérym, przez tajemnice przedsigbiorstw rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarcza, ktore jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji
lub rozporzadzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.
Wykonawca Quattro objgt tajemnicg m. in. wyjasnienia dotyczace mozliwosci wystgpienia
razgco niskiej ceny w jego ofercie. Ujawniona Odwotujgcemu tres¢ tych wyjasnien byta
nastepujaca:
~Szanowni Panstwo,
W zatgcznikach przesytam tre$¢ wyjasnien
Z powazaniem
R.B.".
W wyzej przytoczonej tresci brak byto oswiadczenia o objeciu informacji Quattro tajemnicg
przedsiebiorstwa. Nazwy plikbw zatgczonych przez wykonawce Quattro rowniez nie
wynikato, by zawieraty one jakgkolwiek tajemnice.
Informacja o tym, ze wykonawca Quattro objgt tajemnicg przedsiebiorstwa ww. wyjasnienia
wynikata z tresci punktu 6 Protokotu nr 2 Komisji Przetargowej, sporzadzonego 18 lipca 2020
roku:
,0. Wykonawca Quattro R. B.:
a) Ztozyt wyjasnienia w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego;
b) W przestanych wyjasnieniach wskazat, iz ztozona oferta ,zawiera duzy dekort od cen
hurtowych na zakup czesci zamiennych”;
c) W piSmie zawierajgcym wyjasnienia poinformowat, ze ,wszelkie informacje udzielone
W niniejszym wyjasnieniu i zatgcznikach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”;
d) Wykonawca nie dotgczyt uzasadnienia zastrzezenia oraz nie wykazat okolicznosci,
o ktérych mowa w pkt 15.3.7 SIWZ, t.j. ze



e zastrzezone informacje nie zostaly ujawnione do dnia sktadania ofert
w postepowaniu,
e zastrzezone informacje  majg  charakter  techniczny, technologiczny
lub organizacyjny przedsiebiorstwa, lub posiadajg warto$¢ gospodarcza,
e Wykonawca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tych
informacii.
e) W zwigzku z powyzszym zasadnos¢ zastrzezenia jest w trakcie oceny przez Komisje
Przetargowg i zostanie opisana w kolejnym Protokole”.
W tresci Protokotu nr 3 z posiedzenia Komisji Przetargowej, ktére odbyto sie 19 sierpnia
2020 roku, zawarto nastepujace oswiadczenie:
»2. Zgodnie z pkt. 6 lit. ¢) Protokotu nr 2, Komisja zbadata informacje zastrzezone przez
Quattro R. B. jako tajemnica przedsiebiorstwa, obejmujgce wyjasnienia razgco niskiej ceny w
zakresie zadan oferowanych w postepowaniu. Wykonawca w przestanym wyjasnieniu
wykazat i udowodnit (oswiadczenie Wykonawcy), ze informacje te stanowig tajemnice w
rozumieniu  Pzp o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komisja  wnioskuje
0 uznanie zastrzezenia za skuteczne”.
Podsumowujac:

1. Zamawiajgcy zauwazyt, ze wykonawca Quattro uzyt sformutowania ,wszelkie
informacje udzielone w niniejszym wyjasnieniu i zatgcznikach stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa”,

2. Sformutowanie to zawarto w tredci pisma Quattro, zawierajgcego jednoczesnie
wyjasnienie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé zaoferowanej ceny,

3. Quattro nie ztozyt wraz z powyzszym wyjasnieniem, uzasadnienia objecia informacji
tajemnicg przedsigbiorstwa,

4. Zamawiajacy postanowit bada¢ zasadnos$¢ zastrzezenia informacji Quattro,

5. Zamawiajgcy wezwat Quattro do ztozenia wyjasnien podstaw objecia wyjasnien razgco
niskiej ceny tajemnicg przedsiebiorstwa,

6. Quattro ztozyt uzasadnienie zastrzezenia w wyniku czego Zamawiajgcy uznat jego
skutecznosc.

Odmowa udostepnienia przez Zamawiajgcego odpowiednich dokumentéw wykonawcy
Quattro pozbawita Odwotujgcego mozliwosci dokonania oceny ztozonych informaciji
pod katem skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa a takze, czy oferta tego
wykonawcy zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia.
Udostepniono dokumenty, na ktérych widniejg odreczne wpisy pracownika Zamawiajgcego
»lajemnica przedsiebiorstwa” oraz nieliczne informacje zawarte w tresci pisma Quattro
z 8 lipca 2020 roku.



Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, czyli
wyjasnienia, dlaczego informacje i dokumenty sg objete zastrzezeniem. Samo uzasadnienie

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogto stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zarzut nr 3

Zgodnie z trescig punktu 9.1.3 SIWZ, o udzielenie zamdwienia mogt ubiegac sie wykonawca,
ktéry udokumentowat, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie
wykonat dostawy czesci zamiennych do zakladéw produkujgcych, naprawiajgcych
lub eksploatacyjnych pojazdy metra (...).

Wskazanie w punktach 1, 2 i 3 Wykazu dostaw, swiadczeh zrealizowanych na rzecz
podmiotu Anders, nie mogto zosta¢ uznane za potwierdzajace spetnianie warunku wiedzy
i doswiadczenia. Anders nie jest bowiem zakladem produkujgcym, naprawiajgcym
lub eksploatujgcym pojazdy metra. Dlatego Zamawiajgcy powinien byt co najmniej wdrozyc¢
procedure opisang w art. 26 ust. 3 Pzp.

Zaniechawszy wyjasnienia przedmiotowych okolicznosci oraz ewentualnie wezwania

do uzupetnienia dokumentéw Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust 3 i ust. 4 Pzp.

6 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie i wniost

o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zarzut nr 1

Zgodnie z pkt. 11.22 SIWZ w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu opisanego w pkt. 9.1.3 SIWZ wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ wykaz
dostaw (zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ) wykonanych przez
wykonawce wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze wskazane dostawy zostaty wykonane
nalezycie.

Wykonawca Quattro wraz z ofertg ztozyt oswiadczenie w formie Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamoéwienia (dalej: JEDZ) zgodnie z ktorym oswiadczyt, ze spetnia wszystkie
wymagane kryteria kwalifikacji (czes$¢ IV sekcja JEDZ). W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego dokonane w trybie pkt. 23.2 SIWZ w zw. z pkt. 23.2.4 SIWZ, wykonawca
Quattro na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, ztozyt wykaz dostaw
zgodny ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ.

Wykonawca w przekazanym Zamawiajgcemu wykazie wskazat, iz w zakresie zadan XIX, XX,
XXV w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert nalezycie wykonat
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dostawy czesci zamiennych na rzecz zaktadu produkujgcego, naprawiajgcego pojazdy metra
tj. Anders. Kwoty realizowanych dostaw przewyzszaty progi minimalne okreslone w SIWZ
w zakresie wartosci dostaw. Zgodnie natomiast z pkt. 11.2.2 SIWZ wykonawca Quattro
przedstawit dowody potwierdzajgce, ze wskazane dostawy zostaly wykonane nalezycie.
Dowodami tymi byly protokoty odbioru czedci zamiennych oraz referencje potwierdzajgce
ze dostawy czesci zamiennych byly wykonane przez wykonawce prawidtowo.
Zgodnie z wykazem dostaw, w zakresie zadan XIX, XX, XXV odbiorcg czesci zamiennych
byta firma Anders. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego odbiorca czesci zamiennych
wskazany przez Ouatrro byt zaktadem produkujgcym i naprawiajgcym pojazdy metra.
Zgodnie z odpisem z Centralnej Ewidencji Dziatalnosci Gospodarczej (dalej: CEIDG) firmy
Anders, zakres wykonywanej dziatalnosci gospodarczej przez ten podmiot byt okreslony
przez nastepujgce kody PKD (wskazane w zatgczniku do rozporzgdzenia Rady Ministrow
Z dnia 24 grudnia 2007 roku w sprawie Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD) (Dz.U. z 2007
roku nr 251 poz. 1885)):

1. kod 30.20.Z - produkcja lokomotyw kolejowych oraz taboru szynowego. Podklasa

ta obejmuje:

- produkcje elektrycznych, spalinowych, parowych i pozostatych lokomotyw
kolejowych, produkcje pojazdéw kolejowych lub tramwajowych z wilasnym
napedem: wagonow pasazerskich, towarowych, platform, pojazdéw naprawczych
lub serwisowych,

- produkcje taboru kolejowego i tramwajowego bez wtasnego napedu, takiego jak:
wagony pasazerskie, towarowe, samowyladowcze, cysterny oraz wagony
warsztatowe, dzwigi kolejowe, tendry itp., produkcje wyspecjalizowanych czesci
do lokomotyw kolejowych lub tramwajowych lub do taboru kolejowego, takich jak:

- wbdzki zwrotne, osie i kota, hamulce i czesci do nich; hatd i elementy sprzegajace,
zderzaki i ich czes$ci; amortyzatory; podwozia do lokomotyw i wagondw; szkielety
konstrukcyjne wagondw i lokomotyw; nadwozia; potgczenia korytarzowe itp.,

- produkcje kopalnianych lokomotyw dotowych i wagonow silnikowych, produkcje
mechanicznych i elektromechanicznych urzgdzen sygnalizacyjnych,
bezpieczenstwa i sterowania ruchem na drogach szynowych, wodach
Srédladowych, ulicach, drogach, miejscach parkingowych, lotniskach itp.,

- produkcje siedzen do wagonow taboru szynowego.

2. kod 33.17.Z - naprawa i konserwacja pozostatego sprzetu transportowego Podklasa
ta obejmuje m.in:

- naprawe i konserwacje lokomotyw i wagondéw (z wylgczeniem fabrycznych

remontow i przebudowy).



3. kod 28.11.Z - produkcja silnikow i turbin z wylgczeniem silnikéw lotniczych,
samochodowych i motocyklowych. Podklasa ta obejmuje m.in. produkcje silnikow
kolejowych.

Warunek udziatu w postepowaniu zostat sformutowany alternatywnie — dla jego spetnienia
wystarczajgce byto realizowanie dostaw na rzecz zaktadu ktéry produkuje, naprawia
lub eksploatuje pojazdy metra. Analiza wyzej wskazanego zakresu dziatalnosci firmy Anders,
potwierdzita, iz ten przedsigbiorca zajmuje sie miedzy innymi produkcjg lokomotyw
kolejowych oraz taboru szynowego. Zajmuje réwniez naprawg oraz konserwacjg lokomotyw
i wagonow.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt. 17 i pkt. 12 w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp. Zastosowanie tych przepisow moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy wykonawca
w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. W rozpatrywanej sprawie Zamawiajgcy nie miat
podstaw do uznania, iz przedstawione przez wykonawce Quattro informacje wprowadzajg
go w btad. Zamawiajgcy w zakresie oceny spetnienia przez Quatrro warunku udziatu
w postepowaniu opierat sie zarbwno na dokumencie urzedowym (odpis z CEIDG Anders),
co do ktérego nie bylo podstaw do uznania, iz zawierat nieprawdziwe informacje
oraz na referencjach i protokotach odbioru potwierdzajacych, iz dostawy zrealizowane przez
Quatrro byly wykonane nalezycie. Dokumenty te nie mogly budzi¢é watpliwosci
Zamawiajgcego, co do prawdziwoéci zawartych w nich informacji. Z tego wzgledu
zarzuty stawiane przez Odwotujgcego w zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 i pkt 12
w zw. z art. 7 Pzp byty catkowicie bezpodstawne.

Nie zastuguje rowniez na uwzglednienie zarzut ewentualny stawiany przez Odwotujgcego
co do naruszenia art. 26 ust. 3 i ust. 4 Pzp. Zamawiajgcy moze wezwaé¢ do ztozenia
wyjasnien tylko w przypadku, gdy zrodzg sie u niego jakiekolwiek watpliwosci odnosnie
ztozonej oferty. Gdy zamawiajgcy ma pewnos¢ odnosnie dotgczonych do oferty oswiadczen
i dokumentow nie mozna zada¢ od zamawiajgcego, aby ten wzywat wykonawce do ztozenia

wyjasnien.

Zarzut nr 2

Zgodnie z definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa zawartg w art. 11 ust. 2 Uznk za tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢
lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie znane osobom

zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob
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o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzagdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W szczegodlnosci
odnoszac sie do informacji posiadajgcych warto$S¢ gospodarczg nalezy za takie uznacé
informacje (o co najmniej minimalnej lub potencjalnej wartosci), ktérych wykorzystanie przez
innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu wydatkow lub zwigkszy zyski (tak Naczelny Sad
Administracyjny w wyroku z 26 kwietnia 2016 r., sygn. akt Il GSK 2806/14).

Ztozone przez wykonawce Quattro wyjasnienia wskazywaty na konkretne dane cenotworcze,
ktére miaty wptyw na uksztattowanie cen podanych w ztozonej przez wykonawce ofercie
i bez watpienia miaty wartoS¢ gospodarczg w rozumieniu Uznk. W swoich wyjasnieniach
wykonawca zwrécit uwage na indywidulane uwarunkowania dostepne tylko dla niego, zatem
nie byly one powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji,
co wypetnito przestanke tajemnicy przedsiebiorstwa okreslong w art. 11 ust. 2 Uznk.
Okolicznos¢ ta miala decydujgce znaczenie - Odwotujgcy i wykonawca Quattro
sg konkurentami dziatajgcymi na tym samym rynku i z tego wzgledu ujawnienie okolicznosci,
ktére wskazat wykonawca Quattro, mogtoby narazi¢ go na straty i doprowadzi¢
do zachwiania konkurencyjnosci na rynku wtasciwym dla tych przedsiebiorcéw.

W zakresie zarzutu braku o$wiadczenia wykonawcy Quattro o objeciu wyjasnien
dotyczacych razgco niskiej ceny tajemnicg przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy wskazat,
iz w tresci tych wyjasnien Quattro zawart oswiadczenie, iz przekazane informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy majgc na wzgledzie zaréwno rodzaj zastrzezonych
informacji oraz ich znaczenie dla przedsiebiorstwa, uznat zasadno$¢ zastrzezenia.

Po analizie catej tresci przestanych przez wykonawce Quattro wyjasnien wraz
z zalgcznikami, Zamawiajgcy stwierdzit, iz zawieraty one informacje posiadajgce
m.in. wartos¢ gospodarczg. Z uwagi zas na wskazanie przez wykonawce w wyjasnieniach
na indywidualne dostepne dla niego uwarunkowania, Zamawiajgcy uznat, ze zastrzezone
informacje nie byly powszechnie dostepnie. Laczne spetnienie nastepujgcych przestanek:
zastrzezenie informacji o wartosci gospodarczej, brak ich powszechnej znajomosci przez
osoby, ktére zwykle zajmujg sie tym rodzajem Informaciji oraz podjecie niezbednych dziatah
w celu zachowania ich poufnosci (o$wiadczenie wykonawcy) pozwolito na stwierdzenie przez
Zamawiajgcego, iz informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 2 Uznk. Wobec tego Zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia przepisow

wskazanych przez Odwotujgcego.
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Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ,
jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zlozone podczas

rozprawy, lzba zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwofanie, uznajac,

ze zastuguje ono na uwzglednienie.

Zarzutnr 1

Zgodnie z punktem 9.1.3 SIWZ wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie publiczne winien
spetnia¢ nizej wymienione warunki udzialu w postepowaniu wynikajgce z art. 22 Pzp:
,<dysponowac zdolnoscig techniczng lub zawodowg potwierdzajgcg zdolnos¢ Wykonawcy
do nalezytego wykonania zaméwienia:
Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia ww. warunek jezeli udokumentuje, Zze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy w tym okresie, nalezycie wykonat dostawy czesci zamiennych
do zaktaddéw produkujgcych, naprawiajgcych lub eksploatacyjnych pojazdy metra, o wartosci:
(..)
0) w ramach zadania XIX dostawa czesci pneumatycznych lub mechanicznych
o wartosci minimum 230.000,00 ztotych netto;
p) w ramach zadania XX dostawa czesci pneumatycznych lub mechanicznych
o wartosci minimum 245.000,00 ztotych netto; (...)
u) w ramach zadania XXV dostawa czesci pneumatycznych lub mechanicznych
o wartosci minimum 128.000,00 ztotych netto”.
Zgodnie z punktem 11.2.2 SIWZ w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 9 SIWZ na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca
zobowigzany byt ztozyé: ,wykaz dostaw (zgodnie ze wzorem, stanowigcym zatgcznik nr 3
do SIWZ), wykonanych przez Wykonawce wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze wskazane

dostawy zostaly wykonane nalezycie. Uwaga: dowodami, o ktérych mowa powyzej,
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sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy
byty wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych - sg wykonywane,
a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie
uzyskaé tych dokumentéw — o8$wiadczenie Wykonawcy. W przypadku $Swiadczen
okresowych Iub ciggtych nadal wykonywanych, referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert”.

Wykonawca Quattro wraz z ofertg zlozyt wykaz dostaw, w ktorym wskazat,
ze dokonat odpowiednich dostaw m. in. na rzecz wykonawcy Anders. Prawidtowg realizacje
tych dostaw potwierdzaty referencje oraz protokoty odbioru. Te same dokumenty zostaty
przez wykonawce Quattro ztozone ponownie, na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie
art. 26 ust. 1 Pzp z 21 lipca 2020 r.

Zamawiajgcy szczegoOtowo opisat czynnosci dokonywane w ramach prowadzonego
postepowania w protokotach Komisji Przetargowe;.

Zgodnie z Protokotem nr 3 z 20 sierpnia 2020 r., punkt 16 ppkt 4 i 5 zawierajg nastepujgce
informacje:

.4) Wykaz dostaw wraz z dowodami majgcymi na celu potwierdza¢ ich nalezyte
wykonanie. Wykaz dostaw zostal podpisany kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez Pana R. B., a referencje zostaly podpisane przez podmiot, na
rzecz ktérego Wykonawca zrealizowat dostawy [ poswiadczone
za zgodnosc¢ z oryginatem kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez Pana R.
B..

5) przedstawiciele Stuzby ,PT” potwierdzajg, ze tres¢ ztozonych dokumentéw potwierdza,
ze Wykonawca wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie
zadan nr XIX, XX, XV (e-mail z potwierdzeniem w zatgczeniu)”.

Ponadto Protokét nr4 z 7 wrzesnia 2020 r. wskazywat, ze:

»,10. Wykonawcy, Quattro R. B. oraz (...) ztozyli juz w przedmiotowym postepowaniu

dokumenty, potwierdzajgce ze nie podlegajg wykluczeniu z  udziatu
w postepowaniu”.

Poza przytoczonymi fragmentami protokotéw Komisji Przetargowej brak jest w dokumentacji

postepowania dowoddéw wskazujgcych na dokonanie przez Zamawiajgcego szczegotowej

analizy wykazu dostaw wykonawcy Quattro. Zaden z protokotdw nie zawiera informacii

potwierdzajgcych, ze Zamawiajacy rzeczywiscie dokonat analizy dokumentu CEIDG

wykonawcy Anders. W toku rozprawy petnomocnik Zamawiajgcego oswiadczyt, ze nie miat

obowigzku weryfikacji tego podmiotu.

W ocenie Izby stanowisko powyzsze nie jest prawidtowe.
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Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny sformutowat warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
wykonawcow. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy majg wykazaé, ze zrealizowali
odpowiednie  dostawy na rzecz ,zaktadow  produkujgcych,  naprawiajgcych
lub eksploatacyjnych pojazdy metra”. Z tego wzgledu obowigzkiem Zamawiajgcego byto
dokonanie szczegdtowej analizy sktadanych przez wykonawcéw wykazow dostaw rowniez
pod katem sprawdzenia, czy adresaci deklarowanych przez wykonawcéw dostaw spetniajg
przytoczony wymoég. Zamawiajgcy szczegotowo okreslit charakter podmiotow, na rzecz
ktorych miaty byC zrealizowane przedmiotowe dostawy, byt zatem obowigzany
do egzekwowania regut postepowania, ktére sam ustanowit w SIWZ.

Argumentacja Zamawiajgcego majgca dowodzi¢, ze nie doszto do naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Quattro z postepowania oparta byta
na twierdzeniu, ze dokument CEIDG wykonawcy Anders dowodzit, ze prowadzi
on dziatalno$¢ polegajgcg m. in. na naprawie i produkcji odpowiedniego taboru. W ocenie
Izby stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidiowe. Niewatpliwym jest, ze przedmiotowy
dokument zawiera informacje o co najmniej kilkudziesieciu kodach PKD przypisanych
przedsiebiorcy Anders. Istotne jest jednak, ze jako kod przewazajgcej dziatalnosci
gospodarczej wskazany zostat kod 70.22.Z ,Pozostate doradztwo w zakresie prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej i zarzadzania”. Ponadto wskazane w dokumencie adresy - statego
miejsca wykonywania dziatalno$ci gospodarczej oraz adres do doreczen to adresy typowe
dla mieszkan w budownictwie wielorodzinnym. Skoro Zamawiajgcy analizowat ten dokument
to powinien dostrzec, ze jest niezwykle mato prawdopodobne, by przedsiebiorca Anders
prowadzit zaktad produkujacy lub naprawiajgcy pojazdy metra we wskazanej w dokumencie
z CEIDG lokalizaciji.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy nie zachowat nalezytej starannosci w toku
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawce Quattro, wskutek
czego zostat wprowadzony przez tego wykonawce w biad.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postgpowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Wykonawca
Quattro zawart w swoim wykazie dostaw nieprawdziwe informacje, tj. informacje majace
wywotaC wrazenie, ze wykonawca Anders to zaktad produkujgcy lub naprawiajgcy pojazdy
metra, co skutkowa¢ powinno wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania. Zaniechanie

tej czynnosci przez Zamawiajgcego stanowito naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.
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Zarzut nr 2

3 lipca 2020 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z pkt 23.6 i 23.7 SIWZ
wezwat wykonawce Quattro do ztozenia wyjasdnien dotyczgcych elementow oferty majgcych
wplyw na wysokosc ceny w ofercie tego wykonawcy. W odpowiedzi, wykonawca ten 8 lipca
2020 r. zlozyt przedmiotowe wyjasnienia wraz z zatgcznikami. W tresci wyjasnien
wykonawca wskazat: ,Wszelkie informacje udzielone Panhstwu w niniejszym wyjasnieniu,
wraz z zalgcznikami  stanowig tajemnice  Przedsiebiorstwa Quattro R. B.
i sg prawem chronione”.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp zd. pierwsze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z powyzszego wynika,
ze obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia tajemnicy spoczywa na wykonawcy.
Zamawiajgcy nie jest uprawniony do jakichkolwiek dziatan na korzys¢ takiego wykonawcy -
Zamawiajgcy ma ograniczy¢ sie do oceny, czy wykonawca w prawidtowy i rzeczywisty
sposbdb wykazat, ze spetnione zostaty przestanki pozwalajgce zastosowac¢ wyjatek od reguty
jawnosci postepowania i utrzymaé zastrzezenie tajemnicy w mocy.

W przedmiotowej sprawie nie budzi watpliwosci okolicznos¢, ze wykonawca Quattro
nie podjgt nawet proby wykazania, Zze zastrzezone przez niego dokumenty zawierajg
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca ograniczyt sie do jednego, pozbawionego
uzasadnienia, zdania. W tej sytuacji obowigzkiem Zamawiajgcego byto odtajnienie wyjasnien
(wraz z zalgcznikami) wykonawcy Quattro dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wptyw

na wysoko$¢ ceny w jego ofercie.

Zarzut nr 3
Zarzut ten zostat podniesiony przez Odwotujgcego jako ewentualny, na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu nr 1 odwotania. Wobec faktu, ze zarzut nr 1 potwierdzit si¢, lzba

pozostawita zarzut nr 3 bez rozpoznania.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem

przepisOw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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