Sygn. akt:  KIO 1745/17
KIO 1746/17

WYROK
z dnia 27 lutego 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Anna Packo

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Agata Dziuban

Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 4 wrzesnia 2017, 24 i 31 stycznia 2018
roku oraz 2, 7, 9, 14 i 16 lutego 2018 roku odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej:

A. w dniu 21 sierpnia 2017 roku przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Stadler Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Siedlcach (petnomocnik konsorcjum), Siedlce
SOLARIS Bus & Coach spoétka akcyjna z siedzibg Bolechowo-Osiedle,
SOLARIS Tram spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Srodzie
Wielkopolskiej (sygn. akt KIO 1745/17),

B. w dniu 21 sierpnia 2017 roku przez wykonawce Hyundai Rotem Company
Gyeongsangnam-do, Changwon-si, Euichang-gu, Changwondaero 488

(Daewon-dong), Korea Potudniowa (sygn. akt KIO 1746/17),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

przy udziale:



A) wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz spétka akcyjna z siedzibg
w Bydgoszczy zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 1745/17 po stronie Odwotujgcego,

B) wykonawcy Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do, Changwon-si, Euichang-
gu, Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1745/17 po stronie
Zamawiajgcego,

C) wykonawcy Skoda Transportation a.s. z siedzibg w Pilznie, Republika Czeska
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
1745/17 po stronie Zamawiajgcego,

D) wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz spoétka akcyjna z siedzibg
w Bydgoszczy zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 1746/17 po stronie Odwotujgcego,

E) wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Stadler Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Siedlcach (petnomocnik
konsorcjum), Siedlce SOLARIS Bus & Coach spétka akcyjna z siedzibg Bolechowo-
Osiedle, SOLARIS Tram spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Srodzie Wielkopolskiej zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1746/17 po stronie Odwotujgcego,

F) wykonawcy Skoda Transportation a.s. z siedzibg w Pilznie, Republika Czeska
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

1746/17 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze wywotane odwotaniem Hyundai Rotem Company
Gyeongsangnam-do, Changwon-si, Euichang-gu, Changwondaero 488 (Daewon-
dong), Korea Potudniowa (sygn. akt KIO 1746/17), w zakresie podniesionych
zarzutow naruszenia art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w
zwigzku z art. 96 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych odnosnie dokumentu zlozonego przez wykonawce
Skoda Transportation a.s. z siedzibg w Pilznie, Republika Czeska potwierdzajgcego
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej

i finansowe.



A)

B)

Uwzglednia odwotanie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Stadler Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Siedlcach (petnomocnik konsorcjum), Siedlce SOLARIS Bus & Coach spoétka
akcyjna z siedzibg Bolechowo-Osiedle, SOLARIS Tram spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Srodzie Wielkopolskiej (sygn. akt KIO 1745/17).

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego na zakup tramwajow jednokierunkowych i
dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych dokonanej przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu na zakup tramwajow jednokierunkowych i dwukierunkowych,
wieloczionowych, catkowicie niskopodiogowych 1tj. oferty wykonawcy Skoda

Transportation a.s. z siedzibg w Pilznie, Republika Czeska.

Nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, z postepowania o udzielenie zamowienia na zakup
tramwajow jednokierunkowych i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie
niskopodtogowych oferty wykonawcy Skoda Transportation a.s. z siedzibg w Pilznie,

Republika Czeska.

Nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie czynnos$ci badania i oceny ofert.

Uwzglednia odwotanie wykonawcy Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do,
Changwon-si, Euichang-gu, Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa
(sygn. akt KIO 1746/17).

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego na zakup tramwajow jednokierunkowych i
dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych dokonanej przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien

publicznych.



Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu na zakup tramwajoéw jednokierunkowych i dwukierunkowych,
wielocztonowych, catkowicie niskopodiogowych tj. oferty wykonawcy Skoda

Transportation a.s. z siedzibg w Pilznie, Republika Czeska.

Nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, z postepowania o udzielenie zamowienia na zakup
tramwajow jednokierunkowych i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie
niskopodtogowych oferty wykonawcy Skoda Transportation a.s. z siedzibg w Pilznie,

Republika Czeska.

Nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie spotka

Z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i:

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez: wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Stadler Polska spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Siedlcach (petnomocnik
konsorcjum), Siedlce SOLARIS Bus & Coach spétka akcyjna z siedzibg
Bolechowo-Osiedle, SOLARIS Tram spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Srodzie Wielkopolskiej (sygn. akt KIO 1745/17) oraz wykonawce
Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do, Changwon-si, Euichang-gu,
Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa (sygn. akt KIO 1746/17)

tytutem wpisdéw od odwotan,

3.2zasgdza od Zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie kwote 37 200 gr 00 (stownie:

trzydziesci siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy), w tym:

A) kwote 18 600 gr 00 (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero
groszy) od Zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcow wspadlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Stadler Polska spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Siedlcach (petnomocnik

konsorcjum), Siedlce SOLARIS Bus & Coach spotka akcyjna z siedzibg
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Bolechowo-Osiedle, SOLARIS Tram spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Srodzie Wielkopolskiej (sygn. akt KIO 1745/17) stanowigcy
koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika,

B) kwote 18 600 gr 00 (stownie: osiemnascie tysiecy szes$céset ziotych zero
groszy) od Zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Hyundai
Rotem Company Gyeongsangnam-do, Changwon-si,  Euichang-gu,
Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa (sygn. akt KIO
1746/17) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem

wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. . Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccooiiiiiiiiiiiiiiiiien,

CZIoNKOWIE: i e,



Sygn. akt:  KIO 1745/17
KIO 1746/17

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy - Tramwaje Warszawskie spdtka z ograniczong odpowiedzialnosci
z siedzibg w Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Zakup tramwajow jednokierunkowych

i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 lutego 2017 roku pod numerem 2017/S 027-048251.

A. Syan. akt KIO 1745/17

Odwotujgcym, dziatajgc na podstawie art. 180 ust.1l i art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) wniost
odwotanie od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w postaci bezprawnego odrzucenia
oferty Odwotujgcego, wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Skoda
Transportation a.s. Pilzno, Republika Czeska (dalej: ,Skoda"), zaniechania wykluczenia z
Postepowania wykonawcy Skoda oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy, zaniechania
wykluczenia z postepowania wykonawcy Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do,
Changwon-si, Euichang-gu, Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa (dalej:
»Hyundai”) oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy, jak rowniez uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy i zaniechania wyboru oferty zlozonej przez

Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

A. W odniesieniu do Odwotujgcego i jego oferty -
1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo
ze tres¢ tej oferty odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia
(dalej: ,SIWZ"), wzglednie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy i art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie poprawienia innej omytki
polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty, wzglednie naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania

Odwotujgcego do wyjasnienia oferty.



1)

2)

3)

4)

5)

W odniesieniu do wykonawcy Hundai i jego oferty -

naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy oraz art. 7 ust. 1
ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Hyundai z postepowania, pomimo
ze wykonawca nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnoéci technicznej lub zawodowej, tj. nie wykazat posiadania odpowiedniego
doswiadczenia w zakresie wykonania dostaw co najmniej 15 fabrycznie nowych
tramwajow o parametrach opisanych w Ogtoszeniu o0 zamowieniu oraz SIWZ;
naruszenie art. 22a ust. 1-4 ustawy w zw. art. 7 ust. 1 ustawy i art. 26 ust. 3 ustawy, a
takze art. 25 ust. 2 ustawy w zw. z § 9 ust. 1 oraz § 14 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U.2016.1,
dalej: ,Rozporzadzenie”), przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Hyundai z
postepowania, pomimo ze wykonawca nie udowodnit, ze realizujgc zamowienie,
bedzie dysponowat niezbednymi odpowiednimi zasobami podmiotu trzeciego
Hyundai Eurotem Demiryotu Araclari Sanaive Ticaret Anonim Sirketi (dalej:
.Eurotem") w stopniu umozliwiajacym nalezyte wykonanie zaméwienia publicznego
oraz nie udowodnit, ze stosunek tgczacy tego wykonawce z Eurotem gwarantuje
rzeczywisty dostep do tych zasobow, a przez to nie wykazat przy pomocy tych
zasobow spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, a ponadto nie przedtozyt zobowigzania podmiotu
trzeciego w oryginale;

naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy, przez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Hyundai, pomimo iz wobec tego wykonawcy
zostat wydany zakaz ubiegania sie 0 zamowienia publiczne;

naruszenie art. 24 ust. 8 i 9 ustawy w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy oraz art. 7 ust.
1 ustawy przez niezasadne uznanie za wykazane przez Hyundai, ze podjete przez
niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci w ramach procedury
samooczyszczenia, mimo iz wykonawca nie udowodnit, ze podjat srodki odpowiednie
dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu, a w
konsekwencji zaniechanie wykluczenia wykonawcy Hyundai z postepowania, pomimo
ze wykonawca w sposob zawiniony, powaznie naruszyt obowigzki zawodowe;
naruszenie art. 24 ust. 8 i 9 ustawy w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy oraz art. 7 ust.
1 ustawy w zw. z art. 80 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamowien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,

uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (dalej: ,Dyrektywa sektorowa") w zw. z art. 57 ust.
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

4 lit. a ) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE w zw. z art. 18
ust. 2 tej dyrektywy, przez niezasadne uznanie za wykazane przez Hyundai, ze
podjete przez niego srodki sg wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci w ramach
procedury samooczyszczenia, mimo iz wykonawca nie udowodnit, ze podjgt srodki
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom Ilub nieprawidtowemu
postepowaniu, a w konsekwencji zaniechanie wykluczenia wykonawcy Hyundai z

postepowania na ww. podstawie.

W odniesieniu do wykonawcy Skoda i jego oferty naruszenie -

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Skoda
pomimo podania w ofercie niezgodnego z rzeczywistoscig, stanem techniki oraz
trescig SIWZ, punktowanego w ramach kryteriéw oceny ofert, zanizonego parametru
zuzycia energii elektrycznej przez oferowane tramwaje oraz réwniez zanizonych
danych na temat pracochtonnosci wymaganych czynnosci obstugowych w trakcie ich
eksploatacji;

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Skoda
z postepowania pomimo przedstawienia informacji wprowadzajgcych w biad
Zamawiajgcego i mogacych miec istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego
podejmowane w postepowaniu - w zakresie informacji na temat zuzycia energii
elektrycznej przez oferowane tramwaje oraz pracochtonnoéci czynnosci obstugowych
w trakcie ich eksploatacii;

art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zwigzku art. 387 § 1 Kodeksu Cywilnego przez
zaniechanie odrzucenia oferty Skoda pomimo, ze jej przedmiotem jest $wiadczenie
niemozliwe - w zwigzku z okoliczno$ciami faktycznymi powotanymi w pkt 1 powyzej;
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez zaniechanie odrzucenia oferty Skoda pomimo, ze jej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji - w zwigzku okoliczno$ciami faktycznymi
powotanymi w pkt 1 powyzej;

art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty niewaznej na
podstawie odrebnych przepisow, tj. zlozonej przez osobe nieuprawniong, a Scislej z
przekroczeniem umocowania wynikajgcego z zatgczonego do oferty petnomocnictwa;
art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z pkt 14 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy pomimo braku wykazania braku podstaw wykluczenia w zakresie

niekaralnosci jednego z cztonkéw rady nadzorcze;.



D. Naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 2-3 ustawy w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez nieréwne traktowanie wykonawcdéw w postepowaniu oraz
naruszenie zasad uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci z uwagi na poprawianie tresci
ofert Hyundai oraz Skoda w znacznym rozmiarze i zakresie przy jednoczesnym odrzuceniu
oferty Odwotujgcego z nieuzasadnionych powodow,

- a w konsekwencji naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy przez nieuzasadnione
uniewaznienie postepowania, mimo ze cena oferty Odwotujgcego, ktéra powinna zostaé
uznana za najkorzystniejsza, jest najnizsza i nie przewyzsza kwoty, jakg Zamawiajgcy

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

— uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Skoda,

— uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

— ponownego badania i oceny ofert, a w konsekwencji wykluczenia z Postepowania
wykonawcow Skoda oraz Hyundai oraz odrzucenia ofert tych wykonawcow, oraz

wybér jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw, w tym dowodow
z dokumentéw powotanych w odwotaniu oraz dowodu z dokumentéw znajdujgcych sie
w aktach postepowania, a takze przedtozonych na rozprawie - na okolicznosci przytoczone
w odwotaniu oraz na rozprawie.
Whniost rowniez o przeprowadzenie dowoddw z opinii biegtych w zakresie i na okolicznosci

opisane w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, Odwotujgcy spetnia
materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania z art. 179 ust. 1 ustawy, poniewaz ma
interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, wynikajgcego z btednego rozstrzygniecia postepowania.
Interes w uzyskaniu zamoéwienia Odwotujgcego jest jednoznaczny z uwagi na fakt, ze (1)
gdyby Zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferty Skoda oraz Hyundai oraz bezzasadnie nie
odrzucit oferty Odwotujgcego, to wlasnie oferta Odwolujgcego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza, co jest okolicznoscig bezsporng z uwagi na podany w pkt IV pisma
Zamawiajgcego z dnia 11 sierpnia 2017 r. (w aktach) hipotetyczny ranking ofert; (2) Cena
oferty Odwotujgcego jest najnizszg z cen zaoferowanych w tym postepowaniu oraz nie
przekracza kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,

wobec czego w stosunku do oferty Odwotujgcego nie zachodzitaby przestanka
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uniewaznienia postepowania z art 93 ust. 1 pkt 4 ustawy. Reasumujgc, gdyby nie
zaskarzone czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, to witasnie Odwotujgcy uzyskatby
przedmiotowe zaméwienie, oferujgc tramwaje o doskonatych parametrach technicznych przy
najnizszej cenie sposréd ofert ztozonych w postepowaniu. Jednocze$nie Odwotujgcy
doznaje szkody w postaci: utraty mozliwosci zawarcia umowy o zamodwienie publiczne, utraty
przychoddw i zysku z tytutu jej wykonywania. Dodatkowo ponosi strate w postaci poniesienia

kosztow uczestnictwa w postepowaniu.

Odwotujacy nastepujgco uzasadniat:

Na wstepie Odwotujgcy wskazat, ze czes¢ uzasadnienia zarzutow odwotania zawiera
informacje stanowigcg tajemnice przedsigebiorstwa Odwotujgcego. Zarzut zwigzany
z odrzuceniem oferty Odwotujgcego dotyczy czesci oferty Odwotujgcego skutecznie
zastrzezonej przez niego w toku postepowania jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktérym
to zastrzezeniem (niekwestionowanym w postepowaniu) objeta jest takze korespondencja
prowadzona miedzy Zamawiajgcym a Odwotujacym w sprawie wyjasnienia tej czesci oferty
Odwotujgcego. Szczegotowe uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa znajduje sie w ofercie
Odwotujgcego (w aktach). Odwotujgcy wnosi o nieudostepnienie w jakiejkolwiek formie, w
tym pisemnie lub ustnie, informacji niejawnych zastrzezonych przez Odwotujgcego jako
tajemnica przedsiebiorstwa - zgodnie z § 8 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z

dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan.

Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu zostato ztozonych pieé ofert. Zamawiajgcy
odrzucit m.in. oferte Odwotujgcego (ktéra w sytuacji braku odrzucenia uplasowataby sie na
trzeciej pozycji w ramach kryteriow oceny ofert) oraz dokonat wyboru jako najkorzystniejsze;j
oferty wykonawcy Skoda. Na drugim miejscu w rankingu ofert znajduje sie oferta wykonawcy
Hyundai.

Kwota, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, wynosi
2 323 057 581,00 zt brutto (dowdd: protokot z otwarcia ofert - w aktach).
Cena zaoferowana przez wykonawce Skoda przewyzsza ww. kwote, wskutek czego

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy.

A. Zarzuty wobec odrzucenia oferty Odwotujacego

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte Zamawiajgcego

jako niezgodng z trescig SIWZ, wskazujac w pismie z dnia 11 sierpnia 2017 r. (w aktach), ze
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Wykonawca w dokumencie ,Dane o pracochfonnosci i cyklu planowo-zapobiegawczych
obstug technicznych do przebiegu 1 min km" nie uwzglednit koniecznoSci wykonywania
obstugi OM1.”

Whbrew twierdzeniu Zamawiajgcego w tej sprawie przestanki do odrzucenia oferty
Odwotujgcego w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie zostaty spetnione.

W pkt 2 Czesci VII Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamodwienia” Rozdziat I SIWZ
(,SOPZ") Zamawiajgcy nakazat wykonawcom, aby liczba i pracochtonno$¢ czynnosci
obstugowych byta ograniczona do minimum (pkt 2 Czesci VII SOPZ), przez zastosowanie m.
in. podzespotow o wydtuzonym okresie pomiedzy obstugami technicznymi (pkt 2.1. Czesci
VIl SOPZ). Zamawiajgcy obstugi techniczne mate (OM1 i OM2) okreslit jako ,zwigzane ze
sprawdzeniem odbieraka prgdu i wykonaniem innych czynnosci kontrolno-obstugowych o
niskiej pracochtonnosci, ktérych pracochtonnoéci powinny by¢ ograniczone do niezbednego
minimum” (pkt 3 Czesci VII SOP2Z).

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ szczegodlowego katalogu czynnosci
sktadajgcych sie na poszczegdlne rodzaje obstug technicznych, za to jednoznacznie wskazat
w powyzszych zapisach, ze liczba tych czynnosci i ich pracochtonnos¢ miaty byé dobrane
przez wykonawce, i to w taki sposéb, aby ograniczyé je do niezbednego minimum.
Wprawdzie w odpowiedziach na pytania do SIWZ Zamawiajgcy wskazat przyktadowy zakres
obstugi matej OM1 - por. odpowiedz na pytanie 177 w piSmie Zamawiajgcego z dnia 24
marca 2017 r. - ,Wyjasnienia i zmiany SIWZ nr 2". Jednakze zakres ww. czynno$ci zostat
podany - jak to expressis verbis wskazat Zamawiajacy - jedynie ,przyktadowo" i nie stanowi
wigzgcego ich katalogu.

Jak wynika z wyjasnienn Odwotujgcego zawartych w odpowiedzi z dnia 22 czerwca 2017 r. na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 13 czerwca 2017 r. (tres¢ tych wyjasnien zostata

zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, dokumenty w aktach),

*w tym miejscu w odwotaniu zawarty zostat fragment objety tajemnicq przedsiebiorstwa*

Odwotujgcy wskazat, ze na koniecznos¢ spetnienia zalecen producenta odbieraka powotat
sie zresztg sam Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
("Doswiadczenie Zamawiajacego w eksploatacji floty (...) potwierdza zasadno$¢
wykonywania przegladoéw odbierakéw pradu zalecanych przez producentéw."). Wobec

powyzszego zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ jest bezzasadny.

Nawet jezeli hipotetyczne przyjac, ze do oferty Odwotujgcego wkradta sie omytka polegajgca
na niezgodnosci oferty z SIWZ, to nalezatoby uznaé, ze ma ona nieistotny charakter (biorgc

w szczegolnosci pod uwage jej znikomos¢ w stosunku do kilkumiliardowej wartosci
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przedmiotowego zamowienia) i jest ona skutkiem nieprecyzyjnych postanowieh SIWZ oraz
ich wyjasnien przez Zamawiajgcego, czego negatywnych konsekwencji nie powinien ponosi¢
wykonawca. Jak wynika bowiem z ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
wszelkie niejasnosci w zakresie wymogdéw Zamawiajgcego zawartych w SIWZ nalezy
interpretowac na korzys¢ wykonawcy.

Co wiecej, Zamawiajgcy dokonat poprawienia omytek o duzo wiekszym rozmiarze i zakresie
w ofertach innych wykonawcdow, uznajgc mozliwo$¢ ich poprawy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy. Tym samym, nawet jezeli przyjaé, ze doszto do omyiki w ofercie Odwotujgcego, to
przytozenie innej miary do tej omytki i jej niepoprawienie w ww. trybie narusza art. 7 ust. 1
ustawy (por. zarzut w pkt D odwotania ponizej).

Jezeli za$ odpowiedz Odwotujgcego z dnia 22 czerwca 2017 r. na ww. wezwanie wzbudzita
jakiekolwiek watpliwosci Zamawiajgcego, Zamawiajgcy mogt wezwaé Odwotujgcego
do wyjasnien kwestii, ktora wzbudzita jego watpliwosci, czego Zamawiajgcy bezpodstawnie
zaniechat. Wobec powyzszego odrzucenie oferty Odwotujgcego jako rzekomo niezgodnej

z trescig SIWZ jest catkowicie bezzasadne.

B. Zarzuty wobec oferty Hyundai

1. W zakresie niewykazania odpowiedniego doswiadczenia oraz niewykazania

dysponowania odpowiednimi zasobami podmiotu trzeciego

W postepowaniu Zamawiajgcy wskazat, ze o zaméwienie mogg ubiega¢ sie wykonawcy,

ktérzy wykazg odpowiednig zdolnos¢ techniczng lub zawodowa, {j.

Wykonawcy, ktérzy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy, to w tym okresie, wykonali dostawy co najmniej
15 fabrycznie nowych tramwajow z napedem energoelektronicznym i niskg podfogg,
lj. podtogg, ktéra na cafej dfugosci jest catkowicie ptaska tub zmienia tagodnie i bezstopniowo
sSwojg wysoko$¢, a ponadfo spetnia warunek nieprzekraczania wysokosSci liczonej
od poziomu gtéwki szyny, okreslonej dla stref drzwiowych na 350 mm, dla stref nad woézkami
na 500 mm i dla stref pozostatych na 380 mm, ktore to tramwaje zostaty dopuszczone
do eksploatacji z pasazerami, przy czym dostawy co najmniej 15 ww. tramwajow zostaty

wykonane w ramach nie wiecej niz dwoch umoéw (zamdéwien)

- rozdziat | SIWZ pkt 5.1.2.2 zmodyfikowany zmiang ogtoszenia z dnia 20 marca 2017 r. (w
aktach).
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Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat na mozliwosé powolywania sie na zasoby innych
podmiotdw w celu spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, przy zachowaniu
odpowiednich zasad, w tym przede wszystkim obowigzkéw dowodowych co do
rzeczywistego dysponowania niezbednymi zasobami podmiotow trzecich, co miato by¢

przedmiotem oceny Zamawiajgcego (rozdz. | SIWZ pkt. S.4-5.5, pkt 7.1.2, pkt 7.3.2.8).

Wykonawca Hyundai w Sekcji C 1.b) Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamdwienia
(dalej: ,JEDZ”) na potwierdzenie spetnienia warunku doswiadczenia wskazat dwa projekty
tureckie, w tym jeden realizowany przed podmiot trzeci Eurotem (str. 28-29 oferty).
Dotgczono takze dokument o nazwie ,pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania
do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zamoéwienia”
datowany na 15 maja 2017 r. (str. 227 oferty).

Wykonawca Hyundai wskazat, ze zamierza zleci¢ 4-6 % czesci zamdwienia (wozki)

podwykonawcy Eurotem (sekcja C pkt 10 JEDZ, pkt 18 formularza oferty).

W tych okolicznosciach Zamawiajgcy w dniu 09 czerwca 2017 r., dziatajgc na podstawie art.
26 ust. 3 i 4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy, wezwat wykonawce Hyundai do wyjasnien i
uzupetnien, wskazujgc, m.in. na watpliwo$¢, czy firma Eurotem wskazana jako
podwykonawca w ofercie to ta sama firma co podmiot trzeci (pkt | wezwania) oraz na
niejasnosci wynikajgce z tresci opisu projektow wskazanych w JEDZ na spetnienie warunku
doswiadczenia, w tym co do stron umdw, ich zakresu przedmiotowego oraz udziatu
wykonawcy Hyundai oraz Eurotem w ich realizacji (pkt Il wezwania). W zakresie
zobowigzania podmiotu trzeciego Eurotem Zamawiajgcy skonkludowat, Zze jego tres¢ jest
zbyt ogdlna i niekonkretna oraz niewystarczajgca do uznania, ze wykonawca Hyundai przy
realizacji zamowienia bedzie faktycznie dysponowat tymi zasobami (pkt Il wezwania).
Ponadto wykonawca Hyundai nie przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie
Pana J. H. R. do podpisania JEDZ oraz zobowigzania w imieniu podmiotu trzeciego Eurotem
(pkt VI wezwania). Dowdd: pismo Zamawiajgcego z 09.06.2017 r. (w aktach)

W odpowiedzi Hyundai przedtozyt obszerne pismo wraz wyjasnieniami oraz licznymi
dokumentami uzupetniajgcymi oferte tego wykonawcy, m.in. pismem zatytutowanym umowa
o wspotpracy z 18.05.2017 r. pomiedzy Hyundai a Eurotem (dalej: ,Umowa wspotpracy”),
uzupetnione JEDZ dla Hyundai oraz Eurotem oraz dokumenty wskazujgce zasady
reprezentacji Eurotem i petnomocnictwo dla Pana J. H. R..

Dowdd: pismo Hyundai z 23 czerwca 2017 r. ,Ztozenie wyjasnien” (w aktach)

Argumentacja prawna Odwotujgcego:
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Tres¢ oferty Hyundai oraz uzupetnionych nastepnie dokumentéw dowodzi, ze wykonawca
nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Wynika
to w szczegdlnosci z dwoch wyjsciowych okolicznosci, co do ktérych watpliwosci miat
réwniez Zamawiajacy, {j.:
— zaden z dwodch projektéw skazanych w JEDZ Hyundai nie odpowiada warunkowi
Z rozdziatu | SIWZ pkt 5.1.2.2; oraz
— dokumenty przedstawione przez Hyundai nie dowodzg, Ze realizujgc zamodwienie,
wykonawca bedzie miat rzeczywisty faktyczny dostep do odpowiednich zasobow

podmiotu trzeciego w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zaméwienia.

(Ad. 1.) - Warunek doswiadczenia w dostawach tramwajow.

Umowa na dostawe tramwajow lzmir, Turcjg (drugi projekt w wykazie doswiadczenia JEDZ,
str. 28 oferty Hyundai) nie spetnia warunku doswiadczenia z uwagi na to, ze:

a) podmiotem realizujgcym projekt jest firma Gulermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhut
A.S. (niewystepujgcy w postepowaniu), natomiast Hyundai jest jedynie poddostawca
niektérych komponentéw i ustugodawcg w 35 % (por. wyjasnienia Hyundai z 23
czerwca 2017 r. - w aktach). Nie moze by¢ wiec tu mowy o wykonaniu przez Hyundai
dostaw tramwajow. Zamawiajgcy tymczasem wymaga kompleksowego
doswiadczenia w realizacji tego typu umodw, co jest uzasadnione specyfikg
postepowania obejmujgcego obszerny zakres obowigzkdow,

b) jak wynika z JEDZ w ramach tej umowy wykonano jedynie 8 pojazdéw, podczas gdy
wymagane do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest doswiadczenie
w dostawie co najmniej 15 tramwajéw,

c) z wyjasnien Hyundai oraz JEDZ wyraznie wynika, ze dostawy wynikajgce z tej umowy
sg w trakcie realizacji, podczas gdy warunek udziatu jednoznacznie obejmuje jedynie
wykonane dostawy. Ponadto, w tym kontekscie w ocenie Odwotujgcego nasuwa sie
uzasadniona watpliwos¢ czy wszystkie pojazdy, na ktore powotuje sie wykonawca
Hyundai zostaty dopuszczone do eksploatacji z pasazerami (na dzien 21 kwietnia
2017 r. wskazany w JEDZ jako data realizacji), co stanowito bezwzgledny element

warunku udziatu w postepowaniu.

Umowa na dostawe tramwajéw Antalya, Turcja (pierwszy projekt w wykazie
doswiadczenia JEDZ, str. 28 oferty Hyundai) nie spetnia warunku doswiadczenia z uwagi na
to, ze:

a) podmiotem realizujgcym projekt jest firma Eurotem, natomiast Hyundai jest jedynie

poddostawcg komponentdw i ustugodawcg w 30 % (por. wyjasnienia Hyundai z 23
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czerwca 2017 r. - w aktach). Nie moze by¢ wiec tu mowy o wykonaniu przez Hyundai
dostaw tramwajéw. Jednoczednie wykonawca Hyundai nie udowodnit skutecznie
w postepowaniu, ze bedzie miat rzeczywisty, realny dostep do zasobow Eurotem
w sposob gwarantujgcy nalezyte wykonanie tak skomplikowanego i kompleksowego
zamdwienia jak to objete postepowaniem (uzasadnienie w tym zakresie zawarte jest
w punkcie Ad. 2 ponizej),

b) z wyjasnien Hyundai oraz JEDZ wyraznie wynika, ze dostawy wynikajgce z tej umowy
sg w trakcie realizacji, podczas gdy warunek udziatu jednoznacznie obejmuje jedynie
wykonane dostawy. Ponadto, w tym kontekscie nasuwa sie uzasadniona watpliwos¢
czy wszystkie pojazdy, na ktére powotuje sie wykonawca Hyundai (17 pojazdéw z 18
objetych umowg) zostaty dopuszczone do eksploatacji z pasazerami (na dzieh 03
maja 2017 r. wskazany w JEDZ jako data realizacji), co stanowito bezwzgledny

element warunku udziatu w postepowaniu.

(Ad: 2) - Udostepnienie zasobéw podmiotu trzeciego Eurotem.

Z art. 22a ustawy, jak i art. 79 ust. 2 dyrektywy 2014/25/UE, a takze z § 9
Rozporzadzenia oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE wynika, ze udostepnienie
zasobow przez podmiot trzeci na rzecz wykonawcy musi mie¢ charakter realny, poniewaz
jedynie w taki sposéb mozna dopusci¢ do udziatlu w postepowaniu podmiot (wykonawce),
ktory samodzielnie nie legitymuje sie odpowiednim doswiadczeniem. Im wigkszy, bardziej
skomplikowany przedmiot zamodwienia publicznego, tym wieksze znaczenie zasady realnosci
udostepnienia zasobdw i jej funkcjonalnej wyktadni dla nalezytego wykonania zamowienia,
a takze dla nalezytego wydatkowania $rodkéw publicznych oraz zasady uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcow.

Umowa bedgca przedmiotem postepowania obejmuje dostawe fgcznie 213 sztuk
nowoczesnych tramwajéw dla m.st. Warszawy oraz ustugi i jest zawierana na ponad 20 lat.

Badanie zdolnosci technicznych i zawodowych, o ktérych mowa w art. 22d ust. 1 ustawy, ma
swoj ustawowy cel - weryfikacje zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego
zamowienia (art. 22 ust. 1a ustawy). Nie ulega watpliwosci, ze instytucja z art. 22a ustawy
nie stuzy ,papierowemu” wykazywaniu spetnienia warunkéw przy pomocy podmiotow
trzecich jedynie w celu uzyskania zamoéwienia, lecz jest silnie zwigzana z realnym
dysponowaniem zasobami podmiotow trzecich na etapie realizacji zamdwienia. Wymowa
europejskich i polskich przepiséw w tym zakresie jest zatem jednoznaczna - nalezy dopuscic
positkowanie sie zasobami podmiotéw trzecich, jesli ma ono charakter realny, dajgcy
podstawy do uznania, ze jakkolwiek wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie publiczne

samodzielnie nie spetnia danego warunku udzialu w postepowaniu, to na podstawie
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ztozonego zobowigzania podmiotu trzeciego znajdzie sie w takiej sytuaciji, jakby dany zasob
posiadat. Powyzsze potwierdza rowniez wyrok Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(C-234/14 z 14 stycznia 2016r.), w ktorym orzekt, ze ,przedstawienie zobowigzania innych
podmiotow do udostepnienia oferentowi zasobow niezbednych do wykonania zamowienia
tylko wyjgtkowo stanowi akceptowalny dowdd, Zze oferent rzeczywiscie dysponuje tymi
zasobami”. Art. 22a ustawy implementuje do polskiego porzadku prawnego dyrektywe
sektorowa, i dlatego powinien byc¢ interpretowany zgodnie z tg dyrektywg oraz relewantng

interpretacjg Trybunatu.

W okolicznosciach sprawy bezsporne jest, Zze zobowigzanie Eurotem dotgczone do oferty
byto nieprecyzyjne i nie udowadnia realnego udostepnienia doswiadczenia tego podmiotu
(wezwanie Zamawiajgcego z 9 czerwca 2017 r. oraz przyznanie Hyundai w pkt lll wyjasnien-

w aktach). Jednakze takze Umowa wspoipracy przedtozona dopiero w ramach uzupetnienia

dokumentéw nie moze by¢ uznana za wiarygodny dowdd na rzeczywiste, faktyczne
udostepnienia doswiadczenia Eurotem, m.in. z nastepujacych przyczyn:

a) umowa wspoétpracy stanowi jedynie pozdér realnego zobowigzania w stopniu
niezbednym do nalezytego wykonania kompleksowego zamowienia objetego
postepowaniem. Kluczowe znaczenie ma tres¢ tego porozumienia, a nie nazwa
dokumentu czy objetosé. Nie chodzi tu przy tym o udostepnienie jakichkolwiek
zasobow czy w jakiejkolwiek formie, nalezato bowiem oceni¢ czy zobowigzanie
Eurotem jest adekwatne do przedmiotu zamowienia, ktére ma by¢ zrealizowane.
Tymczasem:

b) Eurotem bedzie podwykonawcg Hyundai jedynie w zakresie 4-6% wartosci
zamoéwienia, jako dostawca jedynie jednego z komponentow tramwaju - wdzka (pkt
2.2 Umowy wspdipracy, JEDZ). W literaturze przedmiotu wskazuje sie,
ze podwykonawstwo jest formg wspétpracy zasadniczo wykazujgcg odpowiednie
zaangazowanie podmiotu trzeciego, co ma kluczowe znaczenie takze
w postepowaniu, ktérego przedmiot nie obejmuje zwyktej odsprzedazy,
lecz kompleksowe projektowanie i produkcje zaawansowanych technologicznie
pojazdéw szynowych. Zaangazowanie Eurotem jedynie marginalnie w formie
podwykonawstwa dowodzi braku wykazania udostepnienia doswiadczenia na
potrzeby realizacji zamowienia, a jedynie na potrzeby postepowania przetargowego
(por. A. Softtysinska, Komentarz do art. 79 Dyrektywy 2014/25/UE (w:) Europejskie
prawo zamowien publicznych, Komentarz, wyd. lll, Lex ,nie jest mozliwe uzyskanie
przez wykonawce doswiadczenia innego podmiotu inaczej niz na podstawie umowy

podwykonawstwa".),
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c)

d)

f)

inne formy wspétpracy obejmujg tzw. konsultacje i doradztwo, a wiec znang praktyce
nieskonkretyzowang kategorie, niemozliwg do weryfikacji na etapie realizacji umowy.
W szczegolnosci, nie wiadomo ilu, jakich specjalistow i w jaki konkretnie sposob
bedzie konsultowato z wykonawcg realizacje zamowienia, jakie zasoby techniczne
i w jaki sposob zostang przekazane Hyundai (jedyny wskazany obiekt, w dodatku
przyktadowy, to dziat montazu Eurotem),

wyznacznikiem tego czy dany stosunek tworzy realne zobowigzanie moze byc¢
w szczegolnosci odpowiedzialnos¢ podmiotu trzeciego. Tymczasem zgodnie
z Umowg wspotpracy to Hyundai ponosi odpowiedzialno$¢ za projekt, tymczasem
ewentualnie odpowiedzialnos¢ Eurotem wobec wykonawcy bedzie ograniczona
jedynie do kwoty wynagrodzenia tego podmiotu, ktére to wynagrodzenie nie zostato
nawet okreslone (pkt 2.5- 2.7 Umowy wspoétpracy). W sensie prawnym jest
to réwnoznaczne z brakiem Ilub marginalng odpowiedzialnoscia Eurotem za
nienalezyte dziatanie, wzglednie z catkowitg uznaniowoscig stron tej Umowy
wspotpracy w niniejszym zakresie,

réwniez Zamawiajgcy w uzasadnieniu odtajnienia Umowy wspotpracy wskazat, ze jej
tres¢ jest na tyle ogdlna i generalna, ze nie spetnia przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy podnidst, ze nie ma w niej szczegétowo opisanych
zakresow prac wykonywanych przez strony, strategii realizacyjnej, wynagrodzenia,
czy szczegotowych kwestii dotyczgcych odpowiedzialnosci - ,powyzsze kwestie sg
jedynie zasygnalizowane, {j. zapisane na tak wysokim poziomie ogdlnosci (...)"
Wykonawca Hyundai nie kwestionowat oceny Zamawiajgcego w tym zakresie,
co stanowi dodatkowg okoliczno$¢é na potwierdzenie ogdlnikowego charakteru
zobowigzania Eurotem wobec Hyundai, nie gwarantujgcego realnego wykorzystania
zasobdw.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z 25 lipca 2017 r. (w aktach),

wykonawca nie wykazat skutecznosci Umowy wspétpracy, poniewaz nie przedstawit
dokumentéw zawierajgcych umocowanie o0s6b je podpisujgcych. Zgodnie
z zatgczong do wyjasnien Hyundai uchwatg zarzadu spodtki Eurotem z dnia 3 kwietnia
2017 r. Pan J. H. R. zostat umocowany do podpisania dokumentow dotyczgcych
przetargu. Umowa wspotpracy wykracza poza ten zakres, natomiast
w Eurotem obowigzuje zasadniczo dwuosobowa reprezentacja czionkow zarzadu
(zgodnie z art. 9 statutu Spodtki dotgczonego do wyjasnienn Eurotem - w aktach).
Ponadto, Umowa wspotpracy nie =zostata zlozona w oryginale, a w Kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem co narusza art. 25 ust 2 ustawy
w zw. z par. 14 ust 1 Rozporzadzenia oraz pkt 11.12 SIWZ. Niedochowanie

prawidtowej formy dokumentéw uniemozliwia ich weryfikacie pod katem
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formalnoprawnym oraz pod katem spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
przez co powinno skutkowaé wykluczeniem wykonawcy 2z postepowania,

w szczegolnosci na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy.

Reasumujgc powyzsze Odwolujgcy wskazat, ze w przypadku wyboru oferty Hyundai,
realizacjg zamowienia, w tym specjalistycznym projektowaniem oraz produkowaniem
tramwajow (potwierdzone w pkt 111.2) wyjasnien Hyundai) bedzie zajmowat sie podmiot, ktory
nie wykazat Zadnego doswiadczenia w tym zakresie, przy blizej nieokreslonych
konsultacjach i doradztwie podmiotu tureckiego Eurotem, ktérego odpowiedzialno$¢ jest
marginalna, a zakres obowigzkéw uznaniowy i w Zzaden sposéb nie gwarantuje
odpowiedniego zaangazowania w projekt objety postepowaniem.

Z art. 22a ust. 2 ustawy wyraznie wynika, ze ciezar dowodu dysponowania odpowiednimi
zasobami spoczywa na Wykonawcy. Ciezarowi temu Hyundai, mimo uzupetnienia
dokumentéw i wyjasnien, nie podotat, co powinno byC takze interpretowane przez pryzmat
profesjonalnej dziatalnosci tego podmiotu (art. 355 § 2 kc). Nie ma tez podstaw do dalszych
uzupetnien lub wyjasnien tej kwestii, z uwagi na ugruntowany poglad jednokrotnosci
stosowania instytucji z art. 26 ust. 3 i ust. 6 ustawy. Ponadto dopuszczalnos¢ ztozenia
catkowicie nowego dokumentu po terminie skfadania ofert w postaci Umowy wspotpracy
powinno by¢ ocenione w kontekscie aktualnego orzecznictwa unijnego, nakazujgce
uwzglednia¢ przy ocenie dopuszczalnosci uzupetniania dokumentéw zasade réwnego
traktowania wykonawcow oraz niedyskryminacji (np. wyrok TSUE z 11 maja 2017 r.
w sprawie C- 131/16).

2. Zakaz ubiegania sie o zamdwienia publiczne (art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy)

Zamawiajgcy  niezasadnie  zaniechat  wykluczenia  wykonawcy  Hyundai
Z postepowania.
Wobec wykonawcy Hyundai zostat wydany przez indyjska instytucje DRMC (ang.: the Delhi
Metro Rail Corporation) zakaz ubiegania si¢ o zamowienia publiczne (Dokument nr 8
przywotany na stronie 304 oferty Hyundai). Wykonawca Hyundai odwotat si¢ od tej decyzji
do sgdu w Delhi, ktéry w lipcu 2016 r. utrzymat w mocy decyzje w przedmiocie zakazu
ubiegania sie o zamowienia publiczne. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy powinien
wykluczy¢ wykonawce Hyundai z postepowania, majgc w szczegodlnosci na uwadze,
ze w przypadku ziszczenia sie przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy brak jest

mozliwosci skorzystania przez wykonawce z instytucji samooczyszczenia.
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Wydanego w innym panstwie zakazu ubiegania sie zamowienia publiczne nie mozna
dezawuowac ze wzgledu na istniejgce roznice w systemach prawnych. Oczywistym jest,
ze porzadki prawne poszczegolnych panstw réznig sie. Zakaz wydany wobec tego
wykonawcy zostat potwierdzony wyrokiem sgdu, wobec czego nie mozna takiej okolicznosci
poming¢é w toku weryfikacji podmiotowej wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamdwienia publicznego. Wykonawca Hyundai powinien zosta¢ wykluczony, a jego oferta
odrzucona. W przeciwnym razie, dziatania Zamawiajgcego, poza naruszeniem art. 24 ust. 1
pkt 21 ustawy, narusza¢ bedg réwniez art. 7 ust. 1 ustawy z uwagi na prowadzenie
postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego

traktowania wykonawcow.

3. Zawinione powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych przez Hyundai (art 24 ust.

819 ustawy w zw. z art 24 ust. 5 pkt 2 ustawy oraz art 7 ust. 1 ustawy)

Zamawiajacy, w pkt 5.5.2. oraz 6.1.2. SIWZ wskazat jako jedng z przestanek
wykluczenia art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy, zgodnie z ktdérym z postepowania o udzielenie
zamowienia mozna wykluczyé wykonawce, ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwo$é, w szczegoélnosci, gdy wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamodwienie, co Zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢é za pomocg stosownych

Srodkow dowodowych.

W postepowaniu, wykonawca Hyundai oswiadczyt w JEDZ, Ze jest winien powaznego
wykroczenia zawodowego, zwigzanego z naruszeniem zobowigzania do ujawnienia
informacji w Indiach (czes¢ lll, lit. C JEDZ) - okoliczno$¢ bezsporna. Jednoczesnie wskazat,
ze przedsiewzigt srodki w celu samooczyszczenia. Informacje oraz dokumenty dotyczace
zdarzenia zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. W tej sprawie przedmiotem
sporu nie jest zatem okolicznos¢, czy wobec wykonawcy Hyundai zachodzi podstawa
do wykluczenia z postepowania (fakt bezsporny), lecz ocena czy przediozone przez
wykonawce Hyundai w postepowaniu dokumenty pozwalajg uzna¢, ze wykonawca
przedsiewzigt wystarczajgce srodki w celu samooczyszczenia.

Zgodnie z trescig karty tytutowej zatgcznika nr 15 do oferty (str. 304 oferty), wykonawca
Hyundai przedtozyt nastepujgce dokumenty i informacje dotyczace sprawy opisanej w JEDZ,
zwigzanej z powaznym naruszeniem obowigzkow zawodowych:

— dokument 4: Sprawozdanie wydane przez zesp6t ds. Audytu,

19



— dokument 5: Zawiadomienie dotyczace wymogu przestrzegania norm etycznych
w zakresie transparentnosci,

— dokument 6: Oswiadczenie dotyczgce wymogu przestrzegania norm etycznych
w zakresie transparentnosci (umowa),

— dokument 7: Raport dotyczgcy poprawy dziatan w ramach udziatu w przetargach,

— dokument 8: Decyzja dotyczgca zakazu ubiegania sie o zaméwienia publiczne,
wydana przez DRMC,

— informacja dotyczgca naruszenia zobowigzania do ujawniania informacji w Indiach.

W przypadku powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych wykonawca
nie podlega wykluczeniu, wylgcznie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage
i szczegdlne okolicznoéci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione
przez tego wykonawce na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem
lub przestepstwem skarbowym, zadoséuczynienie pieniezne za doznang krzywde Ilub
naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspotprace
z organami scigania oraz podjecie konkretnych Srodkoéw technicznych, organizacyjnych
i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom
lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy (art. 24 ust.
8 i 9 ustawy). Uznanie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, mimo ziszczenia sie
przestanki, stanowi wyjgtek od reguly, dlatego przepisy w zakresie mozliwosci
samooczyszczenia  nalezy interpretowa¢c  wasko. Kazdy przypadek  powinien

by¢ rozpatrywany indywidulanie, w zaleznosci od wagi naruszenia, czasu jego trwania, itp..

Z informacji wskazanych w dostepnej dokumentacji mozna wnioskowac¢, ze wykroczenie
dotyczyto naruszenia zobowigzania do ujawnienia informacji w Indiach, za ktére DRMC
(ang.: the Delhi Metro Rail Corporation) wydat wobec wykonawcy Hyundai zakaz ubiegania
sie 0 zamdwienia publiczne. Z powszechnie dostepnych informacji wynika, ze wykonawca
Hyundai, biorgc udziat w postepowaniu na dostawe pociggéw metra, nie ujawnit informacji,
ze w tym czasie obowigzywat wobec niego wydany uprzednio zakaz ubiegania sie
0 zmowienie publiczne na trzy lata.

Z listy dokumentéw przediozonych przez wykonawce Hyundai nie wynika, aby mogty one
stanowi¢ skuteczne samooczyszczenie, w tym wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego
(dotgczono wytgcznie decyzje DRMC oraz informacje dotyczacg naruszenia) badz tez
wykazanie podjecia konkretnych srodkdéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych,
odpowiednich dla zapobiegania nieprawidlowemu postepowaniu w przysztosci. Same

wytgcznie raporty, sprawozdania czy tez zawierane umowy (np. z pracownikami) dotyczace
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wymogu przestrzegania norm etycznych nie mogg stanowi¢ dowodu istnienia faktycznych
mechanizmow zapobiegajgcych naruszeniom. Przepisy unijne réwniez wymagajg podjecia
bardziej zdecydowanych krokéw, wskazujgc w szczegodlnosci na dziatania personalne i
organizacyjne, takie jak zerwanie wszelkich powigzan z osobami lub organizacjami
odpowiedzialnymi za niewtasciwe zachowania, odpowiednie Srodki stuzace reorganizacji
personelu, wdrozenie systemow sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktury audytu
wewnetrznego monitorujgcego  przestrzeganie i przyjecie wewnetrznych zasad
odpowiedzialnosci i odszkodowan (Motyw 102 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych).

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie uwzglednit ustawowych wytycznych
umozliwiajgcych uznanie samooczyszczenia za skuteczne, tj. wagi i szczegolne okolicznosci
czynu. W okolicznosciach faktycznych sprawy, waga czynu i okolicznosci czynu stanowig
przestanki obcigzajgcg wykonawce Hyundai, poniewaz czyn dotyczyt wprowadzania
Zamawiajgcego w btad przez nieujawnienie informacji o wydanym zakazie ubiegania sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego, co skutkowato wydaniem kolejnego zakazu. Tak
powazne haruszenie wymaga wykazania, ze wykonawca przedsiewzigt wyjatkowe
i skuteczne kroki w celu zapobiezenia dalszym przestepstwom lub nieprawidtowosciom
w przysztosci, czemu wykonawca Hyundai nie sprostal, zas Zamawiajgcy opart sie
na niewystarczajgcych dowodach. Ponadto, takie dziatanie Zamawiajgcego nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurencji i prowadzi do nieréwnego traktowania pozostatych
wykonawcow, ktérzy nie podlegajgc wykluczeniu, muszg konkurowaé¢ z wykonawca, ktory
faktycznie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

Wobec powyzszego, zadanie Odwotujgcego nakazania Zamawiajgcemu wykluczenia

wykonawcy Hyundai z postepowania jest w petni zasadne.

4. Skazanie z powodu naruszenia obowigzkéw prawa pracy (art. 24 ust. 8 i 9 ustawy
w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy)

Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca Hyundai nie przeprowadzit takze skutecznej procedury
samooczyszczenia w zakresie okolicznosci wskazanych w Sekcji C JEDZ na str. 21 oferty, {j.
w zakresie skazania cztonkéw zarzgdu za naruszenie przepiséw prawa pracy Republiki
Korei.
Przedtozone na str. 306-327 oferty Hyundai dokumenty wskazujg jedynie na zapfate jednej
z nafozonych grzywien (brak dowodéw na =zaptate drugiej zasgdzonej grzywny),
przedstawiajg wysokos¢ i podstawe natozonej kary oraz wskazujg na wynik audytu,
z ktérego wynika, ze btedy zostaty naprawione. Dokumenty te nie sg jednak wystarczajgce

i nie dowodzg wszystkich okolicznosci niezbednych do odstgpienia od wykluczenia
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Z postepowania, nie odnoszg sie w szczegoélnosci do jakichkolwiek konkretnych dziatan
organizacyjnych, technicznych i kadrowych majgcych na celu zapobiegniecie podobnym
sytuacjom w przysztosci. Nie ma zatem uzasadnionych podstaw od odstgpienia
od obowigzku wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy w zw. z
art. 80 ust. 1 Dyrektywy sektorowej w zw. z art. 57 ust. 4 lit. a) Dyrektywy 2014/24/UE w zw.
z art. 18 ust. 2 tej dyrektywy.

C. Zarzuty dotyczace wykonawcy Skoda

Uzasadnienie zarzutéw z pkt C.1-4 petitum odwotania.

1. Zuzycie energii
Zgodnie z pkt 11.8.6 SIWZ Zamawiajgcy wymagat przedifozenia wraz z ofertg Danych
o Zuzyciu Energii przygotowanych zgodnie z trescig zatgcznika nr 4 do Formularza Oferty,
ktérego wzor zawarto w Rozdz. IV SIWZ.
Zgodnie z pkt 16.1 ppkt 4 SIWZ zuzycie energii stanowito kryterium ocen ofert z wagg 9%.
Wedtug wzoru ww. zatgcznika nr 4 do Formularza Oferty, wykonawcy winni zlozy¢

o$wiadczenie i podac informacje nastepujgcej tresci:

DANE O ZUZYCIU ENERGII

Skiadajgc oferte w przetargu nieograniczonym na zakup tramwajow jednokierunkowych
i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych, oswiadczamy;

ze dla oferowanych tramwajow Srednia wartosS¢ energii pobieranej z sieci trakcyjnej
w przeliczeniu na 1 km, wyliczona zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi

w SIWZ, jest nastepujgca:

1) Tramwaj typu 1 - Wh/km,
2) Tramwaj typu 2- Wh/km,
3) Tramwaj typu 3- Wh/km.

Powotane zasady wyliczenia zuzycia energii zostaty okreslone w Instrukcji przygotowania
danych niezbednych do oceny ofert w kryterium ,Zuzycie energii” podanej w ww. zatgczniku

Doktadne dane na temat zuzycia energii przez poszczegolne typy tramwajow oferowanych

przez Skoda nie sg Odwolujgcemu znane ze wzgledu na objecie tej czesci oferty tajemnicag

przedsiebiorstwa (zatacznik f do oferty Skoda).
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Jednakze mozliwe jest wnioskowanie o ich przyblizonej wielkosci na podstawie znajomosci
produktow innych uczestnikow przetargu oraz porownania punktacji, ktorg przyznano

im w ramach oceny ofert za ten parametr.

Wyniki oceny ofert w zakresie kryterium zuzycia energii dla ofert ocenionych w postepowaniu
przedstawiaty sie nastepujaco:

— Hyundai - 3,350 pkt,

— Skoda - 9,000 pkt,

— PESA-3,332 pkt.
Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 11 sierpnia 2017 r. w sprawie wynikéw postepowania

(w aktach sprawy)

Jak wynika z powyzszego, tramwaje Skoda sg okofo trzykrotnie bardziej oszczedne
od pojazdow innych producentéw. Odwotujacy zakwestionowat takg ewentualnosé,
tj. stwierdzit, ze nie jest realne i mozliwe, aby jakikolwiek tramwaj dostepny na rynku
poréwnywalny wagg i rozmiarami do pojazdéw oferowanych w przedmiotowym
postepowaniu, takze produkcji Skoda, charakteryzowat sie takimi parametrami zuzycia

energii.

Odwotujgcy wskazat, ze Tramwaje Warszawskie na konferencji organizowanej przez lzbe
Gospodarczg Komunikacji Miejskiej, ktéra odbyla sie w maju 2015, podaty rzeczywista,
osiggang w eksploatacji, srednig warto$¢ zuzycia energii dla swojego taboru, w tym m.in.
dla tramwaju typu 128N Jazz Duo produkcji PESA, ktéry pod wzgledem budowy najblizej
odpowiada tramwajowi typu 1 zamawianemu w ramach niniejszego zaméwienia.

Dowdd: Prezentacja ,Tramwaje Warszawskie przyjazne ludziom i miastu” (zostanie ztozony
na rozprawie)

Wedtug ww. danych rzeczywiste zuzycie energii dla ww. tramwaju 128N wynosi 3,97
kKWh/km i takg wielko$¢ hipotetycznie przyjeto, jako wielko$¢ podang w ofercie PESA
ztozonej w niniejszym przetargu (wszystkie oferty zostaty utajnione w zakresie parametrow
zuzycia energii). Przy czym wskaza¢ nalezy, ze zatozono, ze PESA w obecnym przetargu
zaoferowata nowe tramwaje, ktére nie zuzywajg wiecej energii niz tramwaje typu 128N Jazz
Duo, produkowane w latach 2014-2015.

Tramwaj 128N Jazz Duo jest tramwajem bardzo oszczednym - inne tramwaje eksploatowane
w Warszawie zuzywajg wigksze ilosci energii. Ponadto dane publikowane przez Tramwaje
Warszawskie sg danymi u$rednionymi z ruchu liniowego. Natomiast w ofercie
w przedmiotowym przetargu nalezalo podaé¢ dane dla tramwaju w peini obcigzonego

dla jednej wytypowanej linii - tramwaj w petni obcigzony zuzywa wiecej energii niz srednia
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energetyczna z przejazdow petnych i pustych (w zwigzku z czym nalezatoby przyja¢ wyzszg
szacunkowg warto$¢ zuzycia dla tramwajow PESA w tym postepowaniu).

Odwotujgcy przyjat, ze w ofercie PESA podano Srednie zuzycie energii dla poszczegdlnych
typdbw tramwajow na poziomie 3,97 kWh/km, i zestawiajgc powyzsze z uzyskang
przez poszczegolnych Wykonawcéw punktacjg, otrzymujemy wartosci zuzycia energii
w ocenionych ofertach na poziomie: PESA-3,97 kWh/km, Hyundai - 3,94 kWh/km,
Skoda -1,46 kWh/km

Niezaleznie od precyzji powyzszych zatozen i wyliczen, Odwotujgcy wskazat, ze zuzycie
energii na poziomie ponizej 3,5 kWh/km przez jakikolwiek tramwaj odpowiadajgcy wymogom
niniejszego przedmiotu zamodwienia, wyliczane zgodnie z zatozeniami tej SIWZ, jest
nierealne i w rzeczywistosci nie wystepuje ani na rynku ani w produktach Skoda, ktéra
podata w tym zakresie informacje niezgodne z rzeczywistoscig, a wiec nieprawdziwe.
Dodatkowo na nierealnos¢ zuzycia energii podanego przez Skoda wskazuje poréwnanie
przyznanych wartosci punktowych w kryterium ,Nacisk osi tramwaju na tor”, gdzie Skoda
otrzymata najmniej punktow (Hyundai - 2,175, PESA - 1,337, Skoda - 1,256). Tym samym
tramwaj Skody jest pojazdem najciezszym. Faktem notoryjnym jest, ze rozpedzenie
ciezszego tramwaju, wymaga wiekszej sity, a tym samym réwniez zuzycia wiekszej energii
niz pojazdu lzejszego. Okolicznos¢ ta uprawdopodabnia fakt podania nieprawdziwych

danych nt. zuzycia energii w ofercie Skody.

W zwigzku z powyzszymi okolicznosciami faktycznymi - podaniem w ofercie Skody
parametru zuzycia energii, ktérym w rzeczywistosci tramwaje oferowane przez Skode sie nie
charakteryzujg - zasadne bylo sformutowanie wskazanych w petitum odwotania zarzutow
prawnych.

Po pierwsze, powyzsze przesgdza o niezgodnoéci tresci oferty w zakresie podanego
parametru zuzycia energii z pkt 11.8.6 SIWZ i trescig zat. nr 4 do Formularza Oferty, gdzie
Zamawiajgcy wymagat podania rzeczywistego zuzycia energii oraz jego wyliczenia zgodnie
z zatozeniami SIWZ. Z tego wzgledu oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy jako niezgodna z trescig SIWZ.

Po drugie, Wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
(z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, moggce miec istotny wyptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu) - wskazywane znaczace
zanizenie parametru zuzycia energii w stosunku do realnych wartosci, ocenianego w ramach
kryteriow oceny ofert, mogto mie¢ istotny wplyw na wybdr oferty Skody jako

najkorzystniejsze;.
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Odwotujgcy, w zwigzku z nieznajomoscig oferty Skody i zastosowanych tam rozwigzan
technicznych wniést o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu techniki
i budowy pojazdow szynowych na okolicznos¢ ustalenia:

1) czy tramwaje zaoferowane przez Skoda Transportation a.s., tj. charakteryzujgce sie
wszystkimi wskazanymi w ofercie rozwigzaniami technicznymi i parametrami uzytkowymi,
w Swietle obecnego stanu techniki i przy zatozeniu koniecznosci zapewnienia zgodnosSci
pojazdow z wymaganiami SIWZ oraz powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa, mogag
osiggaC parametr zuzycia energii na poziomie podanym w ofercie tego Wykonawcy,
uwzgledniajgc, ze oferowane tramwaje firmy Skoda sg ciezsze niz oferowane pojazdy innych
producentow,

2) czy parametr zuzycia energii dla tramwajow oferowanych przez Skoda zostat
wyliczony i tym samym podany w jej ofercie zgodnie z adekwatnymi wymaganiami SIWZ.
Odwotujgcy argumentowat, ze w zwigzku ze wskazang tajemnicg przedsiebiorstwa
nie istniejg inne s$rodki dowodowe, ktore pozwolitby mu wykaza¢ okolicznosci, ktére
postuluje. Nie znajgc oferowanych przez Skode rozwigzan technicznych nie moze wykazac
jakim rzeczywistym zuzyciem energii charakteryzujg tramwaje Skody. Odwotujgcy zaprzeczyt
jednak, ze mogg to by¢ wartosci trzykrotnie nizsze niz u innych producentéw (rozwigzania
bliskie perpetuum mobile na rynku nie wystepujg). Przerzuca to ciezar dowodu wykazania
spetniania tego parametru na Skode lub Zamawiajgcego. Przy czym ocena i weryfikacja
powyzszego wymagata bedzie wiadomosci specjalnych i zbadania przez biegtego

prawdziwosci wyliczeh i danych podawanych przez Skode.

2. Pracochtonnosé

Zgodnie z pkt 11.8.5 SIWZ Zamawiajgcy wymagat przedstawienia wraz z ofertg Danych
o Pracochionnosci, dla kazdego typu tramwaju (przygotowane zgodnie z trescig zatgcznika
nr 3 do Formularza Oferty) wraz z graficznym przedstawieniem cyklu planowo-
zapobiegawczych obstug technicznych do 1 min km dla kazdego typu tramwaju.

Zgodnie z pkt 16.1 ppkt 3 SIWZ pracochtonno$é czynnosci obstugowych do przebiegu 1 min
km stanowita kryterium ocen ofert z wagg 20%.

Wedtug tresci ww. zatgcznika nr 3 dane o cyklu i pracochtonnosciach planowo-
zapobiegawczych obstug technicznych kazdego typu tramwaju, winny by¢ przygotowane
zgodnie z rozdziatem Il SIWZ czes$¢ VII i podane w rozbiciu na poszczegdlne obstugi

i rodzaje czynnosci.

Doktadne dane na temat pracochtonnosci zawarte w ofercie Skoda nie sg Odwotujgcemu
znane ze wzgledu na objecie tej czesci oferty tajemnicg przedsiebiorstwa (zatacznik e

do oferty). Jednakze mozliwe jest wyliczenie ogolnej sumy pracochtonnosci wszystkich
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obstug podanej w ofercie Skody i przyjetej do punktowania w ramach kryteriow oceny ofert

przez Zamawiajgcego. Z podstawienia do wzoru oceny ofert punktéw przyznanych

poszczegdlnym, ocenionym wykonawcom (vide: pismo Zamawiajgcego z 11 sierpnia br.
w sprawie wynikbw postepowania) mozna przypuszczaé, ze Skoda zaproponowata
pracochtonnosc¢ srednig dla wszystkich typow oferowanych pojazdéw 700 - 800 h dla obstugi
do 1 000 000 km. Uwzgledniajgc, ze Tramwaje Warszawskie przyjmujg Srednie przebiegi
roczne pojazdow w wysokosci 65 000 km oznacza to $rednig pracochtonnosé obstug 45-50 h
rocznie dla 15,5 lat eksploatacji. Nalezy uwzgledni¢, ze pracochtonno$¢ wraz ze wzrostem
przebiegow bedzie wieksza.

Oferta Skoda zaktada wiec dla pierwszych lat eksploatacji tramwajow tylko jeden dzien
roboczy (zaktadajgc 32h to tylko 2 zmiany 2 pracownikoéw) obstugi dla jednego roku.
Odwotujgcy stwierdzit, ze jest to warto$¢ nierealna i niemozliwa do spetnienia na obecnym
poziomie techniki pojazdow szynowych, a tym samym wyliczona niezgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego w tym zakresie. Nawet nie znajac doktadnych rozwigzan technicznych
zastosowanych w tramwajach Skoda, stwierdzi¢ mozna, ze obstuga tramwajéw w trakcie ich
eksploatacji tak niewielkim naktadem pracy, jakg zatozyta Skoda, jest niemozliwa. Zakres
przedmiotu zamowienia wymusza bowiem szereg czynnosci obstugowych, ktérych
wykonanie wymagato bedzie znacznie wiekszego naktadu pacy i czasu niz przyjeta
to Skoda. Samo zestawienie zasadniczych czynnos$ci utrzymaniowych znacznie przekracza

zatozenia ww. Wykonawcy.

Odwotujgcy dla przyktadu wskazat nastepujgce obszary obstugi wymagajgce znacznych
naktadow pracy dla ich wykonania, ktére w zadnym razie nie mogg by¢ wykonane w czasie

podanym w ofercie Skody:

Drzwi

Zgodnie z rozdziatem I1l, czes¢ 1, pkt 10 Zamawiajgcy wymagat nastepujacej ilosci drzwi
w zaleznosci od typu pojazdu: Typ 1:10 par drzwi podwdjnych (dwuskrzydtowych),
po 5 na strone Typ 2: 5 par drzwi podwojnych (dwuskrzydiowych) Typ 3:4 par drzwi
podwdjnych (dwuskrzydtowych).

Na rynku wystepuje ograniczona ilos¢ dostawcow drzwi specjalizujgcych sie w dostawach
dla pojazdéw komunikacji miejskiej, np. Ultimate, Bode, IFE, IGE, Tamware. W zaleznosci
od zaproponowanego rozwigzania do prawidtowego funkcjonowania drzwi wymagane jest
sprawdzenie paska napedu lub sruby napedowej oraz regulacja sity nacisku, ktéra jest
wymagana przez przepisy. Dla tak znacznej ilosci drzwi sam proces ich obstug generuje

niematg ilos¢ godzin, i nalezy go dokonywac, co kilka tygodni
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Klimatyzacja

Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego kazdy tramwaj musi by¢ wyposazony w urzgdzenia
grzewcze i klimatyzacyjne z niezaleznym uktadem dla przestrzeni pasazerskiej i kabiny
motorniczego. Dla tramwajow dwukierunkowych (typ 1) nalezy zastosowal dodatkowg
klimatyzacje dla drugiej kabiny motorniczego, w zwigzku z czym ilos¢ roboczogodzin
niezbednych do utrzymania pojazdow dwukierunkowych bedzie odpowiednio wieksza
niz w przypadku tramwajéw typu 3 i typu 2.W zaleznosci od zastosowanych rodzajéw
klimatyzatorow wymagajg one demontazu i czyszczenia filtrow lub ich wymiany. Niezaleznie
natomiast od rozwigzania klimatyzatory nalezy czysci¢, dezynfekowac i napetniac nowym
ptynem. Nalezy to wykonywa¢ co najmniej 1 raz w roku (przed lub po sezonie letnim).
Czynnosc¢ taka zajmuje to minimum 8 h pracy.

Zastosowanie wymaganych urzadzen grzewczych (rozdziat Il, czes¢ 4, pkt 7.23.7) wymaga
sprawdzenia i okresowego czyszczenia z kurzu w celu unikniecia zaptonu w ukfadzie

ogrzewania, a tym samym prowadzenia dziatan w trosce o bezpieczenstwo pasazerdéw.

Waozki tramwajowe

Zamawiajgcy wymagat zastosowania wozkow, ktorych kota nie sg potgczone w sposéb
pozwalajgce na przeniesienie momentu obrotowego miedzy kotami lewej i prawej strony,
a dodatkowo, zostato postawione ograniczenie, méwigce o tym, ze jeden silnik nie moze
napedza¢ dwéch két po tej samej stronie wozka (rozdziat I, czes¢ 4, pkt 3.6.1 i 3.6.2.).
Powyzsze ograniczenie wymusza na oferentach zastosowanie 4 przektadni i 4 silnikéw
na jeden wozek napedowy.

Do obstugi kazdej z przektadni nalezy wzig¢é pod uwage wymiane oleju, inspekcje
szczelnoéci, ewentualng wymiane uszczelnienh, dla silnikow trakcyjnych nalezy przewidzieé
oczyszczenie silnikow i ewentualng wymiane tozysk. Producenci przektadni nakazujg
pierwszg wymiane oleju po ok. 5 000 km (ok. 2 miesigce eksploatacji) i potem wymiany
co ok. 2 lata. Jezeli firma Skoda zaoferowata pojazd z 2 wodzkami napedowymi
(jest to w zakresie objetym tajemnicg przedsiebiorstwa) to pojazd taki posiada 8 silnikow i 8
przektadni, jezeli zastosowano 4 wézki napedowe to pojazd taki posiada 16 silnikéw i 16
przektadni. Z tego powodu, ze naciski oferowanych tramwajow Skoda sg wigksze
niz w ofertach konkurencyjnych Odwotujgcy przypuszczat, ze zastosowano rozwigzanie z 16
silnikami i przektadniami. Wymiana oleju w takiej ilosci przektadni to czynnos¢ wymagajaca
ok. 4 dni roboczych. Biorgc pod uwage powyzsze czynnosci oraz ilos¢ elementow
podlegajgcych obstudze mozna zaobserwowac jak duzo pracy nalezy wiozy¢ w utrzymanie

uktadu przekfadnia-silnik w nalezytym stanie.
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W wielu przypadkach producenci wykorzystujag komponenty tych samych poddostawcow,
w przypadku silnikdbw mogg to by¢: TSA, VEM, Skoda, w przypadku przekfadni to, m.in.:
Flender, Voith, Henschel, Wikow.

Dodatkowo w przypadku woézkéw  skretnych, wykorzystujgcych tzw. tozysko
wielkogabarytowe nalezy wzig¢ pod uwage ewentualng koniecznos¢ dziatan utrzymaniowych

wzgledem tego elementu.

Kota

Dane podawane w kategorii pracochtonnos¢ powinny uwzglednia¢ réwniez czas niezbedny
na wymiane obreczy. Ze wzglagdu na wymagane przez Zamawiajgcego rozwigzania
techniczne aby dokona¢ wymiany obreczy najpierw nalezy wymontowa¢ z wdzka
przektadnie, silniki i hamulce. W zwigzku z powyzszym nalezy wkalkulowa¢ takie czynnosci
jak, np. wywigzanie wozka spod pojazdu, demontaz przektadni i silnikéw, demontaz tarcz
hamulcowych i rowniez hamulca szynowego. Zamawiajgcy wymagat, w zaleznosci od typu
pojazdu rozwigzan bazujgcych na co najmniej 4 wézkach (dla tramwajéw typu 1 i 2) oraz 3
woézkach (typ 3). W przypadku tramwajéw typu 1 i 2, w zaleznosci od zapotrzebowania
trakcyjnego, mozliwe jest zastosowanie 2, 3 lub 4 wézkéw napedowych, a dla tramwajow
typu 3 mozliwe jest zastosowanie 2 lub 3 wozkéw napedowych. W przypadku dwoch wozkow
napedowych w celu demontazu kot nalezy zdemontowac 8 silnikéw i 8 przektadni. Wartosc
taka rosnie, jezeli oferent przedstawit tramwaj wykorzystujgcy 3 wozki napedowe (12 silnikéw

i 12 przektadni) lub 4 wozki napedowe (16 silnikdw i 16 przektadni).

Odsprezynowania (dwustopniowe)

W celu prawidtowego rozktadu masy, zachowania wymaganego prze$witu pod pojazdem
oraz utrzymania mozliwie statej odlegtosci krawedzi drzwi od peronu konieczne jest
stosowanie podktadkowania usprezynowania, co jest standardowg czynnoscig w pojazdach
szynowych. Dziatania te wymagajg co najmniej podniesienia pojazdu i przeprowadzenia
dziatan majgcych na celu zréwnowazenia zuzycia kot oraz ,osiadania” usprezynowania
(podtozenie specjalnych podktadek). Takie dziatania konieczne sg dla kazdego z rodzajéw
wozkoéw, a biorgc pod uwage minimalng ilos¢ wozkdéw dla kazdego typu pojazdow generuje
to znaczaca ilos¢ roboczogodzin - co najmniej kilkadziesigt na jeden pojazd w okresie
co okoto 2 lata. llos¢ dziatan zwigzanych z utrzymaniem zalezy rowniez od rozwigzan
konstrukcyjnych. W przypadku zastosowania elementow gumowo-metalowych konieczne

jest dodatkowe sprawdzenie pod kgtem ewentualnych uszkodzen (pekniec)

Hamulce
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Zamawiajgcy wymagat zastosowania hamulcow hydraulicznych, tarczowych (rozdziat II,
czes¢ 4, pkt 3.14 do 3.16). W przypadku zastosowania tarcz wentylowanych nalezy
je oczyszczac. Poza tym nalezy m.in. wymienia¢ klocki hamulcowe i zaciski (co w zaleznosci
od przyjetego rozwigzania i dostepnego miejsca moze okaza¢ sie mniej lub bardziej
pracochtonne), ptukanie uktadu hydraulicznego, wymiana tarcz hamulcowych (przy
znacznych przebiegach), w zaleznosci, czy zastosowano hydroakumulator czy nie,
konieczna moze by¢ jego kontrola. Dodatkowo nalezy sprawdzi¢ stan hydrogeretow oraz
szczelnos¢ uktadu. W obecnym stanie techniki jest rzeczg oczywista, ze klocki hamulcowe
wymagajg wymiany nie rzadziej niz co kilkadziesiat tysiecy kilometrow, tzn. co najmniej raz
w roku.

Uktad hydrauliczny systemu hamulcowego ze wzgleddéw bezpieczenstwa wymaga ptukania,
odpowietrzania i wymiany oleju. Czynnosci takie powinny byé przeprowadzone nie rzadziej
niz co 2 lata oraz zawsze w przypadku wymiany przewodéw hamulcowych. Ptukanie
i wymiana oleju jest zabiegiem, ktéry zajmuje co najmniej 2 dni robocze dla prostych uktadow
hamulcowych i do 4 dni przy bardziej skomplikowanych (bardziej rozbudowanych
i z trudniejszym dostepem) uktadéw. Dodatkowo dla hamulcow szynowych nalezy
przeprowadzi¢ regeneracje ptdéz oraz sprawdzenie okablowania.

Systemy hamulcowe jak wiekszo$¢ komponentéw pochodzi od tych samych poddostawcow:
Hannig&Kahl, Knorr Bremse, DAKO, SAB Vabco.

System smarowania obrzezy
Zamawiajgcy wymagat zastosowania systemu smarowania obrzezy (Rozdziat || Czesc¢
IV.3.25). Uktad wyposazony jest w silnik, w ktérym moze istnie¢ koniecznos¢ okresowe;j

obstugi, konieczne jest okresowe regulowanie pozycji dysz wzgledem obrzeza kofa.

System piaskowania

Zamawiajgcy ~wymagat  zastosowania  systemu  piaskowania, dla tramwajow
dwukierunkowych typu 1 wymagane sg dwa takie urzgdzenia (Rozdziat Il Czesc¢ 1V.6)
Pojazdy muszg by¢ wyposazone w system piaskowania, ktory wymaga znacznej uwagi.
Nalezy sprawdzi¢ stan dysz wylotowych i ich pozycje (w przypadku funkcji grzania konieczne
jest sprawdzenie poprawnosci dziatania grzatek), droznos¢ przewodow oraz stan sprezarki.
W catym okresie intensywnego (wielokrotnie w ciggu dnia przy rozruchu i hamowaniu)
uzytkowania tzn. od jesieni przez zime az do wiosny uktad taki wymaga bardzo czestej
obstugi polegajgcej na sprawdzeniu droznosci dysz, usunieciu z nich zalegajgcego btota i

Sniegu oraz regulacji potozenia dysz wzgledem kota.

Platforma dla osoby niepetnosprawne;j
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Ze wzgledow bezpieczenstwa konieczna jest okresowa kontrola czujnikdw stanu potozenia

rampy.

Akumulatory
W celu utrzymania prawidtowego dziatania akumulatoréw wymagana jest co najmnigj
kontrola stanu elektrolitu (wraz z ewentualnym uzupetnieniem stanu). Nalezy rowniez

przeprowadzaé ogledziny, czyszczenie i sprawdzanie potgczen srubowych.

Wycieraczki

Nalezy wzig¢ pod uwage wymiane pior wycieraczek.

Agregaty uktadu napedowego i zasilania
Pracochtonno$¢é utrzymania w duzej mierze zalezy od zastosowanego rozwigzania.

W przypadku napeddw z wymuszonym chtodzeniem nalezy sprawdzi¢ i oczysci¢ kanaty.

Inne czynnosci obstugowe

Przeguby - nalezy sprawdzi¢ stan harmonii pod kgtem uszkodzen mechanicznych.

Podtoga i podwozie - poza sprawdzeniem podwozia pod kgtem uszkodzen mechanicznych
nalezy réwniez sprawdzi¢ czy nie wystepujg procesy gnilne, jakos¢ spawdw na tgczeniach,
sprawdzi¢ szczelnosé.

W trosce o bezpieczehstwo nalezy réwniez okresowo sprawdzi¢ dziatanie instalacji dzwonka,
oswietlenie zewnetrzne, oraz porecze w przedziale pasazerskim.

Uwzgledniajgc fakt, ze w bardzo wielu przypadkach wykonawcy korzystajg z ustug tych
samych poddostawcow oraz fakt, ze nawet przy rozwigzaniach réznych poddostawcow
nakfady pracochtonnos$ci sg podobne - czynno$ci utrzymaniowe i interwaty pomiedzy nimi nie
odbiegajg od siebie w znacznym stopniu - w ten sposéb nie mozna uzasadni¢ znacznych
réznic pomiedzy ofertami poszczegdlnych wykonawcéw. W kazdym razie kilkuminutowe
réznice pomiedzy utrzymaniem podzespotdw réznych producentdw nie mogg uzasadnic

powyzszego.

Tym samym Odwotujgcy zatozyt, ze w ofercie Skody celowo lub z niedbalstwa pominieto
niektére czynnosci utrzymaniowe w celu zwiekszenia punktacji przyznanej ofercie
lub znacznie zanizono ich pracochtonnos¢. Prowadzi to do zarzutu, ze wykonawca podat
w zakresie pracochfonnosci dane nieprawdziwe i wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad
w celu uzyskania wyzszej punktacji w tym kryterium oceny ofert. Powyzsze przesadza
w ocenie Odwotujgcego o zasadnosci zarzutow sformutowanych w petitum odwotania

w analogiczny sposob, jak w przypadku zanizenia parametru zuzycia energii.
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Odwotujgcy w zwigzku z nieznajomoscig oferty Skody, zastosowanych tam poszczegdinych
rozwigzan technicznych i przypisanych do ich obstugi naktadéw pracy, wnidst
0 przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu techniki i budowy pojazdow
szynowych na okoliczno$¢ ustalenia, czy w Swietle wiedzy i obecnego stanu techniki,
mozliwe jest przeprowadzenie wszystkich niezbednych, tj. wynikajgcych z przepiséw prawa,
zasad bezpieczenstwa, zalecen producentow i wymagan SIWZ, czynnosci utrzymaniowych

oferowanych tramwajow Skoda przy naktadach pracy podanych w ofercie Skoda.

3. Swiadczenie niemozliwe

Wskazano, ze nawet w przypadku braku uznania sprzecznosci podanych danych w zakresie
zuzycia energii i pracochtonnosci z SIWZ, zaoferowane przez Skode wartosci sg nierealne
i niemozliwe do spefnienia, co wywodzono powyzej.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 9 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna
na podstawie odrebnych przepisow. Wedlug art. 387 § 11 Kc, umowa o $wiadczenie
niemozliwe jest niewazna. Z powyzszego wynika zakaz kontraktowania swiadczen, ktérych
nie mozna wykonac (vide: Z. Radwanski, System prawa cywilnego, t. lll cz. 1. s. 383-384).
Konsekwencjg pierwotnej niemozliwosci Swiadczenia, ktore ma miejsce na skutek
zaoferowania przez wykonawce parametréw i wielkosci niemozliwych do dotrzymania
zgodnie z obecnym stanem techniki, jest niewaznos¢ umowy, ktérg zawartby Zamawiajgcy
z wybranym Wykonawcg. Z tego wzgledu, oferta Skoda powinna zostaé odrzucona jako

zawierajgca zobowigzanie do swiadczenia niemozliwego.

4, Czyn nieuczciwej konkurencji

Niezaleznie od powyzszego, zaoferowanie obiektywnie niemozliwych do dotrzymania
wartosci zuzycia energii i pracochtonnosci stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ww. ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interesy innego przedsigbiorcy
lub klienta. Zgodnie ze sformutowang przez doktryne definicjg za ,dobre obyczaje" uwaza sie
zachowanie ,zorientowane na zapewnienie niezaktdconego funkcjonowania konkurencji,
poprzez rzetelne i niezafatszowane wspotzawodnictwo jakoScig, ceng i innymi [...] cechami
oferowanych fowaréw i ustug” (A. Szwaja, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji -
Komentarz, C.H. Beck, wyd. 2, Warszawa 2006, s. 157). W zwigzku z tym zakazy zawarte
w przedmiotowe] ustawie majg za cel przeciwdziatanie postugiwania sie przez
przedsiebiorcow nieuczciwymi praktykami, ktore pozwolityby im osiggnac lepszg pozycje

na rynku kosztem konkurentow.
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W tym kontekscie zaoferowanie przez Skode parametréw na poziomie nierealnym
i niemozliwym do osiggniecia stanowi dziatajgce majgce na celu uzyskanie zamowienia
w sposob godzgcy w zasade uczciwosci kupieckiej. Poniewaz ,zachowaniem godzgcym
w zasady uczciwej konkurencji jest oferowanie S$wiadczenia w konkretnych warunkach
niewykonalnego do spetnienia po to tylko by uzyska¢ zaméwienie". Ponadto oferta Skoda
narusza interesy zarowno podmiotu konkurencyjnego - Odwotujgcego, jak i Zamawiajgcego.
Interesy Odwotujgcego sg naruszone, poniewaz na skutek sprzecznego z dobrymi
obyczajami dziataniami wykonawcy, Odwotujgcy zostanie pozbawiony mozliwosci uzyskania
zaméwienia. Natomiast interesy Zamawiajgcego doznajg uszczerbku, poniewaz
Zamawiajgcy nigdy nie otrzyma pojazdow o oferowanych przez wykonawce Skode cechach,

co bedzie oznaczacC niezrealizowanie zamowienia zgodnie z umowa.

5. Podpisanie oferty przez osobe nieuprawniong — petnomocnictwo (dot.
zarzutéw z pkt C.5 petitum odwotania]

Oferta Skody zostata ztozona przez p. W. G., dziatajgcego jako petnomocnik Wykonawcy.
Do oferty Skody zatgczono petnomocnictwo dla wyzej wymienionego datowane na dzien 16
maja 2017 r. (str. 35 oferty), kiére zawieralo upowaznienie do podpisania oferty, a
jednoczesnie zastrzegato, ze pethomocnik nie jest ,uprawniony do tworzenia jakichkolwiek
zobowigzan finansowych w imieniu Mocodawcy.” Jakkolwiek ztozenie oferty w postepowaniu
przetargowym prowadzonym na podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych,
a nastepnie jej przybicie (wybdr) nie prowadzi bezposrednio do nawigzania stosunku
umownego, to jednak ztozenie oferty stanowi zobowigzanie do zawarcia umowy.
Zobowigzanie to jest w petni egzekwowalne w terminie zwigzania ofertg, a takze jest
zabezpieczone wadium. Ztozenie oferty bezposrednio tworzy wiec zobowigzania finansowe
po stronie wykonawcy.
Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze oferta Skody zostata ztoZzona przez osobe, ktora nie mogta
zacigga¢ zobowigzan finansowych tego rodzaju, a wiec ztozyta oferte z przekroczeniem

swojego umocowania. Ergo oferta jest niewazna.

6. Zaswiadczenie o niekaralnosci (dot. zarzutéw z pkt C.6 petitum odwotania)
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 lipca 2017 r., Skoda przedtozyta
zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego Republiki Czeskiej dla cztonkéw Zarzgdu
Spotki i cztonkdw Rady Nadzorczej, w tym zaswiadczenie dla pani K. M., ktére wystawione
zostato w dniu 14 lipca 2017 r., a wiec po dacie skladania ofert, ktéra
w tym przypadku przypadata na dzien 19 maja 2017.
Biorgc pod uwage instytucje zatarcia skazania, ktora wystepuje rowniez w czeskim porzadku

prawnym, zaswiadczenie to nie potwierdza braku podstaw wykluczenia z postepowania
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w zakresie opisanym w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy w dacie skfadania ofert w odniesieniu

do ww. osoby.

D. Zarzut nierdbwnego traktowania wykonawcow

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, przy jednoczesnym poprawianiu omytek o duzo
wiekszym rozmiarze i zakresie w ofertach innych wykonawcéw, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy.
W ofercie Hyundai, wykonawca ten nie wskazat ceny oferowanej za przeprowadzenie
szkolen dodatkowych w dotgczonym do oferty Formularzu Cenowym Szkolen (,FCS”) (wiersz
27 FCS pozostawit niewypetniony), mimo iz bylo to wymagane trescig pkt 11.8.7 SIWZ,
Zatgcznika nr 5 do Formularza oraz Zatgczniku nr 3 do rozdziatu Il SIWZ, okreslajacym
wymagany do zaoferowania zakres szkolen. Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, zmienit wartosci wszystkich cen jednostkowych szkolenia wskazane w kolumnie 8,
wiersze 1-26 oraz konsekwentnie poprawit omyiki rachunkowe w kolumnach 9 i 12
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. Bazowat przy tym na wyjasnieniach Hyundai
i zZtozonym po terminie sktadania ofert nowym zmienionym FCS, w ktérych wykonawca ten
obnizyt ceny jednostkowe wszystkich szkoleh (kolumna 8, wiersze 1-26) o ok 2%. Otrzymang
réznice podat jako catkowitg cene szkolen dodatkowych.
Dowad:

— wezwanie Zamawiajgcego z 13 czerwca 2017 r., znak: TW.DNZ.261-58.2240.2017

oraz
— pismo Hyundai z 23 czerwca 2017 r. - w aktach,
— Pismo Zamawiajgcego z dnia 14 lipca 2017 r., zat. nr 2 do pisma, znak: DNZ.261-
58.2726.2017.0J. - w aktach.

Natomiast w zakresie oferty Skoda Zamawiajgcy dnia 14 lipca 2017 r., korygowanym
pismem z dnia 21 lipca 2017 r., poprawit w sposéb arbitralny tre§¢ FCS tego wykonawcy
przez zmiane ceny jednostkowej w wierszu 27 tabeli z 125 566 zt. na 313,92 zt. (w aktach).
W Formularzu Cenowym Szkolen zatgczonym do oferty Skody, w wierszu 27 ,Szkolenia
dodatkowe", w kolumnie ,Cena Jednostkowa netto szkolenia | grupy (w PLN)" oraz
w kolumnie ,Catkowita cena netto (w PLN) (cena jednostkowa netto szkolenia | grupy
x liczba grup) [poz. 7 x 8]”, podano takg samg kwote - 125 566 zt. Materialnie Zamawiajgcy
nie miat zadnych podstaw, aby przyjgc¢ taki sposdb dokonania poprawy. Naturalne w tym
przypadku bytoby przyjecie za podang prawidtowo cene jednostkowg i wyliczenie
na jej podstawie ceny catkowitej. Natomiast tego typu zmiana pociggnetaby za sobg juz
znaczny wzrost ceny oferty, bo o 50 226 400 zi., a tym samym zmiana tego typu

nie wypetniataby przestanki ,nieznacznosci zmian" wynikajgcej z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
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Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE oraz Izby, w tym
w szczegolnosci z orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci TSUE z 11 maja 2017 r.
w sprawie C-131/16, zasada rownego traktowania wykonawcow wymaga, aby poprawiajgc
w ofertach omyiki, Zamawiajgcy skierowat odpowiednie wezwanie do wszystkich oferentéw
znajdujgcych sie w porownywalnej sytuacji, tak aby wszyscy oferenci byli traktowani rowno
i lojalnie. Tymczasem Zamawiajacy, jak wynika z powyzszego uzasadnienia, poprawiat
w znacznym zakresie tres¢ ofert wykonawcéw, poprzedzajgc to obszernymi wyjasnieniami
z ich strony, jednoczes$nie stosujgc nieporownywalnie nieproporcjonalng sankcje odrzucenia
wobec oferty Odwotujgcego i nie stosujgc procedury z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy (por.
uzasadnienie w czesci A niniejszego odwotania powyzej). Tymczasem zakres merytoryczny
objety podstawg odrzucenia oferty Odwoltujgcego nie ma charakteru istotnego z punktu
widzenia cato$ci zamdwienia oraz w porownaniu z przedmiotem poprawek dokonanych
przez Zamawiajgcego wobec innych wykonawcow.

W tych okolicznosciach, Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, a takze zasade proporcjonalnosci, nie powinien bowiem odrzucac
oferty Odwotujgcego, a ewentualnie zastosowac wobec tej oferty art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
W przeciwnym wypadku réwniez i oferta Hyundai jak i Skoda powinny zosta¢ odrzucone

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

B. Syagn. akt KIO 1746/17
Na podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust.1, ust. 3 i ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004

r. ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579; dalej: ,Pzp” Iub

,2ustawa”) Odwotujgcy:

.
wniést odwotanie od nastepujgcych niezgodnych z prawem czynno$ci i zaniechah
Zamawiajgcego - Tramwaje Warszawskie spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”), tj.:
1) wadliwego badania i oceny oferty zlozonej przez Skoda Transportation s.s..
z siedzibg w Republice Czeskiej (dalej: ,Skoda”),
2) zaniechania odrzucenia oferty Skoda, pomimo Ze jej tre$¢ nie odpowiada Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamdwienia udostepnionej przez Zamawiajgcego w ramach

Postepowania (dalej: ,SIWZ”),
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3) zaniechania odrzucenia oferty Skoda, pomimo Zze jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji,

4) zaniechania wykluczenia Skoda z postepowania, pomimo niewykazania braku
podstaw wykluczenia,

5) zaniechania odtajnienia informacji zawartych w korespondencji prowadzonej
pomiedzy Zamawiajgcym i Skoda - w pismach Zamawiajgcego do Skoda oraz
w pismach stanowigcych odpowiedzi Skoda na te pisma (wymienione w pkt II. 5
zarzutu oraz w jego uzasadnieniu - ponizej) oraz w dokumencie przedtozonym przez
Skoda na wezwanie Zamawiajgcego do potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej (informacja z banku
wraz z tumaczeniem), ktére w rzeczywistosci nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, a w konsekwencji zaniechanie udostepnienia ich Odwotujgcemu
po wyborze oferty Skoda jako najkorzystniejszej,

6) wyboru oferty zlozonej przez Skoda jako najkorzystniejszej,

7) wadliwego uniewaznienia postepowania,

8) zaniechania przyznania najwyzej oceny ofercie zlozonej przez Odwotujgcego

i zaniechania dokonania jej wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

1.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, w odniesieniu do wyzej wymienionych czynnosci
i zaniechan naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust 1 i ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 roku, nr 153, poz. 1503,
dalej: ,UZNK”) w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK w zw. z art. 7 ust 1 i 3 ustawy - przez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Skoda, pomimo iz podana przez Skoda
warto$¢ zuzycia energii, stanowigca jedno z kryteridw oceny ofert, zostata razgco
zanizona i jest niemozliwa do osiggniecia w warunkach okre$lonych przez
Zamawiajgcego, co doprowadzito do wyboru oferty jedynie pozornie
najkorzystniejszej oraz naruszyto interes Odwotujgcego, oferujgcego realne wartosci
zuzycia energii, przez faktyczne pozbawienie go mozliwosci konkurowania w
postepowaniu na zasadach réwnosci i uczciwej konkurencji, a w konsekwencji
opisane zaniechanie Zamawiajgcego skutkowato bezzasadnym uniewaznieniem
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy,

2) art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 82 ust 3 ustawy - przez zaniechanie odrzucenia
oferty Skoda, pomimo ze podana wartos¢ kryterium zuzycia energii wskazuje na to,

ze Skoda nie zastosowata sie do Instrukcji przygotowania danych niezbednych do
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3)

4)

5)

6)

oceny ofert w kryterium ,Zuzycie energii” znajdujgcej sie w Zatgczniku nr 4 do
Rozdziatu IV SIWZ, co swiadczy o tym, iz oferta Skoda zostata sporzgdzona w inny
sposob niz zadat tego Zamawiajgcy, co w konsekwencji skutkowato bezzasadnym
uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy,

art. 91 ust 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy - przez wybor oferty Skoda jako najkorzystniejszej,
pomimo, ze oferta ta zostata sformutowana w sposob naruszajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz nie spetnia wymogdéw SIWZ i tym samym jest jedynie
pozornie najkorzystniejszg ofertg, co w skutkowato bezzasadnym uniewaznieniem
postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy,

art. 87 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy - przez zaniechanie wezwania Skoda
do wyjasnien dotyczacych razgco niskich parametréow zuzycia energii podanych w
ofercie Skoda, w wyniku czego Zamawiajgcy nie dostrzegt, ze oferta Skoda - jako
naruszajgca zasady uczciwej konkurencji i niezgodna z SIWZ - winna zostac
odrzucona, co w konsekwencji doprowadzito do uznania tej oferty za
najkorzystniejszg i bezzasadnego uniewaznienia postepowania,

art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy w zw. z art. 96 ust. 2 i ust. 3 ustawy w zw. z art. 11
ust. 4 UZNK w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy - przez zaniechanie odtajnienia i
udostepnienia Odwotujgcemu, po wyborze oferty Skoda jako najkorzystniejszej,
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa zawartych w kilku pismach
Zamawiajgcego skierowanych do Skoda z wezwaniem do zlozenia wyjasnien i
uzupetnien oferty oraz w kilku pismach Skoda skierowanych do Zamawiajgcego w
odpowiedzi na te wezwania, a takze w przedtozonym przez Skoda dokumencie na
potwierdzenie spetnienia jednego z warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej lub finansowej (Pisma te zostaly wymienione pod poz.
37,40.53,60,65,66,97,98 i 100 w wykazie zatgcznikow do protokotu postepowania), w
sytuacji w ktérej informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
UZNK, co uniemozliwia Odwotujgcemu wszechstronng i kompleksowg weryfikacje
dziatan Zamawiajgcego i Skoda w istotnym =zakresie, jak rowniez ogranicza
Odwotujgcemu mozliwos¢ korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w celu
podwazenia wyniku postepowania,

art. 26 ust. 1 ustawy - przez zaniechanie wezwania Skoda do przedstawienia
wymaganych przez SIWZ: aktualnej na dzien ztozenia informacji z witasciwego
rejestru albo w przypadku jego braku - innego réwnowaznego dokumentu albo
oswiadczenia wykonawcy, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy,
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia,

ewentualnie
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7)

w sytuacji w ktorej doszto do wezwania Skoda do przedstawienia tych dokumentow
we wiasciwym trybie (art. 26 ust 1 i ust. 3 PZP) (mogto to ewentualnie nastgpi¢ m.in.
pismem TW.DNZ.261-58.2831.2017 z dnia 27 lipca 2017 roku oraz pismem
TW.DNZ.261-58.3005.2017 z dnia 9 sierpnia 2017 roku - niemniej dokument zostat
opatrzony klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa VIDE: uzasadnienie zarzutu), z
ostroznosci zarzucit naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw. z art. 24 ust. 4
ustawy przez zaniechanie czynnosci wykluczenia Skoda z postepowania, pomimo
nieztozenia wspomnianych dokumentéw wymaganych przez SIWZ w celu
potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy, na kolejne
wezwania Zamawiajgcego,

art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy - przez zaniechanie
czynnosci wykluczenia Skoda z postepowania, pomimo niepotwierdzenia aktualnosci
informacji zawartych w dokumentach ,Wypis z listy kwalifikowanych dostawcow” z
dnia 4 kwietnia 2017 roku wraz z ttumaczeniem, przediozonych przez Skoda na
okoliczno$¢ braku podstaw do wykluczenia z postepowania w zakresie wskazanym w
SIWZ, na kolejne wezwania Zamawiajgcego (Pismem TW.DNZ.261-58.2831.2017 z
dnia 27 lipca 2017 roku oraz mogto to nastgpic m.in. pismem TW.DNZ.261-
58.3005.2017 z dnia 9 sierpnia 2017 roku - niemniej dokument zostat opatrzony
klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa)

ewentualnie

w sytuacji, w ktérej nie doszto do ponownego (drugiego) wezwania Skoda
do potwierdzenia aktualno$ci tych dokumentéw we wiasciwym trybie (art. 26 ust. 3
PZP) (mogto to nastgpi¢ m.in. pismem TW.DNZ.261-58.3005.2017 z dnia 9 sierpnia
2017 roku - niemniej dokument zostat opatrzony klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa)
z ostroznosci zarzucam naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy w zw. z art. 26 ust. 1 ustawy
w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy przez zaniechanie ponownego (drugiego)
wezwania Skoda do potwierdzenia aktualnosci informacji zawartych w dokumentach
~Wypis z listy kwalifikowanych dostawcéw" z dnia 4 kwietnia 2017 roku wraz
z ttumaczeniem, w sytuacji gdy wykonawca ten nie dokonat potwierdzenia ich
aktualnosci na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 lipca 2017 roku,

art. 91 ust. 1 ustawy oraz art. 7 ust 1 i 3 ustawy - przez zaniechanie wyboru oferty
ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo
ze oferta ta zostata przygotowana i ztozona zgodnie z warunkami okreslonymi
w SIWZ, stanowi oferte najkorzystniejszg i brak jest podstaw do jej odrzucenia;

art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy - przez bezzasadne uniewaznienie postepowania, pomimo

ze Odwotujgcy zlozyt w postepowaniu oferte niepodlegajgcg odrzuceniu, ktéra
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miescita sie w kwocie, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia, tj. w kwocie 2.323.057.581 ziotych brutto.

Odwotujgcy wniost o:

1.
a)
b)

c)

d)

d)

b)

c)

d)

W przypadku uwzglednienia zarzutow odnoszgcych sie do odrzucenia oferty Skoda:
uwzglednienie odwotania ztozonego przez Odwotujgcego w catosci,

nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania,

nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty
Skoda jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu
i w konsekwencji odrzucenie oferty ztozonej przez Skoda w postepowaniu oraz

nakazanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego\

W przypadku uwzglednienia zarzutéw odnoszgcych sie do wykluczenia oferty Skoda:
uwzglednienie odwotania ztozonego przez Odwotujgcego w catosci,

nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania,

nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty
Skoda jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert w Postepowaniu
i w konsekwencji wykluczenie Skoda z Postepowania oraz nakazanie wyboru jako

najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W przypadku uwzglednienia innych zarzutow niz wymienione w pkt 1 i pkt 2 powyzej:

uwzglednienie odwotania ztozonego przez Odwotujgcego w catosci,

nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu
postepowania;

nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty
Skoda jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
(pkt 1.4 petitum niniejszego odwotania) - dodatkowo nakazanie Zamawiajgcemu
ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu, wezwania Skoda do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych razgco niskich parametrow zuzycia energii podanych w
ofercie tego wykonawcy oraz w przypadku potwierdzenia, ze wspomniany parametr

jest razgco niski - odrzucenia oferty Skoda lub wykluczenie Skoda z postepowania, a
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e)

f)

9)

w dalszej kolejnosci nakazanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Odwotujgcego,

w odniesieniu do zarzutu naruszenia art 26 ust. 1 ustawy (pkt 1.6 petitum niniejszego
odwofania) - dodatkowo nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny
ofert

w postepowaniu, wezwania Skoda do przedstawienia aktualnej na dzien ztozenia
informacji z wlasciwego rejestru albo w przypadku jego braku - innego
rownowaznego dokumentu albo oswiadczenia wykonawcy, a w przypadku
nieprzedstawienia wymaganego dokumentu - wykluczenia Skoda z postepowania, a
w dalszej kolejnosci nakazanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Odwotujgcego,

w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy w zw. z art. 26 ust. 1
ustawy

w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy (pkt 1.7 petitum niniejszego odwotania) -
dodatkowo nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert w
postepowaniu

i wezwania Skoda do potwierdzenia aktualnosci dokumentéw pn. ,Wypis z listy
kwalifikowanych dostawcow” z dnia 4 kwietnia 2017 roku wraz z ttumaczeniem,
a w przypadku niepotwierdzenia ich aktualnosci - wykluczenia Skoda z
postepowania,

a w dalszej kolejnosci nakazanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Odwotujgcego,

w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy w zw. z art. 96
ust. 2 i ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy (pkt
.5 petitum niniejszego odwotania) - dodatkowo zweryfikowanie zasadnoSci
utajnienia informacji zawartych w pismach Zamawiajgcego do Skoda z wezwaniem
do ztozenia wyjasnien i uzupetnien oferty oraz w pismach Skoda skierowanych do
Zamawiajgcego

w odpowiedzi na te wezwania, a takze w przedtozonym przez Skoda dokumencie
na potwierdzenie spetnienia jednego z warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej lub finansowej (informacja z banku wraz z ttumaczeniem),
a w konsekwencji odtajnienie tych informacji, ktére nie posiadajg cech tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz przeprowadzenie na rozprawie dowoddw z odtajnionej czesci
tych pism oraz dokumentéw na okolicznosci istnienia podstaw do wykluczenia Skoda
z postepowania, a w konsekwencji nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania

i oceny ofert w postepowaniu. Z ostroznosci Odwotujacy - na podstawie art. 189 ust.
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4.

6 ustawy wnosi dodatkowo o wylgczenie jawnosci rozprawy w czesci dotyczacej

rozpoznania tego zarzutu.

W zakresie postepowania dowodowego Odwotujgcy wnidst o:

a) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego albo instytutu naukowego

o specjalnoéci: trakcjg elektryczna, komputerowe modelowanie i symulacja obliczeh
trakcyjnych, w tym obliczen zuzycia energii pojazdéw trakcyjnych w celu ustalenia
nastepujgcych okolicznosci:

czy podane w ofercie Skoda zuzycie energii elektrycznej przez pojazdy tramwajowe
typu 1, typu 2 i typu 3 jest adekwatne do parametréw tych tramwajow zaoferowanych
przez Skoda (uwzgledniajgc odpowiednie masy pojazdow oraz dostepne sprawnosci
poszczegolnych elementéw), majgc na uwadze wytgcznie zatozenia wynikajgce z
SIWZ, w szczegdlnosci z instrukcji przygotowania danych niezbednych do oceny ofert
w Kkryterium ,zuzycie energii” (Zatgcznik nr 4 do Rozdziatu IV SIWZ),

czy zawarte w ofercie Skoda parametry zuzycia energii elektrycznej sg mozliwe do
osiggniecia dla teoretycznego oraz rzeczywistego modelu pojazdu, przy
uwzglednieniu zatozen wynikajagcych z SIWZ, w tym w szczegdlnosci zatozen
wynikajgcych z instrukcji przygotowania danych niezbednych do oceny ofert w
kryterium ,zuzycie energii” (Zatagcznik nr 4 do Rozdziatu IV SIWZ oraz pytania i
odpowiedzi w tym zakresie), a jezeli tak, to jakie bylyby w takiej sytuacji wynikowe
masy pojazdow typu 1, typu 2 i typu 3, a takze sprawnosci poszczegdinych ich
elementéw i czy bytyby to dane zgodne z zatozeniami Zamawiajgcego wynikajgcymi z
SIWZ i/lub realne do osiggniecia, biorgc pod uwage najlepsze dostepne techniki i
technologie na dzien sktadania ofert,

jaka jest minimalna wartos¢ do osiggniecia dla parametru zuzycia energii elektrycznej
przez pojazdy tramwajowe typu 1, typu 2 i typu 3, przy uwzglednieniu zapiséw SIWZ,
a w szczegolnosci instrukcji przygotowania danych niezbednych do oceny ofert w
kryterium ,zuzycie energii” (Zatgcznik nr 4 do Rozdziatu IV SIWZ) i jakie bylyby w
takiej sytuacji masy pojazdow typu 1, typu 2 i typu 3 oraz sprawnosci poszczegolnych
elementow tych pojazdow i czy wyniki miescityby sie w granicy tolerancji wynikajgcej
z wszelkich istniejgcych na dzien sktadania ofert rozwigzan techniczno -

technologicznych dotyczgcych pojazdéw szynowych,

przy zastrzezeniu dochowania przez biegtego lub instytut naukowy tajemnicy przedsiebiorstw
wykonawcow, w szczegolnosci Skoda i Odwotujgcego oraz sporzadzenia opinii w taki
sposob, aby nie doszto do ujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa,

w przypadku postuzenia sie takimi informacjami - wyodrebnienia ich w osobnych
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zatgcznikach
do opinii;

b) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii prywatnej sporzadzonej przez dr
inz. J. B. oraz inz. M. B. (dalej: ,Opinia nr 1”) na nastepujgce okolicznosci:

— podania przez Skoda wartosci zuzycia energii razgco nieadekwatnej do parametrow
tramwajow zaoferowanych przez Skoda, w szczegdlnosci do zadeklarowanej masy
pojazddw i sprawnosci poszczegolnych elementow,

— niemozliwosci osiggniecia zadeklarowanego przez Skoda parametru zuzycia energii
dla pojazdu typu 1, typu 2 i typu 3 zaoferowanego przez Skoda, przy uwzglednieniu
zatozen wynikajgcych z SIWZ, w tym w szczegolnosci zatozen wynikajgcych z
Instrukcji przygotowania danych niezbednych do oceny ofert w kryterium ,zuzycie
energii” (Zatgcznik nr 4 do Rozdziatu IV SIWZ oraz pytania i odpowiedzi w tym
zakresie),

— podania przez Skoda nieprawdziwego i niewiarygodnego parametru zuzycia energii,

— podania przez Skoda dowolnego, tj. nieuwzgledniajgcego zatozen wynikajgcych z
SIWZ, parametru zuzycia energii;

c) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii prywatnej sporzgdzonej przez firme
Hveobuiiveo Enaineerina Co. Ltd, z siedziba w Korei Potudniowej (dalej: ,Opinia nr
2”) na okolicznosci wskazane w pkt Il ppkt 4 lit. b powyzej,

d) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentéw wskazanych w tresci

uzasadnienia odwotania, a w szczegdélnosci z:
Protokotu o$wiadczenia sporzgdzonego w formie aktu notarialnego w dniu 21
sierpnia 2017 przez notariusza Gabriele Walewska w Kancelarii Notarialnej przy ul.
Naruszewicza Nr 30 lok. 31, 02-626 Warszawa, Rep. A Nr 2746/2017 dotyczgcego
zawartosci strony internetowe;j:
http://www.iustice.cz/Justice2/Soud/soud.asPX?0=203&i=2138&k*4502&d=350677

wraz z zatgcznikami w postaci wydrukow wnioskow z Rejestru Karnego Republiki

Czeskiej Osob Fizycznych i z Rejestru Karnego Republiki Czeskiej Osob Prawnych
i ich tumaczeniami na jezyk polski, na okolicznos$¢: istnienia w Republice Czeskiej
osobnego rejestru karnego dla oséb fizycznych i osobnego rejestru karnego dla oséb
prawnych, co zobowigzywato Zamawiajacego do wezwania Skoda do przedstawienia
wymaganej przez SIWZ: aktualnej na dzien ztozenia informacji z tego rejestru w
zakresie w jakim odnosi sie do 0oséb prawnych, w celu zweryfikowania braku podstaw
do wykluczenia Skoda z postepowania oraz na okolicznos¢: mozliwosci wykonania

przez Skoda tego wezwania.
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5. Odwotujgcy wnidst o asgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszéw
postepowania odwotawczego poniesionych przez Odwotujgcego, w szczegodlnosci
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwoty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego wedlug norm przepisanych, zgodnie z rachunkiem

przedtozonym najpdzniej w dniu rozprawy.

Odwotujgcy podat, Zze posiada interes w uzyskaniu zamowienia wskazujgc w
szczegdblnosci, ze w odwofaniu kwestionuje czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgcg na
wyborze oferty Skoda jako najkorzystniejszej, bowiem oferta ta w rzeczywistosci winna
zosta¢ odrzucona, wzglednie Skoda powinna zosta¢ wykluczona z postepowania.
Odwotujgcy kwestionuje takze czynnos¢ uniewaznienia postepowania, bowiem byta ona
wynikiem niestusznego sklasyfikowania Skoda na pierwszym miejscu w rankingu ofert.
Nadto, w ocenie Odwotujgcego postepowanie nie powinno podlegaé uniewaznieniu z uwagi
na istnienie niepodlegajgcej odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ktérej cena nie przekracza
kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia publicznego.
Odwotujgcego uplasowata sie na drugim miejscu. Gdyby wiec nie doszlo do niestusznego
uniewaznienia postepowania, to oferta Odwolujgcego zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza, a w konsekwencji Odwotujgcy miatby mozliwos¢ realizacji zamdwienia.
Zasadnos¢ zarzutow podniesionych w odwotaniu wskazuje na to, iz Odwotujgcy zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji. Odwotujgcy wnoszgc
odwotanie nadal jest zainteresowany uzyskaniem zamdéwienia w postepowaniu. W wyniku
sprzecznych z prawem czynnosci i zaniecha¢ Zamawiajgcego Odwotujgcy ponidst szkode w
postaci straty znaczacych srodkoéw finansowych zainwestowanych w przygotowanie oferty.
Szkoda Odwotujgcego wyraza sie takze w utraconych korzysciach. Gdyby bowiem
Zamawiajgcy postepowat zgodnie z przepisami ustawy okreslonymi w odwotaniu, to oferta
Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza i dzieki temu Odwotujgcy maogiby
uzyskac przychody z uzyskanego zamowienia. Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, ze
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, ktérego dotyczy postepowanie oraz w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wskazanych w odwotaniu, ponidst on

szkode majgtkows.

Odwolujacy nastepujgco uzasadniat:

Stan faktyczny — w ramach wszczetego przez Zamawiajgcego postepowania zostato
ztozonych 5 ofert:
1) oferta Skoda - zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zdobyta fgcznie 85,712

punktow,
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2) oferta Odwotujgcego - zajeta 2 miejsce w rankingu ofert, zdobyla tgcznie 85,154
punktow,

3) oferta wykonawcow wystepujacych wspdlnie: Stadler Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Siedlcach, Solaris Bus & Coach S.A. z siedzibg w Owinskach i Solaris Tram Sp. z 0.0.
z siedzibg w Owinskach - zostata odrzucona,

4)  oferta Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A. z siedzibg w Bydgoszczy - zdobyta
tacznie 75,892 punkty,

5)  oferta Alstom Konstal S.A. z siedzibg w Chorzowie - zostata odrzucona.
O wyborze oferty ztozonej przez Skoda jako najkorzystniej oraz o wynikach postepowania
Zamawiajgcy zawiadomit na swojej stronie internetowej oraz za posrednictwem poczty

elektronicznej.

1. Uzasadnienie zarzutu nr 1 z petitum odwotania

Oferenci, w tym Skoda, byli zobowigzani do podania danych o zuzyciu energii dla tramwaiju
typu 1, typu 2 oraz typu 3, majgc na uwadze Instrukcje przygotowania danych niezbednych
do oceny ofert w kryterium ,zuzycie energii” zawartej w zatgczniku nr 4 do Rozdziatu IV
SIWZ. Przedmiotowy parametr jest ustalany na podstawie testu stanowigcego teoretyczny
przejazd tramwaju, ktérego ramy i zatozenia zostaty sformutowane przez Zamawiajgcego.
Zuzycie energii jest wiec okreslane w warunkach teoretycznych (np. scisle okreslone warunki
klimatyczne, $cisle okreslona liczba sekund postoju i otwarcia drzwi, hamowanie z
maksymalng wartoscig hamowania roboczego do zatrzymania, maksymalna ilos¢ ptynéw
eksploatacyjnych pojazdu), pewne zatozenia do przedmiotowego testu, takie jak sprawnosci
poszczegdélnych elementéw pojazddéw, czy tez ich masa majg charakter realny, bowiem
wynikajg z ofert przygotowanych przez poszczegdlnych wykonawcéw. Warunki przejazdu
majg charakter forsowny, a co za tym idzie, wyniki przedmiotowego testu pozwalajg
zorientowa¢ sie Zamawiajgcemu, ktéry z zaoferowanych przez wykonawcéw pojazdow
bedzie najbardziej oszczedny. Oczywiste jest jednak, iz co do zasady zaden pojazd nie
bedzie w rzeczywistosci osiggat takiego zuzycia energii jak to wynikajgce ze wspomnianego
testu, bowiem tramwaje bedg po prostu jezdzity w roznych i zmiennych warunkach.

Przedmiotowy parametr stanowi wiec jedynie punkt odniesienia.

Odwotujgcy wskazata, ze im wieksza jest masa pojazdu, tym wigeksze jest zuzycie
energii potrzebnej do wprawienia pojazdu w ruch. Jakkolwiek taka teza wynika z opinii
przedtozonych przez Odwotujgcego, to trzeba podkreslic, ze jest to wiedza powszechna

nabyta w toku edukacji na poziomie podstawowym. Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz majac
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na uwadze podang przez Skoda mase pojazdow, nie jest mozliwe osiggniecie tak niskiego
parametru zuzycia energii, jak ten, ktéry zostat wskazany przez Skoda.

Jak wynika z Opinii nr 1, nawet gdyby zatozy¢ najbardziej korzystne parametry wynikajgce z
najnowszych rozwigzan technologicznych, wartoS¢ zuzycia energii dla tramwajow Skoda
teoretycznie mozliwa do uzyskania bytaby az o 50% wyzsza niz ta, ktéra zostata
zadeklarowana przez Skoda. Gdyby za$ przyjgé, ze tramwaje Skoda sg jeszcze Izejsze niz
zadeklarowata Skoda, a wiec wazg na przykfad tyle samo co tramwaje zaoferowane przez
Alstom Konstal S.A., ktéra to spétka znana jest na rynku jako producent najlzejszych taborow
na Swiecie, to réznica pomiedzy najlepszym modelowym i nierealistycznym zuzyciem energii
tramwaju Aistom Konstal S.A. a podanym parametrem w ofercie Skody wynositaby 43%.

W Opinii nr 1 dokonano analizy majgcej na celu ustalenie, jaka musiataby by¢ masa pojazdu,
aby osiggnaé zuzycie energii wskazane przez Skoda. Z Opinii nr 1 wynika, iz deklarowany
przez Skoda parametr zuzycia energii bylby mozliwy do osiggniecia jedynie w przypadku
okoto dwukrotnie nizszej masy pojazddéw niz masa wskazana w ofercie Skoda, czy tez w
przypadku okoto dwukrotnego obnizenia masy najlzejszych tramwajéw oferowanych na
rynku $Swiatowym. Masa takiego pojazdu musiataby bowiem wynosi¢ zaledwie 20 ton.
Odwotujgcy zdaje sobie sprawe z tego, iz znajomos¢ przecietnej wagi tramwaju nie jest
powszechna, stad przedstawiajgc sytuacje obrazowo mozna podacé przykfad tira, ktory
wazytby tyle co fiat 126p. Zasady logicznego myslenia wskazujg na to, ze taka sytuacja jest

niemozliwa, nawet przy uwzglednieniu wszelkich najlepszych technologii na swiecie.

W odniesieniu do Opinii nr 2 - zostala ona przeprowadza z jeszcze bardziej
korzystnymi dla Skoda zatozeniami niz dokonano tego w Opinii nr 1. Zatozono bowiem 100%
odzysku energii oraz 100% sprawnosci elementdéw. Sg to dane mozliwe do uwzglednienia w
symulacji przeprowadzonej zgodnie z Instrukcjg zawartg w SIWZ, bowiem jest to symulacja
matematyczna, ale faktycznie sg to wartosci technicznie nieosiggalne. Gdyby byto to
mozliwe mielibySmy do czynienia ze swoistym perpetuum mobile. KohAcowy wniosek
wynikajgcy z Opinii nr 2: ,,Wyniki znacznie réznig sie od szacunkowej warto$ci zuzycia
energii podanej dla tramwaju SKODA Do symulacji przypadku 1 dla tramwaju SKODA
zatozyliSmy maksymalnie wysoka, technicznie nieosiggalng warto$¢ 100% odzysku energii z
hamowania dla magazynu energii oraz jego 100% sprawno$c¢ a takze mase uzyskang na
podstawie najbardziej zblizonego modelu tramwaju SKODA. Wynik w tym przypadku wyniést
5110 Wh/km. Dodatkowo zastosowaliSmy mase pojazdu ALSTOM dla tych samych
warunkéw co w Przypadku 1, a wynik symulacji dla tramwaju SKODA w tak ustalonym
Przypadku 2 wyniést 5040 Wh/km. Oba uzyskane przez nas w symulacji wyniki znacznie
réznig sie od szacunkowej wartos$ci zuzycia energii podanej dla tramwaju SKODA typu 1, {j.
2961 Wh/km”.
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Dla podmiotéw oferujgcych pojazdy szynowe jest wiec oczywiste, ze zuzycie energii
wskazane przez Skoda jest po prostu niewiarygodne i nieosiggalne w warunkach
okreslonych w Instrukcji zawartej w SIWZ. Wskazujg na to nie tylko dowody przedstawione w
odwotaniu, ale takze fakt, iz wszyscy oferenci poza Skoda uzyskali zblizong punktacje w
zakresie zuzycia energii. Tymczasem Skoda podata parametr zuzycia energii znaczgco
odbiegajgcy od pozostatych oferentow. Nie mozna jednak twierdzi¢, ze Skoda zaoferowata
Zamawiajgcemu tramwaje o lepszych parametrach technicznych, bowiem parametry te sg po
prostu nieprawdopodobne przy masie pojazdéw podanej przez Skoda, a w konsekwencji sg
fatszywe. W obu prezentowanych przez Odwotujgcego opiniach dokonano bowiem symulacji
zaktadajgcych teoretycznie najlepsze mozliwe do zastosowania technologie i kazdy wynik
tych symulacji znaczgco odbiega od deklaracji Skoda zawartej w ofercie. W ocenie
Odwotujgcego skoro Skoda podata parametr zuzycia energii o wartosci nieprawdopodobne;j,
niewiarygodnej i fatszywej, nalezy uznaé, ze stosujgc taki zabieg wptyneta na ocene

kryterium zuzycia energii i dokonata swoistej manipulacji kryteriami oceny ofert.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz oferta Skody zostata tak skalkulowana, ze przy podaniu
wysokiej ceny, ktorej waga przy ocenie ofert wynosi 53% i jednoczesnym wskazaniu bardzo
niskiego parametru zuzycia energii, ktérego waga ocenna wynosi zaledwie 9%, oferta Skoda
zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Tego typu zabieg pozwala na uzyskanie zamodwienia
przy oferowaniu bardzo wysokiej ceny i stosunkowo niskich ocenach innych parametréw. Co
wiecej, sposrod wszystkich kryteridw okreslonych przez Zamawiajgcego ten omawiany
nadawat sie¢ do zastosowania wspomnianej manipulacji najlepiej, bowiem wykonawca
stosujgcy tego typu praktyke moze twierdzi¢, ze po prostu posiada technologie znacznie
wykraczajgcg poza mozliwosci konkurentéw. Nie bez znaczenia dla ewentualnej obrony
takiego wykonawcy przed zarzutem manipulacji jest takze ewentualne twierdzenie, iz zuzycie
energii bylo podawane na podstawie teoretycznych i symulacyjnych wyliczen, wiec parametr
ten nie bedzie korespondowat z wynikiem empirycznym, gdyby dany tramwaj finalnie
powstat. Manipulujgcy kryteriami wykonawca moze wiec twierdzi¢ nie tylko, ze posiada
najlepszg technologie, ale réwniez ze w symulacji bierze sie pod uwage wiele zmiennych,

ktore pozwolg na uzyskanie deklarowanego wyniku.

Uprzedzajgc wiec tego typu retoryke Odwotujacy:
- po pierwsze wskazuje, iz kazde kryterium okreslone przez Zamawiajgcego musi byc¢ i jest
weryfikowalne. Mozliwe jest wiec ustalenie, w jaki sposdb parametr zuzycia energii zostat

ustalony przez Skoda. Potwierdza to wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 20 grudnia
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2016 roku, sygn. akt: KIO 2167/16, w ktérym za zasadne uznano odrzucenie oferty
wykonawcy, ktory w sposéb nieprawidtowy obliczyt parametr zuzycia energii,

- po drugie warto zauwazyc¢, ze opinie, na ktore powotuje sie Odwotujgcy zostaty wykonane
wedtug zatozen najbardziej korzystnych dla Skoda i w zasadzie nierealistycznych,
a mozliwych do zastosowania jedynie w modelu matematycznym. Trzeba ponownie
podkresli¢, iz zatozenia te dotyczg takze kwestii technologicznych. Nawet wiec przy takich
zatozeniach okazato sie, ze zuzycie energii podane przez Skoda jest niemozliwe
do osiggniecia. W przedmiotowej sprawie mamy wiec do czynienia z razgcym zanizeniem
parametru, ktory ze wzgledu niskg wage procentowa, nie powinien by¢ najwazniejszy
dla Zamawiajgcego, a jednak stat sie przystowiowym jezyczkiem uwagi w niniejszym

postepowaniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze zwiekszajgc deklarowane przez Skoda zuzycie energii o zaledwie
19% (co i tak jest wartoscig niemozliwa do osiggniecia zaktadajgc postepowanie zgodne
z Instrukcjg zawarta w SIWZ) oferta Odwolujgcego uzyskataby najwiecej punktéw i
okazataby sie najkorzystniejsza. Ta okoliczno$¢ obrazuje jak bardzo zostat zanizony
parametr Skoda i jak duzy miat on wptyw na wybdr najlepszej oferty. Odwotujgcy powotujgc
sie na artykut J. K. wskazat, ze w przypadku manipulacji podlegajgcymi ocenie elementami
ofert: ,(...) nie chodzi o zwyktg optymalizacje, lecz o uksztattowanie parametrow oferty w
Sposob sprzeczny z przyjetg na danym rynku praktykg (w szczegdlnosci nieuzasadnione
wzgledami technicznymi), ktére skutkujg szczegodlnie korzystng oceng w Swietle przyjetych
przez zamawiajgcego kryteriow i ich wag. (...) Jesli dodatkowo pozacenowemu Kryterium
zamawiajgcy przyznatby istotng wage, najprawdopodobniej bytby zmuszony do wyboru
oferty, ktéra wcale nie zaspokaja najlepiej jego uzasadnionych potrzeb, a jej decydujgcg
przewagq jest parametr o wartosci, ktorej praktyczne znaczenie jest dla zamawiajgcego
znikome”. Zadeklarowanie nieprawdziwego i niewiarygodnego zuzycia energii determinuje
stwierdzenie, ze oferta Skoda jedynie z pozoru wydaje sie najkorzystniejsza, co
doprowadzito do sytuacji, w ktérej oferenci tacy jak Odwolujgcy zostali pozbawieni
mozliwosci konkurowania w przedmiotowym przetargu, cho¢ postepowali zgodnie z

wymogami SIWZ

Wobec powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze w postepowaniu doszto do naruszenia dobrych
obyczajow, a w konsekwencji naruszenia interesu Odwotujgcego wyrazajgcego sie
w uniemozliwieniu konkurowania ze Skoda, wyboru jego oferty i niejako zmuszeniu
Zamawiajgcego do wyboru oferty Skoda, ktdra w rzeczywistosci nie jest najkorzystniejsza.
Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze zachowanie Skoda wypetnia wiec hipoteze normy

wynikajgcej z art. 3 ust. 1 i ust. 2 ustawy, a takze z art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy. Z tresci art. 89
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ust. 1 pkt 3 ustawy wynika, ze Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert ma obowigzek zbadac,
czy ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji (tak: Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z dnia 23 stycznia 2015 roku, sygn. akt: KIO 18/15). Majgc wiec na uwadze,
ze Odwotujgcy wykazat, ze Skoda dopuscita sie czynu nieuczciwej konkurencji, naruszeniem
Zamawiajgcego byto zaniechanie odrzucenia oferty. Jak bowiem pisat J. K.: zamawiajgcy ma
obowigzek odrzuci¢ oferte wykonawcy, gdy ustali, Zze jej tre$¢ nie zostata uksztattowana w
sposob zwyczajowo przyjety na danym rynku, co nie wynika z indywidualnej (autorskiej)
metody przygotowania oferty, lecz polega wytgcznie na technicznej manipulacji parametrami
oferty wykorzystujgcej relacje pomiedzy kryteriami oceny”.

Odwotujgcy wskazat, ze gdyby Zamawiajgcy nie zaniechat zastosowania art. 89 ust 1 pkt 3
ustawy, to oferta Odwotujgcego zostataby oceniona najwyzej i wybrana jako
najkorzystniejsza, a w zwigzku z tym, iz zaproponowana przez Odwotujgcego cena miesci
sie w budzecie Zamawiajgcego, brak bytoby podstaw do uniewaznienia postepowania i
potrzeby Zamawiajgcego zostatyby spetnione. Niezaleznie od zarzutu z pkt Il ppkt 1 petitum
odwotania Odwotujgcy zwrdcit uwage na to, ze powyzej opisane zachowanie Skoda mozna
kwalifikowa¢ jako che¢ bezprawnego (bo sprzecznego z przepisami ustawy oraz UZNK)
wptyniecia na czynnos¢ Zamawiajgcego celem uzyskania przewagi nad innymi
wykonawcami w postepowaniu (przewaga punktowa, a przez to zagwarantowania sobie

wyboru oferty).

Odwotujgcy w tym miejscu zarzucit Zamawiajgcemu takze naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 18
ustawy przez zaniechanie wykluczenia Skoda, pomimo ze wykonawca ten w sposéb
bezprawny wptywat na czynnoSci Zamawiajgcego celem uzyskania przewagi w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Niewiarygodne przedstawienie jednego z elementéw
oferty podlegajgcej ocenie przez Zamawiajgcego byto bowiem zdeterminowane checig
uzyskania jak najwyzszej punktacji, a w konsekwencji dokonaniem wyboru oferty Skoda jako

najkorzystniejszej. | to Skoda uczynita skutecznie.

2. Uzasadnienie zarzutu nr 2 z petitum odwotania

Odwotujgcy niezaleznie od powyzszego zarzutu, majgc na uwadze konstatacje, ze parametr
zuzycia energii jest nieprawdziwy oraz niespojny z pozostatymi danymi oferty Skoda, takimi
jak na przyktad zadeklarowana masa pojazdow, zasadne jest twierdzenie, iz Skoda de facto
nie zastosowata sie do Instrukcji przygotowania danych niezbednych do oceny ofert w
kryterium ,Zuzycie energii" znajdujacej sie w Zatgczniku nr 4 do Rozdziatu IV SIWZ, co
Swiadczy o tym, ze przedmiotowa oferta zostata sporzgdzona w inny sposob niz zagdat tego

Zamawiajgcy, a w zasadzie w sposob nieadekwatny do jego wymagan. Gdyby bowiem
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Skoda zastosowata sie do Instrukcji Zamawiajgcego, parametr zuzycia energii byiby
znaczgco wyzszy i zblizony do wartosci podanych przez konkurencje. Tymczasem warto$é
podana przez Skoda wskazuje na to, iz zostata ona podana w sposéb catkowicie dowolny.
Odwotujgcy wskazat, ze jakikolwiek producent taboru nie bytby w stanie zaproponowac
tramwaju opisanego w SIWZ o tak niskim zuzyciu energii jak zadeklarowata Skoda.
Odwotujgcy podniost powotujgc sie na Opinie nr 1, Zze deklarowane zuzycie byloby
ewentualnie mozliwe, gdyby tramwaj wazyt okoto 20 ton. Tymczasem tramwaj o takiej wadze
nigdy nie powstat, a jego wyprodukowanie jest po prostu obiektywnie niemozliwe. Masa
ktoregokolwiek typu tramwaju Skoda jest duzo wigksza niz podana w poprzednim zdaniu
wartos¢. Skoda jako podmiot profesjonalny winna postuzy¢ sie Instrukcjg wskazang w SIWZ
w sposob rzetelny i skrupulatny, bowiem tylko w takim przypadku uzyskany wynik nie
rodzitby watpliwosci co do tego, czy Skoda w ogdle postgpita zgodnie z zapisami SIWZ.
Btedem Zamawiajgcego byto nieodrzucenie oferty Skoda jako sporzgdzonej w sposéb
dowolny i niezgodny z SIWZ w zakresie okreslenia i podania parametru zuzycia energii.
Gdyby Zamawiajgcy nie zaniechat odrzucenia oferty Skoda na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy to oferta Odwotujgcego otrzymataby najwiecej punktéw i zostataby wybrana jako

najkorzystniejsza, a w konsekwencji nie dosztoby do uniewaznienia postepowania.

Niezaleznie od zarzutu z pkt Il ppkt 2 odwotania nalezy zauwazy¢, ze dowolne
i niewiarygodne okres$lenie parametru zuzycia energii przez Skoda stanowi o0 nierzetelnosci
i braku starannosci w przygotowaniu oferty. Takie zachowanie z pewnoscig mozna uznac za
niedbalstwo lub lekkomysIino$é. Z kolei znacznie zanizony parametr zuzycia energii bez
watpienia wprowadzit w btgd Zamawiajgcego co do tego, ze zaoferowane tramwaje Skoda
beda zuzywa¢ mato energii. Skutkiem tego byto niestuszne przyznanie 9 punktéw na rzecz
Skoda w odniesieniu do przedmiotowego kryterium, co miato wptyw na wybdr najlepszej
oferty. Z tego wzgledu Odwotujacy zarzuca art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez zaniechanie
wykluczenia Skoda. Gdyby Skoda zostata wykluczona na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy, oferta Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, a ze wzgledu
na fakt, iz cena zaoferowana przez Odwotujgcego miesci sie w budzecie Zamawiajgcego,

nie dosztoby do uniewaznienia postepowania.

3. Uzasadnienie zarzutu nr 3 z petitom odwotania

W zwigzku z powyzszym, niezaleznie od tego, czy oferta Skoda powinna zosta¢ odrzucona
czy tez podmiot ten powinien zosta¢ wykluczony, za zasadny nalezy uzna¢ zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy. Btedem

Zamawiajgcego byto bowiem wybranie jako najkorzystniejszej oferty Skoda w sytuacji, gdy
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oferta ta zostata sformutowana w sposéb naruszajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
nie spetniata wymogow SIWZ w zakresie okredlenia zuzycia energii. Konsekwencjg tego
uchybienia byto bezpodstawne uniewaznienie postepowania, podczas gdy prawidtowe

procedowanie Zamawiajgcego doprowadzitoby do wyboru oferty Odwotujgcego.

4. Uzasadnienie zarzutu nr 4 z petitom odwotania

Jako zarzut dodatkowy i ewentualny Odwotujgcy wskazat naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy.
Gdyby bowiem Zamawiajgcy zazgdat wyjasnienia oferty Skoda w zakresie okreslenia
parametru zuzycia energii, doszedtby do wniosku, ze warto§¢ podana przez Skoda jest
razgco zanizona, co prowadzi do wniosku, iz oferta winna zosta¢ odrzucona na zasadzie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy lub art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy. Zastosowanie tego przepisu ma
charakter fakultatywny, to Odwotujgcy podat, ze skoro wartos¢ parametru zuzycia energii
zadeklarowanego przez Skoda tak bardzo odbiegata od wartosci podanych przez innych
konkurentéw, Zamawiajgcy jako profesjonalista na rynku pojazdéw szynowych, winien
powzig¢ watpliwos¢é co do mozliwosci uzyskania tak niskiego zuzycia energii, a w
konsekwencji zazgdac¢ wyjasnieh od Skoda. Istniaty wiec przestanki do zastosowania art. 87
ust. 1 ustawy przez Zamawiajgcego. Podnoszac przedmiotowy zarzut, zakwestionowat
Odwotujgcy prawdziwos¢ parametru zuzycia energii podanego przez Skoda i podtrzymat swag
argumentacje w zakresie popetnienia przez Skoda czynu nieuczciwej konkurencji i podania
przedmiotowego parametru niezgodnie z SIWZ. Z tego tez wzgledu konsekwencjg
niezastosowania art. 87 wust. 1 ustawy byto prowadzenie postepowania w sposdb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy) oraz wybér oferty
niezgodnej z SIWZ (art. 82 ust. 3 ustawy). Finalnym uchybieniem byto zas$ naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy i niezasadne uniewaznienie postepowania.
Gdyby Zamawiajgcy odrzucit oferte Skoda, najlepiej oceniong ofertg bytaby oferta

Odwotujgcego i zostataby ona wybrana jako najkorzystniejsza.

5. Uzasadnienie zarzutu nr 5 z petitom odwotania

Fundamentalng zasadg prawa zamowien publicznych jest zasada jawnosci postepowania,
ktéra zostata wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy - nie ujawnia sie jedynie informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Natomiast

wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy. Z art. 96
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ust. 2 i 3 ustawy wynika z kolei, ze protokdt z postepowania przetargowego wraz z
zatgcznikami jest jawny, zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, zatgcznikami do protokotu sg m.in. oferty, opinie biegtych, odwiadczenia,
zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajgcego i
wykonawcow oraz umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. Zgodnie z § 4 ust. 1
Rozporzadzenia z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego (Dz.U. z 2016 roku, poz. 1128) Zamawiajgcy niezwtocznie
udostepnia protokét lub zatgczniki do protokotu na wniosek wnioskodawcy. Whniosek zostat
ztozony po wyborze oferty Skody jako najkorzystniejszej i uniewaznieniu postepowania przez
Odwotujgcego, a nastepnie réwniez przez osobe upowazniong do dziatania w imieniu
Odwotujgcego.

Dowadd: dokumentacja znajdujgca sie w aktach Postepowania.

Po wyborze oferty Skoda jako najkorzystniejszej i uniewaznieniu postepowania,
Odwotujgcemu nie zostat udostepniony peten komplet zatgcznikéw do protokotu
postepowania z uwagi na zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa niektorych dokumentéw,
co w ocenie Odwolujgcego byto niezgodne z prawem. Z chwilg zaniechania ich
udostepnienia przez Zamawiajgcego (16 sierpnia 2017 roku) rozpoczagt bieg termin na
zaskarzenie tej czynnosci. Na gruncie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej zapadtego
na tle stosowania art. 96 ust. 3 PZP zasadg jest, Ze o zaniechaniu zamawiajgcego w
dokonaniu weryfikacji skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa mozna w
sposéb pewny mowi¢ dopiero od momentu wyboru oferty najkorzystniejszej (wyrok KIO z
dnia 23 marca 2017 roku, sygn. akt: KIO 421/17). Jak wynika z tresci protokotu
postepowania, nieudostepnione zatgczniki do Protokotu zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Tak samo jako nieudostepniona Odwotujgcemu informacja banku wraz z
ttumaczeniem przedtozona przez Skoda w wykonaniu wezwania Zamawiajgcego z dnia 27
lipca 2017 roku, co wynika ze spisu tresci dokumentéw przedtozonych przez Skoda w jego

wykonaniu.

Utajnione przez Zamawiajgcego zatgczniki do protokotu postepowania (skatalogowane pod
poz. 37,40,53,60,65,66,97,98 i 100) stanowig:

- pisma Zamawiajgcego skierowane do Skoda z wezwaniem do ztozenia wyjasnien
i uzupetnien oferty pisma Skoda skierowane do Zamawiajgcego w odpowiedzi
na te wezwania (pismo Zamawiajgcego do wykonawcy Skoda z dnia 05.06.2017 r. - prosba
o wyjasnienie oferty (znak: TW.DNZ.261-58.2118.2017; pkt 37 protokotu Postepowania);

pismo Skoda do Zamawiajgcego z dnia 09.06.2017 r. - wyjasnienie oferty w odpowiedzi

50



na wezwanie z dnia 05.06.2017 r. (pkt 40 protokotu Postepowania); pismo Zamawiajgcego
do wykonawcy Skoda z dnia 13.06.2017 r. - wezwanie do wyjasnienia oferty (znak;
TW.DNZ.261-58.2237.2017; pkt 53 protokotu  Postepowania); pismo  Skoda
do Zamawiajgcego z dnia 22.06.2017 r. - wyjasnienie oferty w odpowiedzi na wezwanie
z dnia 13.06.2017 r. (pkt 60 protokotu Postepowania); pismo Zamawiajgcego do wykonawcy
Skoda z dnia 28.06.2017 r. - wezwanie do wyjasnien pisma Skoda z dnia 22.06.2017 r.
(znak: TW.DNZ.261-58.2469.2017; pkt 65 protokolu Postepowania); pismo Skoda do
Zamawiajgcego z dnia 30.06.2017 r. - wyjadnienia na wezwanie pismem z dnia 28.06.2017 r.
(znak: TW.DNZ.261 -58.2469.2017; pkt 66 protokotu Postepowania); pismo Skoda do
Zamawiajgcego z dnia 07.08.2017 r. - uzupetnienie dokumentéw w odpowiedzi na pismo z
dnia 27.07.2017 r. (znak: TW.DNZ.261-58.2831.2017; pkt 97 protokotu Postepowania);
pismo Zamawiajgcego do wykonawcy Skoda z dnia 09.08.2017 r. - wezwanie do
wyjasnienia/uzupetnienia dokumentow (znak: TW.DNZ.261-58.3005.2017; pkt 98 protokotu
Postepowania); pismo wykonawcy Skoda do Zamawiajgcego z dnia 10.08.2017 r. -
odpowiedz na pismo z dnia 09.08.2017 r., znak: TW.DNZ.261-58.3005.2017 (pkt 100
protokotu Postepowania)),

- przediozony przez Skoda dokument potwierdzajgcy spetnienie jednego z warunkow udziatu
w Postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej (okreslony w pkt 7.3.1.2.
SIWZ), w postaci informacji banku wraz z ttumaczeniem (Pismo z dnia 7.08.2017 r.
Wykonawcy Skoda Transportation a.s. - uzupetienie dokumentéw w odpowiedzi na pismo
TW.DNZ.261-58.2831.2017 z dnia 27.07.2017 r.).

W ocenie Odwotujgcego brak jest jakichkolwiek podstaw do objecia informacji zawartych
w wyzej wskazanych dokumentach tajemnicg przedsiebiorstwa, z nastepujgcych wzgledow:
1) zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od zasady jawnoSci
postepowania, wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy, powinno podlega¢ waskiej interpretaciji.
Znajduje to potwierdzenie w licznych orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej;

2) na gruncie art. 8 ust. 3 ustawy zastrzezeniu podlegajg wytgcznie informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a co za tym idzie w Swietle art. 11 ust. 4 UZNK mogg to by¢ jedynie
nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje majgce wartos¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci. Na
gruncie powyzszego nalezy wskazac, ze utajnieniu nie podlegajg wszystkie informacje
zawarte w dokumentach, a jedynie te informacje w nich zawarte, ktére zawierajg informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa;

3) informacje zawarte w wyzej wskazanych dokumentach nie spetniajg kryteriow, o

ktorych mowa w pkt 2 powyzej, bowiem:
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a) w odniesieniu do utajnionej korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a Skoda
odnoszacej sie do wezwan do wyjasnien i uzupetnien oferty, Odwotujacy w
uzasadnieniu wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2013
roku, sygn. akt: KIO 2525/13,

b) w odniesieniu do utajnionego dokumentu przedtozonego przez Skoda na
potwierdzenie spetnienia jednego z warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie
sytuacji ekonomicznej lub finansowej (okreslonego w pkt 7.3.1,2. SIWZ). w postaci
informacji banku wraz z ttumaczeniem, Odwotujgcy uzasadnieniu wskazat wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 marca 2010 roku, sygn. akt: KIO/UZP/133/10
oraz wyrok z dnia 4 kwietnia 2008 roku, sygn. akt: KIO/UZP/255/08.

Wobec zastrzezenia pism Zamawiajgcego do Skoda, Odwotujgcy nie ma mozliwosci
weryfikacji, jakie elementy oferty tego wykonawcy faktycznie budzily watpliwosci
Zamawiajgcego i w efekcie wymagaty skierowania wyjasnien do tego wykonawcy.
Odwotujgcy moze sie jedynie domyslac lub przypuszczac, na podstawie wlasnej weryfikaciji
tresci oferty Skoda w zakresie w jakim oferta ta jest jawna, co mogto byé przedmiotem
wezwan Zamawiajgcego skierowanych do Skoda. W efekcie mozliwos¢é skutecznej
weryfikacji i potencjalnego kwestionowania zgodnosci oferty Skoda z wymaganiami
Zamawiajgcego ulega istotnemu ograniczeniu. Nie sposéb natomiast odbiera¢ wykonawcom
dostepu do takich informacji, jezeli te odnoszg sie do wymagan Zamawiajgcego.
Zastrzezenie tresci pism Zamawiajgcego skierowanych do Skody stanowi natomiast takie
wiasdnie ograniczenie mozliwosci weryfikacji oferty Skoda. Dziatanie to stanowi jednoczesnie
0 naruszeniu przez Zamawiajgcego zasady prowadzenia Postepowania z zachowaniem
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz zgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Na tle art. 8 ust. 2 ustawy Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem tylko w przypadkach wskazanych w ustawie, co znajduje wyraz m.in. w art. 8
ust. 3 i ust. 4 ustawy. Zgodnie z tym ostatnim przepisem, jezeli jest to uzasadnione ochrong
prywatno$ci lub interesem publicznym, Zamawiajgcy moze nie ujawnia¢: (i) danych
osobowych, w przypadku zamowienia udzielonego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b
ustawy; (ii) wysokosci wynagrodzenia, w przypadku zamowienia udzielonego na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 1a ustawy; w zakresie dostaw lub ustug z okreslonego w tym przepisie
zakresu dziatalnosci, o ile wykonawca, przed podpisaniem umowy w sprawie zamowienia

publicznego, zastrzegt, ze dane te nie mogg by¢ udostepniane.
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Zaden przepis ustawy nie umozliwia natomiast Zamawiajgcemu utajniania wszystkich
informacji zawartych w pismach kierowanych do wykonawcow w ramach prowadzonego
postepowania, co wyraza sie roOwniez we wspomnianej juz wyzej zasadzie zachowania
uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci postepowania. Co wiecej nalezy wskazac,
ze z literalnego brzmienia art. 8 ust. 3 ustawy wynika, Zze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa odnosi sie wylgcznie do zastrzezenia czynionego w tym zakresie przez
wykonawcow, a nie Zamawiajgcego jako podmiotu gospodarujgcego srodkami publicznymi.
Co wiecej, przemawia za tym réwniez wyktadnia celowo$ciowa. Dopuszczenie bowiem
mozliwosci zastrzegania jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w pismach
kierowanych przez Zamawiajgcego do wykonawcow w toku postepowania uniemozliwiatoby
dokonanie weryfikacji takich zastrzezen pod wzgledem dopuszczalnosci i zasadnosci
(Zamawiajagcy samodzielnie weryfikowatby wtasne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa).
Jednakowoz Odwotujgcy ma swiadomosé, ze prawo do informacji publicznej moze podlegaé
ograniczeniom w zakresie i na zasadach okreslonych w przepisach ustawy z dnia 6 wrzesnia
2001 roku o dostepie do informaciji publicznej, ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 roku o ochronie
informaciji niejawnych oraz przepisach innych ustaw o ochronie innych tajemnic ustawowo
chronionych. Tym niemniej, zastrzezenie przez Zamawiajgcego wszystkich informacji
zawartych w calych dokumentach, jezeli nie zawierajg one wytgcznie fragmentow
podlegajgcych ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie jest niczym uzasadnione.
Stanowisko dotyczgce koniecznosci ,wykazania", ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa jest ugruntowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej,
przyktadowo: w wyroku z dnia 2 marca 2015 roku, sygn. akt: KIO 279/15, w wyroku z dnia
2 marca 2015 roku, sygn. akt: KIO 291/15, w wyroku z dnia 3 kwietnia 2015 roku, sygn. akt
KIO 561/15, w wyroku z dnia 25 stycznia 2016 roku, sygn. akt KIO 34/16 oraz w wyroku z
dnia 6 maja 2015 roku, sygn. akt: KIO 807/15.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy w sposéb catkowicie nieuprawniony zbyt szeroko
zastosowat klauzule zachowania informacji w poufnosci z art. 8 ust. 3 ustawy. W sSwietle
powyzszego za zasadny nalezy wiec uzna¢ wniosek Odwotujgcego o zweryfikowanie
zasadnosci utajnienia informacji zawartych w ww. pismach Zamawiajgcego i Skoda oraz
w dokumencie stanowigcym informacje banku przedtozonym przez Skoda w celu
potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej
i finansowej, a w konsekwencji odtajnienie tych informaciji, ktére nie spetniajg cech tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz przeprowadzenie na rozprawie dowodow z odtajnionej czesci pism
Zamawiajgcego do Skoda, odpowiedzi Skoda na te pisma oraz z dokumentu stanowigcego
informacje banku wraz z tlumaczeniem, ktére zostaly przedtozone na wezwanie

Zamawiajgcego przez Skoda.

53



6. Uzasadnienie zarzutu nr 6 z petitom odwofania

Pismem z dnia 27 lipca 2017 roku Zamawiajgcy, dziatajgc w trybie art. 26 ust. 1 ustawy,
wezwat Skoda do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia dokumentéw i oswiadczeh, o
ktorych mowa w Rozdziale | SIWZ, potwierdzajgcych m.in. okolicznosci, o ktorych mowa w
art. 25 ust. 1 pkt 3 SIWZ, czyli dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia.
Jak wskazat Zamawiajgcy chodzi o dokumenty, o ktérych mowa w Rozdziale | SIWZ pkt 7.4-
7.5 w zwigzku z pkt 7.3.2. (zob. pkt Ill pisma Zamawiajgcego z dnia 27 lipca 2017 roku, znak:
DZN.261- 58.2831.2017.HMM.0J).

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat Skoda, ze nalezy ztozy¢: ,1) informacje z
odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny rownowazny
dokument wydany przez wtasciwy organ sadowy Ilub administracyjny kraju, w ktoérym
Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktérej dotyczy informacja albo
dokument, w zakresie okreslonym w art. 24 ust 1 pkt 13 lit a-c, 14 (w odniesieniu do
przestepstwa, o ktorym mowa w pkt 13 lit a-c) ustawy Pzp; ww. dokumenty powinny byc¢
wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uplywem terminu sktadania ofert (ze
ztozonego wraz z Ofertg ttumaczenia ,Wypisu z listy kwalifikowanych dostawcow" nie
wynika, ze obejmuje on osoby sprawujgce wyzej wymienione funkcje); (...)"(zob. pkt 11l ppkt 1
pisma Zamawiajgcego z dnia 27 lipca 2017 roku).

Zgodnie z pkt 7.8.4. Rozdziatu | SIWZ wymienione w punkcie 7.3.2. dokumenty, powinny by¢
ztozone przez kazdego wykonawce. Tym samym Zamawiajgcy nie moze odstgpi¢ od
wezwania do zlozenia niektéorych z wymaganych dokumentéw, majgcych na celu

potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

W zwigzku jednak z tym, ze oferta Skoda zostata oceniona najwyzej, Zamawiajgcy dziatajgc
na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy wezwat tylko tego wykonawce do ztozenia w
wyznaczonym terminie dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia. Wezwanie to powinno jednak dotyczy¢
wszystkich wymaganych w postepowaniu dokumentow. Wobec powyzszego nalezy
wskazac¢, ze Zamawiajacy bezzasadnie zaniechat wezwania Skoda do ztozenia informacji
z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego rejestru, innego rownowaznego
dokumentu wydanego przez wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny kraju, w ktoérym
wykonawca ma siedzibe (tu: Republika Czeska), w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
21 ustawy. Zgodnie z tym przepisem, z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

wyklucza sie wykonawce bedgcego podmiotem zbiorowym, wobec ktdrego sgd orzekt zakaz
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ubiegania sie 0 zaméwienia publiczne na podstawie ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002

roku o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zagrozone pod grozbg kary.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 lipca 2017 roku Skoda przedtozyta
informacje z Rejestru Karnego Republiki Czeskiej Osob Fizycznych wraz z ttumaczeniami na
jezyk polski, wystawionymi dla cztonkow zarzgdu oraz czionkéw rady nadzorczej Skoda.
Dowdd: - wyciggi z Ewidencji Rejestru Karnego Osob Fizycznych - w aktach postepowania.
Odwotujgcy wskazat, ze w Republice Czeskiej istnieje zarowno Rejestr Karny Osob
Fizycznych jak i Rejestr Karny Osob Prawnych (zrédto: strona internetowa Ministerstwa

Sprawiedliwosci Republiki Czeskiej url: http://www.iustice.cz. a formularze wnioskéw dla

otrzymania informacji dla osoéb fizycznych bgdz osdb prawnych dostepne sg w nastepujgcej
zaktadce, url:
http://www.iustice.cz/Justice2/Soud/soud.aspx?0=203&i=213&k=4502&d=350677).

Dowody:

- Protokét oswiadczenia sporzgdzonego w formie aktu notarialnego w dniu 21 sierpnia 2017
przez notariusza G. W. w Kancelarii Notarialnej przy ul. Naruszewicza Nr 30 lok. 31, 02-626
Warszawa, Rep. A Nr 2746/2017 dotyczacego zawartosci strony internetowej:
http://www.iustice.cz/Justice2/Soud/soud.aspx?0=203&i=213&k=4502&d=350677

wraz z zatgcznikami w postaci wydrukéw wnioskéw z Rejestru Karnego Republiki Czeskiej

Osob Fizycznych i z Rejestru Karnego Republiki Czeskiej Oséb Prawnych i ich
ttumaczeniami na jezyk polski - Zatgcznik Nr 7 do odwotania.

Powyzsze oznacza, ze Skoda miata mozliwos¢ przedstawienia w ramach postepowania
informacji z rejestru karnego nie tylko osob fizycznych, ale takze informacji z rejestru
karnego o0s6b prawnych o braku wydania wobec niej zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamoéwien publicznych. Tym niemniej, pomimo tego, Zamawiajgcy zaniechat wezwania
Skoda do przedtozenia takiego dokumentu, potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu we wskazanym zakresie. Nalezy przy tym tylko wspomnieé, ze wobec
istnienia ww. Rejestru Karnego Republiki Czeskiej Oséb Prawnych, brak jest przestanek
dla ewentualnego przedktadania dokumentu réwnowaznego albo, w braku i takiego
dokumentu, oswiadczenia wykonawcy ztozonego przed notariuszem lub wtasciwym organem
zgodnie z pkt. 7.4 lub 7.5. Rozdziatu | SIWZ.

Z ostroznosci Odwotujgcy jednoczesnie sformutowat zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie
wykluczenia Skoda z postepowania, pomimo braku przedtozenia wskazanego wyzej
dokumentu przez Skoda (informacji w zakresie okreslonym art. 24 ust. 1 pkt 21 PZP)

w sytuacji, jezeli (o ile) doszto do wezwania Skoda we wiasciwym trybie do ztozenia
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dokumentu z odpowiedniego rejestru w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy
(o ile Zamawiajgcy twierdzitby, ze jego wezwanie z dnia 27 lipca 2017 roku swoim zakresem
obejmowat takze informacje w tym zakresie, na co moze wskazywaé bardzo generalne
stwierdzenie co do wymaganych dokumentoéw zawarte na poczatku pkt Il tegoz pisma,
tj. ,dokumentow, o ktorych mowa w rozdziale | SIWZ pkt 7.4-7.5 w zwigzku z pkt 7.3.2.”).
Zarzut ten jest formutowany z ostroznosci, albowiem Odwotujgcy nie ma wiedzy jaki byt
zakres wezwania Zamawiajgcego skierowanego do Skoda w pismie z dnia 9 sierpnia 2017
roku, znak: TW.DNZ.261-58.3005.2017, do wyjasnien lub uzupetnien ztozonych w trybie art.
26 ust. 1 ustawy dokumentow (pismo to opatrzone jest klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa,
co stanowi juz przedmiot zarzutu zawartego w punkcie |1.5 niniejszego odwotania).
Tym niemniej, w ocenie Odwotujgcego, nalezy uznaé, ze jezeli wezwanie to dotyczyto
réwniez wezwania do wyjasnien lub uzupetnien dotyczgcych przediozenia informaciji
z odpowiedniego rejestru karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy,
tj. odpowiednio w tym przypadku Wyciggu z Ewidencji Rejestru Karnego Republiki Czeskiej
Osob Prawnych, to dokument ten powinien zosta¢é uznany w niniejszym postepowaniu
za jawny, analogicznie jak w przypadku Wyciggéow z Ewidencji Rejestru Karnego Osob
Fizycznych.

Odwotujgcy wnioskuje, niezaleznie od zarzutu zawartego w punkcie 1.5 odwotania,
ze w takim przypadku (o ile miato to miejsce), Skoda nie wywigzata sie z obowigzku ztozenia
rzeczonego dokumentu, a w konsekwencji powinna zosta¢ wykluczona z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy, a jej oferta zastugiwata na odrzucenie

na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.

7. Uzasadnienie zarzutu nr 7 z petitum odwotania

Zamawiajgcy miat obowigzek zadbac o to, aby zweryfikowa¢ czy wykonawca, ktérego oferta
uzyskata najwyzszg ocene w postepowaniu nie podlegat wykluczeniu przez caty okres jego
trwania, co najmniej od ztozenia przez niego oferty do dokonania jej oceny przez
Zamawiajgcego.

Wynika to dos¢ jednoznacznie zaréwno z przepisow aktualnie obowigzujgcej Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, jak i z przepisow ustawy. Z tego
takze nalezy wyprowadza¢ obowigzek Zamawiajgcego zadania potwierdzenia aktualnosci
dokumentéw przez tego wykonawce. Zamawiajgcy winien bowiem uczyni¢ wszystko, aby
decyzje w stosunku do wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, byly
podejmowane w oparciu o aktualne dokumenty. Tak wiec wczesniejsze ziozenie przez

Skoda przy ofercie dokumentu pn. ,Wypis z listy kwalifikowanych dostawcéw” z dnia 4
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kwietnia 2017 roku wraz z ttumaczeniem, na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia w
pozostatym zakresie okreslonym w SIWZ, nie mogto zwalniaC Zamawiajgcego z upewnienia
sie czy informacje zawarte w tym dokumencie sg nadal aktualne. Zamawiajgcy miat
obowigzek potwierdzenia aktualnosci tego dokumentu wobec tego, ze wszedt w jego
posiadanie wczesniej niz przed momentem wskazanym w art. 26 ust. 1 ustawy
i to niezaleznie od tego, czy istniata podstawa prawna do wczesniejszego przekazania tego
dokumentu. Tylko w taki sposob Zamawiajgcy miat mozliwos¢ uzyskania wiedzy,
ze dokonuje wyboru oferty wykonawcy, ktéry nie podlegat wykluczeniu przez caty okres
trwania postepowania i nie podlega wykluczeniu takze w dniu wyboru oferty

najkorzystniejszej.

Stad tez, pismem TW.DNZ.261-58.2831.2017 z dnia 27 lipca 2017 roku Zamawiajgcy
wezwat Skoda (vide: pkt IV.3 c tego pisma) do potwierdzenia aktualnosci informacji
zawartych w tym dokumencie. Ze spisu tresci dokumentéw przedstawionych przez Skoda w
odpowiedzi na te pismo wynika, ze Skoda przedstawita odpis z listy kwalifikowanych
dostawcoéw wraz z ttumaczeniem przysiegtym (s.60). Z tresci tego dokumentu wynika, ze
stanowi ,Odpis petny z listy kwalifikowanych dostawcow” wystawiony w dniu 4 kwietnia 2017
roku. Niezaleznie od roznic w nazwach: dokumentu zatgczonego przez Skoda do oferty
(-Wypis z listy kwalifikowanych dostawcow") oraz dokumentu przedstawionego przez Skoda
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 lipca 2017 roku (,Odpis petny z listy kwalifikowanych
dostawcéw") oraz ich objetosci, zauwazyé nalezy, ze obydwa dokumenty (zaréwno ten
zatgczony do oferty, jak i ten ztozony na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 lipca 2017
roku) zostaty wystawione w tej samej dacie, tj. 4 kwietnia 2017 roku. Nalezy wykluczy¢
mozliwos¢ potwierdzenia aktualnosci informacji zawartych w dokumencie ,Wypis z listy
kwalifikowanych dostawcow” z dnia 4 kwietnia 2017 roku przez przedfozenie dokumentu
wystawionego w tej samej dacie pn. ,Odpis petny z listy kwalifikowanych dostawcéw”.
W oparciu o dokument z tej samej daty Zamawiajgcy nie jest w stanie stwierdzi¢ czy
informacje zawarte w ,Wypisie z listy kwalifikowanych dostawcéw” z dnia 4 kwietnia 2017
roku, zatgczonym do oferty, sg aktualne kilka miesiecy po tym jak przyznat ofercie Skoda
najwyzszg ocene, a tym samym czy nadal potwierdzajg brak podstaw wykluczenia tego
wykonawcy z postepowania. Pomiedzy 4 kwietnia 2017 roku a 27 lipca 2017 roku mogto
doj$¢ do istotnej zmiany informacji zawartych w tym dokumencie, majgcej wptyw na ocene

podstaw wykluczenia Skoda z postepowania.

W wyniku braku potwierdzenia przez Skoda aktualnosci informacji zawartych w dokumencie
Wypis z listy kwalifikowanych dostawcéw” z dnia 4 kwietnia 2017 roku, zatgczonym

do oferty, Zamawiajgcy nie dysponowat wystarczajgcg i pewng wiedzg, aby oceni¢ czy
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doszio do takiej zmiany, a w konsekwencji tego czy zachodzi brak podstaw do wykluczenia
Skoda z postepowania w zakresie, w jakim te informacje miatyby wynika¢ z dokumentu

,Wypis z listy kwalifikowanych dostawcow".

Ewentualna mozliwosé uzyskania przez Zamawiajgcego potwierdzenia tych informacji we
wlasnym zakresie, niezaleznie od kwestii wiarygodnosci uzyskanego w ten sposob
potwierdzenia, niewiele ma wspdlnego z prowadzeniem sformalizowanego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére co do zasady powinno by¢ prowadzone
z zachowaniem formy pisemnej (art. 9 ust. 1 ustawy) i w jezyku polskim (art. 9 ust. 2 ustawy).
Zasada pisemnos$ci wyraza sie w tym, ze wszelkie czynnoéci powinny by¢ podejmowane
przez Zamawiajgcego w toku postepowania w formie pisemnej, co ma stuzy¢ realizacji
zasady jawnosci postepowania i zachowaniu jego przejrzystosci. Z kolei, prowadzenie
postepowania w jezyku polskim obliguje wykonawcow do dostarczania Zamawiajgcemu
wszelkich dokumentéw, niezaleznie od formy w jakiej zostaly sporzgdzone, w jezyku polskim
lub w jezyku obcym z ttumaczeniem na jezyk polski. Nieuczynienie zado$¢ tym wymaganiom
przez wykonawce winno skutkowaé stwierdzeniem, ze nie spetnia on merytorycznych
wymogow ustawy oraz SIWZ. W konkluzji nalezatoby wskaza¢, ze w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 27 lipca 2017 roku Skoda nie dostarczyla Zamawiajgcemu ani nie
zapewnita Zamawiajgcemu dostepu do sporzgdzonego w jezyku polskim dokumentu
potwierdzajgcego brak podstaw do wykluczenia z postepowania w zakresie w jakim mogtoby
to ewentualnie wynika¢ z ,Wypisu z listy kwalifikowanych dostawcow".

Wobec tego zaniechania Zamawiajgcy zobowigzany byt wykluczy¢ Skoda z postepowania,
po bezskutecznym uplywie wyznaczonego dodatkowego terminu na potwierdzenie
aktualnoéci informaciji, objetych trescig pierwszego wezwania skierowanego do Skoda w dniu
27 lipca 2017 roku.

Zweryfikowanie przez Odwotujgcego czy Zamawiajgcy ponownie wezwat Skoda
do potwierdzenia aktualnosci informacji zawartych w dokumencie ,Wypis z listy
kwalifikowanych dostawcow” z dnia 4 kwietnia 2017 roku oraz jakie byto stanowisko Skoda
w tym zakresie, nie jest w chwili obecnej mozliwe, bowiem dalsza korespondencja pomiedzy
Zamawiajgcym a Skoda dotyczgca wezwania do wyjasnienia/uzupetnienia dokumentow
i odpowiedzi Skoda na te wezwanie zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W wykazie zatgcznikdw do Protokotu postepowania, udostepnionego Odwotujgcemu przez
Zamawiajgcego po wyborze oferty najkorzystniejszej, pod pozycja 98 widnieje: ,Pismo
TW.DNZ.261-58.3005.2017 z dnia 9.08.2017 do Wykonawcy Skoda Transportation a.s. -
wezwanie do wyjasnienia/uzupetnienia dokumentéw wraz z potwierdzeniem wystania -

tajemnica przedsiebiorstwa.” Z kolei pod pozycjg oznaczong numerem 100 w wykazie
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zatgcznikbw do przedmiotowego Protokotu wskazano dokument pn. ,Pismo z dnia
10.08.2017 r. Wykonawcy Skoda Transportation a.s. - na pismo TW.DNZ.261-58.3005.2017
z dnia 9.08.2017 r. - tajemnica przedsiebiorstwa.”

Z powyzszego mozna wywiesS¢ wniosek, ze po pierwszym wezwaniu z dnia 27 lipca 2017
roku Zamawiajgcy skierowat do Skoda drugie wezwanie, na ktére Skoda odpowiedziata

jeden dzien pozniej.

W zwigzku z tym, mozna postawi¢ dwie dosé prawdopodobne tezy:

1) w odpowiedzi na wezwanie z dnia 10 sierpnia 2017 roku Skoda nie potwierdzita
Zamawiajgcemu aktualnosci informacji zawartych w dokumencie ,Wypis z listy
kwalifikowanych dostawcéw” z dnia 4 kwietnia 2017 roku w wymagany sposob
(w jezyku polskim), albo/i

2) informacje zawarte w dokumentach oznaczonych numerami 98 i 100 w wykazie
zalgcznikdw do protokotu postepowania nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa,
a w konsekwencji tego Zamawiajgcy naruszyt przepisy prawa wskazane w zarzucie |l.
5 petitum niniejszego odwotania w wyniku zaniechania ich odtajnienia
i udostepnienia Odwotujgcemu (a nastepnie osobie dziatajgcej z upowaznienia

Odwotujgcego) na ich kolejne zgdania.

Gdyby bowiem Skoda potwierdzita Zamawiajgcemu aktualno$¢ informacji zawartych
w dokumencie ,Wypis z listy kwalifikowanych dostawcéw” z dnia 4 kwietnia 2017 roku
w wymagany sposob (w jezyku polskim), nie bytoby podstaw ku temu, aby Zamawiajgcy nie
odtajnit wyzej wskazanych pism z dnia 9 sierpnia i 10 sierpnia 2017 roku. Informacje
wynikajgce z dokumentow - datowanych na dzien 4 kwietnia 2017 roku (,Wypis z listy
kwalifikowanych dostawcéw”, ,Odpis petny z listy kwalifikowanych dostawcow”) zostaty
udostepnione Odwotujgcemu - wraz z ofertg Skoda oraz w ramach kompletu dokumentow
przeditozonych przez Skoda na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 lipca 2017 roku w trybie
art. 26 ust. 1 ustawy. Stad tez, skoro Skoda ani Zamawiajgcy nie podijeli dziatan, aby
zachowa¢ w poufnosci informacje wynikajgce z tych dokumentéw, to nie ma podstaw, aby
zastrzec jako objete tajemnicg przedsigbiorstwa ewentualne informacje wynikajgce z tego
samego rodzaju dokumentu wystawionego po 4 kwietnia 2017 roku lub tez oswiadczenia
Skoda potwierdzajgcego aktualnos¢ informacji zawartych w dokumencie ,Wypis z listy

kwalifikowanych dostawcow”.

Wadliwos¢ czynnosci Zamawiajgcego w postaci utajnienia tych dokumentéw moze miec
istotny wptyw na wynik prowadzonego Postepowania, bowiem stwierdzenie powyzszego

otwiera Odwotujgcemu droge do weryfikacji dotychczas utajnionych dokumentéw, a przez
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to moze doprowadzi¢ do zmiany wyniku postepowania. Odwotujgcy, jak inni wykonawcy mieli
prawo oczekiwaé od Zamawiajgcego prowadzenia postepowania w sposob zgodny
z przepisami prawa, w tym naczelnymi zasadami rzadzacymi tym postepowaniem - zasadg
jawnosci, przejrzystosci, proporcjonalnosci i uczciwej konkurencji. Tylko prowadzenie
postepowania przetargowego zgodnie z tymi zasadami moze zagwarantowac¢ wybor oferty
wykonawcy, ktory bedzie w stanie wykonaC zamdwienie publiczne objete tym

postepowaniem.

8. Uzasadnienie zarzutu nr 8 z petitum odwotania

Konsekwencjg uchybien wskazanych w zarzutach wskazanych w pkt 11.5-7 petitum
odwotania byta wadliwa ocena ofert ztozonych w postepowaniu i nastepczy wadliwy wybér
jako najkorzystniejszej oferty Skoda. Jednocze$nie Zamawiajgcy zaniechat wyboru, jako
najkorzystniejszej

w postepowaniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego, pomimo iz oferta zostata przygotowana
i zlozona zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ, stanowita oferte najkorzystniejsza,
zawiera cene mieszczgcg sie w budzecie Zamawiajgcego oraz brak jest podstaw
do odrzucenia tej oferty, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1i 3

ustawy.

9. Uzasadnienie zarzutu nr 9 z petitum odwotania

W przedmiotowym postepowaniu nie zaistniaty przestanki do jego uniewaznienia, poniewaz
ztozono oferty mieszczgce sie w granicach budzetu Zamawiajgcego. Przestanka
do uniewaznienia postepowania wystepuje natomiast tylko w sytuacji, gdy oferty takie,
ti. mieszczace sie w budzecie Zamawiajgcego, zostatyby  wyeliminowane,
co w przedmiotowym postepowaniu nie miato miejsca.

Powyzsze, cho¢ wprost nie wynika z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, ktory stanowit
dla Zamawiajgcego podstawe prawng do uniewaznienia postepowania, jest zgodne
z wyktadnig systemowa na gruncie ustawy (zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli nie ztozono zadne;j
oferty niepodlegajacej odrzuceniu, co nie ma miejsca w tym postepowaniu) oraz linig
orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej zapadtg na gruncie stosowania art. 93 ust. 1 pkt 4

ustawy.

Odwotujgcy wskazat, ze w nie zaistniaty przestanki uniewaznienia, bowiem: cena oferty

najkorzystniejszej wprawdzie przewyzsza budzet Zamawiajgcego oraz Zamawiajgcy uznat,

60



ze nie moze podjg¢ decyzji o zwiekszeniu srodkéw na sfinansowanie zamdéwienia, jednakze
w postepowaniu zostaty ztozone niepodlegajgce odrzuceniu oferty innych wykonawcow,
w tym oferta Odwotujgcego, ktére mieszczg sie w budzecie Zamawiajgcego.

Czynnosci Zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania powinny przede wszystkim
zmierza¢ do skutecznego udzielenia zamodwienia, tj. zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zgodnie bowiem z art. 7 ust. 3 ustawy, zamowienia udziela sie wylgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie
zamdwienia ma zatem prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu,
ktory ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Dokonujgc
wszystkich czynnosci w postepowaniu nalezy mie¢ wiec na uwadze przede wszystkim
cel postepowania, ktorym jest zawarcie waznej i nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego. W przypadku zas wyboru oferty Skoda osiggniecie tego
rezultatu nie jest mozliwe, co nie pozbawia Zamawiajgcego mozliwosci zawarcia umowy
z kolejnym wykonawca, tj. Odwolujgcym, kidrego oferta uplasowata sie na drugiej pozyciji
w rankingu ofert, nie podlega odrzuceniu i miesci sie w kwocie jakg Zamawiajgcy zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Przeciwne rozumowanie prowadzi do sytuacji, w ktérej wykonawcom znana jest juz oferta
Odwotujgcego i cena zaproponowana w warunkach tego przetargu, co stanowi istotne ryzyko
»-manipulacji” cenami ofertowymi w kolejnym przetargu, jezeli taki zostanie przez
Zamawiajgcego rozpisany wobec czynnosci uniewaznienia tego postepowania. Taka
sytuacja, w ktorej w postepowaniu zostaty ztozone oferty niepodlegajgce odrzuceniu istotnie
narusza pewnos¢ obrotu i godzi w podstawowg zasade prawa zamowien publicznych, jakg
jest obowigzek Zamawiajgcego do przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw, zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Co wiecej,
pewnos¢ obrotu wymaga tego, aby obrocie funkcjonowaty umowy zawarte prawidtowo
(analogiczny poglad wyrazono w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 kwietnia
2013 roku, sygn. akt: KIO 719/13, z dnia 23 wrzes$nia 2010 roku, sygn. akt: KIO 1939/10,
z dnia 19 stycznia 2011 roku, sygn. akt: KIO 34/11, z dnia 10 pazdziernika 2012 roku, sygn.
akt: KIO 2037/12 i KIO 2047/12, z dnia 2 wrzesnia 2014 roku, sygn. akt: KIO 1705/14, z dnia
19 grudnia 2014 roku, sygn. akt: KIO 2605/14).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania oraz
uczestnikéw postepowania odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron oraz uczestnikéw
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postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

W zakresie kazdego z odwotan o sygnaturach akt KIO 1745/17 i KIO 1746/17:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku poz. 2164, dalej:

.Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotan. Odwotania zostaty ztozone
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w ustawowych terminach oraz zostaty przekazane
w ustawowym terminie Zamawiajgcemu kopie odwotan, co wynika z dokumentacji
postepowania odwotawczego oraz co na posiedzeniu z udziatem Stron potwierdzit

Zamawiajgcy.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajgcych przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego: wykonawce Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do, Changwon-si,
Euichang-gu, Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1745/17 oraz wykonawce Skoda Transportation
a.s. Pilzno, Republika Czeska do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO
1745/17 i KIO 1746/17. lzba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajgcych
przystgpienie po stronie Odwotujgcych, i tak: wykonawce Pojazdy Szynowe PESA
Bydgoszcz spotka akcyjna z siedzibg w Bydgoszczy w sprawie o sygn. akt KIO 1745/17
i KIO 1746/17 oraz wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Stadler
Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Siedlcach (petnomocnik
konsorcjum), Siedlce SOLARIS Bus & Coach spétka akcyjna z siedzibg Bolechowo-Osiedle,
SOLARIS Tram spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzacg Sroda Wielkopolska w
sprawie o sygn. akt KIO 1746/17.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowe] sprawie oraz
stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnikédw postepowania odwotawczego ztozone ustnie

do protokotu jak rowniez zawarte w ztozonych pismach.

W sprawach tych sygn. akt KIO 1745/17 i KIO 1746/17 ztozono, w szczegdlnosci,
nastepujgce pisma:

— Pismo Zamawiajgcego w sprawie sygn. akt KIO 1745/17 z dnia 4 wrzes$nia 2017 roku

,OdpowiedZz na odwotanie i zgtoszenie opozycji” wraz z zatgcznikami (tajemnica

przedsiebiorstwa),
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Pismo Zamawiajgcego w sprawie sygn. akt KIO 1746/17 z dnia 4 wrzesnia 2017 roku
,Odpowiedz na odwotanie i zgtoszenie opozycji” (tajemnica przedsiebiorstwa),

Pismo przystepujacego Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do, Changwon-
si, Euichang-gu, Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa z dnia
1 wrzesnia 2017 r. do sprawy o sygn. akt KIO 1745/17 wraz z zatgcznikami
(tajemnica przedsiebiorstwa),

Pismo przystepujgcego Skoda Transportation a.s. Pilzno, Republika Czeska z dnia
18 wrzesnia 20017r. do sprawy o sygn. akt KIO 1745/17 i KIO 1746/17 wraz
z zatgcznikami (tajemnica przedsiebiorstwa),

Pismo Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do, Changwon-si, Euichang-gu,
Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa z dnia 18 wrzesnia 2017 r.
do spraw o sygn. akt KIO 1745/17 i KIO 1746/17 wraz z zalgcznikami
(9 zatgcznikow),

Pismo Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do, Changwon-si, Euichang-gu,
Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa z dnia 18 wrzesnia 2017 r.
do spraw o sygn. akt KIO 1745/17 i KIO 1746/17 wraz z zatgcznikiem,

Pismo Odwolujgcego wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Stadler Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Siedlcach (petnomocnik konsorcjum), Siedlce SOLARIS Bus & Coach spoétka
akcyjna z siedzibg Bolechowo-Osiedle, SOLARIS Tram spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzacg Sroda Wielkopolska (sygn. akt KIO 1745/17) z dnia
18 wrzesnia S2017 roku wraz z zatgcznikami,

Pismo przystepujgcego Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz spoétka akcyjna
z siedzibg w Bydgoszczy z dnia 15 wrzesnia 2017r. do spraw o sygn. akt KIO
1745/17 i KIO 1746/17 wraz z zatgcznikiem,

Pismo Zamawiajgcego z dnia 18 wrzesnia 2017r. do spraw o sygn. akt KIO 1745/17 i
KIO 1746/17 wraz z zatgcznikiem (tajemnica przedsiebiorstwa),

Pismo przystepujgcego Skoda Transportation a.s. Pilzno, Republika Czeska z dnia
22 wrzesnia 20017r. do sprawy o sygn. akt KIO 1745/17 i KIO 1746/17 ,w sprawie
zakresu opinii biegtego wnioskowanego przez Hyundai Rotem Company”,

Pismo przystepujgcego Skoda Transportation a.s. Pilzno, Republika Czeska z dnia
22 wrzesnia 20017r. do sprawy o sygn. akt KIO 1745/17 i KIO 1746/17 ,w sprawie
zakresu opinii biegtego wnioskowanego przez konsorcjum Stadler Polska sp. z 0.0.”,
Pismo przystepujgcego Skoda Transportation a.s. Pilzno, Republika Czeska z dnia
22 wrzesnia 20017r. do sprawy o sygn. akt KIO 1745/17 i KIO 1746/17 ,w sprawie
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zakresu opinii biegtego wnioskowanego przez Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz
SA”,

Pismo Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do, Changwon-si, Euichang-gu,
Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa z dnia 22 wrzesnia 2017 r.
do spraw o sygn. akt KIO 1745/17 i KIO 1746/17 wraz z zatgcznikami,

Pismo przystepujgcego Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz spétka akcyjna z
siedzibg w Bydgoszczy z dnia 22 wrzesnia 2017r. do spraw o sygn. akt KIO 1745/17 i
KIO 1746/17,

Pismo Zamawiajgcego z dnia 22 wrzesnia 2017r. do spraw o sygn. akt KIO 1745/17 i
KIO 1746/17 ,Pismo procesowe Zamawiajgcego dot. Pracochtonnosci”,

Pismo Zamawiajgcego z dnia 22 wrzesnia 2017r. do spraw o sygn. akt KIO 1745/17 i
KIO 1746/17 ,Pismo procesowe Zamawiajgcego dot. Energii”,

Pismo Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do, Changwon-si, Euichang-gu,
Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa z dnia 29 wrzesnia 2017 r.
do spraw o sygn. akt KIO 1745/17 i KIO 1746/17 wraz z zatgcznikiem— Opinia
dotyczgca analizy parametru zuzycia energii elektrycznej podanego przez Skoda
Transporatation A.S. Politechnika Gdanska Wydziat Elektrotechniki i Automatyki,
autorzy opracowania: prof. nz PG dr hab. Inz. K. K., dr inz. L. J., driinz. S. J., dr inz.
M. M., inz. P. B.,

Pismo Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do, Changwon-si, Euichang-gu,
Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa z dnia 21 listopada 2017 r.
do spraw o sygn. akt KIO 1745/17 i KIO 1746/17,

Zatgcznik do protokotu rozprawy (czesci niejawnej) — pismo z dnia 6 lutego 2018 roku
od wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Stadler Polska
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Siedlcach (petnomocnik
konsorcjum), Siedlce SOLARIS Bus & Coach spdtka akcyjna z siedzibg Bolechowo-
Osiedle, SOLARIS Tram spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzacg Sroda
Wielkopolska (sygn. akt KIO 1745/17),

Zatgcznik do protokotu rozprawy z dnia 7 lutego 2018 roku — pismo z dnia 16 lutego
2018 roku od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Stadler Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Siedlcach
(petnomocnik konsorcjum), Siedlce SOLARIS Bus & Coach spétka akcyjna z siedzibg
Bolechowo-Osiedle, SOLARIS Tram spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzgcg Sroda Wielkopolska (sygn. akt KIO 1745/17)

Pismo przygotowawcze Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz spotka akcyjna

z siedzibg w Bydgoszczy z dnia 15 lutego 2018 roku (sygn. akt KIO 1745/17),
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Pismo przystepujacego Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do, Changwon-
si, Euichang-gu, Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa z dnia 16
lutego 2018 r. (sygn. akt KIO 1745/17),

Zatgcznik do protokotu rozprawy z dnia 14 lutego 2018 roku — pismo z dnia 16 lutego
2018 roku od wykonawcy Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do,
Changwon-si, Euichang-gu, Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa
(sygn. akt KIO 1746/17)

Zatgcznik do protokotu rozprawy z dnia 16 lutego 2018 roku — pismo z dnia 16 lutego
2018 roku od wykonawcy Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do,
Changwon-si, Euichang-gu, Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa
wraz z zatgcznikiem (wydruk prezentacji — ,Analiza danych o zuzyciu energii
zadeklarowanych przez Skoda na tle wymagan SIWZ") (sygn. akt akt KIO 1745/17 i
KIO 1746/17).

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zaméwienia Stadler Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w SiedIcach (pethnomocnik konsorcjum), Siedice SOLARIS Bus & Coach spoétka

akcyjna z siedzibg Bolechowo-Osiedle, SOLARIS Tram spotka 2z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzgcg Sroda Wielkopolska (sygn. akt KIO 1745/17):

dowdd nr 2 — informacje od Dyrekcji Systeméw Przedmiejskich (2 karty),

dowdd nr 3 — wydruki fragmentow Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdéwienia
réznych Zamawiajgcych (7 kart),

dowdd nr 4 — ,Zakaz skfadania ofert na prace dla AAI” wydruk w jezyku angielskim i
ttumaczenie (2 karty) oraz wydruk z listy DMRC wydruk w jezyku angielskim i
ttumaczenie (2 karty),

dowdd nr 4/1 - wyrok Sadu Wyzszej instancji Delhi w Nowym Delhi z dnia 21 lipca
2016 roku (8 kart),

dowdd nr 4/2 — artykut prasowy ,Dostawca metra w Delhi moze zosta¢ wpisany na
czarng liste” wydruk w jezyku angielskim i ttumaczenie (2 karty),

dowdd nr 5 — instrukcja techniczna odbieraka pradu (tajemnica przedsigbiorstwa),
dowdd nr 9 — oswiadczenie z dnia 2 lutego 2018 roku (tajemnica przedsiebiorstwa),
dowdd nr 11 — wyrok Sadu Wyzszej instancji Delhi w Nowym Delhi z dnia 9 stycznia
2018 roku,

Odwotujgcy ztozyt w trakcie rozprawy: materiat pogladowy, opracowanie wiasne , Fakty

dotyczgce realizacji miedzy Rotem a Eurotem” (1 karta — oznaczone D1); materiat

pogladowy opracowanie wiasne - wykres tajemnica przedsiebiorstwa (1 karta — oznaczone
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D10), Zatgcznik do protokotu (1 karta) ,Skutki poprawienia oferty w zakresie OM1” (w tym

zakresie tresci zatgcznika do protokotu zostaty podane do protokotu w tracie rozprawy).

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-
do, Changwon-si, Euichang-gu, Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa
(sygn.. akt KIO 1745/17)
— dowodd nr 6 - wydruki fragmentéw Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
Zamawiajgcego (9 kart),
— dowdd nr 7 — Swiadectwo wykonania (5 kart),
— dowdd nr 8 — Opinia prawna z dnia 30 stycznia 2018 roku,
— Suplement do Opinii dotyczacej Analizy Parametru Zuzycia Energii Elektrycznej
Podanego przez Skoda Transportation a.s. (sygn. akt KIO 1745/17, sygn. akt KIO
1746/17)

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-
do, Changwon-si, Euichang-gu, Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa
(sygn.. akt KIO 1746/17),
— Dowdd nr 13 - ,Analiza kwestii zwigzanych z ubieganiem si¢ o zamowienie publiczne
w Republice Czeskiej natozonym na osobe prawng” z dnia 13 lutego 2018 roku — w
jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem,
— LAnaliza kwestii zwigzanych z ubieganiem sie 0 zamowienie publiczne w Republice
Czeskiej natozonym na osobe prawng” z dnia 13 lutego 2018 roku w jezyku
angielskim wraz z ttumaczeniem petny tekst i zatgczniki,

— dowdd nr 14 — wydruk korespondencji email (2 karty).

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Skoda Transportation a.s. Pilzno, Republika
Czeska (sygn. akt KIO 1745/17, sygn. akt KIO 1746/17)
— dowdd nr 12 — oswiadczenie Doprawvny podnik Bratislava a.s. z dnia 6 lutego 2018
roku,

— opinia techniczna z dnia 14 lutego 2018 roku (tajemnica przedsiebiorstwa),

Zamawiajgcy ztozyt w trakcie rozprawy w poczet materialu dowodowego (sygn. akt KIO
1745/17, sygn. akt KIO 1746/17):
— komplet pism, w zakresie zarzutu odwofania Hyundai z punktu 5, ze wskazaniem

tajemnicy przedsiebiorstwa w poszczegolnych dokumentach,
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— opracowanie wtasne ,Dokumenty stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
Wykonawcow” (2 karty),

— opracowanie wtasne ,Dokumenty odtajnione przez Zamawiajgcego” (1 karta),

Izba dopuscita dowéd z opinii_biegteqo w zakresie parametru ,zuzycia energii’. Biegly

sgdowy mgr inz. R. J. wpisany na liste biegtych sgdowych prowadzong przez Prezesa Sgdu
Okregowego w Poznaniu w dziedzinie: mechanika: budowa i eksploatacja pojazdow
kolejowych, analiza zapiséw rejestratoréw (parametréw jazdy) pojazdéw (pociggow)
kolejowych, zasadno$¢ napraw pojazdéw kolejowych oraz transport: zarzadzanie
bezpieczenstwem w transporcie kolejowym, audyt bezpieczenstwa w Kolejnictwie,
postepowanie po wypadkach kolejowych na podstawie postanowienia z dnia 13 grudnia
2017 roku przedstawit ,Opinia w zakresie parametru ,zuzycia energii” w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie o udzielenie zamowienia publicznego na zakup tramwajow jednokierunkowych
i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych” — cze$é jawna oraz
przedstawit ,Opinie w zakresie parametru ,zuzycia energii” w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
0 udzielenie zamowienia publicznego na zakup tramwajow jednokierunkowych

i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodiogowych” — czes¢ niejawna.

Izba dopuscita dowdéd z opinii_biegleqo w zakresie parametru ,pracochfonnosci

czynnosci obstugowych do przebiegu 1 min km”. Biegly sgdowy mgr inz. R. J. wpisany na
liste biegtych sgdowych prowadzong przez Prezesa Sgdu Okregowego w Poznaniu w
dziedzinie: mechanika: budowa i eksploatacja pojazddéw kolejowych, analiza zapiséw
rejestratorébw (parametréw jazdy) pojazdéw (pociggdéw) kolejowych, zasadnos$¢ napraw
pojazdow kolejowych oraz transport: zarzgdzanie bezpieczenstwem w transporcie
kolejowym, audyt bezpieczenstwa w kolejnictwie, postepowanie po wypadkach kolejowych
na podstawie postanowienia z dnia 13 grudnia 2017 roku przedstawit ,Opinia w zakresie
parametru ,pracochtonnosci czynnosci obstugowych do przebiegu 1 min km” w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie o udzielenie zamowienia publicznego na zakup tramwajéw
jednokierunkowych i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych” —
cze$¢ jawna oraz przedstawit ,Opinie w zakresie parametru ,pracochtonnosci czynnosci
obstugowych do przebiegu 1 min km” w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego

Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie o udzielenie zamdéwienia
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publicznego na zakup tramwajéw jednokierunkowych i dwukierunkowych, wielocztonowych,

catkowicie niskopodtogowych” — czesc¢ niejawna.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow wniesionych przez

wykonawce Hyundai Rotem Company Gyeongsangnam-do, Changwon-si, Euichang-gu,
Changwondaero 488 (Daewon-dong), Korea Potudniowa (sygn. akt KIO 1746/17) naruszenia
art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy w zwigzku z art. 96 ust. 2 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 uznk
w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy odnosnie dokumentu ztozonego przez wykonawce Skoda
Transportation a.s. Pilzno, Republika Czeska potwierdzajgcego spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej.

W pismie procesowym ziozonym przez Zamawiajgcego z dnia 4 wrzesnia 2017 roku
stanowigcym odpowiedz na odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 1746/17 Zamawiajacy ztozyt
oswiadczenie, ze uwzglednit odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutu zaniechania odtajnienia
informacji zawartych w dokumencie ztlozonym przez wykonawce Skoda Transportation a.s.
Pilzno, Republika Czeska na wezwanie Zamawiajgcego (informacja z banku wraz
z ttumaczeniem). W trakcie rozprawy w dniu 24 stycznia Zamawiajacy potwierdzit powyzsze
i podat, ze ujawnit tres¢ opinii bankowej wykonawcy Skoda, okazujac jej tres¢ podmiotom,
ktére o to wnioskowaty, co stanowi skutek uwzglednienia czesci zarzutu w odwotaniu o sygn.
akt KIO 1746/17. Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania,
natomiast uczestnik postepowania odwotawczego nie wnidst sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow odwotania. Dlatego tez lzba umorzyta
postepowanie w zakresie wyzej wymienionych zarzutéw odwotania, ktére zostaty wprost

uwzglednione przez Zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy jezeli uczestnik postepowania
odwofawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie
sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwofaniu w cafoSci albo
w czeS$ci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutdw odwotania, Izba rozpoznaje
odwotanie. W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy  podtrzymat ~ odwotanie
w catosci, nie ztozyt oswiadczenia o wycofaniu zarzutu odwotania w czesci, Zamawiajgcy
uwzglednit zarzuty odwotania w ww. zakresie, a uczestnik postepowania odwotawczego nie
wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutow odwotania w czesci — tym samym, w tym
postepowaniu odwotawczym nie mamy do czynienie z czynnoscig wniesienia sprzeciwu,
od ktorej to czynnosci uzaleznione jest rozpoznanie odwotania.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy /zba uwzglednia odwotanie,

jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
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na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba dokonawszy oceny zarzutow
podniesionych w odwotaniach, biorgc pod uwage stanowiska Stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz dokumentacje postepowania

i zgtoszone dowody uznata, ze oba odwotania podlegajg uwzglednieniu.

Svyan. akt KIO 1745/17

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okres$lone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Odwotujagcy, w trakcie rozprawy w dniu 7 lutego 2018 roku ztozyt oswiadczenie
o cofnieciu zarzutdbw odwotania wskazanych w petitum odwotania w punkcie
C podpunkty 1 - 4 w zakresie parametru pracochtonno$¢ czynnosci obstugiwanych

do przebiegu 1 min km.

Odnosnie zarzutu opisaneqo w punkcie A.1 dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze tre$¢ tej oferty odpowiada
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ”), wzglednie naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i art. 7 ust. 1 ustawy przez
zaniechanie poprawienia innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ
niepowodujgce, istotnych zmian w tresci oferty, wzglednie naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy

przez zaniechanie wezwania Odwoltujgcego do wyjasnienia oferty - Izba uznata zarzut za

niezasadny.

W pierwszej kolejnosci lIzba ustalita, ze zgodnie z SIWZ z rozdziatem | Instrukcja
dla wykonawcow, punkt 16 pracochtonnos¢ czynnosci obstugiwanych do przebiegu 1 min km
stanowi kryterium oceny ofert o wadze 20%, ktéra podlegata ocenie w oparciu o dane dla
kazdego typu tramwaju, podane przez wykonawcow w dokumencie ,Dane o
pracochtonnosci”’, obliczone zgodnie z instrukcja przygotowania danych niezbednych
do oceny ofert w kryterium ,Pracochtonno$¢ czynnosci obstugiwanych do przebiegu 1 min

km” okreslong w Zatgcznik nr 3 do Rozdziatu IV SIWZ oraz wyjasnieniami SIWZ udzielonymi
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w trakcie prowadzonej procedury. Ocena w kryterium polegata na sumarycznym obliczeniu
pracochtonnosci i nastepnie ocenie punktowej wedtug wzoru okreslonego w SIWZ.
Zamawiajgcy odpowiedzig na pytanie numer 437 z dnia 7 kwietnia 2017 roku dokonat
modyfikacji w rozdziale Il czes¢ VII pkt 8 SIWZ i wskazat miedzy innymi, ze ,wymagane jest,
aby cykl obstugowy sktadat sie z nastepujgcych obstug technicznych: OM1 — przebieg nie
mniejszy niz 2,5 tys. km i nie wiekszy niz 3,5 tys. km; pozgdany przebieg 2,5 tys. km (...) dla
obstug oznaczonych * — obstuga moze wystepowac lub nie, w zaleznosci od okreslonych
przez Wykonawce zgodnie z pkt 3 rodzajéw obstug o przebiegach miedzyobstugowych.”
Zamawiajgcy podat rowniez, ze ,zmianie ulega takze wzor zatgcznika nr 3 do rozdziatu 1V
SIWZ, poprzez usunigcie przypisu 2 w kolumnach dotyczacych obstug OM1 i OT1.
Dotychczasowe oznaczenia PS1 i PS2 dotyczg obstug sezonowych okreslonych w rozdziale
Il SIWZ odpowiednio jako OS1 i OS2.” Jednoczesnie Zamawiajacy przygotowat Zatgcznik
nr 3 do rozdziatu IV SIWZ. Dodatkowo w odpowiedzi na pytanie humer 523 z dnia 5 maja
2017 roku Zamawiajgcy potwierdzit, ze ,dla obstugi technicznej matej (OM1) nalezy
zastosowac przebiegi miedzyobstugowe wynoszgce co najmniej 2,5 tys. km i nie wiecej niz
3,5 tys. km.

Zgodnie z odpowiedzig na pytanie numer 177 z dnia 24 marca 2017 roku Zamawiajgcy
wyjasnit, podat wykonawcom ,przyktadowy zakres obstugi OM1 dla tramwaju
niskopodtogowego:

1. Sprawdzi¢ wzrokowo stan ogdlny konstrukcji odbieraka pradu (skrzywienie ramy
montazowej, ramion, zespotu slizgacza /kotyska/).

2. Sprawdzi¢ wzrokowo stan naktadek grafitowych (dopuszcza sie niewielkie
wyszczerbienia, minimalna grubos$¢ listew 2-3 mm pomiedzy gérng krawedzig oprawy
aluminiowej a gorng krawedzig slizgu grafitowego).

3. Sprawdzi¢ wzrokowo stan elastycznych tgcznikéw prgdowych (uszkodzone tgczniki
nalezy wymienic).

4. Sprawdzi¢ wzrokowo czy nie zalegajg na dachu elementy pochodzgce spoza
tramwaju, takie jak: gatezie, podwieszki sieci trakcyjnej itp.; w razie ujawnienia
usungc¢ z dachu

5. Sprawdzi¢ wzrokowo czy na izolatorach i odgromniku nie ma sladéw pekniec
i odpryskow, izolatory i odgromnik oczyscic.

6. Sprawdzi¢ site nacisku statycznego, prawidtowa warto$¢ wynosi 70N (+/-10%),
w razie koniecznosci dokonac regulacji.

Natomiast w zakresie obstugi technicznej codziennej OC Zamawiajgcy zgodnie

z odpowiedzig na pytanie numer 176 z dnia 24 marca 2017 roku wskazat przyktadowy
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zakres, w tym w punkcie 6 podat: ,Przeprowadzi¢ kontrole dachu. Sprawdzi¢ wzrokowo za
pomocg systemu monitoringu stan ogolny odbieraka pradu i powierzchni dachu:

- czy nie wystepujg oderwania i odksztatcenia elementow odbieraka pradu,

- czy nie zalegajg na dachu elementy pochodzgce spoza tramwaju, takie jak gatezie,
podwieszki sieci trakcyjnej, itp., w razie ujawnienia usung¢ z dachu,

- czy nie wystepujg uszkodzenia urzgdzeh zamontowanych na dachu.”

W trakcie rozprawy Zamawiajgcy podat miedzy innymi, ze nie dozwalat na przesuniecia

obstug w inne miejsca oferty.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozstrzygngé, czy wykonawca skfadajgcy oferte
w postepowaniu, zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do rozdziatu IV SIWZ winien byt wskazac
obstuge techniczng matg OM1, czy tez nie. Na podstawie materiatu zgromadzonego w tym
postepowaniu odwotawczym, Izba uznata, ze wykonawca zobowigzany byt do podania
w ofercie odpowiednich danych dotyczgcych obstugi technicznej matej OM1 dla kazdego
typu tramwaju. Z postanowien SIWZ rozdziat Il cze$¢ VIl pkt 2 i 3 wynika, ze pracochionnosé
czynnosci obstugowych, w tym réwniez OM1, ma by¢ ograniczona do minimum.
Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze w postanowieniu SIWZ rozdziat Il czesé¢ VII pkt 5
Zamawiajgcy zastrzegt, ze pracochtonno$¢ czynnosci obstugowych wykonywanych w
ramach obstugi codziennej technicznej (OC) nie moze przekroczy¢ 0,16 rbg, czyli — zgodnie
z informacjag Zamawiajgcego podang na rozprawie, a nie Kkwestionowang przez
Odwotujgcego — 9,6 min i wykonywana ma by¢ przez 2 osoby w czasie przebywania
tramwaju na stanowisku obstugowym nie dtuzej niz 5 minut. Natomiast w punkcie 6 ww.
czesci SIWZ Zamawiajgcy okreslit czas dla obstugi technicznej matej OM1 zwigzanej ze
sprawdzeniem odbieraka pradu i wykonaniem innych o niskiej pracochtonno$ci czynnosci
kontrolno-obstugowych przy przebiegach obstugowych 2,5 tys. km- 3.5 tys. km, ktory nie
mogt przekraczaé 5 rbg - wyjasniajgc w trakcie rozprawy, ze dotyczy to jednorazowej obstugi
technicznej OM1. Stusznie w ocenie lzby podnoszono w pismach procesowych, ze
przesgdza to o tym, ze wartos¢ obstugi technicznej matej OM1 musi by¢ wieksza od zera.
Tym samym obstuga techniczna mata OM1 musiata zosta¢ zaoferowana, oswiadczyt to
rowniez petnomocnik Odwotujgcego wskazujgc, ze oferta zlozona przez niego
w postepowaniu w zakresie przedmiotowym jest zgodna z wymaganiami SIWZ, czyli
przewidziat rowniez obstuge OM1. Niemniej Zamawiajgcy wymagat, co nalezy podkresli¢, nie
tylko przewidzenia przez wykonawce obstugi technicznej matej OM1, ale réwniez jej podania
w przygotowanym formularzu, co wynika rowniez z wymaganej przez Zamawiajgcego
cykliczno$ci przeglagdow OM1 (aspekt organizacyjny). Dodatkowo, co wymaga szczegdlnego
podkreslenia, w rozpoznawanym przypadku jest to niezmiernie istotne, bowiem stanowi

element kryterium oceny ofert i wymagane bylo podanie wartosci roboczogodzin (minut)
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oferowanej pracochtonnosci czynnosci obstugowych OM1 w zatgczniku nr 3 do rozdziatu IV
SIWZ. Wynika to ze zmodyfikowanego w dniu 7 kwietnia 2017 roku zatgcznika nr 3 do
rozdziatu IV SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny wskazat zakres tych
obstug technicznych, ktére ,mogg wystepowaé lub nie” — nie bylo miedzy nimi obstugi
technicznej matej OM1, a contrario obstuga techniczna mata OM1 wystgpi¢ musiata.
Co wiecej, wykonawca obowigzany byt do wykazania wartosci tych obstug (OM1)
dla kazdego typu tramwaju, czyli zaoferowania Zamawiajgcemu matej obstugi technicznej
na okredlonym przez siebie poziomie czasowym $wiadczenia tej obstugi. Izba wskazuje,
ze posrednio réwniez przyznat to Odwotujgcy w trakcie rozprawy podnoszac, ze geneza
btednej swiadomosci wykonawcy co do wymagan Zamawiajgcego mogta rowniez wynikaé

z dokonanej zmiany zatgcznika nr 3 do rozdziatu IV SIWZ.

Podsumowujgc powyzsze — mata obstuga techniczna OM1 w wyniku zmian dokonanych
przez Zamawiajgcego stala sie obstuga, kiérg wykonawca winien byt zaoferowaé i wykazac
w zafgczniku nr 3 sporzgdzonym do oferty, bowiem Zamawiajgcy zmienit tre$¢ w Rozdziale |l
czes$e VIl pkt 8 SIWZ oraz w zatgcezniku nr 3 do rozdziatu IV SIWZ i usungt w stosunku do tej
obstugi informacje, ze moze ona wystepowaé badz nie wystepowac, jak réwniez usunat
przypis nr 2 w ww. zatgczniku nr 3. Tym samym obowigzkiem wykonawcy sktadajgcego

oferte w postepowaniu byto ztozenie oswiadczenia odnos$nie matej obstugi technicznej OM1.

Dodatkowo w tym miejscu lzba wskazuje, ze instrukcja wypetnienia zatgcznika nr 3
do rozdziatu IV SIWZ oraz wymagania Zamawiajgcego w tym zakresie byly oczywiste,
co chocby potwierdza fakt, ze w tym zakresie nie byly wnoszone Zzadne uwagi
do Zamawiajgcego, nie wnoszono w tym zakresie zadnych pytan czy wnioskéw, a sam
Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie na druku - zatgczniku nr 3 do rozdziatu IV SIWZ
zmodyfikowanym w dniu 7 kwietnia 2017 roku przez Zamawiajgcego. Natomiast dokonane
zmiany przez Zamawiajgcego i wprowadzenie postanowien, w wyniku ktorych kazdy
wykonawca miat obowigzek zaoferowaé matg obstuge techniczng OM1 i jej zaoferowanie
na okreslonym poziomie ma znaczenie na dalszym etapie, tj. realizacji zamowienia,
poniewaz zgodnie z odpowiedzig na pytanie numer 436 z dnia 7 kwietnia 2017 roku — czyli
w tej samej dacie, w ktorej nastgpita modyfikacja wymagan co do wypetnienia zatgcznika
nr 3 do rozdziatu IV SIWZ — wynik pracochtonno$ci wykonania matej obstugi technicznej
OM1 wykonanej w trakcie testu niezawodnosci stanowi warunek odbioru pierwszego

tramwaju kazdego typu.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy w dniu 31 stycznia 2017 roku potwierdzit stanowisko

Odwotujgcego, a mianowicie, ze w zakresie matej obstugi technicznej OM1 nie musi by¢
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regulacji odbieraka pradu, jednakze w zakresie matej obstugi technicznej OM1 mieszcza sie
czynnosci sprawdzajgce stan techniczny odbieraka pragdu. Zamawiajgcy wyjasnit, ze obstugi
techniczne OT1 i OM1 znajdujg swoje odzwierciedlenie w kryterium oceny ofert, w zakresie
parametru pracochtonnosci oraz zgodnie z SIWZ musiaty by¢é zaoferowane przez
wykonawce i nie mogty byC przeniesione w zakres innych ustug. Odwotujgcy przedstawit
(dowod nr 5) instrukcja techniczna odbieraka pradu, ktérg przedstawit na okoliczno$é
wykazania sposobu realizacji regulacji odbieraka prgdu — z uwagi na wskazanie w trakcie
rozprawy przez Zamawiajgcego, ze w zakresie matej obstugi technicznej OM1 nie musiata
zosta¢ uwzgledniona regulacja odbieraka pradu, dowdd ten staje sie bezprzedmiotowy dla

rozpoznania przedmiotowej sprawy.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
jako niezgodng z trescia SIWZ, co w ocenie Izby stanowito prawidlowe dziatanie
Zamawiajgcego. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wobec wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
Zz poszanowaniem zasad zamoéwien publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami natozonymi
przez ustawe na Zamawiajgcego. Izba wskazuje, ze ustawa zobowigzuje zamawiajgcych
zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia oferty, o ile jej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ. Odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo =zastrzezenie jakie uczynit
ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powodow formalnych, btahych, nie wptywajgcych na
tres¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy Zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia
drobnych bteddéw jakie zawiera oferta. Niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ nalezy
ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia w danym postepowaniu. Izba podkresla,
ze nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ — ktdra to stanowi
obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zamoéwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej
w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamdwienia albo
sposobu wykonania przedmiotu zamodwienia uksztattowanym przez Zamawiajgcego
i zawartym w SIWZ wymaganiom jak rowniez w sytuacji, gdy dany wykonawca nie ztozyt
oferty w znaczeniu oswiadczenia o tresci, ktora stanowitaby odpowiedz na okreslone przez
Zamawiajgcego w SIWZ wymagania. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny, co nie bylo kwestionowane, wymagat, aby wykonawca zaoferowat matg
obstuge OM1, choéby na minimalnym poziomie, jednakze miata ona zosta¢ zaoferowana
i wyartykutowana w treSci ztozonego zatgcznika nr 3 do rozdziatu IV SIWZ. Podkresli¢

nalezy, ze obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego jest zlozenie oferty zgodnej ze SIWZ (pordwnaj: wyrok Sagdu
Okregowego w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08),
a odzwierciedleniem znajomosci wymagan SIWZ, a tym samym wymagan Zamawiajgcego
co do przedmiotu zamodwienia i sposobu jego realizacji jest ztozona w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia oferta. Jednakze ziozona w postepowaniu oferta moze byé
niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ. Brak podania przez
Odwotujgcego w ofercie wymaganych przez Zamawiajgcego informacji odnoszgcych sie do
matej obstugi technicznej OM1, ktére byly wymagane, nie moze zostaé potraktowany w inny
sposdb jak niezgodnosS¢ tresci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego, a wykonawca
sktadajgcy oferte niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego musi bra¢ pod uwage
konsekwencje, jakie go spotkajg, w szczegolnosci odrzucenie oferty z postepowania. Jezeli
czego$, co bylo wymagane postanowieniami SIWZ nie ma w ofercie na moment otwarcia
ofert, to tego nie ma i dlatego tez Izba uznata, ze jedynie ma potrzeby tego postepowania
odwotawczego Odwotujgcy przyjat retoryke, ktora opierata sie na stwierdzeniu, ze oferta
zawiera peten zakres obstug, w tym obstuge OM1, co nie wynikato z tresci oferty, jak réwniez
retoryka Odwotujgcego byta odmienna od jego stanowiska prezentowanego w ziozonych

Zamawiajgcemu wyjasnieniach.

Przechodzgc dalej, Izba wskazuje, ze dokonujgc oceny oferty ztozonej w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy posiada uprawnienia wynikajace
z poszczegolnych przepiséw ustawy, ale i obowigzki, jakie naktada na niego ustawodawca —
jednakze realizacja tych prerogatyw musi miesci¢ sie w granicy obowigzujgcego przepisu
prawa. Wiasnie takim przepisem jest art. 87 ustawy, gdzie ustawodawca przyznat
Zamawiajgcemu prawo, ale i natozyt na Zamawiajgcego obowigzek. W mys$| art. 87 ust. 1
ustawy zostato uksztattowane prawo Zamawiajgcego do zadania w trakcie badania i oceny
ofert od wykonawcy wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Podkre$lenia wymaga
w tym miejscu, ze Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia wyjasnia ztozone przez
wykonawce oswiadczenie woli — czyli tres¢ oferty, czyli to, co byto w niej zawarte na moment
otwarcia ofert. Sama instytucja wyjasnienia tresci oferty stanowi swoiste ,,narzedzie”
Zamawiajgcego, dzieki ktéremu ma mozliwos¢ pozyskania dodatkowych informagiji,
co w przypadkach watpliwo$ci pozwala mu na nalezytg ocene sytuacji (oferty). Zamawiajacy
moze zwrociC sie o wyjasnienie do wykonawcy nie tylko wtedy, gdy ma watpliwosci
w zakresie rzetelnosci ztozonej oferty; Zamawiajagcy moze skorzysta¢ w kazdym przypadku
z tego uprawnienia, po to, by dokonany wybor byt poprawny oraz by dokonanie wyboru byto

przejrzyste i czytelne.
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W rozpoznawanej sprawie, co wynika z dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
oraz co podnosit Odwotujgcy, Zamawiajgcy pismem z dnia 13 czerwca 2017 roku wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh w zakresie informacji zawartych w dokumencie ,Dane o
pracochtonnosci i cyklu planowo-zapobiegawczych obstug technicznych do przebiegu 1 min
km” dla kazdego typu tramwaju (pytanie w punkcie 1.2 - dokument objety tajemnica
przedsiebiorstwa). W trakcie rozprawy jawnej w dniu 24 stycznia 2018 roku petnomocnik
Odwotujgcego podat, ze wstawiono ,kreske”, w miejscu o ktérym w swoim wezwaniu pisat
Zamawiajgcy. W odpowiedzi z dnia 22 czerwca 2017 roku (dokument objety tajemnicg
przedsiebiorstwa) Odwotujgcy na stronie 2 w punkcie zawierajgcym odpowiedz na pytanie 1.2
w trzecim akapicie zawart swoje stanowisko. Odpowiedz ta stanowita jednoznaczne
oswiadczenie wykonawcy, a przy uwzglednieniu argumentacji zawartej w akapicie drugim nie
sposob uznac¢ stanowiska Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego za btedne,
bowiem, jak podniést Zamawiajacy na rozprawie w dniu 31 stycznia 2018 roku, tak zrozumiat
tres¢ zlozonych wyjasnien, co potwierdzito stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego
na rozprawie w dniu 24 stycznia 2018 roku. Stusznie w ocenie Izby argumentowat rowniez
Zamawiajgcy, ze nie bylo podstaw do kierowania do Odwotujgcego kolejnego wezwania
do ztozenia wyjasnien, bowiem wyjasnienia z dnia 22 czerwca 2017 roku byty jednoznaczne.
Doda¢ nalezy w tym miejscu, ze w przedstawianej argumentaciji na rozprawie Odwotujacy
réowniez nie referowat do tresci ztozonych wyjasnien, opierajgc swojg argumentacje
w szczegolnosci na prébie interpretacji postanowien SIWZ i ztozonej oferty oraz skupiajgc
uwage na mozliwosci dokonania poprawy tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy. lzba wskazuje, ze w zakresie uprawnienia Zamawiajgcego nie miesci sie
prowadzenie zadnych negocjacji z wykonawca, ktérego tre$é¢ oferty podlega wyjasnieniu,
a takze dokonanie jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej oferty, z wytgczeniem przypadkow
uregulowanych w art. 87 ust. 2 ustawy. Istotnym i znamiennym jest rowniez fakt,
ze wyjasnienia tresci zlozonej oferty nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty,
a ogranicza¢ sie mogg jedynie do wskazania sposobu rozumienia tresci jakie zawiera
ztozona oferta. Tym samym nie znajduje rowniez w ocenie Izby uzasadnienia podnoszony
wzglednie zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania do ztozenia
wyjasnien przez Odwotujgcego. Zamawiajacy wykonat cigzacy na nim obowigzek, czyli
rzetelnego przeprowadzenia postepowania o0 udzielnie zamowienia, wezwat wykonawce
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, a Odwotujgcy wyjasnienia ztozyt. Instytucja z art. 87
ust. 1 ustawy nie ma na celu nieograniczonego, wielokrothego wzywania wykonawcy
do zlozenia wyjasnien lub naprawienia oferty, doprowadzenia jej do stanu zgodnego
z dokumentacjg postepowania SIWZ — bo to nie jest mozliwe na tej podstawie prawnej,
jak rowniez co do zasady nie jest dozwolone w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego. Niezmiennie w regulacji ustawowej Zamawiajgcy korzystajgc z tego
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uprawnienia (art. 87 ust. 1 ustawy) wyjasnia ztozone przez wykonawce o$wiadczenie woli —
czyli tre$¢ oferty. Wyjasnienia Odwotujgcego byly jednoznaczne i precyzyjne, tym samym nie
byto juz podstawy do wzywania do zlozenia kolejnych wyjasnien w tym zakresie. Znamienne
jest rowniez to, ze Odwotujgcy w swoim stanowisku zaprezentowanym w odwotaniu nie
wskazat, jaki fragment wyjasnien mogiby wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego
dokonujgcego oceny tych ztozonych wyjasnien, do czego w ocenie Izby byt obowigzany
wskazujgc, ze Zamawiajgcy tej czynnosci bezpodstawnie zaniechat. W tym zakresie brakto

réwniez argumentacji Odwotujgcego na rozprawie.

Nalezy tu rowniez zwréci¢ uwage za Trybunatem Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (wyrok
Z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 Slovensko a.s.), ze ,dopuszczenie, by instytucja
zamawiajgca mogta zwrdci¢ sie do kandydata, kidérego oferte uwaza ona za niedoktadng lub
niezgodng z wymogami technicznymi zawartymi w specyfikacji, z zgdaniem udzielenia
wyjasnien w tym wzgledzie mogtoby bowiem w przypadku, w ktérym oferta tego kandydata
zostataby ostatecznie przyjeta, prowadzi¢ do wrazenia, ze owa instytucja zamawiajgca
negocjowata te oferte potajemnie, na szkode innych kandydatéw i z naruszeniem zasady
réwnego traktowania. Ponadto z art. 2, pozostatych przepisow dyrektywy 2004/18, zasady
rownego traktowania iobowigzku przejrzysto$ci nie wynika, aby we wskazanej sytuacji
instytucja zamawiajgca byta zobowigzana do skontaktowania sie z danym kandydatem. Owi
kandydaci nie mogg sie zresztg skarzy¢ na to, ze na instytucji zamawiajgcej nie spoczywa
w tym wzgledzie jakikolwiek obowigzek, poniewaz brak jasnosci oferty wynika jedynie
z uchybienia ich obowigzku dochowania starannosci przy formutowaniu oferty, ktéremu
podlegajg tak samo jak inni kandydaci. (...) Jednakze wskazany art. 2 nie sprzeciwia sie
w szczegolnosci, by wdrodze wyjatku dane oferty mogty zosta¢ skorygowane lub
uzupetnione w pojedynczych aspektach w szczegdlnosci w zwigzku ztym, ze wymagajg
zwyktego wyjasnienia, lub by usungé¢ oczywiste btedy rzeczowe, pod warunkiem, ze owe
zmiany nie doprowadzg do przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty. Wskazany artykut
nie sprzeciwia sie zatem réwniez temu, by w ustawodawstwie krajowym istniat taki przepis,
jaki jest przewidziany w art. 42 ust. 2 ustawy nr 25/2006, wedle ktérego zasadniczo instytucja
zamawiajgca moze na pismie zazgdac¢ od kandydatéw udzielenia wyjasnien w przedmiocie
oferty, nie zgdajgc jednak i nie przyjmujac jakiejkolwiek zmiany oferty. Przy wykonywaniu
uprawnien dyskrecjonalnych, ktérymi dysponuje instytucja zamawiajgca, ma ona obowigzek
traktowania réznych kandydatow w sposob réwny i lojalny, tak aby pod koniec procedury
selekcji ofert i majac na uwadze jej wynik, zadanie udzielenia wyjasnien nie prowadzito do
wrazenia, ze w sposéb nieuprawniony faworyzuje lub defaworyzuje kandydatéw, do ktorych
to zgdanie byto skierowane.” Powyzsze stwierdzenie odnosi sie tym bardziej do poprawiania

jakichkolwiek btedoéw w tresci oferty.
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Odnoszgc sie do kolejnych zarzutéw w zakresie obstugi matej technicznej OM1, w ocenie
Izby zasadno$¢ i poprawnos¢ dziatania Zamawiajgcego, tj. odrzucenia oferty Odwotujgcego
z przedmiotowego postepowania potwierdza réwniez wnoszenie w odwofaniu przez
Odwotujgcego, cho¢ jak to rowniez zaznaczyt - wzglednie, o dokonanie poprawy tresci oferty

na podstawie 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Zaznaczenia wymaga w tym miejscu, co ma niewatpliwie kluczowe znaczenie
dla rozpoznania tego zarzutu, ze — co przyznat w trakcie rozprawy Odwotujacy, Zamawiajgcy
nie posiadat danych, w oparciu o ktére mogtby poprawi¢ oferte. Izba uznaje
za nieprawidtowe pozyskiwanie informacji nowych, dodatkowych, ktérych nie byto w tresci
oferty na moment ich otwarcia, a ktére sg niezbedne do prawidlowego ztozenia oferty,
po terminie otwarcia ofert. Za nieprawidtowe nalezatoby réwniez uznac¢ pozyskiwanie takich
informacji w trybie art. 87 ust. 1 ustawy i nastepnie dokonywanie poprawy tresci oferty
w oparciu o te nowo pozyskane od wykonawcy informacje. Zamawiajacy w tym przypadku
postgpit w sposob prawidtowy nie zawracajgc sie o podanie konkretnych wartosci, ktore
nalezatoby zamiesci¢ w zatgczniku nr 3 do rozdziatu IV SIWZ, jak rowniez, ktére nalezatoby
uwzgledni¢ przy obliczeniu kryteriéow oceny oferty. Odwotujgcy w trakcie rozprawy wskazat,
ze wzrokowe badanie odbieraka pradu trwa 2 minuty (0,03 godziny), co przy czestotliwosci
dokonywania przegladéw w interwale czasowym co 3 500 km przy zatozonym 1 min km
przez Zamawiajgcego daje 285 przeglagdow, a w efekcie stanowi 8,55 godziny
pracochtonnosci (285 x 0,03 godziny), ktérg to warto$¢ nalezatoby doda¢ do pracochtonnosci
w przypadku kazdego typu tramwaju. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢ réwniez,
ze Zamawiajgcy w trakcie rozprawy, odwotujgc sie do zakresu czynnosci, jakie wskazat
przyktadowo, podnosit, ze ten czas, tj. 2 minuty, jest niewystarczajgcy dla przeprowadzenia
obstugi matej technicznej OM1. Stanowisko Zamawiajgcego pozostaje bez znaczenia
dla rozpoznania tego zarzutu z uwagi na to, ze wywodd przeprowadzony przez Odwotujgcego
w sposéb jednoznaczny uwypukla brak mozliwosci poprawienia oferty wykonawcy, bowiem
sprowadzatoby sie to do wprowadzenia nowych, nieznanych przed terminem otwarcia ofert
treSci do oswiadczenia ztozonego w ofercie. Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, ze stanowisko
Odwotujgcego jest rowniez sprzeczne wewnetrznie, bowiem skoro twierdzit, ze czynnosci
objete obstugg OM1 uwzglednit w tresci oferty (jednoczes$nie nie wskazujgc miejsca tego
uwzglednienia i poprzestajgc na samym twierdzeniu) to ponowne ich wprowadzenie do tresci
oferty stanowitoby ich dublowanie, co niewatpliwie rowniez jest niezgodne z postanowieniami
SIWZ co do zakresu wymaganego oswiadczenia, jak réwniez bytoby niekorzystne
dla Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazywat, ze zmiana ta nie bedzie stanowita istotnej

zmiany tresci oferty z uwagi na wielko$¢ wprowadzonej wartosci pracochtonnosci, ktora,
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co lzba zaznacza, nalezato rowniez ujmowaé w ramach kryteriow oceny ofert
w postepowaniu. Takie stanowisko Odwotujgcego w ocenie Izby réwniez nie zastuguje
na uwzglednienie, bowiem istotnosci zmiany tresci oferty w wyniku dokonanej poprawy
omytki nie mozna utozsamia¢ z wprowadzaniem do tresci oferty nowych, nieistniejgcych
w ofercie oswiadczen (wartosci). Przyjecie prezentowanego przez Odwotujgcego stanowiska
prowadzitoby do wniosku, ze mozliwa jest zmiana oswiadczenia zawartego w ofercie
po terminie otwarcia ofert przez, wiasciwie, ztozenie nowej oferty — taka wyktadnia jest
niedopuszczalna, a w konsekwencji naruszajgca zasade réwnego traktowania wykonawcow,
ktéra wymaga, aby wszyscy wykonawcy sktadajgcy oferty mieli takie same szanse przy
formutowaniu swych zobowigzah ofertowych oraz zasade przejrzystosci prowadzonego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktéra ma celu zagwarantowanie braku
ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony Zamawiajgcego. Powyzsze
znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby, saddéw powszechnych jak réwniez
w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci UE (orzeczenie z dnia 4 maja 2017 roku
w sprawie C-387/14 Esaprojekt Sp. z o0.0. przeciwko Wojewddztwu Lodzkiemu — z pytania
prejudycjalnego Krajowej Izby Odwotawczej; orzeczenie z dnia 11 maja 2017 roku w sprawie
C-131/16 Archus sp. z 0.0. i Gama J. L. przeciwko Polskiemu Goérnictwu Naftowemu
i Gazownictwu S.A. — z pytania prejudycjalnego Krajowej Izby Odwotawczej; orzeczenie
z dnia 29 marca 2012 roku w sprawie C-599/10 ELV Slovensko a.s. i in. Przeciwko Urad pre
verejne obstaravanie; orzeczenie z dnia 10 pazdziernika 2013 roku w sprawie C-336/12
Ministeriet for Forskning, Innovation og Videregaende Uddannelser przeciwko Manova A/S)
Nienaruszalnos¢ tresci ztozonej oferty, brak mozliwosci negocjacji tresci oferty przez
wykonawce i Zamawiajgcego na etapie po terminie otwarcia ofert oraz dopuszczalno$c
korekty oferty jedynie w zakresie uchybiern enumeratywnie wskazanych w art. 87 ust. 2
ustawy stanowi kanon stosowania art. 87 ust.1 ustawy. Jak uzasadnit Sgd Okregowy we
Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca 2010 r. (X Ga 7/2010) artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych odnosi sie do mozliwosci zgdania od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych treSci ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej czeSci oferty, ktora jest nieprecyzyjna,
niejasna, dwuznaczna, budzgca walpliwosci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem,
lub btedem niezamierzonym, opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy
to tej czesci oferty, co do ktérej wykonawca powinien byt wskaza¢ konkretne dane
pozwalajgce na ocene oferty lecz tego zaniechat. (...) W przypadku zupetnego braku danych
wskazanie ich w terminie pozniejszym jest uzupetnieniem oferty o nowg tresc, ktora
ma istotny wptyw na ocene oferty wskazujgcg na standard i jako$¢ materiatow (wyrok Sgdu
Okregowego w Nowym Sagczu z dnia 7 kwietnia 2009 r. Il CA 88/2009), a nie jej
poprawieniem (por. tez wyrok Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r.
V GA 40/2009)".
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W rozpoznawanej sprawie w przypadku oferty Odwolujgcego mamy do czynienia
z przypadkiem, w ktérym wykonawca nie wykazat konkretnych danych wymaganych przez
Zamawiajgcego, bowiem obstuge OM1 — na cho¢by minimalnym poziomie — ale dla kazdego
z typow zaoferowanych tramwajow, wykonawca miat obowigzek podac¢. W prowadzonym
postepowaniu Zamawiajgcy uzyskat wyjasnienie wykonawcy, ktére zgodne jest z trescig
ztozonej oferty, jednoczesnie potwierdzato niezgodnos¢ tresci oferty z wymaganiami
Zamawiajgcego w zakresie matej obstugi technicznej OM1. Tym samym skoro w ofercie
Odwotujgcego brak byto tych danych, co przyznat Odwotujgcy na rozprawie, to zgodnie
z wyktadnig art. 87 ust 1 ustawy Zamawiajgcy mégt podda¢ pod wyjasnienia tylko tresc
zawartg w ofercie, tak tez zrobit. Natomiast zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Zamawiajgcy zobowigzany jest do poprawy w ofercie innych omyiek niz te, o ktérych mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy, ktére polegajg na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikaciji
istotnych warunkéw zamaoéwienia i nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty. Szczegélny
charakter tego przepisu wskazuje, ze jego stosowanie musi mie¢ pewne granice, ktére sg
wyznaczone koniecznoscig zachowania zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania oraz
koniecznosci réwnego traktowania wszystkich wykonawcow. Charakter tych omytek,
niezaleznie od ich skomplikowania, powinien pozwala¢ na dokonanie przez Zamawiajgcego
samodzielnej poprawy, w ktorg to czynnos¢ poprawy nie bedzie ingerowat wykonawca.

W szczegdlnosci poprawienie omytki nie moze polegaé na ingerowaniu przez
Zamawiajgcego w wartos¢ parametru, ktéry podlega ocenie w ramach kryteriow oceny ofert

(poza zwykig korektg arytmetyczna, jak w przypadku ceny).

Czynnosci podjete przez Zamawiajgcego byty prawidtowe oraz z tych dziatah zostaly
przez Zamawiajgcego wyciggniete prawidtowe wnioski, ktore znajdujg odzwierciedlenie
w czynnoéci odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 89 ust.1 pkt

2 ustawy.

Odnosnie zarzutu opisaneqo w punkcie D — naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 87

ust. 1 i ust. 2 pkt 2-3 ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez nieréwne traktowanie
wykonawcow w  postepowaniu oraz naruszenie zasad uczciwej konkurencji
i proporcjonalnosci z uwagi na poprawianie tresci ofert Hyundai oraz Skoda w znacznym
rozmiarze i zakresie przy jednoczesnym odrzuceniu oferty = Odwotujgcego

z nieuzasadnionych powodéw — Izba uznata zarzut za niezasadny.
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Po pierwsze - w tym miejscu lzba wskazuje, ze argumentacja prawna, jaka zostata
przedstawiona w uzasadnieniu rozpoznanego zarzutu powyzej (punkt A1), pozostaje

aktualna w rozpoznaniu tego zarzutu.

Odwotujgcy stawiajgc przedmiotowy zarzut starat sie wykazac, ze dziatanie Zamawiajgcego
zwigzane z oceng ofert innych wykonawcow stanowito naruszenie wymienionych przepisow
ustawy odnosnie oferty Odwotujgcego, tym samym Zamawiajgcy winien byt dokonac
poprawy tresci oferty Odwotujgcego, aby nie doszto do naruszenia przepiséw ustawy.
W ocenie Izby taka argumentacja nie moze zastugiwac na uwzglednienie, bowiem nie mozna
bezrefleksyjnie uzna¢ danej czynnosci Zamawiajgcego za wyznacznik dziatania odnosnie
oceny oferty innego wykonawcy. Oceny podniesionego zarzutu w tym konkretnym
postepowaniu mozna dokonac jedynie odnoszac sie do wskazanych ofert konkurencyjnych

wykonawcow, bowiem wiasnie takg konstrukcje zarzutu przyjat Odwotujacy.

W odniesieniu do oferty wykonawcy Hyundai Zamawiajgcy skierowat pismem z 13 czerwca
2017 roku pytanie odnosnie pozycji 27 Formularza Cenowego Szkolenh i zazgdat wyjasnien,
czy Wykonawca oferuje wykonanie 400 godzin szkoleh dodatkowych, a jesli tak, to dlaczego
pozycja ta nie zostata wyceniona. W odpowiedzi Hyundai ztozyt za pismem z dnia 23
czerwca 2017 roku zatgcznik Formularz Cenowy Szkolen, gdzie w pozycji 27 ,Szkolenia
dodatkowe” podat cene jednostkowg szkolenia — 50 zt, oraz catkowitg cene brutto za te
szkolenia (w poprawionym formularzu catkowita cena za szkolenia — 1 000 256,00 zt brutto,
w formularzu w ofercie 1 000 256, 00 zt brutto). Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, ze zmianie
ulegty wartosci innych jednostkowych cen za poszczegdlne szkolenia zawarte w ww.
formularzu. Pismem z 14 lipca 2017 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawce, ze
dokonat poprawy omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy w kolumnie 8 wyrazajgcej cene
jednostkowg szkolenia (we wszystkich wierszach poszczegélnych szkolen), w wierszu 27
wprowadzono wartos¢ 50 zt netto oraz na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 dokonano poprawy
wartosci w kolumnach 9 i 12 jako konsekwencje dokonanych poprawek. Cena szkoleh po
dokonanych przez Zamawiajgcego poprawkach wyniosta 1 000 277,00 zt brutto.

Kluczowe w ocenie Izby dla oceny podniesionego zarzutu w kontekscie dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny oferty Odwotujgcego jest wskazanie, ze w przypadku obu ofert tj.
oferty Odwotujgcego oraz oferty Hyundai brak bylo w ofercie wymaganych przez
Zamawiajgcego danych, gdzie w przypadku Odwotujgcego brak byto danych na temat
pracochfonnosci obstugi matej technicznej OM1, natomiast w ofercie Hyundai brak byto
informacji o cenie szkolen dodatkowych (brak wyceny). W obu przypadkach wykonawcy
zostali wezwani przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien i w obu przypadkach ztozyli

wyjasnienia. Hyundai wprowadzit do tresci formularza, juz po terminie sktadania i otwarcia
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ofert nowe, nieistniejgce na dzien zlozenia informacje odnosnie ceny za szkolenia
dodatkowe, a, co nalezy réwniez podkresli¢, cena oferty stanowi rowniez kryterium oceny
ofert i to stanowi kolejng wspdlng ceche obu przypadkéw. Zaznaczy¢ réwniez nalezy,
ze w piSmie z dnia 4 wrzesnia 2017 roku Zamawiajacy jednoznacznie wskazat, ze szkolenia
dodatkowe nie byly wycenione, tym samym przez wstawienie ,kresek” w poszczegdinych
kolumnach wiersza 27 wykonawca Hyundai nie ztozyt oswiadczenia (oferty) odnoénie
szkolen dodatkowych. W zasadzie to bytlo nawet oswiadczenie ,negatywne”, czyli
ze nie oferuje lub tez nie wycenia pozycji. W tym miejscu nalezy tez zauwazyé,
ze w przeciwienstwie do oferty wykonawcy Skoda, z oferty wykonawcy Hyundai nie wynika
jedna, konkretna cena jednostkowa roboczogodzin lub osoboroboczogodzin za godzine
szkolenia, ktérg Zamawiajgcy mogtby sie postuzy¢ przy korekcie. W obu przypadkach mamy
do czynienia z wymaganymi przez Zamawiajgcego wartosciami, ktére wykonawcy mieli
za zadanie podac¢ w ztozonej ofercie i w obu przypadkach nie wykonali cigzacych na nich
obowigzkow, co w obliczu argumentacji prawnej przedstawionej w rozpoznaniu pierwszego
zarzutu skutkowaé winno odrzuceniem obu ofert na tych samych podstawach prawnych
i z uzasadnieniem faktycznym braku podania wymaganych danych w ofercie — jednakze
Zamawiajgcy tak nie postgpit i w inny sposdb ocenit oferty. W tym kontekscie mozna
stwierdzi¢, ze dziatanie Zamawiajgcego byto niezgodne z zasadami Prawa zamowien
publicznych, jak rowniez innymi wskazywanymi przez Odwotujgcego przepisami tej ustawy.
Jednakze brak prawidtowosci w postepowaniu Zamawiajgcego w stosunku do oferty Hyundai
nie moze stanowi¢ podstawy sanowania decyzji Zamawiajgcego w odniesieniu do innego
wykonawcy (tutaj Odwotujgcego), nie moze stanowi¢ réwniez takiego uzasadnienia, bowiem
w przeciwnym wypadku dosztoby do sytuacji, w ktérej czynnosé Zamawiajgcego niezgodna
z zasadami stanowitaby uzasadnienie naruszenia tychze zasad w przypadku innego
wykonawcy. Dlatego tez, cho¢ Zamawiajgcy postgpit réoznie w stosunku do Odwotujgcego
i do Hyundai, w tym pierwszym wypadku nie poprawiajgc oferty wykonawcy (nie wzywajac
do podania nowych danych), a w drugim dokonujgc takiej poprawy przez samodzielne
przyjecie nowej tresci oferty (Zamawiajgcy nie zaakceptowat zmiany proponowanej przez
wykonawce, lecz dokonat samodzielnej korekty, wartosci szkolen), nie mozna przyjgc
zasadnosci postawionego przez Odwotujgcego zarzutu. Uwzglednienie rozpoznawanego
zarzutu doprowadzitoby do zatwierdzenia przez Izbe dziatania Zamawiajgcego niezgodnego

z prawem, czego lIzba nie moze uczynic.

Natomiast w odniesieniu do oferty wykonawcy Skoda, w Formularzu Cenowym Szkoleh
w wierszu 27 w kolumnie ,Cena jednostkowa” oraz w kolumnie ,Catkowita cena netto”
wpisana zostata ta sama kwota 125566, 00 zt, a cena szkolen to 601481 zt netto.

Zamawiajgcy za pismem z dnia 14 lipca 2017 roku dokonat poprawy w wierszu 27 ww.
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formularza na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy oraz na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2
ustawy dokonat poprawy w kolumnie 9 i 12 w wierszu 27 i w wierszu razem - cena szkolen
po poprawie 601 483 zt netto. Dokonana poprawa polegata na przyjeciu ceny jednostkowej
za szkolenia dodatkowe w kwocie 313,92 netto, co przy 400 godzinach szkoleniowych daje
125 568, 00 zt netto (poprawa dokonana przez Zamawiajgcego na druku Formularza
Cenowego Szkolen).

W ocenie Izby dziatanie Zamawiajgcego byto w tym zakresie prawidlowe. W sposob
jednoznaczny z postanowien zatgcznika nr 5 do rozdziatu IV wynikato, ze w przypadku
wiersza 27 odnoszgcego sie do szkolen dodatkowych Zamawiajgcy wskazat w kolumnie
.Laczna suma godzin” warto$¢ 400, jednakze z przypisem 3), zgodnie z ktérym cene
jednostkowg nalezy poda¢ za godzine szkolenia, z nie za grupe jak podano w nazwie
kolumny. Jednoznacznie wynika z tego, ze wyceni¢ w tej kolumnie wykonawca miat jedng
godzine szkoleniowg. Stusznie wskazat Zamawiajgcy w pismie z dnia 4 wrze$nia 2017 roku,
ze oczywistym byto, ze wpisana w kolumnie cena jednostkowa, ktéra to warto$¢ stanowita
ok. 25% catkowitej ceny wszystkich szkolen zawartych w formularzu, stanowi omytke. Izba
zaznacza, ze Odwolujacy wskazat, ze ,naturalnym” byloby przyjecie za cene jednostkowa
wartosci podanej w kolumnie cena jednostkowa i dokonanie nastepnie rachunkéw
i wyliczenie ceny catkowitej szkolen dodatkowych, co spowodowatoby zmiane ceny oferty
0 50 226 400 zt. Takie dziatanie, jakie wskazuje Odwotujgcy, nie miesci sie w granicach
logicznego dziatania, poniewaz wskazywat on na zmiane ceny szkoleh o ponad 50 milionéw
ztotych, gdy w ofercie cena szkolen zostata okre$lona na poziomie 600 tysiecy ziotych,
i, co istotne, nie rozni sie od cen szkoleh wskazanych przez innych wykonawcéw. lzba
wskazuje rowniez, ze kwota ta zostata podana tez w kolumnie ,Catkowita cena brutto”.
Zamawiajgcy nie podat wykonawcom, w jaki sposéb bedzie dokonywat poprawy takich
omytek, nie wskazat réwniez na takie postanowienia Odwotujgcy. Tym samym dziatanie
Zamawiajgcego byto logiczne i oparte o realne przestanki, a uzyskana przez Zamawiajgcego
cena jednostkowa za godzine (wynikajgca z podzielenia podanej wartosci przez 400)
odpowiadata ceng jednostkowym szkolen w innych pozycjach. Pokre$li¢ nalezy,
ze formalizm, jaki stara sie wykazywa¢ Odwotujgcy, nie stanowi celu samego w sobie.
Stusznie w ocenie Izby Zamawiajgcy dokonat poprawy oferty wykonawcy Skoda, w oparciu
o informacje zawarte w tresci ztozonej oferty, a dokonujgc poprawek rachunkowych
uwzglednit konsekwencje rachunkowe dokonanych poprawek (zmiana wartosci o 2 ziote

wynikajgca z zaokraglenia cyfry 5 po przecinku).

Podkreslenia wymaga, ze sytuacjia Skody w sposob diametralny réznita sie
od sytuacji Odwotujgcego i wyzej omoéwionej sytuacji Hyundai, bowiem w tresci oferty

Zamawiajgcy dysponowat wszystkimi niezbednymi informacjami jakie mogty by¢ niezbedne
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do przeprowadzenia poprawy oferty wykonawcy Skoda, a korekta byt gtéwnie korektg

arytmetyczna.

Majac na wzgledzie ztozony przez Odwotujgcego wniosek o uznanie argumentacji
przedstawionej w uzasadnienie tego zarzutu jako podstawy do przyjecia zarzutu zaniechania
przez Zamawiajgcego odrzucenia ofert Hyundai i Skoda na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Izba stwierdzita, ze nie bytlo podstawy do przyjecia, ze zarzut taki zostat przez
Odwotujgcego w odwotaniu podniesiony. Odwotanie sie w ostatnim zdaniu odwotania do
koniecznosci odrzucenia ofert ww. wykonawcow lzba ocenita jako uzasadnienie wczesniej
juz podanej argumentacji faktycznej odnoszgcej sie do naruszenia zasad prowadzenia
postepowania, majgcej sie wyraza¢ w traktowaniu wykonawcéw w odmienny sposoéb.
Budowa zarzutu i podniesiona argumentacja faktyczna nie pozwala na uznanie, ze mamy
do czynienia z innym zarzutem niz nakierunkowany na dokonanie poprawy oferty

Odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu opisanego w punkcie B1 - naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy

w zw. z art. 22d ust. 1 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Hyundai z postepowania, pomimo ze wykonawca nie wykazat spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
ti. nie wykazat posiadania odpowiedniego doswiadczenia w zakresie wykonania dostaw
co najmniej 15 fabrycznie nowych tramwajéw o parametrach opisanych w Ogtoszeniu

o0 zamowieniu oraz SIWZ — Izba uznata za niezasadny.

W pierwszej kolejnosci nalezy uznaé za niezasadne argumenty wskazujgce
na koniecznos¢ wykazania sie przez wykonawce skfadajgcego oferte zrealizowanymi,
a nie bedacymi w trakcie realizacji umowami na dostawy tramwajow. Tresé okreslonych
przez Zamawiajgcego w SIWIZ wymagan (ustalonych i wskazanych w tresci przywotanego
odwotania) czyli ,wykonawcy (...) ktérzy wykonali dostawy co najmniej 15 fabrycznie nowych
tramwajéow z napedem energoelektronicznym i niskg podtogg (...)” wskazuje,
ze Zamawiajgcemu chodzito o dostawy, a nie realizacje kontraktéw (umoéw). Wyktadania
jezykowa i celowosciowa prowadzi do wniosku, ze nie mozna uznac¢ za poprawng wykfadnie
warunku prowadzacg do ograniczenia mozliwosci postugiwania sie uzyskanym
doswiadczeniem przez poszczegolnych wykonawcoéw. Sam Odwotujgcy zauwazyt, ze
postepowanie to jest szczegolnym postepowaniem, bowiem szczegolny jest jego przedmiot.
Zamawiajgcy stusznie odwotat sie do dostaw, a nie zrealizowanych uméw lub kontraktow,

bowiem to pozwala na wykazanie sie doswiadczeniem podmiotom, ktére realizujg dostawy
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w okreslonym, kilkuletnim przedziale czasowym. Dostawy tramwajow to zazwyczaj kontrakty
o wielkiej skali finansowej i realizowane na potrzeby podmiotéw publicznych, ktére
to zaméwienia rozktadane sg na okresy wieloletnie. Rowniez w przypadku przedmiotowego
zamowienia, Zamawiajgcy, okreslit termin realizacji w ramach zamowienia podstawowego
na dostawe 123 tramwajow do 30 wrzesnia 2036 roku, a w zamdwieniu opcjonalnym —
dostawa 90 tramwajow - do 30 listopada 2038 roku, przy czym, sg to i tak terminy pierwotne
jakie zostaty ustalone, a w obliczu okredlonych przez Zamawiajgcego okolicznosci mogag

zostaé zmienione.

W zakresie dowodow ztozonych przez Odwotujgcego (dowdd nr 3) czyli wyciggow
fragmentéw specyfikacji, w ktérych to w zakresie uksztattowanych warunkéw udziatu
w postepowaniu odniesiono sie nie tylko do wykonanych, czyli zrealizowanych zamowien,
ale tez takich, ktére sg wykonywane, w ocenie Izby swiadczy to tylko o tym, ze w tych pieciu
postepowaniach, w taki witasnie sposob zamawiajgcy okreslili  warunki udziatu
w postepowaniu. Tre$¢ tych powotanych dokumentéw nie stanowi zadnej podstawy
do wyktadni postanowien zawartych w SIWIZ w prowadzonym postepowaniu. Réwniez
(dowéd nr 6) wydruki fragmentéw specyfikacji z postepowan prowadzonych przez
Zamawiajgcego, a przedstawionych przez Hyundai, nie stanowig zadnej podstawy
do dokonywania wyktadni warunku w przedmiotowym postepowaniu. Podkreslic nalezy,
ze uksztattowanie postanowien SIWIZ w zakresie wymagan okreslonych w warunku udziatu
w postepowaniu stanowi suwerenng wole Zamawiajgcego, ograniczong jedynie przepisami
ustawy, a znaczenie wymagan tlumaczy¢ nalezy zgodnie z ich trescig. Dodatkowo Izba
wskazuje, ze Zamawiajacy nie wskazat w warunku jakg definicjg stowa ,dostawa” postuguje
sie, a jedynie zaznaczyt, ze miata by¢ ona wykonana. Skoro dostawa potocznie
to dostarczenie towaréow (PWN) i zestawiajgc je z wymaganiem wykonania okreslonym przez
Zamawiajgcego, to nie sposob inaczej odczyta¢ warunku jak wykonanie dostarczenia
co najmniej 15 fabrycznie nowych tramwajéw odbiorcy, bgdz odbiorcg. Nalezy zaznaczyé,
ze w treSci samego warunku Zamawiajgcy zawart dyrektywy rozumienia tego warunku
w zakresie kwestionowanym przez Odwotujgcego, poniewaz w koncowej jego czesci okreslit,
ze dostawy co najmniej 15 tramwajéw miaty zostaC wykonane w ramach nie wiecej niz
dwoch uméw (zamoéwien). Tutaj Zamawiajacy dokonat zréznicowania uzywanego pojecia

,dostawa” od wskazanego pojecia ,umowa”.

Hyundai w ofercie, w JEDZ na stronach 28-29 wskazat dwa projekty. W zakresie projektu
wskazanego w drugiej pozycji zrealizowana zostata dostawa 8 z 38 tramwajow —
Zamawiajgcy oswiadczyt w trakcie rozprawy, ze nie uwzgledniat tej dostawy z uwagi na zbyt

matg liczbe dostarczonych tramwajow. W zakresie pierwszej ze wskazanych dostaw, na
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rzecz Urzedu Metropolitarnego Antalya wykonawca Hyundai wskazat realizacje dostaw 17
tramwajow (na dzien 21 kwietnia 2017 roku) — zgodnie z Jedz dostawe realizowat Hyundai
Eurotem Demiryolu Araciari Sanayi ve Ticaret Anonim Sikrketi.

W ocenie lzby, wskazana jako pierwsza, realizacja dostaw tramwajow dla Urzedu
Metropolitarnego Antalya potwierdza wykonanie dostaw co najmniej 15 fabrycznie nowych
tramwajow. Natomiast skoro wykazano w zakresie tej realizacji dostawe 15 fabrycznie
nowych tramwajow, to wskazywana dostawa w drugiej pozycji, 8 z 38 tramwajow, staje sie
bezprzedmiotowa w potgczeniu z pierwszg, a samodzielnie nie spetnia okreslonego warunku
dostawy 15 fabrycznie nowych tramwajéw — dlatego tez I1zba uznata za niemajgcy znaczenia
dla rozstrzygniecia tej sprawy ztozony przez Odwotujgcego (dowdd nr 2) tj. informacje od
Dyrekcji Systemoéw Przedmiejskich. Zaréwno w stanowisku prezentowanym na rozprawie jak
réwniez zawartym w pismie z dnia 4 wrzesnia 2017 roku Zamawiajgcy podnosit, ze nie brat
pod uwage przy ocenie wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dostawy
8 tramwajow.

W ocenie Izby nie doszto do naruszenia wskazanych w tym zarzucie przepisow ustawy,

a ocena Zamawiajgcego byfa prawidiowa.

Odnosnie zarzutu opisanego w punkcie B2 - naruszenie art. 22a ust. 1-4 ustawy w zw.

art. 7 ust. 1 ustawy i art. 26 ust. 3 ustawy, a takze art. 25 ust. 2 ustawy w zw. z § 9 ust. 1
oraz § 14 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz.U.2016.1, dalej: ,Rozporzgdzenie”), przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Hyundai z postepowania, pomimo ze wykonawca nie udowodnit, ze realizujgc
zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi odpowiednimi zasobami podmiotu trzeciego
Hyundai Eurotem Demiryotu Araclari Sanaive Ticaret Anonim Sirketi (dalej: ,Eurotem")
w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz nie udowodnit,
ze stosunek tgczacy tego wykonawce z Eurotem gwarantuje rzeczywisty dostep do tych
zasobdw, a przez to nie wykazat przy pomocy tych zasobow spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, a ponadto nie przedtozyt

zobowigzania podmiotu trzeciego w oryginale — Izba uznata za niezasadny.

Izba wskakuje, ze Hyundai podat w Jedz dla wykazania warunku dostawe
zrealizowang na rzecz Urzedu Metropolitarnego Antalya, ktorg realizowata Hyundai Eurotem
Demiryolu Araciari Sanayi ve Ticaret Anonim Sikrketi (dalej: Eurotem).

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 9 czerwca 2017 roku wezwat wykonawce

Hyundai na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy oraz art. 87 ust. 1 ustawy do zlozenia
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wyjasnien oraz wyjasnienia lub uzupetnienia stosowanych oswiadczeh lub dokumentow,
o ktorych mowa w tym wezwaniu. Zamawiajgcy jednoczesnie zaznaczyt na ostatniej stronie
wezwania, ze jezeli ze ztozonych wyjasnien nie bedzie wynikato, ze wykonawca realizujgc
zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi zasobami, to wezwat wykonawce na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy w zwigzku z art. 22a ust. 2 ustawy oraz na podstawie art. 22a ust. 6
ustawy do udowodnienia Zamawiajgcemu, ze wykonawca realizujgc zamowienie bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami podmiotu, na ktére sie powoltuje, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tego podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na potrzeby realizacji zaméwienia, poniewaz zobowigzanie przedstawione
w ofercie nie spetnia wymagan ustawy.

W odpowiedzi Hyundai ztozyt pismo z dnia 23 czerwca 2017 roku wraz z zatgcznikami.

W zakresie podniesionego zarzutu Odwotlujgcy zakwestionowat mozliwosc
uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego po uptywie terminu sktadania ofert, jak
réwniez nieztozenie tego zobowigzania w oryginale i nie przedstawienia umocowania oséb
podpisujgcych Umowe wspodtpracy.

Hyundai w wyniku wezwania Zamawiajgcego zlozyt w odpowiedzi informacje, ze zastgpit
zobowigzanie podmiotu trzeciego z dnia 15 maja 2017 roku zatgczone do oferty Umowg
0 wspotpracy zawartg pomiedzy Hyundai a Eurotem w dniu 18 maja 2017 roku w Stambule.
Odwotujgcy zakwestionowat mozliwos¢ ztozenia dokumentu (zobowigzania podmiotu
trzeciego) po uptywie terminu sktadania ofert, co Izba uznata za niezasadne. Zgodnie
Z postanowieniami art. 22a ust. 6 ustawy wykonawca ma prawo, w przypadku, gdy zdolno$¢é
techniczna lub zawodowa podmiotu udostepniajgcego nie potwierdzita spetnienia przez
wykonawce warunku udzialu w postepowaniu, na zgdanie Zamawiajgcego, zastgpi¢ ten
podmiot innym podmiotem lub podmiotami, bgdz zobowigza¢ sie do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze spetnienie warunku. Tym samym, polski
ustawodawca dopuscit, w celu wykazania spetnianie warunku udzialu w postepowaniu,
mozliwos¢ zmiany podmiotu trzeciego na inny podmiot trzeci lub wykazanie spetnianie
warunku przez wykonawce. Skoro ustawodawca dopuscit takie zmiany, to nie znajdujacym
uzasadnienia jest twierdzenie, ze po terminie sktadania ofert nie mozna uzupemié
oswiadczenia podmiotu trzeciego (bgdZz innego dokumentu pochodzacego od podmiotu
trzeciego). Préba rozumienia przepiséw prezentowana przez Odwotujgcego prowadzitaby
do wniosku, ze nalezy kazdorazowo dokonywac¢ zmiany podmiotu trzeciego w przypadku,
gdy nie zostanie zfozone jego zobowigzanie (lub inny dokument), a przeciez takie
zobowigzanie moze rowniez byC¢ bledne badz niepetne (czyli jakby go nie byto)
i podlega normalnej procedurze uzupetnienia, poniewaz jest dokumentem stuzgcym

wykazaniu spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawce. Nie zawsze
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musi zaistnie¢ koniecznos¢ zmiany podmiotu trzeciego, a jedynie dokumentéw, ktore
potwierdzajg spetnienie warunku postepowaniu przez wykonawce. Hyundai sktadajgc,
na wezwanie Zamawiajgcego, wyjasnienia, oraz w odpowiedzi na kohcowg cze$¢ wezwania
sktadajgc Umowe o wspotpracy, ktorg zastgpit zobowigzanie podmiotu trzeciego zatgczone
do oferty nie dokonat nieuprawnionej modyfikacji tresci oferty. Podkresli¢ nalezy, ze Umowa
0 wspoOipracy zostata podpisana przed terminem sktadania ofert. 1zba zaznacza réwniez, ze
Odwotujgcy nie postawit zarzutow odwotania w oparciu o postanowienia art. 22a ust.6
ustawy.

Reasumujgc te czesé Izba wskazuje, ze przedstawienie przez Hyundai w wyniku wezwania
Zamawiajgcego Umowy o wspotpracy z dnia 18 maja 2017 roku nie stanowito naruszenia

podnoszonych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy.

Umowa o wspotpracy z Hyundai zostata podpisana przez Pana J. H. R. (Eurotem),
co zakwestionowat Odwotujgcy. Jednakze, Odwotujgcy nie wykazat, dlaczego w jego ocenie
uchwata Zarzgadu spotki Eurotem z dnia 3 kwietnia 2017 roku umocowujgca Pana J. H. R. do
podpisania dokumentéw dotyczgcych przetargu jest niewystarczajgca. Odwotujgcy pomija,
ze w tresci ww. uchwaty wskazano miedzy innymi, ze ww. osoba uprawniona zostata przez
zarzad spotki do podpisania wszystkich koniecznych dokumentéw dotyczgcych przetargu, ze
wskazaniem w uchwale réwniez nazwy postepowania oraz Zamawiajgcego. Odnoszgc sie
do pisma z dnia 1 wrzesnia 2017 roku ztozonego w postepowaniu odwotawczym przez
Hyundai, Izba uznaje za zasadng wskazang tam argumentacje odnoszacg sie do wyktadni
oswiadczen woli, gdyz okolicznosci, w ktérych takie oswiadczenie zostato ztozone moga
mie¢ istotny wptyw na wynik tej wykfadnia. W rozpoznawanym przypadku niewatpliwie
koniecznym dokumentem dotyczgcym przetargu byta Umowa o wspétpracy, ktdra sktadana
byta w celu wykazania spetnienia przez wykonawce Hyundai warunkéw udziatu w
postepowaniu. Izba wskazuje réwniez na to, ze Pana J. H. R., ktéry dziala w imieniu
Eurotem, czyli podmiotu udostepniajgcego wykonawcy Hyundai wskazany zaséb, w ten
wiasnie sposéb mogt i w tym zakresie moégt podpisaé dokumenty dotyczgce przedmiotowego
przetargu — wiasnie podpisujgc dokument pochodzgcy od podmiotu trzeciego.

W podsumowaniu tej czesci lzba uznata, ze nie doszlo do naruszenia przepisow ustawy,
wskazanych przez Odwotujgcego w rozpoznawanym zarzucie, w wyniku ztozenia Umowy
0 wspoOtpracy podpisanej przez Pana J. H. R. dziatajgcego na podstawie uchwaty Zarzadu

spoétki Eurotem.

Kolejnym podnoszonym elementem uzasadnienia faktycznego majgcym wykazywaé
naruszenie podniesionych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy jest ztozenie Umowy

wspotpracy w formie kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem.
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Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 22a ust 2 ustawy wykonawca, ktéry korzysta z zasobow
podmiotu trzeciego musi udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie bedzie
dysponowat odpowiednimi zasobami tych podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc
zobowigzanie tych podmiotéw. Zgodnie z § 14 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy
od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oSwiadczenia, o ktérych mowa
w rozporzgdzeniu, dotyczgce wykonawcy i innych podmiotow, na ktorych zdolnosciach lub
sytuacji polega wykonawca na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy, oraz dotyczace
podwykonawcéw, skladane sg w oryginale. Z regulacji tej w sposéb jednoznaczny wynika
o0 jakie o$wiadczenia chodzi prawodawcy i jakie oswiadczenia sktadane sg w oryginale przez
podmioty. Natomiast w odniesieniu do dokumentéw, o ktérych mowa w rozporzadzeniu,
innych niz o$wiadczenia, o ktérych byla powyzej mowa, sktadane sg w oryginale lub kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem. Odwotujgcy, wskazujgc na tres¢ SIWZ pkt 11.12,
pomingt w swoim stanowisku punkt 12.12 SIWZ, ktérego postanowienia w zasadzie stanowig
powtdrzenie ww. regulacji rozporzadzenia. W zakresie § 9 rozporzadzenia, odnoszgcego sie
do zakresu dokumentéw zadanych od podmiotu trzeciego, réwniez prawodawca postuguje
sie wyraznie okresleniem dokumenty, a nie oswiadczenia. Zaznaczy¢ réwniez nalezy,
Zze W ww. rozporzgdzeniu uregulowano wymagania dotyczgce ztozenia oswiadczen przez
podmioty trzecie, ktore mogg by¢ wymagane, co do ktérych nalezy zachowa¢ wymog
przedstawienia oryginatu (dla przyktadu mozna wskaza¢ § 5 pkt 5). Nalezy mie¢ rowniez
na uwadze zmiane ustawowg polegajacg na skredleniu przepisu art. 26 ust. 2b ustawy, ktory
w sposob jednoznaczny wskazywat na koniecznos¢ sktadania dokumentu zobowigzania
podmiotu trzeciego w formie pisemnego zobowigzania, w obecnie obowigzujgcym art. 22a
ust. 2 ustawy mowa jest jedynie o zobowigzaniu, bez okreslania formy sktadanego
dokumentu.

W ocenie Izby, w podsumowaniu tej czesci, Odwotujgcy nie wykazat, ze doszto

do naruszenia przepiséw ustawy wskazanych w petitum odwotania w zakresie tego zarzutu.

Odwotujgcy argumentowat, ze Hyundai nie udowodnit, Zze realizujgc zamowienie bedzie
dysponowat niezbednymi, odpowiednimi zasobami podmiotu trzeciego Eurotem w stopniu
umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamodwienia publicznego oraz nie udowodnit,
ze stosunek taczacy tego wykonawce z Eurotem gwarantuje rzeczywisty dostep do tych
zasobow. Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 22a ust. 1 ustawy, wykonawca moze powotywac
sie na zasoby innego podmiotu, odnosnie wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcych miedzy innymi zdolnosci technicznych lub zawodowych innych
podmiotdw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nim stosunkéw prawnych.

Tym samym, uprawnieniem Hyundai bytlo powotanie sie na doswiadczenie zawodowe
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Eurotem w realizacji dostawy tramwajéw. Ta ogdlna zasada doznaje ograniczenia
w przypadku robot budowalnych i ustug, gdzie zgodnie z art. 22a ust. 4 ustawy, poleganie
na zdolnosciach innych podmiotow mozliwe jest jesli podmioty te zrealizujg roboty
budowlane badz ustugi, do realizacji ktérych zdolnosci udostepnione wykonawcy sg
wymagane. W przypadku rozpoznawanej sprawy nie mamy do czynienia z takg sytuacja,
bowiem przedmiotem zamdwienia jest dostawa tramwajow. Przepis § 9 rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia okreSla
zakresy jakie powinien zbada¢ Zamawiajgcy w celu oceny, czy wykonawca polegajgc
na zdolno$ciach lub sytuacji innych podmiotéw, na zasadach okre$lonych w art. 22a ustawy,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie
zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek tgczgcy wykonawce z tymi podmiotami
gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasoboéw — czyli dokfadnie w takim zakresie jakiego
naruszenie podniést Odwotujgcy. Na podstawie ww. przepisu rozporzadzenia Zamawiajgcy
moze zgda¢ dokumentow, ktore okreslajg w szczegolnoéci zakres dostepnych wykonawcy
zasobow innego podmiotu oraz sposob wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez
wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia publicznego, a takze zakres i okres udziatu
innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego.

Hyundai, sktadajgc Zamawiajgcemu wyjasnienia i Umowe o wspotpracy, w ocenie lzby
wykazat dysponowanie niezbednymi zasobami oraz realnos¢ udostepnionych zasobow
Eurotem. Zakres udostepnionych Hyundai zasobow Eurotem okreslony zostat w punkcie 2.1.
Umowy o wspotpracy, zgodnie z ktdérym, strony zgodzity sie wspétpracowaé w formie
podwykonawstwa oraz innych formach wspotpracy, w szczegodlnosci techniczne i zawodowe
doradztwo oraz konsultacje, zapewnienie personelu zdolnego do realizacji zamowienia,
generalny nadzér nad nalezytg realizacjg projektu przez Hyundai. Nastepnie w kolejnym
punkcie umowy zostaty wskazane zasady udostepnienia zasobdw, gdzie réwniez bedzie
realizowane przez Eurotem podwykonawstwo na rzecz Hyundai. Jak rowniez w kolejnych
punktach wskazano inne formy wspoétpracy, ktére odnoszg sie do catosci zamowienia,
z wyjatkiem tej czesci objetej podwykonawstwem. Z Kkolejnych postanowien Umowy
o wspotpracy wynika, ze Eurotem zapewni Hyundai wymagane zasoby i informacje
o charakterze technicznym, zawodowym, administracyjnym w tresci uzgodnionej
w zatgczniku do umowy. Eurotem udostepni specjalistow oraz pracownikéw — zasoby ludzkie
— na kazdym etapie prac, ktdre obejmujg techniczne i zawodowe doradztwo i konsultacje,
zapewnienie personelu zdolnego do realizacji zamowienia oraz generalny nadzor
na nastepujacych etapach: etap projektowania — doswiadczonych specjalistow swiadczgcych
ustugi w zakresie zawodowych konsultacji w zakresie projektowania tramwajow oraz

w zakresie odpowiednich rysunkéw, ktére bedg czescig finalnego projektu; na etapie
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zamowien — specjalistdw do spraw zamoéwien przekazujgcych rekomendacje dotyczgce
dostawcéw i wymagan technicznych, ktére bedg czescig specyfikacji technicznej
zamowienia; na etapie produkcji — zaktad produkcyjny, specjalistyczne narzedzia
i wyposazenie, doswiadczone zasoby pracownicze, doswiadczeni pracownicy oddelegowani
do zaktadu produkcyjnego Hyundai w celu przekazania technicznego i zawodowego
doradztwa i konsultacji w zakresie produkcji tramwajow; na etapie testowania — instrukcje
badawcze do prowadzenia testéw oraz pracownikow wykonujgcych te testy; na etapie
dostawy — pracownikow i konsultantéw do pakowania i wysytki do miejsca wskazanego przez
Hyundai; w okresie gwarancyjnym — technikow Iub konsultantéw do prowadzenia
odpowiedniego serwisu tramwajow; na innych etapach — wszystkie niezbedne zasoby
techniczne i zawodowe.

W ocenie Izby podniesiona przez Odwotujgcego pozornos¢ realnosci zobowigzania nie jest
zasadna, podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy zbudowat swojg argumentacje kwestionujgc
wspotprace Eurotem i Hyundai na poziomie konsultacji i doradztwa. Nalezy zaznaczyc,
ze taka forma udostepnienia zasobow jest w przypadku dostaw dopuszczalna. Izba
wskazuje, ze ustawodawca nie narzucit podwykonawstwa jako wytgcznej formy wspotpracy
pomiedzy wykonawca, a podmiotem trzecim. Z przepisu art. 22a ust. 1 ustawy wyraznie
wynika, ze powolywanie sie na zasoby podmiotow trzecich moze mieé¢ miejsce bez wzgledu
na charakter stosunkéw fgczacych strony. Wspotpraca ta moze, lecz nie musi, miec
charakteru podwykonawstwa, natomiast strony zgodnie z zasadg swobody umoéw moga
utozy¢ swoj stosunek prawny wedle wiltasnego uznania, byle nie bytby on sprzeczny
z ustawa, naturg stosunku prawnego czy tez zasadami wspoizycia spotecznego. Tym
samym, udziat Eurotem w realizacji zamdwienia jako podwykonawcy, w czesci tego
zamoéwienia, nie stanowi, i nie moze stanowi¢ argumentu, ktéry uzasadniatby stanowisko
Odwotujgcego. Podkresli¢ nalezy, Zze w orzecznictwie ugruntowany zostat poglad,
uwzgledniajgcy dyspozycje art. 22a ust. 4 ustawy, zgodnie z ktérym dopuszczalne sg takze
inne formy udostepniania zasobow, chociazby w postaci konsultacji i doradztwa (za pomoca
ktérych moze réwnie skutecznie dojs¢ do rzeczywistego udostepnienia zasobow),
jak i rzeczywistego, czynnego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia.
O spetnieniu tych przestanek przesgdza wszak tre$¢ udzielonego zobowigzania i nie mozna
stawiaC odgornie tezy o tym, ze sama forma konsultacji i doradztwa nie pozwala na to, by
mogto dojs¢ do rzeczywistego przekazania przez podmiot trzeci swojej zdolnosci zawodowej
na rzecz innego podmiotu. Przepis art. 22a ust. 4 ustawy nakazujgcy koniecznos¢ wykonania
zamowienia (rob6t budowlanych lub ustug) przez podmiot trzeci, w takim zakresie w jakim
udostepnione zdolnosci sg wymagane do ich realizacji, nie moze tamac¢ ogolnej zasady
stwarzajgcej mozliwosci wykorzystania zasobéw podmiotu trzeciego przez wykonawce, bez

wzgledu na charakter stosunkéw tgczacych strony, w tym, bez udziatu w realizacji
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zamowienia jako podwykonawca, byleby wykorzystanie to bylo realne. Natomiast przez
realne udostepnienie zasobow nalezy obecnie rozumie¢ aktywny udziat w realizaciji
zamowienia. W ocenie lzby Zamawiajacy w sposob prawidtowy dokonat oceny realnosci
udostepnionego potencjatu przez Eurotem.

Odwotujgcy argumentowat rowniez, ze przedmiotowe zamowienie nie jest standardowym
zamowieniem, jednakze nie wskazat jak owa niestandardowosS¢ powinna by¢ oceniana,
poniewaz dla potencjalnego cztowieka zakup jednego tramwaju juz stanowi niestandardowe
zamdwienie, ale dla producentow tramwajow czy pojazdéw szynowych oraz Zamawiajgcych,
ktérych  statutowym dziataniem jest transport publiczny inny bedzie miernik
niestandardowosci zamowienia. Odwotujgcy nie wskazat, czy chodzi mu o zakres
przedmiotowy czy ilosciowy zamowienia, tym samym trudno odnosi¢ tg argumentacje
do czegokolwiek. Niewatpliwie przedmiotowe zamowienie jest specyficzne, opiewajace
na duzg ilos¢ tramwajow technologicznie jak najlepsze, jednakze nie stanowi to przestanki
do innego, niewynikajgcego z przepisow i dotychczasowej praktyki oceny realnosci
udostepnienia zasobow przez podmiot trzeci. Izba zaznacza réwniez, ze Odwotujgcy pomingt
w swojej argumentacji, tak jakby nie zauwazyt, wskazane w Umowie o wspotpracy inne
formy wspotpracy, jak chocby oddelegowanie pracownikow do Hyundai, nadzér nad
poszczegolnymi etapami realizacji projektu, udostepnienie specjalistycznych narzedzi
i wyposazenia oraz zaktadow produkcyjnych. W sposéb bardzo przejrzysty okresla
to zatacznik nr 1 do umowy, gdzie w legendzie zamieszczonej pod tabelg wskazano,
ze zakres prac Eurotem, poza podwykonawstwem w okreslonym zakresie, to ,techniczne i
zawodowe doradztwo, techniczne i zawodowe konsultacje, zapewnienie personelu zdolnego
do realizacji zamowienia, technicznej wiedzy specjalistycznej (know-how) i dostarczenie
odpowiednich dokumentéw, ustugi nadzoru, o ile Rotem bedzie ich potrzebowal’.
Odwotujgcy podnosit, ze w zatgczniku zaznaczono udostepnienie o ile Hyundai bedzie
potrzebowat, jednakze Odwotujgcy pominagt dwie zasadnicze kwestie, a mianowicie: zakres
form wspotpracy zostat okreslony w tabeli, gdzie podano gtdwne formy wspétpracy, dla
kazdego wiersza tabeli, oraz po drugie, ze stwierdzenie to dotyczy ostatniego cztonu zdania
odnoszgcego sie do ustug nadzoru, co potwierdza pozostata czeS¢ legendy oraz
przewidziany zakres prac Hyundai w tabeli, gdzie podano w jakich obszarach bedzie
realizowany nadzor i kontrola przez Hyundai.

Nie znajduje roéwniez uzasadnienia argumentacja Odwotujgcego sprowadzajgca sie
do twierdzenia, ze o realnosci zobowigzania podmiotu trzeciego Swiadczy¢C moze,
w szczegolnosci, odpowiedzialnos¢ podmiotu trzeciego. Po pierwsze Odwotujacy nie
wyjasnit dlaczego w jego ocenie o realnosci udostepnienia zasobow miataby Swiadczyc
odpowiedzialno$¢ podmiotu trzeciego i co stanowi takg szczegdlng przestanke. Po drugie,

jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, na podstawie art. 22 ust. 5 ustawy, wykonawca, ktory
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polega na sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw odpowiada solidarnie
z podmiotem, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobow, za szkode poniesiong przez
Zamawiajgcego powstatg w skutek nieudostepnienia tych zasobow. Mamy tu do czynienia,
ze szczegdblng regulacjag w obrebie ww. przepisu ustawy, ktérego tre$¢ podobnie jak
w przypadku art. 22a ust. 4 nie rozcigga sie na wszystkie postanowienia, a jedynie stanowi
wyjatek od ogodlnej zasady, w ktérej brak jest jakichkolwiek wymagan
co do odpowiedzialnoéci solidarnej wykonawcy i podmiotu udostepniajgcego zaséb

wzgledem Zamawiajgcego.

W ocenie Izby, w zakresie tego zarzutu odwotfania Zamawiajgcy w sposob prawidtowy
dokonat oceny wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w sposob prawidtowy
dokonat oceny przedstawionej Umowy o wspotpracy, jako prawidtowo ziozonej przez
Hyundai, jak réwniez wykazujgcej realno$¢ udostepnionych przez Eurotem zasobéw

na rzecz wykonawcy Hyundai.

Odnosnie zarzutu opisanego w punkcie B3 - naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Hyundai,
pomimo, ze wobec tego wykonawcy zostat wydany zakaz ubiegania sie o zamowienia

publiczne — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wyklucza sie wykonawce bedgcego podmiotem zbiorowym, wobec ktérego sad orzekt zakaz
ubiegania sie 0 zaméwienie publiczne na podstawie ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002
roku o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zagrozone pod grozbg kary (Dz.
U. z 2015 poz.1212, 1844, 1855 oraz z 2016 r. poz. 437 i 544). Izba wskazuje, ze tak
skonstruowany przepisu ustawy referuje bezposrednio do konkretnego, obowigzujgcego aktu
prawnego, na podstawie ktérego orzeczony zostat przez sgd zakaz ubiegania sie
0 zamdéwienie publiczne. W ocenie Izby nie sposéb wyktadaé tego przepisu w sposob
rozszerzajgcy, podkreslic nalezy, ze stanowi on podstawe wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zakaz ubiegania sie o zamowienie
publiczne w obecnym brzmieniu ustawy, aby mogt stanowi¢ podstawe wykluczenia
wykonawcy z postepowania musi byC orzeczony przez sad na podstawie ww. ustawy. Nie
mozna uznac¢ za zasadng argumentacji Odwotujgcego znajdujgca sie w pismie z 16 lutego
2018 roku Zatgcznik do protokotu rozprawy z dnia 7 lutego 2018 roku, wskazujgcej na
interpretowanie norm ww. przepisu systemowo i funkcjonalnie odnoszgc je do jakiegokolwiek

zakazu ubiegania sie 0 zamowienie wydanego na podstawie obcego prawa, pod warunkiem
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potwierdzenia jego prawomocnym orzeczeniem przez sad. Polski ustawodawca w sposéb
jednoznaczny okreslit podstawe wykluczenia i nie dopuscit do jej rozszerzania przez
dokonywanie wyktadni, interpretacji i to nie tylko w ramach sposobu rozumienia samej
podstawy wykluczenia tj. wskazanej ustawy, na podstawie ktérej wydany wyrok stanowi
podstawe wykluczenia, ale dodatkowo interpretacji przepisu ustawy w zwigzku
z nieporéwnywalnoscig systemow prawnych i podstaw wydawania zakazow, odniesieniem
do zakreséw wydawanych zakazéw, w tym podmiotéw je wydajgcych, jak réwniez
charakterem wynikajgcym z unormowan kontraktowych, administracyjnych czy karnych.
Réwniez nie mozna wuzna¢ za prawidlowe stanowiska reprezentowanego przez
przystepujgcego PESA w pismie z dnia 15 lutego 2017 roku, w szczegdlnosci nie mozna sie
zgodzi¢ z argumentem o poréwnywalnosci brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 21 i pkt 13 ustawy,
bowiem w tym pierwszym jest odniesienie do orzeczonego zakazu ubiegania sie
o zamoéwienia publiczne na podstawie ustawy dnia 28 pazdziernika 2002 roku
o0 odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zagrozone pod grozbg kary, a w tym
drugim mowa jest o prawomocnym skazaniu za przestepstwa, o ktérych mowa
w okreslonych przepisach okre$lonych aktow prawnych, przy czym ustawodawca
nie wskazat, ze skazanie to miato nastgpi¢ na podstawie wymienionych w przepisie aktow

prawnych.

Uwzgledniajac powyzsze Izba uznata za niezasadny podniesiony przez Odwotujgcego
zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Hyundai, bowiem argumentacja faktyczna jak
i przedstawiane przez Odwotujgcego dowody (dowod 4, 4/1, 4/2, 8) oraz ztozone
w postepowaniu opinie prawne (dowdd nr 11 i opinia zatgczona do pisma z dnia 18 wrzesnia
2017 roku wykonawcy Hyundai, oraz do pisma 16 lutego 2018 roku Odwotujgcego)
nie wykazaty, aby w stosunku do tego wykonawcy orzeczono zakaz ubiegania sie
o0 zaméwienie publiczne na podstawie ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 roku

o odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zagrozone pod grozbg kary.

Odnosnie zarzutu opisanego w punkcie B4 - naruszenie art. 24 ust. 8 i 9 ustawy
w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez niezasadne uznanie
za wykazane przez Hyundai, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci w ramach procedury samooczyszczenia, mimo iz wykonawca nie udowodnit,
ze podjgt srodki odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub
nieprawidlowemu postepowaniu, a w konsekwencji zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Hyundai z postepowania, pomimo ze wykonawca w sposéb zawiniony, powaznie naruszyt

obowigzki zawodowe — Izba uznata zarzut za niezasadny.
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Hyundai w dokumencie Jedz wskazat, Ze winien jest powaznego wykroczenia zawodowego,
wskazat na naruszenie zobowigzania do ujawniania informacji w Indiach i na dokumenty
zatgczone do oferty zawarte w zalgczniku nr 15 (w czesci zostaly objete tajemnica
przedsiebiorstwa).

Zamawiajgcy w SIWZ okredlit, w punkcie 6.1.2, przestanke fakultatywng wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy.

Obowigzujgce przepisy wymagajg przeprowadzenia tzw. procedury samooczyszczenia sie
wykonawcy. Procedure samooczyszczenia regulujg przepisy art. 24 ust. 8 i 9 ustawy.
Przepis art. 24 ust. 8 ustawy stanowi, ze wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu
na podstawie m.in. art. 24 ust. 5 ustawy, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez
niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodnié
naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadoséuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspoéitprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie
dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub
nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy. Natomiast art. 24 ust. 9 ustawy stanowi,
ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli Zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage
i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione
na podstawie ust. 8. Procedura samooczyszczenia polega na tym, ze przed podjeciem
decyzji o wykluczeniu wykonawcy, Zamawiajgcy obowigzany jest umozliwi¢ wykonawcy
przedstawienie dowodéw na podjecie takich srodkéw, ktére gwarantujg jego rzetelnosc.
Pozytywna weryfikacja tych dowodéw obliguje Zamawiajacego do zaniechania wykluczenia

wykonawcy z postepowania.

W rozpoznawanej sprawie nie jest spornym zaistnienie przestanki z art. 24 ust. 5 ustawy,
bowiem jak zostato to juz wcze$niej wskazane Hyundai w Jedz wskazat, ze jest winien
powaznego wykroczenia zawodowego. Czynnosci podejmowane w ramach
samooczyszczenia, winny by¢ podjete przez wykonawce na etapie procedury sanacyjnej
i w ramach tych dziatan wykonawca powinien juz na etapie procedury zamowieniowej
wykazac skutecznos¢ podjetych dziatan oraz wskazac naprawienie szkod. Ocena podjetego

przez wykonawce samooczyszczenia to ocena rzeczywistych dziatan tego wykonawcy.

W rozpoznawanej sprawie Hyundai w zatgczniku nr 15 do oferty przedstawit dokumenty,
ktore, w ocenie lzby, potwierdzajg prawidlowos¢ dokonanej przez Zamawiajgcego oceny

procedury samooczyszczenia. Podkreslenia wymaga, ze nie ma jednego skodyfikowanego
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katalogu srodkéw naprawczych, ktére dany wykonawca jest zobowigzany stosowaé, aby
wykazaé, ze naruszenia o ktérych sie oswiadczyt nie bedg mialy miejsca w przysztosci.
W zaleznosci od stanow faktycznych spraw rézne bedg stosowane przez wykonawce srodki
zaradcze. Bezposrednio wskazuje na to tres¢ art. 24 ust. 5 ustawy, ktéry w swej tresci odnosi
sie jedynie do przykladowych $rodkéw zaradczych, ktére mogly zostaé podjete przez
wykonawce, jednoczesnie przesadzajgc, ze w tym wypadku ustawodawca wprowadza
katalog otwarty dziatan jakie moze podjg¢é wykonawca w celu samooczyszczenia.
Podejmowane przez wykonawce czynnosci, dziatania, $rodki zaradcze praktycznie
w kazdym przypadku, dla swojej skutecznosci, bedg inne, bardzo zindywidualizowane
i odnoszace sie do stanu faktycznego danej sprawy. W takim tez odniesieniu muszg by¢
oceniane. Zgodnie z wytycznymi wynikajgcymi z dyrektywy europejskiej wykonawca
przyjmujgcy srodki dostosowawcze majgce na celu naprawe skutkdw wszelkich przestepstw
lub naruszen oraz skuteczne zapobieganie dalszym przypadkom niewlasciwego zachowania,
moze wskaza¢ na s$rodki, w szczegoélnosci (prawodawca europejski réwniez jedynie
przyktadowo, w katalogu otwartym wskazuje mozliwe $rodki zaradcze) obejmujgce dziatania
personalne i organizacyjne, takie jak zerwanie wszelkich powigzan z osobami
lub organizacjami odpowiedzialnymi za niewtasciwe zachowanie, odpowiednie $rodki
stuzgce reorganizacji personelu, wdrozenie systeméw sprawozdawczosci i kontroli,
utworzenie struktur audytu wewnetrznego monitorujgcego postrzeganie i przyjecie
wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i odszkodowan. Dziatania wykonawcdéw majg

oferowaé wystarczajgce gwarancje, aby wykonawca nie byt wykluczany z postepowan.

Wbrew twierdzeniom  przystepujgcego PESA zawartym w  zlozonym  piSmie
nie dokonat przystepujgcy oceny $rodkéw naprawczych jakie podjat wykonawca Hyundai,
o ktoérych informacje zawart w zatgczniku nr 15 do oferty, zaden z tych dokumentow

nie zostat nawet wspomniany w przytoczonej przez PESA argumentacji.

Z dokumentoéw przedstawionych przez wykonawce Hyundai wynika, ze zostaty podjete
dziatania, srodki zaradcze, ktore mialy doprowadzi¢ do naprawienia sytuacji bedacej
przyczyng takiego, wskazanego w Jedz, zaistniatego stanu rzeczy. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, zapewne wynikajgcych z faktu, ze dokumenty przedstawione przez Hyundai
zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, dokumenty zawierajg wyczerpujgce wyjasnienia
stanu faktycznego, w ktdrych opisano catg sytuacje, jak rowniez wskazano dziatania jakie
podjat Hyundai, w tym dziatania personalne (dokument 8 — Decyzja KKDM, dokument
sinformacja dotyczgca naruszenia zobowigzania do ujawnienia informacji w Indiach”,
zatgcznik nr 15 do oferty). Przedstawione dokumenty zawierajg informacje na temat dziatan

Hyundai podjetych niezwitocznie po czasie, w ktéorym doszto do zdarzenia stanowigcego
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naruszenie obowigzkéw zawodowych. Hyundai przedstawit dokument stanowigcy podstawe
podjecia dziatan naprawczych i wprowadzenie srodkéw zaradczych (dokument 8 — Decyzja
dotyczgca zakazu ubiegania sie o zamowienia publiczne, wydana przez DMRC zatgcznik nr
15 do oferty); warto zaznaczy¢ tres¢ punktu 3 tego pisma, in fine, ktéra wskazuje podstawe
wprowadzonego zakazu zawarcia umowy z Korporacjg Kolejowg Delhi Metro LTD. W tym
zakresie rowniez nalezy wskaza¢ informacje zawartg w punkcie | pisma ,Informacja
dotyczgca naruszenia zobowigzania do ujawnienia informacji w Indiach” akapit drugi in fine.
Przeprowadzono szczegétowg analize zaistniatej sytuacji, sprawdzono dziatanie wewnetrzne
firmy - podjeto w firmie dziatania, ktorych istotg bylo przekazanie informacji na temat
przestrzegania norm etycznych (dokument nr § zlgcznika nr 15 do oferty) oraz
przeprowadzono audyt sytuacji, ktéra zaistniata (dokument 4 zatgcznik nr 15 do oferty),
w ramach ktérego podjeto dziatania zwigzane z wyniktg sprawg, co zostato okreslone
w sprawozdaniu. Dziatania jakie zostaty podjete przez Hyundai, a majgce na celu
naprawienie zaistniatej sytuacji oraz zabezpieczenie firmy na przyszios¢ zawarte zostaty
rowniez w oswiadczeniu dotyczacym wymogu przestrzegania norm etycznych
w zakresie transparentnosci (dokument 6 zatgcznik nr 15 do oferty), co wprost wskazuje
na stosowanie przez Hyundai zaleceh znajdujgcych sie w preambule dyrektywy. Nadmienié
nalezy, ze z podejmowanych przez Hyundai dziatah wynika sekwencyjno$¢ tych dziatan

majgcych na celu wdrozenie srodkéw zaradczych (dokument 7 zatgcznik nr 15 do oferty).

W ocenie Izby, dziatania Hyundai, podejmowane przez spotke po zaistnieniu wskazanej
przez tego wykonawce sytuacji powaznego wykroczenia zawodowego, potwierdzajg
podejmowanie dziatan majgcych na celu wyeliminowanie przyczyn takiego zdarzenia,
wprowadzenia $rodkéw majgcych na celu zapobieganie takim sytuacjom. Przedstawione
dokumenty wskazujg, ze dziatania te byly podejmowane po zaistnieniu zdarzenia oraz
dziatania te sg przez wykonawce wewnetrznie kontrolowane. W ocenie Izby wykonawca
Hyundai wykazat realnos¢ podejmowanych $rodkéw, ktére sg wystarczajgce do wykazania
rzetelnosci tego wykonawcy. Ocena przedstawionych dokumentéw potwierdzajgcych
skutecznos¢ procedury samooczyszczenia prowadzi, w ocenie lzby, do wnioskéw jakie
zawart w piSmie z 1 wrzesnia 2017 roku Hyundai, gdzie przedstawit podsumowanie

podjetych dziata majgcych zrodto w wyzej oméwionych dokumentach.

Nie znajduje réwniez w ocenie lzby uzasadnienia argumentacja Odwotujgcego wskazujgca
na koniecznos¢ wykluczenia Hyundai z postepowania z powodu brzmienia zdania drugiego
art. 24 ust. 8 ustawy, zgodnie z ktdorym procedury samooczyszczenia nie stosuje sie jezeli
wobec wykonawcy bedgcym podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem

sgdu zakaz ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego, oraz nie uptynagt okreslony
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w tym wyroku okres obowigzywania tego zakazu. Nie sposéb uzna¢ stanowiska
Odwotujgcego, ktory podnosit, ze tresé art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy jest inaczej zredagowana
niz art. 24 ust. 8 ustawy ,ktéry odnosi sie bardziej ogdlnie do orzeczenia zakazu”.
Po pierwsze — Odwotujgcy nie wykazat, co w jego ocenie oznacza, ze przepis odnosi sie
.pbardziej ogdlnie do orzeczenia zakazu”. Po drugie, w ocenie Izby nieuzasadnione jest
przyjmowanie, ze przestanke wykluczenia — bowiem takg jest zdanie drugie art. 24 ust. 8
ustawy zakazujgce przeprowadzenia procedury samooczyszczenia — nalezy interpretowaé
w jakikolwiek sposob, bardziej ogolny. Przestanek wykluczenia nie wolno interpretowac,
nie mozna wyktadaé réwniez tresci przepiséw odnoszgcych sie do wykluczenia wykonawcy
z postepowania w sposob rozszerzajgcy. Tym samym, w ocenie Izby, nie zastuguje
na uwzglednienie stanowisko Odwotujgcego o odniesieniu ,bardziej ogdlnie do orzeczenia
zakazu”, poniewaz, aby w jakikolwiek sposéb oceni¢ stanowisko Odwotujgcego, nalezatoby
dokona¢ niedopuszczalnej wykfadni, interpretacji wskazanego przepisu bedacego podstawg

prawng wykluczenia wykonawcy.

W ocenie Izby postuzenie sie przez wykonawce PESA, w pismie z dnia 15 lutego 2018 roku,
fragmentami orzeczenia Sgdu w Delhi nie jest wystarczajgce do uzasadnienia stanowiska
0 braku wykazania samooczyszczenia, poniewaz wykonawca PESA nie podal, nie wyjasnit
jak nalezatoby odnosi¢ dziatania podejmowane po =zaistnieniu zdarzenia wykroczenia
zawodowego, czyli te wszystkie podejmowane w ramach samooczyszczenia do wskazanego
fragmentu uzasadnienia sgdu, ktére to dotyczy okolicznosci sprzed procedury
samooczyszczenia. Podkresli¢ nalezy, ze w tym postepowaniu Hyundai sam os$wiadczyt
w Jedz, ze do powaznego wykroczenia zawodowego doszio — to nie byto sporne miedzy
stronami, natomiast sposéb samooczyszczenia i podejmowanych w tym zakresie dziatan byt
kwestionowany. Jezeli wykonawca PESA uznawat, Ze jakie§ dziatania w ramach
samooczyszczenia powinny byé podjete, co wynikaloby z podnoszonego orzeczenia,
powinien byt wskaza¢ o co wykonawcy chodzito i co powinno zosta¢ ocenione w inny
sposob. Ogdlne, lakoniczne argumentowanie przez odniesienie sie do fragmentu orzeczenia
nie jest wystarczajgce i nie daje sie oceni¢, poniewaz w zasadzie sprowadzatoby sie
do poszukiwania przez Izbe zarzucanych przez wykonawce PESA nieprawidtowosci

w ocenie dokumentow — a taki stan rzeczy jest niedopuszczalny.

Izba wskazuje w tym miejscu, ze zgodnie z informacjg jaka podat Hyundai, grecki
Zamawiajgcy Attiko Metro A.E. nie wykluczyt Hyundai z postepowania na ,Dostawe taboru
szynowego dla Tramwajow w Atenach”, gdzie Hyundai ujawnit w formularzu Jedz informacje
na temat zakazu wynikajgcego z decyzji DMRC. Zaznaczy¢ nalezy, ze obowigzujgce

dyrektywy dotyczg wszystkich panstw cztonkowskich UE.
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Odnosnie zarzutu opisanego w punkcie B5 - naruszenia art. 24 ust. 8 i 9 ustawy w zw. z
art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 80 ust. 1 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (dalej: ,Dyrektywa sektorowa")
w zw. z art. 57 ust. 4 lit. a ) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE
w zw. z art. 18 ust. 2 tej dyrektywy, przez niezasadne uznanie za wykazane przez Hyundai,
ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci w ramach
procedury samooczyszczenia, w zakresie skazania cztonkéw zarzadu za naruszenie
przepisbw prawa pracy Republiki Korei, mimo Zze nie udowodnit, ze podjgt Srodki
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu,
a w konsekwencji zaniechanie wykluczenia wykonawcy Hyundai z postepowania

na ww. podstawie - Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z informacjg zawartg w Jedz Hyundai wskazat na naruszenie przepiséw prawa
pracy Republiki Korei oraz zatgczyt do oferty dokumenty odnosnie podjetych dziatah w

ramach samooczyszczenia.

Odwotujgcy jako podstawe zaniechania wykluczenia wykonawcy wskazat art. 24 ust. 1 pkt 14
ustawy, zgodnie z ktérym, z postepowania wyklucza sie wykonawce, jezeli urzedujgcego
cztonka jego organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspodlnika spétki w spoétce jawnej lub
partnerskiej albo komplementariusza w spoétce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub
prokurenta prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13
ustawy. W pkt 13 ww. przepisu mowa jest o wykluczeniu wykonawcy bedgcego osobg
fizyczng, ktérego prawomocnie skazano za przestepstwo: a) o ktérym mowa w art. 165a, art.
181-188, art. 189a, art. 218-221, art. 228— 230a, art. 250a, art. 258 lub art. 270-309 ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 2016 r. poz. 1137, z p6zn. zm.6)) lub art.
46 lub art. 48 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie (Dz. U. z 2016 r. poz. 176, 1170 i
1171 oraz z 2017 r. poz. 60 i 1051), b) o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art.
115 § 20 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, c) skarbowe, d) o ktérym mowa w
art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania
pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej (Dz. U. poz. 769).
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Izba wskazuje, ze aby moéwi¢ o skutecznosci dokonania procedury samooczyszczenia
najpierw niezbedne jest przyporzgdkowanie wskazanego naruszenia do skonkretyzowanego
przez ustawodawce — przez odniesienie sie¢ do podanych przestepstw, o ktérych mowa
w wymienionych przepisach — przestepstwa. Odwotujgcy nie wskazuje w odwotaniu z jakim
to przestepstwem, o ktorym mowa w powotanych wyzej przepisach mamy do czynienia
w rozpoznawanej sprawie. Odwotujgcy nie wskazat rowniez takiej argumentacji w trakcie
rozprawy. W ocenie Izby, wykazane przez Hyundai w Jedz naruszenie przepisow prawa
pracy Republiki Korei, polegajgce na utrzymaniu przez Hyundai wiekszej liczby
petnoetatowych przedstawicieli zwigzkow zawodowych niz wynikato to z obowigzujgcych
w Korei przepiséw (odpowiedzialny za przekroczenie ustalonego limitu czasu pracy i wyptaty
nieuzasadnionej pensji), nie miesci sie w katalogu przestepstw, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 pkt 13 ustawy. Tym samym, skazanie urzedujgcego cztionka zarzgdu Hyundai, na kare
grzywny z tego tytulu, nie stanowi podstawy wykluczenia wykonawcy Hyundai
na podniesionej podstawie prawnej tj. art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy. Skoro nie zaistniata
podstawa wykluczenia z postepowania to nie bedzie prowadzona procedura
samooczyszczenia oraz nie bedg podlegaly ocenie dokumenty ztozone przez Hyundai wraz

z oferta.

Reasumujgc Izba uznata, ze nie zostaly naruszone przepisy art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy,
a w konsekwenciji nie doszto do naruszenia oraz art. 24 ust. 8 1 9 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
w zw. z art. 80 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamdéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgcej dyrektywe
2004/17/WE (dalej: ,Dyrektywa sektorowa") w zw. z art. 57 ust. 4 lit. a ) Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE w zw. z art. 18 ust. 2 tej dyrektywy.

Odnosnie zarzutu opisanego w punkcie C5 — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty niewaznej na podstawie odrebnych przepisow, tj. ztozonej
przez osobe nieuprawniong, a Scislej z przekroczeniem umocowania wynikajgcego

z zatgczonego do oferty petnomocnictwa - [zba uznata zarzut za niezasadny.

Do oferty Skody zatgczone zostato petnomocnictwo z dnia 16 maja 2017 roku dla Pana
Wojciecha Grzonki (str. 35), ktéry podpisywat ztozong przez Skode oferte.
Z tredci ztozonego petnomocnictwa wynika, Zze ,Petnomocnictwo obejmuje wszystkie

czynnosci w w/w postepowaniu i zwigzane z w/w postepowaniem przetargowym
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prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, a w szczegdlnosci obejmuje
umocowanie do skfadania i podpisywania wszelkich niezbednych oswiadczen i dokumentow,
w tym oferty wraz z zatgcznikami (...)". Nalezy rowniez wskaza¢, ze w petnomocnictwie
podano nazwe Zamawiajgcego, nazwe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
oraz numer referencyjny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Tresc
ztozonego wraz z ofertg pethomocnictwa w sposob jednoznaczny okresla, ze Pan Wojciech
Grzonka umocowany zostat do podpisania oferty wraz z zatgcznikami. Pokreslenia wymaga
w tym miejscu, ze Odwolujgcy w swojej argumentacji pomingt w ogdle powyzsze
postanowienia petnomocnictwa i zbudowat swojg argumentacje jedynie w oparciu o inne,
kolejne zdanie zawarte w petnomocnictwie. W ocenie Izby wykiadajac oswiadczenie
z uwzglednieniem celu dla jakiego zostato ono zlozone, a czego nie mozna pomijac,
umocowanie Pana Grzonki do podpisania oferty i zatgcznikow jest nie budzi watpliwosci
i jednoznacznie wynika z tresci petnomocnictwa. Petnomocnictwo, poza w szczegolnosci
umocowaniem do podpisania umowy, zawierato réwniez umocowanie do podpisywania,
skladania i cofania wszelkich pism odwotan, przystgpien, sprzeciwow jak réwniez
do reprezentacji przez Krajowg Izbg Odwotawczg — takie umocowanie wskazuje na bardzo
szeroki wachlarz uprawnien przydzielonych petnomocnikowi. Dodatkowo nalezy wskazac,
ze na etapie skifadania oferty w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
nie dochodzi do tworzenia zobowigzania finansowego, a jedynie mozna rozpatrywacé
ztozenie oferty w kategoriach czynnosci przedkontraktowej, nie rodzgcych skutkow
finansowych.

Izba uznata, Ze nie doszto do naruszenia wskazanego art. 89 ust. 8 ustawy.

Odnosnie zarzutu opisanego w punkcie C6 - naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
w zw. z pkt 14 ustawy przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy pomimo braku wykazania
braku podstaw wykluczenia w zakresie niekaralno$ci jednego z cztonkéw rady nadzorczej -

lzba uznata zarzut za niezasadny.

Termin sktadania oferty w przedmiotowym postepowaniu uptynat w dniu 19 maja 2017 roku.
Zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Republiki Czeskiej dla Pani K. M. wystawione zostato
w dniu 14 lipca 2017 roku i zlozone Zamawiajgcemu w dniu 7 sierpnia 2017 roku, na
wezwanie z dnia 27 lipca 2017 roku. W dniu ztozenia ofert Pani K. M. nie byta cztonkiem
Rady Nadzorczej, bowiem funkcje te zaczeta petni¢ w dniu 2 czerwca 2017 roku, o czym

Skoda powiadomita Zamawiajgcego w pismie z dnia 7 sierpnia 2017 roku.

Izby wskazuje, ze Odwotujgcy pomingt w swojej argumentacji fakt, ze Pani M.

w dniu skfadania ofert nie byta cztonkiem Rady Nadzorczej. Zaswiadczenie o niekaralnosci
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cztonka Rady Nadzorczej, jest jednym z dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy, tj. braku podstaw wykluczenia z postepowania.
Dokument ten sktadany jest na wezwanie Zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust. 1 ustawy,
ktére skierowane jest do wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. Zgodnie
z tredcig przywotanego w zdaniu poprzednim przepisu, dokument ten powinien byé aktualny
na dzien jego ztozenia, a granice tej aktualnoSci wyznaczone sg przez okreslenie
najwczesniejszej daty wystawienia takiego dokumentu, okreslong w § 5 wust 1
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia — nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert. Izba
zaznacza, ze zmianie ulegt réwniez art. 26 ust. 3 ustawy, ktéry do lipca 2016 roku
obowigzywat w nieaktualnym dzisiaj juz brzmieniu, jednakze wskazujgcym, ze dokumenty
powinny potwierdzac¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu nie pézniej niz w dniu,
w ktérym uptynat termin skfadania ofert. W obecnym stanie prawnym, regulacja art. 26 ust. 3

ustawy nie odnosi sie terminu sktadania ofert, nie odnosi sie do zadnego terminu.

Skoda ztozyta dokument Zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Republiki Czeskiej dla Pani K.
M. aktualne na dzien zlozenia dokumentu, a ocena tego dokumentu dokonana przez
Zamawiajgcego byta prawidtowa, nie doszto do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw.

z pkt 14 ustawy.

Odnosnie zarzutu opisanego w punkcie C1, C2, C3, C4

W zakresie zarzutéw opisanych w punktach C1, C2, C3, C4 odwotania Odwotujgcy
wskazywat naruszenie odpowiednio:

Cl - art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Skoda
pomimo podania w ofercie niezgodnego z rzeczywistoscig, stanem techniki oraz trescig
SIWZ, punktowanego w ramach kryteriéw oceny ofert, zanizonego parametru zuzycia energii
elektrycznej przez oferowane tramwaje,

C2 - art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Skoda
z postepowania pomimo przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego
i mogacych miec istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu -
w zakresie informacji na temat zuzycia energii elektrycznej przez oferowane tramwaje

C3 - art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zwigzku art. 387 § 1 Kodeksu Cywilnego przez zaniechanie
odrzucenia oferty Skoda pomimo, ze jej przedmiotem jest Swiadczenie niemozliwe -

w zwigzku z okoliczno$ciami faktycznymi powotanymi w C1,
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C4 - art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez zaniechanie odrzucenia oferty Skoda pomimo, ze jej ztozenie stanowito

czyn nieuczciwej konkurencji - w zwigzku okolicznosciami faktycznymi powotanymi w C1.

W zakresie ww. rozpoznawanych zarzutéw lzba dopuscita dowdd z opinii biegtego
w zakresie parametru ,zuzycia energii’. Biegty sgdowy mgr inz. R. J. przedstawit dokument
,Opinia w zakresie parametru ,zuzycia energii” w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
0 udzielenie zamowienia publicznego na zakup tramwajow jednokierunkowych
i dwukierunkowych, wieloczionowych, catkowicie niskopodtogowych” — cze$¢ jawna i czesé

niejawna.

W protokole rozprawy z dnia 4 wrzes$nia 2017 roku lzba zobowigzata strony i uczestnikéw
postepowania do przedstawienia pism, dowodow, ktore bieglty powinien byt wzigé pod uwage
wydajgc opinie w przedmiotowej sprawie. lzba okreSlita, Zze opinia biegtego bedzie
wydawana w oparciu o dokumentacje przedstawiong przez Zamawiajgcego Izbie, jak
réwniez ztozone do Izby pisma Stron i uczestnikéw postepowania, oraz z uwzglednieniem
pism jakie zostang przekazane Izbie w terminie do 18 wrzes$nia 2017 oraz stanowisk
w odniesieniu do tych pism, ztozony w terminie do 22 wrzes$nia 2017 roku.

W postanowieniu z dnia 13 grudnia 2017 roku (stanowigcym Kkolejne w sprawie
postanowienie o powotaniu biegtego i wyznaczeniu biegtego w sprawie, z uwagi na brak
wydania opinii przez biegtego pierwotnie powotanego do wydania opinii) Izba wskazata
zakres dokumentacji jaki stanowit podstawe wydania opinii, w tym zakresie uwzgledniona
zostata rowniez Opinia dotyczgca analizy parametru zuzycia energii elektrycznej podanego
przez Skoda Transporatation A.S. - Politechnika Gdanska Wydziat Elektrotechniki
i Automatyki, autorzy opracowania: prof. nz PG dr hab. Inz. K. K., dr inz. L. J., drinz. S. J.,
dr inz. M. M., inz. P. B., ktéorg wykonawca Hyundai przedstawita za pismem z dnia 29
wrzesnia 2017 roku, jednakze jej ztozenie sygnalizowat w piSmie wczesniejszym, sktadanym

zgodnie z zakre$lonymi terminami.

Izba podkresla, ze w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego pod nazwg ,Zakup tramwajow jednokierunkowych i dwukierunkowych,
wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych” Zamawiajgcy wymagat podania przez
wykonawcow parametrow ,zuzycia energii’ dla kazdego typu tramwaju (tramwaj typu 1,
tramwaj typu 2, tramwaj typu 3). Parametr ten oceniany byt przez Zamawiajgcego w ramach
kryteriow oceny oferty, w ktérym to kryterium (Zuzycie energii) oceniana byta wartos¢ zuzycia

energii dla podanego profilu trasy i obcigzenia nominalnego, obliczona zgodnie z Instrukcjg

102



przygotowania danych niezbednych do oceny oferty okreslong w zatgcznik nr 4 do rozdziatu
IV SIWZ (oraz udzielonymi wyjasnieniami do SIWZ w trakcie prowadzonej procedury).
Ocena w kryterium polegata na sumarycznym obliczeniu zuzycia energii i nastepnie ocenie

punktowej wedtug wzoru okreslonego w SIWZ. Waga kryterium wynosita 9%.

Izba w postanowieniu z dnia 13 grudnia 2017 roku skierowata do biegtego pie¢ pytan
wymagajgcych specjalistycznej wiedzy, odpowiedzi na te pytania stanowity o istocie

problemu jaki zaistniat w rozpoznawanej sprawie.

Z opinii biegtego wynika miedzy innymi, ze nie jest mozliwe uzyskanie parametru zuzycia
energii zadeklarowanego w ofercie Skoda dla kazdego z typéw tramwajow (typ 1, typ 2, typ
3), a zalozenia jakie przyjat wykonawca Skoda do obliczen sg czesciowo niezgodne
Z wymaganiami jakie okreslit Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania. Wskazane zostato
nieuwzglednienie w wartosci zuzycia energii na potrzeby zasilania urzgdzen grzewczo —
klimatyzacyjnych oraz wskutek nieuzasadnionego, niezgodnego z wymaganiami okreslonymi
w SIWZ zanizenia czasu postoju tramwaju przed skrzyzowaniami z sygnalizacjg swietlng
oraz na przystankach, co przetozylo sie na zanizong wartos¢ zuzycia energii na potrzeby

witasne tramwaju.

Biegly w czasie rozprawy z jego udziatem w ztozonych wyjasdnieniach podtrzymat stanowisko
zaprezentowane w ztozonej opinii pisemnej, przedstawionych odpowiedziach na pytania
i poczynionej argumentacji.

W odpowiedziach na pytania sktadu biegly wyjasnit, Zze na stronie 29 opinii cze$ci niejawnej
wartosci podane w ostatnim akapicie punktu X, stanowig zaokrgglone wartosci wyniku,
z uwagi na dokonywane obliczenia, natomiast warto$ci wymienione wczesniej, stanowity
wynik kalkulacyjny.

Biegly w odpowiedzi wskazat, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ warto$¢ zuzycia energii
dla kazdego typu tramwaju miata by¢ podana kategorycznie, a nie w przyblizeniu, wskazat
na postanowienia SIWZ. Nalezy w tym miejscu rowniez podkreslic, ze Zamawiajgcy,
Odwotujgcy, PESA, Hyundai oraz Skoda podali w odpowiedzi na pytanie, ze wartos¢
parametru zuzycia energii miata by¢ podana dokfadnie, a nie w przyblizeniu. Dodatkowo
biegly wskazat, ze wartos¢ ta stanowi podstawe naliczania kar umownych. Izba zaznacza
rowniez, ze wartos¢ parametru zuzycia energii przez kazdy typ tramwaju stanowi parametr

oceny ofert.

Izba réwniez zaznacza w tym miejscu, ze zgodnie z oswiadczeniami ztozonymi na rozprawie

przez Hyundai, PESA oraz konsorcjum Stadler, zatozenia zawarte w SIWZ w zakresie
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temperatury 5-10°C na zewnatrz i 15°C +/- 2°C wewnatrz, traktowane byly jako wymadg
obowigzkowy, natomiast Skoda wskazata, ze wyjasnienie, w zakresie temperatur przyjetych
do obliczen, zostato zawarte w pismie z 9 czerwca 2017 roku. W piSmie z dnia 9 lutego 2018
roku wykonawca Skoda na stronie 13 i 14 wskazat wymagang temperature wnetrza tj. 15°C.
Izba podkresla w tym miejscu, ze wykonawcy, w oparciu o ,Instrukcje przygotowania danych

niezbednych do oceny ofert w kryterium ,Zuzycie energii” punkt 5, obowigzani byl
do przyjecia konkretnych wskazanych tam wartosci, tym samym w ocenie Izby
nie byto mozliwosci przyjmowania jakis innych wartosci, elementéw ktére nie zostaty opisane

przez Zamawiajgcego takich jak np. nastonecznienie.

Wykonawca (kazdy) obowigzany byt rowniez, obliczajgc zuzycie energii dla kazdego typu
tramwaju, uwzgledni¢ czasy przejazdu zgodnie z wymaganiami wskazanymi w ,Instrukcji

przygotowania danych niezbednych do oceny ofert w kryterium ,Zuzycie energii”” (dalej:

Instrukcja) odnosnie postoju na przystankach i przed sygnalizacjg swieting — 30 s.

Zdaniem lzby, ocena dokumentéw przedstawionych przez Skoda, tj. pisma z dnia 9
czerwca 2017 roku oraz dokumentéw zatgczonych do pisma z dnia 18 wrzesnia 2017 roku
(stanowig tajemnice przedsiebiorstwa) prowadzi do wnioskéw, jakie w wyniku swojego
badania uzyskat biegly. Kluczowym dla Izby staje sie pismo z dnia 9 lutego 2018 roku
ztozonego przez wykonawce Skoda (zlozonego w egzemplarzu stanowigcym tajemnice
przedsiebiorstwa oraz egzemplarzu z usunietymi treSciami stanowigcymi tajemnice
przedsiebiorstwa). Skoda odwotuje sie w tym dokumencie do dokumentéw sktadanych
w czasie prowadzenia postepowania, dlatego tez Izba zwraca szczegdlng uwage na tresc
dokumentu wyjasnien z dnia 9 czerwca 2017 roku strona 1, druga kropka od dotu oraz tres¢
dokumentu 1.8 zatgczonego do pisma Skody z dnia 18 wrzesnia 2017 roku strona 1 tiret
trzecie i czwarte, a nastepnie argumentacje zawartg w pismie z dnia 9 lutego 2018 roku
w czesci odnoszgcej sie do ocen i rozwigzan zawartych w czesci niejawnej opinii biegtego
pkt 2. Wskazanie Skoda, ze krétsze czasy postojow przewidziat autor wewnetrznych
obliczen dokonanych w spotce Skoda, ktéra to dokumenty Skoda ztozyta przed KIO jako
materiat uwiarygadniajgcy, sporzadzony przed wprowadzonymi zmianami, w $zczegolnosci
w odpowiedzi na pytania numer 518, 519, 525, jest w ocenie Izby niewiarygodne i potwierdza
prawidtowos¢ dokonanych przez biegtego ustalen, poniewaz wartosci parametréw zuzycia
energii dla kazdego typu tramwaju o jakich mowa jest w Dokumencie 1.8 zatgczonym do
pisma z dnia 18 wrzesnia 2017 roku wskazane na ostatniej stronie tego pisma sg identyczne
jak te, podane w ofercie. Tak wiec, zgodnie z tym co zostato ujete réwniez w opinii biegtego,
czasy przejazdéw zostaty nieprawidlowo przyjete przez Skoda, tym samym powstaje

niezgodnosc¢ z trescig SIWZ, kitoérg Skoda potwierdzita podajgc w pisSmie z 9 lutego 2018
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roku, ze ulega zmianie wartos¢ zuzycia energii dla kazdego z typow tramwajéw.
Jednoczesnie lzba wskazuje, ze Skoda wskazata w ww. piSmie na zatozenia jakie
poczyniono, a jakie nie byty okreslone w SIWZ — chodzi o $rednie nastonecznie (co rowniez
Skoda wskazywata na wczedniejszym etapie). Przyjmowanie wartosci parametréw, ktére
nie sg podane w SIWZ rowniez stanowi zfozenie oferty z naruszeniem przepisow ustawy.
Nie mozna uznaé za zasadng argumentacji Skody, Zze skorzystata ona ze swoich uprawnien
i przyjeta, ze w czasie testu bedg panowacC korzystne warunki pogodowe, bowiem
to powoduje, ze oferty wykonawcow, z uwagi na przyjete samodzielnie przez Skode
zatozenia sg w zasadzie nieporownywalne tzn. nieporéwnywalna z innymi ofertami jest oferta
Skody oraz niezgodna z SIWZ. Stusznie przyjat biegly wskazujgc, ze wykonawcy mieli
jednakowe warunki opisane w SIWZ. W ocenie lzby samodzielne ksztaltowanie danych
wartosci dlatego, ze nie zostaty okreslone w SIWIZ, nie moze zosta¢ uznane za prawidiowe
dziatanie i jest niedopuszczalne. W pismie ww. Skoda roéwniez wskazata zatozong
temperature wewnatrz pojazdu tj. 15°C. W ocenie |zby przyjmowanie zatozen zwigzanych
Z pogodg oraz w konsekwencji, ze stonce przez powierzchnie szklane ogrzewa wnetrze
tramwaju nie znajduje uzasadnienia i w ocenie lzby stanowi jedynie tlumaczenie
i wyjadnienia na potrzeby postepowania odwotawczego, jak réwniez jest niezgodne
z zatozeniami okreslonymi w SIWZ dla dokonania stosownych pomiaréw parametréw
zuzycia energii dla kazdego typu tramwaju, podawanych przez kazdego wykonawce
w ramach kryterium oceny ofert. Wskazaé nalezy w tym miejscu, ze argumentacja samej
Skody prowadzi juz do wniosku, ze przyjmowanie jakichkolwiek zatozen pogodowych —
ktére, co nalezy ponownie podkresli¢ nie byto okre$lone w SIWZ — prowadzi do réznych
wnioskéw, ktére stara sie wykazaé Skoda, i tak raz wskazuje, ze w przyjetych obliczeniach
zuzycia energii, gdzie przyjeto krotsze czasy postoju na przystankach i sygnalizatorach
Swietlnych (co przyznano) jednoczes$nie przyjeto bardziej rygorystyczne, niz w SIWZ,
warunki pogodowe — przy srednim nastonecznieniu. Natomiast nastepnie Skoda przyjeta,
ze w czasie testow bedg panowaé korzystne warunki pogodowe, co bedzie miato bardzo
istotny wplyw na zuzycie energii przez tramwaj kazdego typu. Izba wskazuje, ze dla oceny
zgodnosci przeprowadzenia obliczen z postanowieniami SIWZ istotnym jest fakt,
ze w punkcie 5 wspomnianej Instrukcji Zamawiajgcy nie okreslit zadnych warunkow
pogodowych, tym samym na potrzeby wyliczenia wartosci parametru zuzycia energii, w tym
postepowaniu przetargowym, na nie nalezato ich bra¢ pod uwage, nawet wiecej nie wolno
ich byto bra¢ pod uwage, a tym bardziej robi¢ samodzielnie jakichkolwiek zatozen
co do nastonecznienia - czy to sredniego czy braku zachmurzenia.

W zasadzie stanowisko Skody przedstawione w pismie z dnia 9 lutego 2017 roku potwierdza
niezgodnos¢ tresci oferty z postanowieniami SIWZ, bowiem obliczenie parametru

ocenianego w ramach kryteriow oceny ofert nastgpito, zgodnie z prezentowanym
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stanowiskiem Skody w oparciu o parametry i zatozenia, ktére nie byly okreslone w SIWZ
i tym samym nie nalezato brac ich pod uwage. Na stronie 18 pisma z dnia 9 lutego 2018 roku
Skoda w drugim akapicie, w trzech ,kropkach” ponownie wskazuje na elementy, o jakie
skorygowacé nalezy obliczenia zuzycia energii, a ktore nie byly przewidziane w SIWZ.

Izba rowniez wskazuje, ze biegly w czasie rozprawy wyjasnit, ze aby zakumulowang energie
oddac, trzeba wpierw natadowacC zasobnik, pozyskac energie. W tramwaju energia
pozyskiwane jest w skutek hamowania, w SIWZ okreSlono liczbe hamowan na trasie,
z uwzglednieniem podhamowania na spadkach (profil trasy), co w efekcie powoduje
ograniczenie wartosci energii, ktéra moze zosta¢ zakumulowana. Mozliwo$¢ zmniejszenia
zuzycia energii w kazdym typie tramwaju przez stosowanie zasobnika réwniez zostato
ograniczone przez Zamawiajgcego, a tym ograniczeniem jest mozliwos¢ natadowania
zasobnika energii okreslona w SIWZ, w Instrukcji. Tym samym, argumentacja dotyczaca
zasobnikow energii bytaby wiarygodna, gdyby odnosita sie do wartosci jaka faktycznie moze
zosta¢ zgromadzona w zasobniku zgodnie z profilem trasy i zatozeniami Zamawiajgcego
okreslonymi w SIWZ odnosnie hamowania. Wtedy argumentacja Skody odnosnie
ultrakondensatora i mozliwosci gromadzenia w nim energii bylaby zasadna. Samo natomiast
odnoszenie sie do nowoczesnych ultrakondensatoréw nie jest wystarczajgce, bo nie tylko
sam zasobnik tu jest istotny, ale réwniez warto$¢ energii jaka moze zosta¢ w nim
zgromadzona na okreslonej w Instrukcji trasie. W tym miejscu Izba réwniez wskazuje na
ztozony przez Skode, przed samym zamknieciem rozprawy, dokumenty z dnia 14 lutego
2018 roku ,Opinia techniczna”, dokumentu tego Izba nie moze poming¢ z uwagi
na obowigzujgce przepisy, jednakze nie moze byé on inaczej traktowany jak stanowisko
Skody — w dokumencie tym (tajemnica przedsiebiorstwa) na stronie 3 ostatni akapit i stronie
8 w akapicie trzecim, Skoda wskazata ponownie na przyjete do okreslenia wartosci
parametru zuzycia energii dane, ktére nie byty okreslone w SIWZ, w Instrukcji. Tym samym
ponownie Skoda potwierdzita, ze dokonanie obliczen parametrow zuzycia energii dla
kazdego typu tramwaju nastgpito niezgodnie z SIWZ.

Podsumowujgc te czesc Izba wskazuje, ze na ostatnig strone pisma Skody z dnia 9 lutego
2018 roku podkreslajgc, ze zgodnie z informacjami tam zawartymi warto$¢ zuzycia energii
dla kazdego typu tramwaju, cho¢ jak wskazuje Skoda jest mniejsza od wskazanej wartosci
przez biegtego, to nie jest jednoczesnie réwne temu wskazanemu w ofercie Skody, a jedynie
,zbliza sie wartosci oferowanej”’. Tym samym Skoda sama os$wiadczyta, wskazata w tym
miejscu, ze wartosci parametrow zuzycia energii dla kazdego typu tramwajow jakie moze
osiggna¢ sg inne od tych wskazanych w ofercie. Jednoczesnie w piSmie tym Skoda
wskazata na niezgodnos$ci z SIWZ, odmiennos$ci parametrow przyjetych do obliczen wartosci

parametru zuzycia energii dla kazdego typu tramwaju.
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W stanowisku Zamawiajgcego dotyczgcym opinii biegtego w zakresie parametru zuzycia
energii ztozonym na rozprawie w Uwadze 2 na zatgczonych kartach wskazuje Zamawiajgcy
réwniez na otrzymang procentowg réznice (tajemnica przedsiebiorstwa) wartosci poboru
energii z sieci trakcyjnej, ktora to warto$¢ jest wyzsza od wartosci oferowanej i nizsza
od wartosci wskazanej przez biegtego. Rowniez w Uwadze 10 na zatgczonych kartach
Zamawiajgcy Wwskazuje na uzyskanie wiekszych wartosci dla tramwaju typu 1

od deklarowanych przez Skoda.

Izba uznata, ze doszlo do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy (zarzut Cl) przez
Zamawiajgcego dokonujgcego oceny oferty Skoda w zakresie parametru zuzycia energii,
bowiem wykonawca ten przyjat do obliczen parametru zuzycia energii nieistniejgce w SIWZ,
w Instrukcji zatozenia, co potwierdza powyzej zawarta analiza i ocena dokonana przez |zbe
na podstawie opinii biegtego, stanowisk stron i uczestnikéw zawartych w pismach
procesowych i skladanych do akt sprawy dokumentach, w tym poszczegdlnych opinii
i suplementéw do opinii, jak réwniez z uwzglednieniem sktadanych dowoddéw w trakcie
rozprawy. lzba podkresla, ze nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
SIWZ - ktéra to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — zachodzi, gdy
zawartos¢ ztozonej w danym postepowaniu oferty nie zostata, tak jak w przedmiotowym

przypadku, policzona zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, w Instrukcji.

W ocenie Izby nie_mozna uznaé za zasadne wskazanego przez Odwotujgcego

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy (zarzut C2). W ocenie Izby
Odwotujgcy pomingt argumentacje w zakresie istotnej czesci ww. przepisu ustawy
odnoszacg sie do dziatania wykonawcy w wyniku lekkomy$inoéci lub niedbalstwa i jako takie
przestanki te winien byt wykaza¢ Odwotujgcy, czego w ocenie lzby nie uczynit. Samo
wskazanie w uzasadnieniu odwotania na tresci przepisu ustawy nie stanowi wystarczajgce;j
argumentacji faktycznej dla uznania istnienia zarzutu i oceny jego zasadnosci.
W tym zakresie w ftrakcie rozprawy argumentowata Skoda wskazujgc, ze dziatania
w zakresie zuzycia energii nie zostaty wykonane przez Skode lekkomysinie, czego dowodzi
przeprowadzenie pomiarow w Bratystawie przy uzyciu wagonéw tramwajoéw, zbudowanych

w oparciu o tg samg konstrukcje, tylko starszej generacji.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zwigzku art. 387 § 1
Kodeksu Cywilnego (zarzut C3) przez zaniechanie odrzucenia oferty Skoda pomimo, ze jej

przedmiotem jest Swiadczenie niemozliwe, Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego.
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Izba wskazuje, ze samo podniesienie w petitum odwotania zarzutu i odniesienie sie
do okolicznosci faktycznych wskazanych w punkcie C1 nie jest wystarczajgcg argumentacja
dla uzasadnienia tego zarzutu. W odniesieniu do przedmiotowej sprawy Odwotujgcy
nie wykazat, ze niemozliwos¢ swiadczenia jest w tym przypadku obiektywna, to znaczy taka,
ze danego Swiadczenia nie jest w stanie spetni¢ nie tylko Skoda ale réwniez nikt inny,
jak rowniez Odwotujgcy nie wykazat ze niemozliwo$¢ tego Swiadczenia byta pierwotna, czyli
w tym przypadku istniejaca na moment ztozenia oferty, jak rowniez nie wykazat Odwotujgcy,
ze byta ona nieprzemijajgca. W doktrynie przedmiotu wskazuje sie na koniecznosc
odrdznienia nieprzemijajgcej niemozliwosci swiadczenia od uméw o swiadczenie przyszie,
ktorego przedmiot nie istnieje w chwili zawarcia umowy — jednakze i w tym zakresie
Odwotujgcy nie poczynit zadnej argumentacji. Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata

zarzut za niezasadny.

W zakresie podnoszonego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zarzut C4) przez zaniechanie odrzucenia
oferty Skoda pomimo, ze jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w zwigzku

okolicznosciami faktycznymi powotanymi w C1 — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Podstawg odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy jest naruszenie zasady
konkurencji, ktére prowadzi do utrudnienia dostepu do rynku innym przedsigebiorcom. Zarzut
naruszenia przez wykonawce w postepowaniu o udzielnie zamdwienia zasad konkurencji
musi zosta¢ udowodniony i skonkretyzowany przez Odwotujgcego przez przytoczenie
konkretnego przepisu ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. lzba wskazuje,
ze Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga bowiem ustalenia
na czym okreS$lone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu
ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego w
tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 22.10.2002 r., Il CKN 271/01, OSNC 2004, nr 2, poz. 26).
W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy wskazat na naruszenie art. 3 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie odnoszgc sie od innych przepisdbw wymienionej
wczesniej ustawy. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji -
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odréznia sprzeczno$c¢ z prawem (bezprawno$c
w sensie Scistym) od sprzecznosci z dobrymi obyczajami. (...). Bezprawnymi w sensie
szerszym sg wiec jedne i drugie czyny. Dla uznania konkretnego dziatania lub zaniechania
za czyn nieuczciwej konkurencji wystarczy, jezeli narusza on prawo lub dobre obyczaje (...),

jezeli jednoczesnie jest szkodliwy, tzn. zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub

108



przedsiebiorcow albo klienta lub klientow (Szwaja J., Ustawa 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz, 2006). Art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
stanowigc klauzule generalng wymaga od powotujgcego sie na jej naruszenie szczegoélnego
wykazania przestanek umozliwiajgcych dokonanie rzetelnej i prawidtowej oceny. Zarzut
naruszenia uczciwej konkurencji, a w szczegolnosci, gdy zarzut budowany jest w oparciu
0 naruszenie klauzuli generalnej, powinien by¢ stwierdzony dowodami i absolutnie nie moze
opierac sie tylko i wytgcznie na hipotezach. Pojecie ,dobre obyczaje” jest, jak podkreslajg
komentatorzy, pojeciem nieostrym i dopiero w konkretnych sytuacjach mozna mu przypisac
okreslone tresci. W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze dobre obyczaje nie sg normami
prawnymi, lecz normami postepowania, podobnie jak zasady wspoétzycia spotecznego (...)
oraz ustalone zwyczaje(...) ktére powinny by¢ przestrzegane zaréwno przez osoby fizyczne
jak i podmioty (jednostki organizacyjne) prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg (Ewa
Nowinska, Michat du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2010).
W rozpoznawanej sprawie Odwolujacy wskazat na naruszenie ww. przepiséw z uwagi
na zaoferowanie ,obiektywnie niemozliwych do dotrzymania warto$ci zuzycia energii’.
Odwotujgcy winien byt wykazac¢, ze doszio do naruszenia dobrych obyczajow, stanowigcych
normy postepowania w danych okolicznosciach - tego Odwotujgcy nie uczynit. Podkresli¢
nalezy w tym miejscu, ze Skoda wielokrotnie podnosita, ze oparta swoje obliczenia
na parametrach otrzymanych w wyniku przeprowadzonych pomiarow zuzycia energii
elektrycznej tramwaju typu 30T w Bratystawie. Nie sposéb réwniez uznaé, aby ewentualny
btgd w obliczeniach parametrow zuzycia energii w oferowanych tramwajach rozpatrywac
nalezato w kategorii zagrozenia lub naruszenia intereséw innego przedsiebiorcy. Odwotujgcy
nie wykazat tej zaleznosci. Dodatkowo Izba wskazuje réwniez, co podnosita Skoda, ze nie

istniejg przepisy prawa odnoszgce sie do pomiaréw zuzycia energii.

Izba majgc na uwadze uwzglednienie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
artykutu 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty wykonawcy
Skoda, ktéra to wykonawca dokonat obliczenia parametru zuzycia energii w sposob

niezgodny z postanowieniami SIWZ, uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4

ustawy tj. uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, z powodu
tego, ze cena najkorzystniejszej oferty lub oferty z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Izba nakazata
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielnie zamowienia publicznego
na zakup tramwajoéw jednokierunkowych i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie

niskopodtogowych dokonanej przez Zamawiajgcego wtasnie na ww. podstawie prawne;.
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Syagn. akt KIO 1746/17

Izba ustalifa, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okres$lone 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 przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Zarzut 2 z petitum odwolania

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z art. 82 ust 3 ustawy -
zaniechania odrzucenia oferty Skoda, pomimo ze podana warto$¢ kryterium zuzycia energii
wskazuje na to, ze Skoda nie zastosowata sie do Instrukcji przygotowania danych
niezbednych do oceny ofert w kryterium ,Zuzycie energii” znajdujgcej sie w zalgczniku nr 4
do rozdziatu IV SIWZ, co Swiadczy o tym, ze oferta Skoda zostata sporzgdzona w inny

sposoéb niz zgdat tego Zamawiajgcy — Izba zarzut uznata za zasadny.

W zakresie ww. rozpoznawanych zarzutéw Izba dopuscita dowdd z opinii biegtego
w zakresie parametru ,zuzycia energii’. Biegly sgdowy mgr inz. R. J. przedstawit dokument
,Opinia w zakresie parametru ,zuzycia energii” w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Tramwaje Warszawskie Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
0 udzielenie zamowienia publicznego na zakup tramwajow jednokierunkowych
i dwukierunkowych, wieloczionowych, catkowicie niskopodtogowych” — cze$¢ jawna i czesé

niejawna.

W protokole rozprawy z dnia 4 wrzesnia 2017 roku lzba zobowigzata strony i uczestnikow
postepowania do przedstawienia pism, dowoddw, ktére biegty powinien byt wzig¢ pod uwage
wydajgc opinie w przedmiotowej sprawie. lzba okredlita, Zze opinia biegtego bedzie
wydawana w oparciu o dokumentacje przedstawiong przez Zamawiajgcego Izbie, jak
rowniez ztozone do Izby pisma Stron i uczestnikdw postepowania, oraz z uwzglednieniem
pism jakie zostang przekazane lzbie w terminie do 18 wrzesnia 2017 oraz stanowisk
w odniesieniu do tych pism, ztozony w terminie do 22 wrzesnia 2017 roku.

W postanowieniu z dnia 13 grudnia 2017 roku (stanowigcym kolejne w sprawie
postanowienie o powotaniu biegtego i wyznaczeniu biegtego w sprawie, z uwagi na brak
wydania opinii przez biegtego pierwotnie powotanego do wydania opinii) lIzba wskazata
zakres dokumentac;ji jaki stanowit podstawe wydania opinii, w tym zakresie uwzgledniona
zostata rowniez Opinia dotyczgca analizy parametru zuzycia energii elektrycznej podanego
przez Skoda Transporatation A.S. - Politechnika Gdanska Wydziat Elektrotechniki
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i Automatyki, autorzy opracowania: prof. nz PG dr hab. Inz. K. K., dr inz. L. J., drinz. S. J.,
dr inz. M. M., inz. P. B., ktorg wykonawca Hyundai przedstawita za pismem z dnia 29
wrzesnia 2017 roku, jednakze jej ztozenie sygnalizowat w piSmie wczesniejszym, sktadanym

zgodnie z zakreslonymi terminami.

Izba podkresla, ze w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego pod nazwg ,Zakup tramwajow jednokierunkowych i dwukierunkowych,
wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych” Zamawiajgcy wymagat podania przez
wykonawcow parametrow ,zuzycia energii” dla kazdego typu tramwaju (tramwaj typu 1,
tramwaj typu 2, tramwaj typu 3). Parametr ten oceniany byt przez Zamawiajgcego w ramach
kryteriéw oceny oferty, w ktérym to kryterium (Zuzycie energii) oceniana byta warto$¢ zuzycia
energii dla podanego profilu trasy i obcigzenia nominalnego, obliczona zgodnie z Instrukcjg
przygotowania danych niezbednych do oceny oferty okreslong w zatgcznik nr 4 do rozdziatu
IV SIWZ (oraz udzielonymi wyjasnieniami do SIWZ w trakcie prowadzonej procedury).
Ocena w kryterium polegata na sumarycznym obliczeniu zuzycia energii i nastepnie ocenie

punktowej wedtug wzoru okreslonego w SIWZ. Waga kryterium wynosita 9%.

Izba w postanowieniu z dnia 13 grudnia 2017 roku skierowata do biegtego pie¢ pytan
wymagajgcych specjalistycznej wiedzy, odpowiedzi na te pytania stanowity o istocie

problemu jaki zaistniat w rozpoznawanej sprawie.

Z opinii biegtego wynika miedzy innymi, ze nie jest mozliwe uzyskanie parametru zuzycia
energii zadeklarowanego w ofercie Skoda dla kazdego z typéw tramwajow (typ 1, typ 2, typ
3), a zatozenia jakie przyjat wykonawca Skoda do obliczen sg czesciowo niezgodne
z wymaganiami jakie okreslit Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania. Wskazane zostato
nieuwzglednienie w wartosci zuzycia energii na potrzeby zasilania urzadzeh grzewczo —
klimatyzacyjnych oraz wskutek nieuzasadnionego, niezgodnego z wymaganiami okre$lonymi
w SIWZ zanizenia czasu postoju tramwaju przed skrzyzowaniami z sygnalizacjg swietlng
oraz na przystankach, co przetozylo sie na zanizong wartos¢ zuzycia energii na potrzeby

wiasne tramwaju.

Biegly w czasie rozprawy z jego udziatem w ztozonych wyjasnieniach podtrzymat stanowisko
zaprezentowane w ztozonej opinii pisemnej, przedstawionych odpowiedziach na pytania
i poczynionej argumentaciji.

W odpowiedziach na pytania sktadu biegly wyjasnit, ze na stronie 29 opinii czesci niejawne;j

wartosci podane w ostatnim akapicie punktu X, stanowig zaokrgglone wartosci wyniku,
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Z uwagi na dokonywane obliczenia, natomiast wartosci wymienione wczesniej, stanowity
wynik kalkulacyjny.

Biegly w odpowiedzi wskazat, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ wartoS¢ zuzycia energii
dla kazdego typu tramwaju miata by¢ podana kategorycznie, a nie w przyblizeniu, wskazat
na postanowienia SIWZ. Nalezy w tym miejscu rowniez podkreslic, ze Zamawiajacy,
Odwotujgcy, PESA, Hyundai oraz Skoda podali w odpowiedzi na pytanie, ze wartos¢
parametru zuzycia energii miata by¢ podana doktadnie, a nie w przyblizeniu. Dodatkowo
bieglty wskazat, ze wartos¢ ta stanowi podstawe naliczania kar umownych. Izba zaznacza
réwniez, ze wartos¢ parametru zuzycia energii przez kazdy typ tramwaju stanowi parametr

oceny ofert.

Izba réwniez zaznacza w tym miejscu, ze zgodnie z oswiadczeniami ztozonymi na rozprawie
przez Hyundai, PESA oraz konsorcjum Stadler, zatozenia zawarte w SIWZ w zakresie
temperatury 5-10°C na zewnagtrz i 15°C +/- 2°C wewnatrz, traktowane byly jako wymadg
obowigzkowy, natomiast Skoda wskazata, ze wyjasnienie, w zakresie temperatur przyjetych
do obliczen, zostato zawarte w piSmie z 9 czerwca 2017 roku. W pismie z dnia 9 lutego 2018
roku wykonawca Skoda na stronie 13 i 14 wskazat wymagang temperature wnetrza tj. 15°C.
Izba podkresla w tym miejscu, ze wykonawcy, w oparciu o ,Instrukcje przygotowania danych
niezbednych do oceny ofert w kryterium ,Zuzycie energii” punkt 5, obowigzani byli
do przyjecia konkretnych wskazanych tam wartosci, tym samym w ocenie Izby
nie byto mozliwosci przyjmowania jakis innych wartosci, elementow ktore nie zostaty opisane

przez Zamawiajgcego takich jak np. nastonecznienie.

Wykonawca (kazdy) obowigzany byt rowniez, obliczajgc zuzycie energii dla kazdego typu
tramwaju, uwzgledni¢ czasy przejazdu zgodnie z wymaganiami wskazanymi w ,Instrukcji

przygotowania danych niezbednych do oceny ofert w kryterium ,Zuzycie energii”” (dalej:

Instrukcja) odnosnie postoju na przystankach i przed sygnalizacjg swieting — 30 s.

Zdaniem Izby, ocena dokumentéw przedstawionych przez Skoda, tj. pisma z dnia 9
czerwca 2017 roku oraz dokumentow zatgczonych do pisma z dnia 18 wrzesnia 2017 roku
(stanowig tajemnice przedsigbiorstwa) prowadzi do wnioskéw, jakie w wyniku swojego
badania uzyskat biegly. Kluczowym dla Izby staje sie pismo z dnia 9 lutego 2018 roku
ztozonego przez wykonawce Skoda (ztozonego w egzemplarzu stanowigcym tajemnice
przedsiebiorstwa oraz egzemplarzu z usunietymi tresciami stanowigcymi tajemnice
przedsigbiorstwa). Skoda odwotuje sie w tym dokumencie do dokumentéw skfadanych
w czasie prowadzenia postepowania, dlatego tez Izba zwraca szczegdlng uwage na tresc

dokumentu wyjasnien z dnia 9 czerwca 2017 roku strona 1, druga kropka od dotu oraz tres¢
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dokumentu |.8 zatgczonego do pisma Skody z dnia 18 wrzesnia 2017 roku strona 1 tiret
trzecie i czwarte, a nastepnie argumentacje zawartg w pisSmie z dnia 9 lutego 2018 roku
w czesci odnoszgcej sie do ocen i rozwigzah zawartych w czesci niejawnej opinii biegtego
pkt 2. Wskazanie Skoda, Zze krotsze czasy postojow przewidziat autor wewnetrznych
obliczen dokonanych w spétce Skoda, ktora to dokumenty Skoda ztozyta przed KIO jako
materiat uwiarygadniajgcy, sporzadzony przed wprowadzonymi zmianami, w szczegolnosci
w odpowiedzi na pytania numer 518, 519, 525, jest w ocenie Izby niewiarygodne i potwierdza
prawidtowos$¢ dokonanych przez biegtego ustalen, poniewaz wartosci parametrow zuzycia
energii dla kazdego typu tramwaju o jakich mowa jest w Dokumencie 1.8 zatgczonym do
pisma z dnia 18 wrzesnia 2017 roku wskazane na ostatniej stronie tego pisma sg identyczne
jak te, podane w ofercie. Tak wiec, zgodnie z tym co zostato ujete réwniez w opinii biegtego,
czasy przejazdow zostaty nieprawidtowo przyjete przez Skoda, tym samym powstaje
niezgodnos¢ z trescig SIWZ, ktérg Skoda potwierdzita podajgc w pismie z 9 lutego 2018
roku, ze ulega zmianie wartos¢ zuzycia energii dla kazdego z typéw tramwajow.
Jednoczesnie lzba wskazuje, ze Skoda wskazata w ww. piSmie na zatozenia jakie
poczyniono, a jakie nie byty okreslone w SIWZ — chodzi o srednie nastonecznie (co rowniez
Skoda wskazywata na wczesniejszym etapie). Przyjmowanie wartosci parametréw, ktére
nie sg podane w SIWZ réwniez stanowi ztozenie oferty z naruszeniem przepiséw ustawy.
Nie mozna uzna¢ za zasadng argumentacji Skody, ze skorzystata ona ze swoich uprawnieh
i przyjeta, ze w czasie testu bedg panowaé korzystne warunki pogodowe, bowiem
to powoduje, ze oferty wykonawcow, z uwagi na przyjete samodzielnie przez Skode
zatozenia sg w zasadzie nieporownywalne tzn. nieporéwnywalna z innymi ofertami jest oferta
Skody oraz niezgodna z SIWZ. Stusznie przyjat biegly wskazujgc, ze wykonawcy mieli
jednakowe warunki opisane w SIWZ. W ocenie lzby samodzielne ksztattowanie danych
wartosci dlatego, ze nie zostaty okreslone w SIWIZ, nie moze zosta¢ uznane za prawidtowe
dziatanie i jest niedopuszczalne. W pismie ww. Skoda rowniez wskazata zatozong
temperature wewnatrz pojazdu tj. 15°C. W ocenie lzby przyjmowanie zatozen zwigzanych
z pogodg oraz w konsekwencji, ze stonce przez powierzchnie szklane ogrzewa wnetrze
tramwaju nie znajduje uzasadnienia i w ocenie Izby stanowi jedynie ttumaczenie
i wyjasnienia na potrzeby postepowania odwotawczego, jak réwniez jest niezgodne
z zatozeniami okreslonymi w SIWZ dla dokonania stosownych pomiaréw parametrow
zuzycia energii dla kazdego typu tramwaju, podawanych przez kazdego wykonawce
w ramach kryterium oceny ofert. Wskaza¢ nalezy w tym miejscu, ze argumentacja samej
Skody prowadzi juz do wniosku, ze przyjmowanie jakichkolwiek zatozen pogodowych —
ktore, co nalezy ponownie podkresli¢ nie bylo okre$lone w SIWZ — prowadzi do réznych
wnioskow, ktore stara sie wykaza¢ Skoda, i tak raz wskazuje, ze w przyjetych obliczeniach

zuzycia energii, gdzie przyjeto krotsze czasy postoju na przystankach i sygnalizatorach
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swietlnych (co przyznano) jednoczesnie przyjeto bardziej rygorystyczne, niz w SIWZ,
warunki pogodowe — przy srednim nastonecznieniu. Natomiast nastepnie Skoda przyjeta,
ze w czasie testow bedg panowaé korzystne warunki pogodowe, co bedzie miato bardzo
istotny wptyw na zuzycie energii przez tramwaj kazdego typu. Izba wskazuje, ze dla oceny
zgodnosci przeprowadzenia obliczen z postanowieniami SIWZ istotnym jest fakt,
ze w punkcie 5 wspomnianej Instrukcji Zamawiajgcy nie okreslit zadnych warunkow
pogodowych, tym samym na potrzeby wyliczenia warto$ci parametru zuzycia energii, w tym
postepowaniu przetargowym, na nie nalezato ich bra¢ pod uwage, nawet wiecej nie wolno
ich byto bra¢ pod uwage, a tym bardziej robi¢ samodzielnie jakichkolwiek zatozen
co do nastonecznienia - czy to sredniego czy braku zachmurzenia.

W zasadzie stanowisko Skody przedstawione w pismie z dnia 9 lutego 2017 roku potwierdza
niezgodnos¢ tresci oferty z postanowieniami SIWZ, bowiem obliczenie parametru
ocenianego w ramach kryteriow oceny ofert nastgpito, zgodnie z prezentowanym
stanowiskiem Skody w oparciu o parametry i zatozenia, ktére nie byly okreslone w SIWZ
i tym samym nie nalezato bra¢ ich pod uwage. Na stronie 18 pisma z dnia 9 lutego 2018 roku
Skoda w drugim akapicie, w trzech ,kropkach” ponownie wskazuje na elementy, o jakie
skorygowacé nalezy obliczenia zuzycia energii, a ktére nie byly przewidziane w SIWZ.

Izba réwniez wskazuje, ze biegly w czasie rozprawy wyjasnit, ze aby zakumulowang energie
oddac, trzeba wpierw natadowac zasobnik, pozyskac energie. W tramwaju energia
pozyskiwane jest w skutek hamowania, w SIWZ okre$lono liczbe hamowan na trasie,
z uwzglednieniem podhamowania na spadkach (profil trasy), co w efekcie powoduje
ograniczenie wartosci energii, ktéra moze zosta¢ zakumulowana. Mozliwo$¢ zmniejszenia
zuzycia energii w kazdym typie tramwaju przez stosowanie zasobnika réwniez zostato
ograniczone przez Zamawiajgcego, a tym ograniczeniem jest mozliwo$¢ natadowania
zasobnika energii okre$lona w SIWZ, w Instrukcji. Tym samym, argumentacja dotyczgca
zasobnikow energii bytaby wiarygodna, gdyby odnosita sie do wartosci jaka faktycznie moze
zosta¢ zgromadzona w zasobniku zgodnie z profilem trasy i zatozeniami Zamawiajacego
okreslonymi w SIWZ odnosnie hamowania. Wtedy argumentacja Skody odnosnie
ultrakondensatora i mozliwosci gromadzenia w nim energii bytaby zasadna. Samo natomiast
odnoszenie sie do nowoczesnych ultrakondensatoréw nie jest wystarczajgce, bo nie tylko
sam zasobnik tu jest istotny, ale réwniez wartoS¢ energii jaka moze zostaC w nim
zgromadzona na okreslonej w Instrukcji trasie. W tym miejscu Izba rowniez wskazuje na
ztozony przez Skode, przed samym zamknigciem rozprawy, dokumenty z dnia 14 lutego
2018 roku ,Opinia techniczna”, dokumentu tego Izba nie moze pomingé z uwagi
na obowigzujgce przepisy, jednakze nie moze byC on inaczej traktowany jak stanowisko
Skody — w dokumencie tym (tajemnica przedsiebiorstwa) na stronie 3 ostatni akapit i stronie

8 w akapicie trzecim, Skoda wskazata ponownie na przyjete do okreslenia wartosci
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parametru zuzycia energii dane, ktore nie byty okreslone w SIWZ, w Instrukcji. Tym samym
ponownie Skoda potwierdzita, ze dokonanie obliczen parametréw zuzycia energii dla
kazdego typu tramwaju nastgpito niezgodnie z SIWZ.

Podsumowujgc te czesc Izba wskazuje, ze na ostatnig strone pisma Skody z dnia 9 lutego
2018 roku podkreslajgc, ze zgodnie z informacjami tam zawartymi wartoS¢ zuzycia energii
dla kazdego typu tramwaju, cho¢ jak wskazuje Skoda jest mniejsza od wskazanej wartosci
przez biegtego, to nie jest jednoczesnie rowne temu wskazanemu w ofercie Skody, a jedynie
.Zbliza sie wartosci oferowanej”. Tym samym Skoda sama oswiadczyta, wskazata w tym
miejscu, ze wartodci parametrow zuzycia energii dla kazdego typu tramwajéw jakie moze
osiggng¢ sg inne od tych wskazanych w ofercie. Jednoczesnie w piSmie tym Skoda
wskazata na niezgodnosci z SIWZ, odmiennosci parametrow przyjetych do obliczen wartosci

parametru zuzycia energii dla kazdego typu tramwaju.

W stanowisku Zamawiajgcego dotyczgcym opinii biegtego w zakresie parametru zuzycia
energii ztozonym na rozprawie w Uwadze 2 na zatgczonych kartach wskazuje Zamawiajgcy
réwniez na otrzymang procentowg réznice (tajemnica przedsiebiorstwa) wartosci poboru
energii z sieci trakcyjnej, ktéra to wartos¢ jest wyzsza od wartosci oferowanej i nizsza
od wartosci wskazanej przez biegtego. Rowniez w Uwadze 10 na zatgczonych kartach
Zamawiajgcy wskazuje na uzyskanie wiekszych wartosci dla tramwaju typu 1

od deklarowanych przez Skoda.

Izba uznata, Zze doszio do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez

Zamawiajgcego dokonujgcego oceny oferty Skoda w zakresie parametru zuzycia energii,
bowiem wykonawca ten przyjgt do obliczen parametru zuzycia energii nieistniejgce w SIWZ,
w Instrukcji zatozenia, co potwierdza powyzej zawarta analiza i ocena dokonana przez Izbe
na podstawie opinii biegtego, stanowisk stron i uczestnikéw zawartych w pismach
procesowych i sktadanych do akt sprawy dokumentach, w tym poszczegdlnych opinii
i suplementéw do opinii jak réwniez z uwzglednieniem skfadanych dowodow w trakcie
rozprawy. Ztozone przez Odwotujgcego opinie zostaty poddane analizie biegtego, ktéry uznat
zasadnos¢ zawartych tam wnioskow, co znajduje odzwierciedlenie w opinii biegtego.
Stusznie wskazat Odwotujgcy, ze Skoda w pismie z 9 lutego 2018 roku przyznata, ze nie
spetnia wymagan SIWZ, a skrocony czas przejazdu miatby zosta¢ zrekompensowany
warunkami pogodowymi. Odwotujgcy w uzupetnieniu wskazat, ze czas przejazdu wyliczony
w opinii Politechniki Gdanskiej - 120 minut oparty zostat na ustaleniach, przyjetych
z dokumentacji, z zastrzezeniem, ze nie mogg by¢ uzyskiwane dowolne przyspieszenia,
co jest podyktowane prgdem pobieranym z sieci trakcyjnej, a predkos$¢ jazdy rowniez jest

uzalezniona od wymagan okreslonych w SIWZ, gdzie wskazywato na jazde forsowna,
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co ma rowniez wptyw na zuzycie energii. Odwotujgcy podkreslat rowniez w trakcie rozprawy,
ze w opracowaniu przedstawionym przez Skode, a w opinii biegtego oznaczonym symbolem
nr 5, nie zostaly uwzglednione odpowiedzi na pytania numer 518, 519 i 525, tym samym

obliczenia, dokonane przez Skode, nie sg zgodne z postanowieniami SIWZ.

Izba podkresla, ze nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ — ktora
to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie
zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — zachodzi, gdy zawartos¢ ztozonej
w danym postepowaniu oferty nie zostata, tak jak w przedmiotowym przypadku, policzona
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, w Instrukcji. Potwierdzajg to zaréwno ztozone
w postepowaniu dokumenty jak réwniez opinia biegtego, a w szczegodlnosci stanowisko

zaprezentowane przez Skode.

Zarzut 1 z petitum odwotania

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust 1 i ust. 2 ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003

roku, nr 153, poz. 1503) w zw. z art. 7 ust 1 i 3 ustawy —_Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, ze podstawg odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy jest
naruszenie zasady konkurencji, ktére prowadzi do utrudnienia dostepu do rynku innym
przedsiebiorcg. Zarzut naruszenia przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia zasad konkurencji musi zosta¢ udowodniony i skonkretyzowany przez
Odwotujgcego przez przytoczenie konkretnego przepisu ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. 1zba wskazuje, ze Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurenciji
wymaga bowiem ustalenia na czym okre$lone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go
jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
albo deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze
ustawy (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22.10.2002 r., Il CKN 271/01, OSNC 2004, nr 2,
poz. 26). W rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy wskazat na naruszenie art. 3 ust. 1i 2 oraz
art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji w zwigzku z zasadami
prawa zaméwien publicznych okreslonymi w art. 7 ust. 1 ustawy. Zgodnie z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Przepis art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

odrbznia sprzeczno$¢ z prawem (bezprawno$¢ w sensie Scistym) od sprzecznos$ci z dobrymi
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obyczajami. (...). Bezprawnymi w sensie szerszym sg wiec jedne i drugie czyny. Dla uznania
konkretnego dziatania lub zaniechania za czyn nieuczciwej konkurencji wystarczy, jezeli
narusza on prawo lub dobre obyczaje (...), jezeli jednocze$nie jest szkodliwy, tzn. zagraza
lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub przedsiebiorcow albo klienta lub klientow
(Szwaja J., Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2006). Art. 3 ust.1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowigc klauzule generalng wymaga
od powotujgcego sie na jej naruszenie szczegdlnego wykazania przestanek umozliwiajgcych
dokonanie rzetelnej i prawidtowej oceny. Zarzut naruszenia uczciwej konkurencji,
a w szczegolnosci, gdy zarzut budowany jest w oparciu o naruszenie klauzuli generalnej,
powinien by¢ stwierdzony dowodami i absolutnie nie moze opieraé sie tylko i wylgcznie
na hipotezach. Pojecie ,dobre obyczaje” jest, jak podkreslajg komentatorzy, pojeciem
nieostrym i dopiero w konkretnych sytuacjach mozna mu przypisaé okreslone tresci.
W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze dobre obyczaje nie sg normami prawnymi, lecz
normami postepowania, podobnie jak zasady wspoizycia spotecznego (...) oraz ustalone
zwyczaje(...) ktore powinny by¢ przestrzegane zaréwno przez osoby fizyczne jak i podmioty
(jednostki organizacyjne) prowadzgce dziatalnos¢ gospodarczg (Ewa Nowinska, Michat du
Vall, Ustawa o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2010). W rozpoznawanej
sprawie Odwotujgcy wskazat na naruszenie ww. przepisébw z uwagi znaczgce zanizenie
wartosci zuzycia energii stanowigcego jedno z kryteriéw oceny ofert. Odwotujgcy winien byt
wykazaé, ze doszto do naruszenia dobrych obyczajéw, stanowigcych normy postepowania
w danych okolicznosciach - tego Odwotujgcy nie uczynit. W ocenie Izby nie znajduje
uzasadnienia argumentacja Odwotujgcego wskazujgca, ze zwiekszenie deklarowanego
zuzycia energii o zaledwie 19 % w ofercie Skody spowodowatoby uzyskanie wiekszej ilosci
punktéw przez Odwotujgcego i uznanie jego oferty za najkorzystniejszg, bowiem na etapie
przygotowywania ofert wykonawcy nie znali wartosci punktowej oferowanych przez siebie
parametrow ocenianych w ramach kryteriow oceny ofert. Podkresli¢ nalezy w tym miejscu,
ze Skoda wielokrotnie podnosita, ze oparta swoje obliczenia na parametrach otrzymanych
w wyniku przeprowadzonych pomiaréw zuzycia energii elektrycznej tramwaju typu 30T
w Bratystawie. Nie sposéb rowniez uzna¢ aby ewentualny btgd w obliczeniach parametréw
zuzycia energii w oferowanych tramwajach rozpatrywac nalezato w kategorii zagrozenia lub
naruszenia interesbw innego przedsigbiorcy. Odwotujgcy nie wykazat tej zalezno$ci.
Odwotujgcy nie wykazat rowniez, ze nieprawidtowe, niezgodne z postanowieniami SIWZ
obliczenie parametru zuzycia energii stanowi naruszenie dobrych obyczajow, sam fakt,
ze Skoda w sposob nieprawidtowy policzyta parametr zuzycia energii, niezgodnie
z postanowieniami SIWZ nie przesadza o naruszeniu dobrych obyczajéw. Odwotujgcy
wskazujgc w swoim uzasadnieniu na opinie (zatgczone do odwotania oraz kolejne ich wersje

zatgczone do pisma procesowego) nie ujmowat btednych zatozen przyjetych przez Skode
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do obliczenia parametru zuzycia energii, kiore stanowity podstawe odrzucenia oferty
wykonawcy Skoda jako niezgodnej z postanowieniami SIWZ (Instrukcji). Tym samym opinie
te, do ktérych referuje Odwotujgcy moglyby stanowi¢ zasadng argumentacje w sytuacii,
gdyby zatozenia Skody przy wyliczeniu parametru zuzycia energii byly prawidtowe i zgodne
z SIWZ, Instrukcjg. W ustalonym i stwierdzonym stanie rzeczy sg one niemiarodajne,
bowiem oferta Skody nie odpowiada wymaganiom SIWZ. W analizowanym stanie
faktycznym lzba nie znalazta podstaw do przyjecia, ze doszto do naruszenia dobrych
obyczajéw. Jednoczesnie Izba wskazuje réwniez, co podnosita Skoda, Zze nie istniejg
przepisy prawa odnoszgce sie do pomiaréw zuzycia energii.

Podnoszone przez Odwotujgcego naruszenie art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérym czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez dziatanie majgce na celu wymuszenie na
klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw
umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego
przedsiebiorcy, rowniez nie zastuguje na uwzglednienie. W pismiennictwie wskazuje sie,
ze przymus o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 5, wyraza sie w wywofaniu przez
przedsiebiorce stanu, w ktérym zachowujgcy sie rozsadnie klient, w celu ochrony wtasnych
intereséw, po prostu nie moze skorzystac z ofert konkurencyjnych (Ewa Nowinska, Michat du
Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, 2010). W rozpoznawanej
sprawie nie mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej Zamawiajacy nie mogt wybraé innegj
oferty w postepowaniu. Dokonana nieprawidiowa ocena oferty Skoda, a w efekcie jej wybor
nie powoduje pozytywnego wypetnienia przestanek z ww. artykutu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, w szczegélnosci nie wykazat Odwotujgcy dziatania polegajgcego

na wymuszeniu na Zamawiajgcym wyboru oferty Skody.

W ocenie Izby nie jest zasadne wskazane przez Odwotujgcego, w ramach zawartego

w odwotaniu uzasadnienia rozpoznawanego wWw. zarzutu, naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 18 ustawy, zgodnie z ktérym to przepisem, z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktory bezprawnie wptynat lub prébowat wptyng¢ na czynnosci Zamawiajgcego
lub pozyska¢ informacje poufne, moggce da¢ mu przewage w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Izba wskazuje, ze ww. przepis odnosi sie do innego typu dziatan
niz te zarzucane Skodzie w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na przyktad przekupstwa. Izba podkresla, ze celem ustawodawcy nie jest
sankcjonowanie kolejnymi przepisami ustawy tych samych dziatan wykonawcy lub zdarzen

w postepowaniu, do ktdrych odnosza np. przepisy o odrzuceniu oferty.
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Zarzut 3 z petitum odwotania
W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy - przez wybodr oferty Skoda

jako najkorzystniejszej — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, a kryteriami zgodnie z art. 91 ust. 2 pkt 1 ustawy,
w szczegolnosci moze by¢ jakos¢, w tym parametr techniczny, wlasciwosci estetyczne
i funkcjonalne.

Izba zaznacza, ze czym innym jest niewtasciwe, niezgodne z SIWZ obliczenie wartoSci
parametru — w tym przypadku parametru zuzycia energii, co zostalo wykazane
W rozpoznaniu zarzutu 2 z petitum odwofania — natomiast inng okolicznoscig jest
zastosowanie badz niezastosowanie na etapie oceny ofert ustalonych w SIWZ i podanych
w ogtoszeniu o zamdwieniu kryteriéw oceny ofert.

W rozpoznawanej sprawie Izba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
na podstawie innych, niz okreslone w SIWZ i podane w ogtoszeniu o zamoéwieniu kryteria
oceny ofert. Odwotujgcy nie podniost zadnych okolicznosci faktycznych wskazujacych
na nieprawidtowo$¢ dokonania oceny ofert w kontekscie ustalonych kryteriow oceny ofert,
czyli zastosowania bgdz niezastosowania przez Zamawiajgcego ustalonych kryteridow oceny

ofert.

Zarzut 4 z petitum odwolania
W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez
zaniechanie wezwania Skody do zilozenia wyjasnien dotyczgcych parametrow zuzycia

energii — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, ze w tym zakresie argumentacja Odwolujgcego jest niezasadna, bowiem
Zamawiajgcy wezwat wykonawce do zlozenia wyjasnien w dniu 5 czerwca 2017 roku,

a Skoda w odpowiedzi pismem z dnia 9 czerwca 2017 roku ztozyta wyjasnienia.

Zarzut 5 z petitum odwotania

W odniesieniu do wskzanego naruszenia art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy w zw. z art. 96
ust. 2 i ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy - przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
Odwotujgcemu, po wyborze oferty Skoda jako najkorzystniejszej pism skierowanych do
Skody oraz pochodzacych od Skody wskazanych w Protokole postepowania pod poz. 37,
40, 53, 60, 65, 66, 97, 98 i 100, w sytuacji w ktorej informacje te nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
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a co uniemozliwia Odwotujgcemu wszechstronng i kompleksowg weryfikacje dziatan
Zamawiajgcego i Skoda w istotnym zakresie, jak rowniez ogranicza Odwotujgcemu
mozliwos¢ korzystania ze $rodkédw ochrony prawnej w celu podwazenia wyniku
postepowania, Izba wskazuje, co nastepuije:

w zakresie podniesionych naruszen przez Odwotujgcego w ocenie Izby nie mozna mdwié
0 uksztattowaniu przez Odwotujgcego zarzutu odwotania. Dos¢ obszerne stanowisko
zawarte w uzasadnieniu odwotania nie stanowi zadnej argumentacji faktycznej odnoszgcej
sie do kwestionowanych zaniechan Zamawiajgcego. Odwotujgcy w trakcie rozprawy zarzucit
Zamawiajgcemu automatyzm w podejmowaniu decyzji odno$nie tajemnicy przedsiebiorstwa
w poszczegolnych ofertach wykonawcow, jednakze w ocenie Izby, to Odwotujgcy podnoszac
WW. naruszenia przepisow dziatat automatycznie i bez jakiejkolwiek argumentacji faktycznej.
Sprowadzenie twierdzen Odwotujgcego do stanowiska, ze nieujawnienie tresci pism, ktére
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, ogranicza Odwotujacemu mozliwos¢ korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej w celu podwazenia wyniku postepowania nie stanowi
uzasadnienia faktycznego dla podanych przepisow prawa. lzba zaznacza, ze Odwotujgcy
nie wiedziat czego dotyczg owe pisma, poniewaz jak przyznat w trakcie rozprawy, nie
kierowat do Zamawiajgcego w tym zakresie zadnych pytan. Mozna zatem, w tym miejscu,
postawi¢ pytanie retoryczne — jezeli Odwotujgcy nie wie czego dotyczy dane pismo
(co ogdlnie wskazat w piSmie procesowym Zamawiajgcy), to jak moze skutecznie podnosi¢
niezasadno$¢ objecia takiego pisma tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie byt w
stanie, nie wiedzgc czego dotyczg poszczegdlne pisma, jak réwniez nie majgc wiedzy czy
zawierajg one uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa tych pism, skutecznie
i zasadnie skonstruowa¢ zarzutu. Wskazanie naruszen przepisow do jakich referuje
Odwotujgcy podniesione zostato bez jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego, a takiego by¢
nie mogto, bo Odwotujgcy nie wie, czego dotyczgc dokumenty, ktdérych odtajnienia zada
(poza numerami pism w Protokole postepowania). Stusznie w ocenie lzby wskazat
Odwotujgcy, ze tajemnicg przedsiebiorstwa chroni sie informacje zawarte w dokumentach,
a nie same dokumenty. Tym bardziej w ocenie |zby Odwotujgcy podkreslit brak argumentacji
faktycznej i uzasadnienia podniesionego naruszenia poszczegdlnych zarzutéw odwotania,
poniewaz Odwotujgcy nie referowat w swoim stanowisku do zadnej informacji zawartej

w dokumentach.

Izba zaznacza, ze orzecznictwo sadow powszechnych jak réwniez Krajowej Izby
Odwotawczej wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tres¢. Jak wskazano w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym

Jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem
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proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznoSci faktyczne wskazane przez te
strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to sktad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna
je przyporzgdkowac¢ okre$lonej, wskazanej w odwofaniu kwalifikacji prawnej.”
W rozpoznawanej sprawie, Odwotujgcy nie wiedzgc czego dotyczg pisma nie jest w stanie
okresli¢ konkretnej okolicznosci faktycznej, natomiast okreslenie przez Izbe zakresu
informacji zawartych w pismach wymienionych w protokole postepowania i doniesienie sie
do ich tresci przez dokonanie oceny zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa
informacji w nich zawartych stanowitoby samodzielne wprowadzenie do postepowania
odwotawczego okolicznosci niepodnoszonych przez Odwotujgcego, co jest niedozwolone.
Na potrzebe scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sad Okregowy w
Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W
zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwofanie ktore
powinno zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosSci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynno$ci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci zamawiajgcego, a
z drugiej strony dla KIO, ktore nie moze orzekac co do zarzutéow niezwartych w odwofaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisbw mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zarbwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sgd sg
Scisle okreSlone przez zarzuty odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sgd w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwofaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”
Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ziozenia srodka
zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt
Il CSK 156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce
dla sgdu, ktéry w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowigzany do oceny roszczenia w
aspekcie wszystkich przepiséw prawnych, ktére powinny byc¢ zastosowane jako majgce
oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r.,
C 111 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr
3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., Il CK 352/03, niepubl.). Podanie btednej
podstawy prawnej nie moze wywofac¢ negatywnych skutkoéw dla powoda. Zwrécono rowniez
uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika

powoda podstawy prawnej zgdania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac
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ukierunkowanie postepowania, przez posrednie okre$lenie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zadanie (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznaczac
formalnego zwigzania sqdu podang podstawg prawng zwtaszcza, gdy okoliczno$ci faktyczne
mogg stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r., Il CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
bytoby zasgdzenie przez sqd czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,
ktory jest podstawg powodztwa. W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej rowniez
ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwofania nie moze
przesgdzaé kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby
nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme prawnag, natomiast kluczowe
znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i
zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci,
zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy.
W rozpoznawanym przypadku poza wskazaniem numerdw pism (w przypisie odwotania
podania informacji z Protokolu postepowania o udzielenie zaméwienia) Odwotujgcy
w zasadzie skupit uwage na przepisach prawa oraz szerokim przytoczeniu orzecznictwa,
czego nie mozna uzna¢ za argumentacje faktyczng zarzutu. Tak poczyniona przez
Odwotujgcego w czesci odwotania zawierajgcej uzasadnienie argumentacja jest ogélna i nie
odnoszacg sie do zadnych konkretow. Nalezy zauwazy¢, ze przy takiej konstrukciji odwotania
ocena zasadnosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zostataby przerzucona na Izbe, gdzie
Izba winna dokonywac¢ oceny zasadnosci podnoszonych przez Odwotujgcego argumentow,

a nie wyrecza¢ go w argumentaciji.

Zaznaczajgc, ze odwotanie nie moze mie¢ charakteru ogdlnego, a powinno konkretyzowaé
zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im zgdan, wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutéw — Izba
stwierdzita, ze w rozpoznawanej sprawie odwotanie w zakresie wskazanych naruszen
przepisOw nie zawierato wszystkich koniecznych elementéw, co zostato wykazane powyzej.
Podkreslic nalezy, ze w orzecznictwie wskazuje sie, ze postepowanie odwotawcze
jest postepowaniem kontradyktoryjnym. Istota kontradyktoryjnosci zawiera sie natomiast
w ograniczeniu roli organu/sgdu prowadzgcego postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy
w zakresie podejmowanych czynnosci stronom - uczestnikom postepowania, ktore
zaangazowane sg w spor. To strony - uczestnicy postepowania wyznaczajg zakres
rozpoznania sprawy, skladajgc odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym
(na gruncie postepowania cywilnego - pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym,

a w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg - odwotanie). Ten wniosek
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rozpoczynajgcy spor miedzy stronami wyznacza zakres rozstrzygniecia postepowania,
zakresla jego ramy, wskazujgc zarazem intencje Odwotujgcego. Poznanie petnej, wiasciwej
treSci zarzutdow, zadan, okolicznosci faktycznych i prawnych oraz zatgczonych dowodow
zawartych w odwotaniu zlozonym w terminie zakreslonym przez prawo, pozwala
na prawidtowg ocene zarzutéw. W rozpoznawanej sprawie, w zakresie podniesionych
naruszen przepisow, w zasadzie nie wiadomo z czym nie zgadza sie Odwotujacy, poza tym,
ze sie nie zgadza z decyzjg Zamawiajgcego.

Brak okreslenia zarzutéw w odwotaniu czyli, poza podstawg prawng i stanem faktycznym,
wskazania uzasadnienia faktycznego konkretnych czynnosci/zaniechan Zamawiajgcego
lezacych u podstaw wnoszonego s$rodka ochrony prawnej stanowit przyczyne uznania

niezasadnosci naruszen przepisow wskazanych w petitum odwotania w punkcie 5.

Zarzut 6 z petitum odwotania

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 1 ustawy - przez zaniechanie wezwania Skoda
do przedstawienia wymaganych przez SIWZ: aktualnej na dzien ziozenia informaciji
z wlasciwego rejestru albo w przypadku jego braku - innego rownowaznego dokumentu albo
oswiadczenia wykonawcy, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy,

potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia — |zba uznata za niezasadny.

Izba wskazuje, ze zgodnie z pismem z dnia 27 lipca 2017 roku Zamawiajacy, dziatajgc
na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy, wezwat Skode w trybie art. 26 ust. 1 ustawy miedzy
innymi do:

4) ponadto, w zwigzku ze ztoZzeniem wraz z ofertg:

c) ,Wypisu z listy kwalifikowanych dostawcéw” z dnia 4 kwietnia 2017 roku (wraz
Z ttumaczeniem), bedgcego dokumentem potwierdzajgcym brak podstaw do wykluczenia
w pozostatym zakresie okreSlonym w SIWZ — Zamawiajgcy wzywa do potwierdzenia

aktualno$ci informacji zawartych w tym dokumencie.

Izba zaznacza w tym miejscu, ze nie bylo kwestionowane miedzy stronami istnienie
w Republice Czeskiej zarowno Rejestru Karnego Osoéb Fizycznych oraz Rejestru Karnego
Osoéb Prawnych. Dowody zatgczone przez Odwotujgcego do odwotania w postaci wydrukéw
formularzy wnioskéw z Rejestru Karnego Republiki Czeskiej Osob Fizycznych oraz
z Rejestru Karnego Republiki Czeskiej Osob Fizycznych wraz z ttumaczeniami
i odwiadczeniem w formie aktu notarialnego sporzgdzonego w dniu 21 sierpnia 2017 roku sg

bezprzedmiotowe dla rozpoznania sprawy.
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Izba wskazuje, ze zarzut odwotania dotyczy braku mozliwosci ziozenia dokumentu
réwnowaznego albo, w braku i takiego dokumentu, odwiadczenia wykonawcy ztozonego
przez notariuszem lub witasciwym organem w przypadku istnienia Rejestru Karnego Oséb

Prawnych w Republice Czeskiej, zgodnie z punktem 7.4 i 7.5 Rozdziatu | SIWZ.

Dla rozstrzygniecia tego zarzutu niezbedna jest odpowiedz na pytanie: czy wykonawca moze
postuzy¢ sie wypisem/odpisem z Listy kwalifikowanych dostawcow w przypadku,

gdy w Republice Czeskiej istnieje rowniez Rejestr Karny Os6b Prawnych.

Petnomocnik Skody wyjasnita w trakcie rozprawy, ze na podstawie art. 233 i nastepnych
ustawy nr 134/2016 o zlecaniu zamdéwien publicznych (czeski akt prawny), Ministerstwo
Rozwoju Regionalnego tworzy Liste kwalifikowanych dostawcow, ktérzy spetnili wymagania
z art. 74 i 75 ww. ustawy, tj. miedzy innymi czy nie podlegajg wykluczeniu. Lista
kwalifikowanych dostawcéw prowadzona jest zgodnie z art. 226 i nastepnymi ww. ustawy
czeskiej. Zgodnie z art. 26 ust. 7 ustawy Prawo zaméwieh publicznych Zamawiajgcy
korzysta z internetowego repozytorium zaswiadczen e-Certis oraz wymaga przede
wszystkim takich rodzajéw zaswiadczen lub dokumentéw, ktére sg objete tym repozytorium.

Zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz.U.2016.1, dalej: ,Rozporzadzenie”) § 7 (ust. 1 pkt 1) rozporzgdzenia
wykonawca majacy siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, zamiast dokumentow, o ktérych mowa w § 5 pkt 1 (informaciji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy oraz, odnosnie
skazania za wykroczenie na kare aresztu, w zakresie okre$lonym przez zamawiajgcego na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu)
— sktada informacje z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny
réwnowazny dokument wydany przez wiasciwy organ sgadowy lub administracyjny kraju,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma
osoba, ktoérej dotyczy informacja albo dokument, w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt
13, 14 i 21 oraz ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy. Natomiast na podstawie § 12 - Wykonawca wpisany
do urzedowego wykazu zatwierdzonych wykonawcoéw lub wykonawca certyfikowany przez
jednostki certyfikujgce spetniajgce wymogi europejskich norm certyfikacji moze ztozy¢
zaswiadczenie o wpisie do urzedowego wykazu wydane przez wtasciwy organ lub certyfikat
wydany przez witasciwg jednostke certyfikujgca kraju, w ktérym wykonawca ten ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania, wskazujgce na dokumenty stanowigce podstawe wpisu lub

uzyskania certyfikacji, w miejsce odpowiednich dokumentéw wymienionych w § 2 oraz § 5.
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Izba wskazuje, ze z przytoczonych przepisbw nie wynika, ze na podstawie § 12 ww.
rozporzadzenia nie mozna w miejsce odpowiednich dokumentéw wymienionych w § 2 oraz
§ 5 rozporzadzenia postuzy¢ sie dokumentami wydanymi zgodnie z tym paragrafem.
W trakcie rozprawy petnomocnik Skody podniosta, ze w Republice Czeskiej istniejg dwa
rézne, rownowazne dokumenty, czyli wypis z Listy kwalifikowanych dostawcow oraz Wypis z
Rejestru Karnego Osob Prawnych. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze w Jedz-u Skody,
ztozonym w ofercie, na pierwszej stronie, wskazano na mozliwos¢ pozyskania przez
Zamawiajgcego informacji z wypisu z Listy kwalifikowanych dostawcéw. Zamawiajgcy
zaznaczyt rowniez wskazujgc na instrukcje wypetnienia oswiadczenia Jedz str. 10 (zawartg
na stronie UZP), ze podano tam link do czeskiej strony, z ktérego to Zamawiajgcy mogt
samodzielnie pobra¢ wypis z Listy kwalifikowanych dostawcéw. Zamawiajgcy w trakcie
rozprawy os$wiadczyt, ze pobrat taki wypis. Zgodnie z § 10 ust. 1 rozporzadzenia
w przypadku wskazania przez wykonawce dostepnosci oswiadczen lub dokumentéw,
o ktérych mowa w § 2, § 5 i § 7, w formie elektronicznej pod okreslonymi adresami
internetowymi ogdlnodostepnych i bezptatnych baz danych, Zamawiajgcy pobiera

samodzielnie z tych baz danych wskazane przez wykonawce oswiadczenia lub dokumenty.

Zestawiajgc powyzsze informacje, w szczegoélnosci te odnoszgce sie do prowadzenia Listy
kwalifikowanych dostawcéw w Republice Czeskiej wskazane przez Skode oraz majgc na
uwadze, ze art. 26 ust. 7 ustawy zobowigzuje Zamawiajgcych do korzystania z dokumentdw,
ktére sg objete repozytorium e-Certis w ocenie Izby Zamawiajgcy w sposob prawidtowy
dokonat oceny ziozonego przez Skode dokumentu. W ocenie lzby wypis z Listy
kwalifikowanych dostawcéw byt dokumentem ztozonym zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami i moze by¢ ztozony zamiast informacji z Rejestru Karnego Oséb Prawnych,
dokumenty te nalezy ocenia¢ jako rownorzedne, bowiem ustawodawca wprost wskazat na
mozliwos¢ doboru przez wykonawce postuzenia sie jednym z nich. Nalezy tu wskazywac
réwnorzednosé tych dokumentéw, a nie prymat ktéregos z nich. Jezeli przyjmowaé
by zatozenia jakie starat sie forsowa¢ Odwotujgcy, a mianowicie, ze informacje zawarte
w wypisie z Listy kwalifikowanych dostawcoéw moga by¢ nieaktualne, to Izba zaznacza w tym
miejscu, ze taki argument moze dotyczy¢ kazdego wypisu, wydruku z danego rejestru,
nie tylko wypisu z Listy kwalifikowanych dostawcéw. Jednoczesnie Izba podkresla, ze sam
Odwotujgcy wskazat, ze jezeli dany wykonawca nie przedstawitby informacji wptywajacych
na zmiange ujawnionych informacji w Liscie kwalifikowanych dostawcow, czyli
np. nie poinformuje o wydanym wobec niego zakazie ubiegania sie o udzielenie zamowienia,
to podlegatby odpowiedzialnosci na podstawie przepisbw obowigzujgcych w Republice

Czeskiej. Podnoszenie przez Odwotujgcego, ze informacje zawarte w Liscie kwalifikowanych
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dostawcéw potencjalnie mogg by¢ niezaktualizowane nie znajduje réwniez uzasadnienia
w ocenie lzby. Po pierwsze przeczy temu wczesniej przywotane wyjasnienie Odwotujgcego
o odpowiedzialnosci podmiotu za zatajanie informacji, ktore ulegty zmianie, oraz po drugie
Odwotujgcy nie wykazat tego, ze lista jest nieaktualizowana. |zba podkresla, ze Skoda
wskazata, ze Lista kwalifikowanych dostawcéw publikowana jest w biuletynie, zgodnie z art.
236 ustawy nr 134/2016 o zlecaniu zamowien publicznych, kazdy w dowolnym czasie moze
pobraé wypis z tej listy. Aktualnos¢ danych sprawdzana jest przez Ministerstwo, w momencie
kwalifikacji do tej listy jednoczesnie podejmowane s3g dziatania, aby lista kwalifikowanych
dostawcow byta caty czas aktualna. lzba wskazuje, ze z opinii (dowod nr 13) jaka zostata
przedstawiona przez Odwotujgcego, ktorg Izba ujmuje jako stanowisko wtasne
Odwotujgcego, wynika, ze Lista kwalifikowanych dostawcéw potwierdza ona jedynie, ze taka
osoba fizyczna/spotka nie dopuscita sie okreslonych przestepstw wymienionych w zatgczniku
do ACLLE (ustawa nr 418/2011 o odpowiedzialnosci karnej oséb prawnych oraz
postepowaniu prawnym przeciwko takim osobom). Co wiecej z opinii tej wynika rowniez, ze
jezeli osoba fizyczna/spdtka objeta jest zakazem ubiegania sie o zamoéwienia publiczne, nie
moze ona bra¢ udziatu w przetargach publicznych przez okres obowigzywania zakazu,
nawet jezeli nie figuruje w rejestrze karnym w zakresie przestepstw wymienionych
w zatgczniku do ACLLE. Uwzgledniajac tak zaprezentowane stanowisko Odwotujgcego Izba
wskazuje, ze nie jest ono kategoryczne i co wiecej rowniez potwierdza, ze nawet
w przypadku rejestru karnego nie ma pewnosci, co do aktualnosci danych w nim zawartych.
Podnoszone argumenty dotyczgce nowosci tej normy, tych uregulowan prawnych w prawie
czeskim nie stanowi uzasadnienia dla nieuznania aktualnosci informacji zawartych w wypisie

z Listy kwalifikowanych dostawcow.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze w zwigzku z uznaniem za niezasadny ww. zarzut
odwofania, Izba uznata za bezprzedmiotowy kolejny zarzut odwotania, ktéry Odwotujgcy
skonstruowat jako zarzut ewentualny.

Izba uznata za bezprzedmiotowy zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw.
z art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie czynnosci wykluczenia Skoda z postepowania,
pomimo nieztozenia wspomnianych dokumentdw wymaganych przez SIWZ w celu
potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy, na kolejne

wezwania Zamawiajgcego.

Zarzut 7 z petitum odwotlania
W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy -

przez zaniechanie czynnosci wykluczenia Skoda z postepowania, pomimo niepotwierdzenia
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aktualnosci informacji zawartych w dokumentach ,Wypis z listy kwalifikowanych dostawcéw”
z dnia 4 kwietnia 2017 roku wraz z ttumaczeniem, przedtozonych przez Skoda
na okolicznosé braku podstaw do wykluczenia z postepowania w zakresie wskazanym

w SIWZ — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut ten powigzany jest z zarzutem 6 z petitum odwotania, dlatego tez Izba przyjmuje
za aktualne dla rozpoznania tego zarzutu uzasadnienie wskazane powyzej, w rozpoznaniu

zarzutu 6 z petitum odwotania.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wypis z Listy kwalifikowanych dostawcow nie byt wymagany przez
Zamawiajgcego do ztozenia wraz z ofertg. Skoda ziozyta ten dokument wraz z oferts.
Zamawiajgcy, jak wyjasnit, wezwatl do potwierdzenia aktualnosci informacji zawartych
w dokumencie, co istotne w ocenie Izby, nie tylko w Liscie kwalifikowanych dostawcéw,
ale jeszcze w dwoch innych przypadkach wskazanych w pismie z dnia 27 lipca 2017 roku.
Wypis z Listy kwalifikowanych dostawcéw ztozony w ofercie byt aktualny na dzien sktadania
ofert, jednakze z uwagi na brzmienie art. 26 ust. 1 ustawy, Zamawiajgcy, z uwagi na to jak
zostatoby ocenione dziatanie Zamawiajgcego w czasie kontroli, wezwat do aktualizacji,
bo chciat unikng¢ probleméw zwigzanych z interpretacja ,aktualnosci dokumentow”.

Izba podkresla w tym miejscu, ze dokument wypis z Listy kwalifikowanych dostawcow wraz
z ttumaczeniem ztozony wraz z ofertg aktualny byt na dzien sktadania ofert, jak réwniez
aktualny byt na dzien wezwania Zamawiajgcego do potwierdzenia aktualnosci informac;ji
zawartych w dokumencie. Termin skfadania ofert to 19 maja 2017 roku, natomiast dokument
,Odpis petny z listy kwalifikowanych dostawcow” zatgczony do oferty aktualny byt na dzien
1 marca 2017 roku, co wynika z dokumentu. Ten sam dokument w jezyku czeskim zostat
ztozony na wezwanie Zamawiajgcego do potwierdzenia aktualnosci informacji zawartych
w tym dokumencie tj. na dzien 8 sierpnia 2017 roku, jak wskazat Zamawiajacy, réznice

sg w ztozonym ttumaczeniu tego dokumentu.

Izba wskazuje, ze nie ma Zzadnych regulacji prawnych w ustawie, ktére naktadatyby
na wykonawce sktadajgcego dokumenty podejmowanie jakiegoS szczegdlnego dziatania
i czynno$ci majacych potwierdzac aktualno$c¢ informacji zawartych w ztozonym wraz z ofertag
dokumencie. Wypis z Listy kwalifikowanych dostawcéw zostat ztozony wraz z ofertg, co nie
bylo obowigzkiem wykonawcy. Niemniej obowigzkiem wykonawcy byto przedstawienie
dokumentu aktualnego na dzien jego ztozenia na wezwanie z art. 26 ust.1 ustawy.
Na podstawie przepiséw rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu

0 udzielenie zaméwienia (Dz.U.2016.1, dalej: ,Rozporzadzenie”) (§ 7 ust. 2) w tym wypadku
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prawodawca wymaga dokumentu wystawione nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu skfadania ofert. Tym samym dokument sktadany Zamawiajgcemu nie moze byé
wystawiony wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem sktadania ofert i ma by¢ aktualny na
dzien jego ztozenia, co potwierdza sam wykonawca sktadajgc taki dokument. Poniewaz
nie ma zadnych przepiséw odnoszgcych sie do aktualizowania dokumentéw, w ocenie Izby
dziatanie wykonawcy Skoda byto prawidtowe — ztozyt on ponownie dokument ,Odpis petny z
listy kwalifikowanych dostawcéw” wraz z tlumaczeniem, czym na dzieh ztozenia tego
dokumentu potwierdzit jego aktualnos¢. Zamawiajgcy nie moze zgada¢ od wykonawcow
wiecej czy inaczej niz stanowig przepisy ustawy, tym samym argumentacja Odwotujgcego,
Ze nie moze to by¢ dorozumiane potwierdzenie aktualnos$ci dokumentu, tylko wyrazne
o$wiadczenie nie znajduje zadnego uzasadnienia. Z przepisu art. 26 ust. 1 ustawy wynika,
ze wykonawca skifada aktualny na dzien zlozenia dokument i nie ma mowy w tych
przepisach o skfadaniu jakichkolwiek oswiadczen na dokumentach. Sama czynnosc
wykonawcy polegajgca na ziozeniu dokumentu stanowi faktyczne potwierdzenie,
oswiadczenie aktualnosci tego dokumentu na moment jego ztozenia, i za aktualnos¢ tego

dokumentu ten wykonawca odpowiada.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze w zwigzku z uznaniem za niezasadny ww. zarzut
odwotania, lzba uznata za bezprzedmiotowy kolejny zarzut odwotania, ktéry Odwotujgcy
skonstruowat jako zarzut ewentualny.

Izba uznata za bezprzedmiotowy zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy w zw. z art. 26 ust.
1 ustawy w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 3 ustawy przez zaniechanie ponownego (drugiego)
wezwania Skoda do potwierdzenia aktualnosci informacji zawartych w dokumentach ,Wypis
z listy kwalifikowanych dostawcow" z dnia 4 kwietnia 2017 roku wraz z ttumaczeniem, w
sytuacji, gdy wykonawca ten nie dokonat potwierdzenia ich aktualnosci na pierwsze

wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 lipca 2017 roku,

Zarzut 8 z petitum odwotania
W zakresie naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy oraz art. 7 ust 1 i 3 ustawy, stanowigcych

konsekwencje uchybien wskazanych w zarzutach 5 - 7 petitum odwotfania — lzba uznata za

niezasadne.

Izba wskazuje, ze podobnie jak w rozpoznanym zarzucie 3 z petitum odwotania Izba nie
stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okreslone
w SIWZ kryteribw oceny ofert. Odwotujgcy nie podnidst zadnych okolicznosci faktycznych
wskazujgcych na nieprawidtowo$¢ dokonania oceny ofert w kontekscie ustalonych kryteriow

oceny ofert, czyli zastosowania bgdz niezastosowania przez Zamawiajgcego ustalonych
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kryteridw oceny ofert. Odniesienie sie do podnoszonych przez Odwotujgcego uchybien
wskazanych w zarzutach 5 - 7 petitum odwotania oraz powigzanie tych zarzutow
z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym to przepisem Zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejsza na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ jest
niezasadne, stanowi pomieszanie réznych instytucji opisanych w ustawie Prawo zaméwienh

publicznych.

Zarzut 9 z petitum odwolania

W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy przez bezzasadne uniewaznienie
postepowania, pomimo ze Odwolujgcy zlozyt w postepowaniu oferte niepodlegajgca
odrzuceniu, ktéra miescita sie w kwocie, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyc¢

na sfinansowanie zamoéwienia - Izba uznata za zasadny.

Izba, majac na uwadze uwzglednienie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
artykutu 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty Skoda, ktéra
dokonata obliczenia parametru zuzycia energii w sposéb niezgodny z postanowieniami SIWZ
uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy tj. uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub
oferty z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyC
na sfinansowanie zamowienia i nakazata uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na zakup tramwajow jednokierunkowych
i dwukierunkowych, wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych dokonanej przez

Zamawiajgcego wtasnie na tej podstawie prawne;.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 186 ust.
6, art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 i § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokoSci isposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

Zmianami).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ......ccioviiiiiiiiiiiiieieas
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

CZIONKOWIE: e
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