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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 05 czerwca 2018 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 04 maja 2018 roku zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej
Katowice sp. z 0.0., dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia
27 kwietnia 2018 roku nr UZP/DKZP/WKZ4/421/11(6)/17/IB dot. KND/6/17/DKZP w
przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na Dostawe 30 sztuk
fabrycznie nowych ekologicznych autobuséw miejskich niskopodtogowych jednej marki dla
PKM Katowice sp. z 0.0.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy:  Aneta Miagcka
Agata Mikotajczyk
Izabela Niedziatek - Bujak
wyraza nastepujgca opinie:
zastrzezenia Zamawiajgcego Przedsigbiorstwo Komunikacji Miejskiej Katowice sp. z o.o.
zgtoszone 04 maja 2018 roku do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych dotyczace informac;i

o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 27 kwietnia 2018 roku nr
UZP/DKZP/\WKZ4/421/11(6)/17/3B dot. KND/6/17/DKZP nie zastuguja na uwzglednienie



1)

2)

3)

4)

5)

UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przeprowadzit na wniosek kontrole dorazng nastepczg
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Dostawa 30 sztuk fabrycznie nowych ekologicznych autobuséw
miejskich, niskopodtogowych jednej marki dla PKM Katowice Sp. z 0.0.”

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych na podstawie art. 166 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zarzucit
zamawiajgcemu:

naruszenie art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opis warunku udzialu w
postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia w sposdb nieproporcjonalny do

przedmiotu zamowienia, ktory mdégt prowadzi¢ do ograniczenia uczciwej konkurencij;

naruszenie S 3 ust. 3 oraz S 4 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231),
poprzez nieprawidtowe okreslenie w rozdz. VI SIWZ dokumentéw zgdanych w stosunku do
0sob i wykonawcdw majgcych miejsce zamieszkania lub siedzibe poza terytorium RP na

potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z postepowania;

naruszenie §3 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), poprzez nieprawidtowe
okreslenie w rozdz. VI SIWZ dokumentu zgdanego na potwierdzenie braku podstaw do

wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z S 3 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajagcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231),
poprzez bezpodstawne zgdanie ztozenia przez wykonawce, ktory polega na zasobach innych
podmiotéw, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci zamowienia, listy podmiotow
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, co podmiot trzeci albo informacji o tym, ze podmiot
trzeci nie nalezy do grupy kapitatowej, tj. dokumentu nieprzewidzianego w ww.
rozporzadzeniu;

naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.),
poprzez bezzasadne uznanie za skuteczne zastrzezenie przez Solaris Bus & Coach S.A. jako
tajemnicy przedsiebiorstwa listy podmiotdw nalezacych do tej samej grupy kapitatowe;j i
zaniechanie odtajnienia tego dokumentu.

1) Uzasadnienie naruszenia art. 22 ust, 4 i art. 7 ust. 1 ustawy PZP




Przedmiotem zaméwienia objetego kontrolg jest, zgodnie rozdz. 11l SIWZ, dostawa 30 sztuk
fabrycznie nowych ekologicznych autobuséw miejskich, niskopodtogowych jednej marki.
Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania ofert czesciowych, jednak dla opisu przyjeto podziat
zamowienia na dwie grupy:

1 dostawa 15 sztuk nowych autobuséw miejskich, niskopodtogowych spetniajgcych
wymagania okreslone w punkcie lll. 6.1 .a SIWZ, zwanych dalej autobusami przegubowymi,
2. dostawa 15 sztuk nowych autobuséw miejskich, niskopodtogowych spetniajgcych
wymagania okreslone w punkcie lll. 6.1 .b SIWZ, zwanych dalej autobusami jednocztonowymi.
Zamawiajgcy okredlit warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia,
zgodnie z ktorym o udzielenie zamowienia mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy wykazag
nalezyte wykonanie w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie:

- dostawy dla jednego odbiorcy w ramach jednego zamowienia w liczbie co najmniej 15
sztuk miejskich autobuséw niskopodiogowych spetniajacych podstawowe parametry
techniczne okreslone w punkcie 111.6.1 a. SIWZ oraz

- dostawy dla jednego odbiorcy w ramach jednego zamowienia w liczbie co najmniej 15
sztuk miejskich autobuséw niskopodiogowych spetniajacych podstawowe parametry

techniczne okre$lone w punkcie 111.6.1 .b. SIWZ.

W opisie warunku wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy zgdat wykazania sie realizacjg dostaw
obejmujgcych odrebnie dwie kategorie zamawianych autobuséw niskopodtogowych —
autobusy jednocztonowe i autobusy przegubowe. Zamawiajgcy wymagat wykazania
dostarczenia dla jednego odbiorcy w ramach jednego zamodwienia co najmniej 15 sztuk
miejskich autobuséw niskopodtogowych przegubowych spetniajgcych podstawowe parametry
techniczne okreslone w pkt 111.6.1 a. SIWZ oraz dostarczenia dla jednego odbiorcy w ramach
jednego zamodwienia co najmniej 15 sztuk miejskich autobuséw niskopodiogowych
jednocztonowych spetniajgcych podstawowe parametry techniczne okreslone w pkt 111.6.1 b.
SIWZ. Jak wskazat Prezes UZP, okreslony w postepowaniu warunek wiedzy i doswiadczenia
przewidywat zatem koniecznos$¢ wykazania jednorazowego dostarczenia takiej samej liczby -
w stosunku do przedmiotu zamdwienia autobusoéw niskopodtogowych przegubowych oraz
odrebnie — jednorazowego dostarczenia takiej samej liczby autobuséw niskopodtogowych
jednocztonowych. Wykazywane autobusy musiaty spetniaC¢ rowniez te same parametry, w
stosunku do autobuséw zamawianych, w zakresie podstawowych parametréw technicznych
okreslonych odpowiednio w pkt 111.6.1 .a. oraz w pkt 111.6.1 b. SIWZ.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych, w Swietle przepiséw art. 22 ust. 4 i art. 7
ust. 1 ustawy Pzp nie mozna uznaé, ze w przedmiotowym postepowaniu warunek wykazania

doswiadczenia w zakresie dostawy 15 szt. autobuséw przegubowych i 15 szt. autobusow



jednoczionowych zostat okres$lony na poziomie niezbednym do prawidtowego wykonania
zamdwienia.

Nie mozna przyjg¢, ze do wykonania zaméwienia polegajgcego na dostarczeniu opisanych w
SIWZ 15 szt. autobusow przegubowych i 15 szt. autobusow jednoczionowych, niezbednym
jest posiadanie doswiadczenia w zakresie dostarczenia takiej samej liczby analogicznych
autobusoéw. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze wykonawca majacy doswiadczenie w
dostarczeniu mniejszej liczby tego rodzaju autobuséw rowniez posiada zdolnos¢ do
nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia. Istota rzeczy sprowadza sie bowiem do
technicznej wiedzy i umiejetnosci wykonania takich autobusow oraz organizacyjnej zdolnosci
ich dostarczenia. Nie ma natomiast podstaw do twierdzenia, ze nabycie zdolnosci do
wykonania danego przedmiotu zamdwienia moze by¢ potwierdzone wytgcznie wczesniejszym
wykonaniem takiego samego zamdwienia.

W kontrolowanym postepowaniu zamawiajgcy wymagat wykazania doswiadczenia tozsamego
z przedmiotem zamowienia w kontekscie ilosci dostarczonych autobuséw i ich podstawowych
parametrow technicznych. Z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp wynika natomiast obowigzek takiego
opisu warunku, ktory zachowa wtasciwe proporcje do wielkosci zamdwienia, do jego zakresu,
charakteru i stopnia skomplikowania.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podkreslit okolicznosé, ze w kontrolowanej sprawie
zamawiajgcy przekazat do Urzedu Zaméwienh Publicznych w dniu 15.02.2017 r. wyjasnienia,
w ktorych przedstawit swoje stanowisko w kwestii zasadno$ci okreslenia opisu warunku
wiedzy i dodwiadczenia w przyjetym ksztatcie. W ramach wyjasnien nie przedstawiono
okolicznosci dotyczacych np. znacznego skomplikowania technologicznego przedmiotu
zamoéwienia, bgdz niestandardowych wymagan technicznych, ktére uzasadniatyby okreslenie
tak wysokich wymagan wzgledem doswiadczenia wykonawcy, w poréwnaniu do zakresu
przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem Prezesa, nie ma wiec podstaw by uznaé, ze przedmiotowe
zamoéwienie wyrdznia sie szczegdblng specyfikg, ktdéra uzasadniataby okreslenie wymagan
wzgledem doswiadczenia wykonawcdw na poziomie przekraczajgcym podstawowe wymogi

potrzebne do prawidtowego wykonania zamowienia.

Zarowno wzgledem dostawy 15 szt. autobusow przegubowych, jak i 15 szt. autobuséw
jednocztonowych zamawiajgcy wymagat wykazania realizacji kazdej z tych dostaw w ramach
jednego zamdéwienia dla jednego odbiorcy. Zamawiajgcy nie dopuscit zatem, aby wykonawca
mogt wykaza¢ spetnienie warunku poprzez przedstawienie kilku dostaw autobuséw
spetniajgcych parametry techniczne okreslone w pkt 111.6.1 .a. i kilku dostaw autobusow
spetniajgcych parametry techniczne okreslone w pkt 111.6.1 ktore tgcznie zawieratyby 15 szt.
wymaganych autobuséw jednocztionowych i 15 szt. wymaganych autobuséw przegubowych.

Zamawiajgcy pozbawit zatem mozliwosci ztozenia oferty wykonawcow, ktérzy mogli wykazaé



sie realizacjg dostaw obejmujgcych np. 10 szt. i oddzielnie 5 szt. odpowiednio autobusow
przegubowych/jednocztonowych o wymaganych parametrach. Powyzszy wymog stanowit
zatem ograniczenie dla wykonawcéw zainteresowanych udziatem w postepowaniu.
Ograniczenie mozliwosci wykazania doswiadczenia do jednej dostawy w zakresie 15 szt.
autobuséw przegubowych i odpowiednio do jednej dostawy 15 szt. autobusow
jednoczionowych dodatkowo potwierdza ocene opisu warunku wiedzy i doswiadczenia jako

nadmiernego i nieproporcjonalnego do przedmiotu zamdwienia.

W konsekwencji Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych wskazat, ze wymog wykazania sie
doswiadczeniem w zakresie realizacji takiej samej liczby autobuséw przegubowych i
autobuséw jednoczionowych, jak w udzielanym zamodwieniu, nalezy uznaé za warunek
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, ktéry mogt ograniczy¢é dostep do zamowienia
potencjalnym wykonawcom, ktorzy wykonali mniejszg liczbe tego rodzaju autobusdw.
Okolicznoscig potwierdzajgca ustalenie wymagan wzgledem doswiadczenia wykonawcéw na
nadmiernie wysokim poziomie, nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia zdaniem
Prezesa UZP jest fakt wplyniecia tylko jednej oferty w postepowaniu. Tym samym, w ocenie
Prezesa UZP, opis warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia zostat
opisany w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia i mogt prowadzi¢ do
ograniczenia uczciwej konkurencji, co stanowi naruszenie art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp. Stwierdzone naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

2) Uzasadnienie naruszenia § 3 ust. 3 oraz 4 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19.02.2013 r.

W rozdz. VI SIWZ, w czesci dotyczacej dokumentéw wymaganych od podmiotow

zagranicznych zamawiajgcy zamiesScit nastepujgcg informacje: ,Jezeli, w przypadku
Wykonawcy majgcego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoby, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp majg miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, Wykonawca sktada w odniesieniu do nich zaswiadczenie
wiasciwego organu sadowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace
niekaralnosci tych osob w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp, wystawione
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, z tym, ze w przypadku,
gdy w miejscu zamieszkania tych osob nie wydaje sie takich zaswiadczen — zastepuje sie je
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wlasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego
miejsca zamieszkania tych osob”.

W rozdz. VI SIWZ wskazano, ze ,jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym

Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow, o ktérych



mowa w pkt 6 (rozdz. VI, w czesci dotyczgcej wykonawcow majgcych siedzibe lub miejsce
zamieszkania poza terytorium RP) zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie
ztozone przed notariuszem, wlasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzgdu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub
kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania” .

Powyzsze postanowienia rozdz. VI SIWZ stanowig informacje okreslone w S 2 ust. 2 oraz w
S 4 ust. 3 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30.12.2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich moze zgada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., nr 226, poz. 1817), dalej: ,rozporzgdzenie z
dnia 30.12.2009 r.”, nieobowigzujgcego juz w momencie wszczecia kontrolowanego
postepowania.

Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych zwrdcit uwage, ze przedmiotowe postepowanie zostato
wszczete w dniu 19.04.2016 r., tj. po dacie wejscia w zycie rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r. poz. 231), dalej: ,rozporzadzenie z dnia 19.02.2013 r.”. W tresci § 3 ust. 3
rozporzgdzenia z dnia 19.02.2013 r. zostata wprowadzona zmiana w stosunku do brzmienia §
2 ust. 2 poprzednio obowigzujgcego rozporzadzenia, polegajaca na rezygnacji z wymogu, aby
notariusz byt notariuszem dziatajgcym w obszarze miejsca zamieszkania oséb, o ktorych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8, 10-1 1 ustawy Pzp. W analogiczny sposéb zmienione zostato
brzmienie § 4 ust. 3 rozporzadzenia z dnia 30.12.2009 r., ktéry rowniez nie przewiduje po
zmianie wymogu, aby notariusz byt notariuszem dziatajacym w obszarze kraju miejsca
zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.
Powyzsze regulacje zawarte w rozporzadzeniu z dnia 19.02.2013 r. umozliwiajg sktadanie
oswiadczen przez ww. osoby i wykonawcéw zarédwno przed polskimi notariuszami, jak rowniez
przed notariuszami kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania. W ocenie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych,
zawarcie przez zamawiajgcego powyzej przytoczonych informacji w rozdz. VI SIWZ stanowi
naruszenie § 3 ust. 3 oraz § 4 ust. 3 rozporzadzenia z dnia 19.02.2013 r. Stwierdzone

naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Uzasadnienie naruszenia S 3 ust. pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19.02.2013

W rozdz. VI SIWZ pkt 3 SIWZ zamawiajacy okreslit, ze wymaga ztozenia przez wykonawcow

aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o dziatalnosci
gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji,

wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania ofert; w



przypadku, gdy wykonawcg sktadajgcym jest osoba fizyczna, zamiast dokumentu j/w nalezy
ztozy¢ oswiadczenie w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — zgodnie z zatgcznikiem nr
8 do SIWZ.

Powyzsze postanowienie rozdz. VI pkt 3 SIWZ stanowi informacje okreslong w § 2 ust. 1 pkt
2 Prezesa Rady Ministrow z dnia 30.12.2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz.
U. z 2009 r., nr 226, poz. 181 7), dalej: ,rozporzadzenie z dnia 30.12.2009 r.”,
nieobowigzujgcego juz w momencie wszczecia kontrolowanego postepowania.

Prezes UZP wskazat, ze przedmiotowe postepowanie zostato wszczete w dniu 19.04.2016 r.,
tji. po dacie wejscia w zycie rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), dalej: ,rozporzgdzenie z
dnia 19.02.2013 r.”. W tresci §3 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia z dnia 19.02.2013 r. zostata
wprowadzona zmiana w stosunku do brzmienia §2 ust. 1 pkt 2 poprzednio obowigzujgcego
rozporzadzenia. Zgodnie z §3 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia z dnia 19.02.2013 r., zamawiajgcy
moze zadac aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidenciji i informacji o
dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji,
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy,
wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo sktadania ofert. W
ocenie Prezesa UZP, w oparciu o brzmienie obowigzujgcego w dacie wszczecia
kontrolowanego postepowania rozporzadzenia z dnia 19.02.2013 r., zamawiajgcy nie miat
podstaw do zgdania wzgledem osoéb fizycznych oswiadczenia, zamiast aktualnego odpisu z
wiasciwego rejestru lub z centralnej ewidenc;ji i informacji o dziatalnosci gospodarczej. Z tego
wzgledu, zdaniem Prezesa UZP, zawarcie przez zamawiajgcego powyzej przytoczonej
informacji w rozdz. VI pkt 3 SIWZ stanowi naruszenie §3 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia z dnia

19.02.2013 r. Stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

4) Uzasadnienie naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy PZD w zw. z § 3 ust. 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r.

Zgodnie z rozdz. V pkt 3.2 SIWZ, jezeli wykonawca wykazujgc spetnianie warunkéw, o ktérych

mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci
zamowienia, zamawiajgcy wymaga przedtozenia w odniesieniu do tych podmiotow
dokumentdéw okreslonych w §3 ust. 1 pkt 1-6 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw oraz listy

podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, albo informacji o tym, ze wykonawca



nie nalezy do grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (tj. Dz. U. nr 50, poz. 331, z p6zn, zm.).

Zgodnie z §3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r, w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), jezeli wykonawca, wykazujgc
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, a podmioty te beda braty udziat
w realizacji czesci zamowienia, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy przedstawienia w
odniesieniu do tych podmiotow dokumentow wymienionych w ust. 1-3.

Powyzszy przepis rozporzgdzenia wskazuje zakres dokumentdw, jakich zamawiajgcy moze
zgdac od wykonawcy w stosunku do podmiotow trzecich, ktore udostepniajg wykonawcy swoje
zasoby i bedg braty udziat w realizacji czesci zamdwienia. Przepis ten odnosi sie do
dokumentéw okreslonych w § 3 ust. 1-3 rozporzgdzenia.

Prezes UZP stwierdzit, ze przepisy te nie obejmujg listy podmiotdw nalezgcych do tej samej
grupy kapitatowej, albo informacji o tym, ze wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowej, w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw (t.j. Dz. U.
nr 50, poz. 331, z pézn. zm.). Prezes UZP zwrécit uwage, ze lista podmiotow nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej, albo informacja o tym, ze wykonawca nie nalezy do grupy
kapitatowej nie jest dokumentem wymienionym w rozporzgdzeniu w sprawie dokumentéw.
Zgodnie z art. 26 ust. 2d ustawy Pzp, wykonawca, wraz z wnioskiem lub oferta, sktada liste
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5,
albo informacje o tym, Zze nie nalezy do grupy kapitatowej. Obowigzek ztozenia powyzszego
dokumentu lub o$wiadczenia dotyczy zatem wytgcznie wykonawcédw. Podmioty trzecie, ktore
udostepniajg wykonawcy swoje zasoby nie sg zobligowane do sktadania tego dokumentu i
zamawiajgcy nie ma podstaw do zgdania ich ztozenia w stosunku do podmiotéw trzecich.
Art. 25 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wytgcznie
oswiadczen lub dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, a ich katalog
okreslony zostat w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane. W konsekwencji Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych
stwierdzit, ze przewidziany przez zamawiajgcego w rozdz. V pkt 3.2 SIWZ obowigzek ztozenia
przez wykonawce, ktory polega na zasobach innych podmiotéw, a podmioty te bedg braty
udziat w realizacji czesci zamdwienia, listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, co podmiot trzeci albo informacji o tym, ze podmiot trzeci nie nalezy do grupy
kapitatowej, tj. dokumentu nieprzewidzianego w rozporzadzeniu, stanowi naruszenie art. 25
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z S 3 ust. 4 rozporzadzenia. Stwierdzone naruszenie nie miato wptywu

na wynik postepowania.



5) Uzasadnienie naruszenie art, 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca Solaris Bus & Coach S.A. ztozyt oferte, w ktorej
zastrzegt informacje zawarte w czesci dokumentow jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa zatgcznik nr 1 do formularza
ofertowego oraz zatgczniki do oferty: nr 9 oraz od nr 13 do numeru 21 (tj. dokumenty zawarte
na stronach: 8, 9, 44, 45 oraz od 53 do 510). Zastrzezony przez wykonawce zatgcznik nr 9 do
oferty stanowi liste podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw (t.j. Dz. U. nr 50, poz. 331, z
pozn. zm.).

W zatgczniku nr 1 do oferty wykonawca zawart uzasadnienie zastrzezenia poszczegoéinych
dokumentéw jako tajemnice przedsiebiorstwa. W pierwszej kolejnosci wykonawca przedstawit
ogo6lne uzasadnienie dotyczace zapewnienia poufnosci zastrzeganych informacji i
nieujawnienia ich do publicznej wiadomosci. Nastepnie przedstawit uzasadnienie zastrzezenia
poszczegolnych dokumentéow. W odniesieniu do zastrzezenia listy podmiotéw nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej wykonawca poinformowat: ,Wyraznego zaznaczenia wymaga, ze
krgg podmiotow zawartych w dokumencie zawierajgcym liste podmiotéw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej Wykonawcy nie jest ujawniony w zadnym rejestrze, ani w zadnym
innym ogdlnodostepnym zbiorze informacji. Oznacza to, ze osoby trzecie nie majg mozliwosci
ustalenia kregu podmiotow ujetych w zestawieniu zatgczonym do oferty. To, Zze ujete w
zestawieniu informacje dotyczgce poszczegdlnych spotek, takie jak firma i adres siedziby, sg
dostepne w rejestrach wtasciwych wedtug ich siedzib nie oznacza, ze ujawnione sg w nich
powigzania pomiedzy spétkami wchodzgcymi w skiad grupy kapitatowej. W oparciu zatem
jedynie o informacje zawarte w tych rejestrach nie ma mozliwosci sporzadzenia listy
podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurenc;ji i
konsumentéw. Informacje zawarte w dokumencie spetniajg zatem wymadg nieujawnienia ich
do wiadomosci publicznej, tym bardziej, ze dokument ten jest zastrzegany jako tajemnica
przedsiebiorstwa we wszystkich postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, w
ktorych udziat bierze Wykonawca. Dodatkowo zaznaczy¢ nalezy, ze wskazana wyzej lista
podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej jest informacjg organizacyjng oraz handlowa,
bowiem istniejgce pomiedzy tymi podmiotami powigzania pozwalajg na sprawne i efektywne
prowadzenie dziatalnosci na rynku miedzynarodowym, a co za tym idzie stanowig dla
Wykonawcy wartos¢ gospodarczg”.

W toku oceny oferty Solaris Bus & Coach S.A. zamawiajgcy nie podwazyt zasadnosci

zastrzezenia zadnego z dokumentéw uznanych przez wykonawce za tajemnice



przedsiebiorstwa. W konsekwencji wszystkie zastrzezone dokumenty, w tym lista podmiotow

nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, nie zostaty ujawnione przez zamawiajgcego.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podkreslit, ze zasada jawnosci postepowania
okreslona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
systemie zamowien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢é one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W swietle art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2003 r., nr 1 53, poz. 1503
z pézn. zm.), dalej: ,ustawa Znk”, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tres¢ art. 8 ust.
3 ustawy Pzp wskazuje, iz ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Wykonawca
obowigzany jest zatem wykazaé, ze zastrzegane informacje wypetniajg przestanki okreslone
w przepisach ustawy Znk, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. Konieczno$é
wykazania powyzszych okolicznosci oznacza, iz w ramach uzasadnienia istnienia przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy Znk, w odniesieniu do zastrzeganych informaciji,
wykonawca powinien przedstawi¢ umotywowane stanowisko poparte dowodami, nie zas
ograniczy¢ sie do samego zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Zdaniem Prezesa UZP, analiza uzasadnienia Solaris Bus & Coach S.A. objecia tajemnica
przedsiebiorstwa listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej prowadzi do
wniosku, ze w uzasadnieniu nie zawarto informacji potwierdzajgcych, ze zastrzezonemu
dokumentowi powinien przystugiwaC status tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca
przedstawit jedynie ogodlnikowe uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w
ktérym nie zostato wykazane, ze zastrzegany dokument zawiera informacje organizacyjne i
handlowe posiadajgce wartos¢ gospodarczg. W ramach przedstawionego przez wykonawce
uzasadnienia wskazano w tym kontekscie jedynie, ze ,Dodatkowo zaznaczyC nalezy, ze
wskazana wyzej lista podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej jest informacja

organizacyjng oraz handlowg, bowiem istniejgce pomiedzy tymi podmiotami powigzania



pozwalajg na sprawne i efektywne prowadzenie dziatalnosci na rynku miedzynarodowym, a

co za tym idzie stanowig dla Wykonawcy wartos¢ gospodarczg".

Jak dalej podkreslit Prezes UZP, lista podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej
zawiera wykaz powigzanych z wykonawcg podmiotéw, ograniczajgcy sie do wskazania nazw
podmiotéw oraz adreséw ich siedzib. Tego rodzaju informacje nie majg charakteru
organizacyjnego ani handlowego o wartosci gospodarczej, co podnosit zamawiajgcy w
uzasadnieniu zatgczonym do oferty. Dane podmiotow nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, tj. ich nazwa i adres, nie stanowig informacji o charakterze organizacyjnym i
handlowym. Nie zawierajg bowiem informacji dotyczgcych sposobu organizaciji
przedsiebiorstwa, tresci powigzan kapitalowych, sposobu zarzgdzania grupg kapitatowa,
relacji opartych na stosunkach nadrzednosci, podrzednosci itp. Dokument przedstawia tylko
sktad grupy kapitatlowej bez wskazania proceséw zachodzgcych w ramach takiej grupy.
Informacje zawarte w przedmiotowym dokumencie nie zawierajg rowniez zadnych informac;ji
o faktycznych relacjach handlowych miedzy powigzanymi spétkami. W ztozonym wraz z ofertg
uzasadnieniu wykonawca Solaris Bus & Coach S.A. nie wyjasnit, jakg wartos¢ gospodarcza
przedstawia wykaz powigzanych z wykonawcg podmiotéw. Wykonawca wskazat, ze wartos¢
gospodarcza, jakg zdaniem wykonawcy, posiada lista podmiotéw nalezacych do tej samej
grupy kapitatowej stanowi jedng z przestanek zastrzezenia tego dokumentu jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Wykonawca Solaris Bus & Coach S.A. przedstawit jedynie ogdlne wyjasnienia, bez opisania
dowoddw na poparcie swoich tez.

Wiedza na temat sposobu prowadzenia dziatalnosci przez powigzane podmioty nie wynika z
samej listy podmiotéw powigzanych, lecz z wewnetrznej dokumentacji poszczegdlnych
podmiotéw, obrazujgcej wzajemne zaleznosci, wymiane informacji i przedmiot wspétpracy
gospodarczej. Tego rodzaju informacje mogtyby stanowi¢ istotng wiedze dla podmiotéw
konkurujgcych na rynku z Solaris Bus & Coach S.A., jednakze lista podmiotow nalezgcych do
tej samej grupy kapitatowej nie zawiera zadnych tego typu szczegétow dziatalnosci spoiki i

podmiotéw powigzanych.

W konsekwencji Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych stwierdzit, ze wykonawca Solaris Bus
& Coach S.A. nie wykazat, ze informacje zawarte w dokumencie stanowig informacje o
charakterze organizacyjnym, bgdz handlowym, posiadajgce wartos¢ gospodarczg. W oparciu
O wyjasnienia przedstawione przez wykonawce brak jest mozliwosci stwierdzenia, iz
informacje zawarte w liScie podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej posiadaja
znaczenie na tyle istotne, Ze uzasadniajg ograniczenie ustawowej zasady jawnosci

postepowania. Powyzsze zdaniem Prezesa UZP prowadzi do wniosku, ze powinny byty zosta¢



1)

2)

3)

ujawnione przez zamawiajgcego. Zaniechanie zamawiajgcego ujawnienia listy podmiotow
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. stanowi
naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 1 1 ust. 4 ustawy Znk. Stwierdzone naruszenie

nie miato wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajgcy zakwestionowat stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli z dnia 27.04.2018 r.
nastepujagce naruszenia:

naruszenie art. 22 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j.
Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) — w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zwanej dalej ,ustawg
Pzp”iart. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

naruszenie § 3 ust. 3 oraz § 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013
r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231),

naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 ze zm.).

Zamawiajgcy nie wniost zastrzezen do stwierdzonych w Informacji o wyniku kontroli naruszen:
§3 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), tj. naruszen wskazanych w pkt 2
ppkt 3 i 4 Informacji o wyniku kontroli z dnia 27.04.2018 r.

W ocenie Zamawiajgcego ustalony w SIWZ warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy
wiedzy i doswiadczenia byt warunkiem proporcjonalnym do przedmiotu zamowienia i jako taki
zgodny z regulacjg art. 22 ust. 4 pzp, a w konsekwencji za$ nie prowadzit do ograniczenia
uczciwej konkurenciji, tj. nienaruszajgcym rowniez postanowien art. 7 ust. 1 pzp.

Wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego byli traktowani na
rownych prawach przez zamawiajgcego w toku catego postepowania.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonujgc na etapie przygotowywania SIWZ dla objetego kontrolg
nastepczg Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, Zamawiajacy kierowat sie celem postepowania, jakim byto dokonanie wymiany
czesci taboru autobusowego dla zapewnienia bezpieczenstwa i komfortu pasazerow, a takze
zmniejszenia emisyjnosci zwigzanej z eksploatacjg tegoz taboru (ekologicznos¢) w
oznaczonym czasie. Zamawiajacy wskazat takze, ze sledzit na biezgco orzecznictwo sgdéw

powszechnych, sadéw administracyjnych, a takze Krajowej Izby Odwotawczej i formutowat



przedmiotowe warunki w zgodzie z obowigzujgcych przepiséw ustawy prawo zaméwien
publicznych, w tym w szczegdlnosci zas w zakresie regulacji art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1
pzp.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze nowelizacjg pzp z czerwca 2016 r. analizowany przepis art. 22 ust.
4 pzp zostat uchylony, a tym samym wszelkie czynione uwagi w przedmiocie jego wyktadni
dotyczg stanu prawnego aktualnie nieobowigzujgcego.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze w niektérych rozstrzygnieciach Krajowa Izba Odwotawcza za
warunek proporcjonalny uznawata nawet takie okreslenie wymagan dotyczgcych warunku
wiedzy i doswiadczenia, ktére wykraczaty poza zakres przedmiotu zamdwienia. Powyzsza
wykfadnia przepisow prawa zamodwien publicznych zostata potwierdzona w orzeczeniach
sgdow administracyjnych wydanych w dacie prowadzenia postepowania o udzielenie
kontrolowanego zamowienia publicznego, co utwierdzito Zamawiajgcego w prawidlowosci
dokonanego w tej mierze opisu warunkéw udziatu w nim. W wyroku z dnia 2 lipca 2015r.
Naczelny Sgd Administracyjny w Warszawie (Il GSK 636/14) uznat za prawidlowe stanowisko
ze: ,sformutowany wymaog - wykonania co najmniej jednej dostawy w ilosci minimum 8 sztuk
niskopodtogowych miejskich autobuséw Przegubowych jednego typu - oznaczal, ze
wykonawcy zobowigzani byli legitymowac sie doswiadczeniem tozsamym z Przedmiotem
zamowienia. Stwierdzit, ze postawiony wymaog byt wymogiem "wysokim”.

W ocenie Zamawiajgcego tak okreslony wymaog udziatu w postepowaniu nie byt wymogiem
nadmiernym, nieproporcjonalnym do przedmiotu zamdwienia i celu, jakiemu zamowienie to
miato stuzyé, a takze pozostatych warunkéw realizacji tegoz zamoéwienia, do ktérych
niewatpliwie zaliczy¢ nalezy, wbrew czynionym w tej mierze przez Urzad Zamowien
Publicznych, zastrzezeniom, réwniez czas na wykonanie przedmiotowego zaméwienia.
Powyzsze, jako konieczne do uwzglednienia przy formutowaniu warunkéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, potwierdzit zresztg roéwniez m.in.
Naczelny Sgd Administracyjny w Warszawie w wyzej przytoczonym rozstrzygnieciu z dnia 2
lipca 2015 .

Zamawiajgcy podniost takze, ze doswiadczenie wykonawcy objawiajgce sie w liczbie
dostarczonych autobusow jest istotne dla prawidlowego wykonania zamodwienia. Sam
potencjat techniczny, organizacyjny i kadrowy nie gwarantuje realizacji zamowienia, potrzeba
do tego réwniez, stosownego doswiadczenia. Zamawiajgcy wskazat na umowe zawartg z
Komunikacyjnym Zwigzkiem Komunalnym Goérnoslgskiego Okregu Przemystowego jako
organizatorem komunikacji miejskiej w Aglomeracji Slaskiej na wykonywanie ustug transportu
publicznego na liniach komunikacji miejskiej (par. 2 ust. 5) Zamawiajgcy zobowigzany byt od
dnia 01.01.2017r. wykonywac¢ wszystkie zadania na liniach autobusami niskopodtogowymi
oraz wycofania wyeksploatowanych autobuséw z wysokg podtogg (wszystkich marki lkarus).

Z tych wzgledow Zamawiajacy wymagat od Wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym



postepowaniu przetargowym wylegitymowania sie w formie referencji doswiadczeniem
analogicznym do przedmiotu zamdwienia, co dawato wiekszg gwarancje na wykonanie
zamdwienia w stosunkowo krétkim terminie, tj. 5 miesiecy od daty podpisania umowy bez
mozliwosci jego przedtuzenia. Niedotrzymanie terminu dostawy przez Wykonawce
skutkowatoby rozwigzaniem umowy z KZK GOP i utratg pracy przewozowe;j. Z tych wzgledéw
wymagane referencje nie mozna uzna¢ za wygérowane, lecz za uzasadnione dla
Zamawiajgcego.

Ponadto Zamawiajgcy nadmienit, ze w toku kontroli przekazat oswiadczenia firmy MAN
TRUCK & BUS POLSKA Sp. z 0.0. bedacej jednym z wiekszym dostawcow autobusow
potwierdzajgce, ze postawiony warunek dotyczgcy posiadania wiedzy i doswiadczenia nie
stanowit przeszkody w ztozeniu oferty przez te firme.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze z uwagi na brak zdefiniowania przez prawodawce pojecia
.proporcjonalnos¢” oraz niedookreslenia warunkéw minimalnych oraz maksymalnych
dotyczgcych opisu przedmiotu zamoéwienia z punktu widzenia tejze wtasnie proporcjonalnosci,
ewentualna mozliwos$¢ dokonania odmiennej, od wyzej przedstawionej przez Zamawiajgcego,
wyktadni tychze regulacji, nie moze prowadzi¢ do negatywnej oceny dziatan podejmowanych
przez Zamawiajgcego opierajgcego sie przy wyktadni wtasciwych postanowien umownych o
dorobek orzecznictwa i doktryny, tj. dziatajgcego z dochowaniem w tej mierze nalezytej
starannosci. Wszelkie ewentualne rozbieznosci w wyktadni powotanych regulacji prawnych
winny by¢, z uwagi na ich powstanie wskutek nieprecyzyjnosci postanowien przepiséw prawa,
ktére potwierdza zresztg sama nowela przepiséw, uchylajgca analizowane postanowienie art.
22 ust. 4 pzp, ttumaczone na korzy$¢ Zamawiajgcego, dziatajgcego w oparciu o przepisy, w
zaufaniu do racjonalnego prawodawcy.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze wykonawcy sktadajgcy pytania do postanowien SIWZ nie
ztozyli odwotan do Krajowej Izby Odwotawczej, z czego nalezy domniemywagé, ze podzielili
stanowisko Zamawiajgcego co do proporcjonalnosci zastrzezonego przez niego warunku
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.

Zdaniem Zamawiajgcego, wptyw jednej oferty w postepowaniu nie moze Swiadczy¢ o
nieproporcjonalnosci warunku. Taka prosta konstatacja prowadzitaby do koniecznosci
uznania, ze kazdorazowo w przypadku wptywu wytgcznie jednej oferty, warunki udziatu w
postepowaniu zostaty okreslone w sposob nieproporcjonalny, co nie moze sie ostac, w
szczegolnosci majgc na wzgledzie okolicznosc, iz czestokro¢ w postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zdarza sie, ze zaden wykonawca nie sktada ofert. W niniejszej
sprawie wplyw wytagcznie jednej oferty potwierdza w istocie witasnie trudnos$¢ zwigzang z
wykonaniem tak duzej dostawy w okreslonym czasookresie, co wymaga szczegolnego

zaplecza technicznego i mozliwosci produkcyjnych, a tym samym Swiadczy o wkasciwym tj.



proporcjonalnym sformutowaniu przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia.

W ocenie Zamawiajgcego nie sposob jest przyjgé, aby ustalony w SIWZ warunek udziatu w
postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia byt nieproporcjonalny do przedmiotu tego
zamdwienia, a w konsekwencji, by Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw prawa
zamdéwien publicznych tj. art. 22 ust. 4 pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 pzp.

Zamawiajgcy dodatkowo wskazat, ze zapotrzebowanie na nowy tabor autobusowy jest duze,
a uznanie mozliwosci naruszenia art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp spowodowatoby
natozenie dotkliwej korekty finansowej przez 1Z RPO WSL ograniczajgcej dofinansowanie
projektu ze srodkéw unijnych. Z tych wzgleddw uznanie przedstawionych racji Zamawiajgcego

jest tak istotne dla wynikow przeprowadzonej kontroli doraznej nastepczej.

W zakresie zastrzezenia dotyczgcego nadmiernego zgdania dokumentow wzgledem
podmiotoéw zagranicznych tj. w odniesieniu do notariusza, ktéry w ocenie Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych miat zostac okreslony przez Zamawiajgcego jako ,notariusz wtasciwy
dla miejsca zamieszkania osoby”, co pozostawato w sprzecznosci z regulacjg obowigzujgcego
w dacie ogtoszenia o zamiarze udzielenia zamowienia publicznego Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane,
Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotowe stwierdzenie pozostaje w sprzecznosci z brzmieniem
SIWZ Zamawiajgcego w odpowiednim zakresie. Jak wynika z jego tresci, w przypadku
Wykonawcy majgcego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoby, o ktdrych
mowa 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy majg miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, Wykonawca sktada w odniesieniu do nich zaswiadczenia wtasciwego organu
sgdowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczy niekaralnosci tych oséb w
zakresie okreslonym w art. 24 ast. 1 pkt 5-8 ustawy PRP, wystawione nie wczesniej niz 6
miesiecy przez uptywem terminu sktadania ofert, z tym ze w przypadku, gdy w miejscu
zamieszkania tych osob nie wydaje sie takich zaswiadczen — zastepuje dokument
zawierajgcy oswiadczenie ztozone przed notariuszem,_wifasciwym organem sgdowym,
administracyjnym albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego miejsca
zamieszkania tych osob."

Zamawiajgcy stwierdzit, ze dokonujgc literalnej i gramatycznej wyktadni przedmiotowego
postanowienia SIWZ stwierdzi€ nalezy, iz okreslenie ,miejsca zamieszkania tych osob” odnosi
sie do ,wtasciwego” organu, nie za$ do notariusza, ktory w tymze postanowieniu SIWZ
wystepuje jeszcze przed stowem ,wiasciwe” ktére to stowo pozostaje wlasnie w zwigzku z

miejscem zamieszkania. Tym samym, zdaniem Zamawiajgcego warunek SIWZ sformutowany



zostat prawidtowo, tj. dopuszcza dowolnosé w zakresie wyboru notariusza, w tym co do kraju,

w ktérym oswiadczenie ma zostac ztozone.

Odnoszgc sie do naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Zamawiajgcy wskazat, ze problematyka
ta byta przedmiotem wielu rozstrzygnie¢ Krajowej Izby Odwotawczej. Z orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej Zamawiajgcy wywiodl, Zze o skutecznym zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa, skutkujgcym w tym wzgledzie utajnieniem w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, moze by¢ mowa w przypadku, gdy wykonawca zastrzegajacy w
odniesieniu do oferty tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze wykaza¢ (nie udowodni¢, jak chciatby tego
Odwotujgcy), przestanki tej tajemnicy tj. jej technologiczny, techniczny lub organizacyjny
charakter, okolicznosé¢, iz informacja ta nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej oraz
moze wykazaé podjecie w stosunku do niej krokéw majgcych na celu zachowanie jej w
poufnosci, przy czym za wykazanie przedmiotowego nie sposob jest uznaé wytgcznie
odwotania do wiasciwej regulacji prawnej lub poprzestania na przytoczeniu jej tresci lub w
sposob ogolnikowy przestanek uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Zamawiajgcego, wyjasnienia wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. spetniaty
wszystkie powyzsze warunki, w szczegdlnosci wykonawca wskazat na nieujawnienie
przedmiotowych informacji do wiadomosci publicznej, o podejmowaniu krokéw celem
zachowania tychze informacji w poufnosci, tj. w szczegdlnosci wobec zastrzegania wzgledem
nich tajemnicy przedsiebiorstwa, a takze oznaczyt charakter tychze informacji jako
organizacyjnych oraz wskazat na ich warto$¢ gospodarcza.

W konsekwencji Zamawiajgcy stwierdzit, ze jego decyzja byta decyzjg prawidtowg w zwigzku
z brzmieniem art. 8 ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, w tym uwzgledniajgc wiasciwe sankcje za naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktérej mowa w art. 23 ust. 1 p.z.p. powotanej ustawy.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych podtrzymat swoje stanowisko i nie uwzglednit

zastrzezen Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do pierwszego z zarzutéw Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zauwazyt, ze
przepis art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, jak rowniez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow
nie okreslajg generalnej i bezwarunkowej dopuszczalnosci okreslenia warunku wiedzy i
doswiadczenia w ksztafcie wprost powielajgcym wymagania zawarte w opisie przedmiotu
zamoéwienia. Przeciwnie, powyzszg mozliwos¢é nalezy uzna¢ za dopuszczalng na zasadzie

wyjatku, w przypadkach uzasadnionych okolicznosciami danego postepowania.



Okreslona w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp proporcjonalnos¢ warunkéw do przedmiotu zamowienia
oznacza niewatpliwie ich adekwatno$¢ do zamawianego przedmiotu przy kompleksowym
uwzglednieniu jego charakteru. Zatem przy ocenie proporcjonalnosci nalezy bra¢ pod uwage
w pierwszej kolejnosci powyzsze okolicznosci dotyczgce danego zamowienia, nie zas interesy
zamawiajgcego. Przy czym istotne jest przede wszystkim niezawyzanie warunkéw, gdyz kazdy
z nich ogranicza wykonawcom dostep do zamdwien publicznych.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat takze na orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, w ktérym okreslenie "proporcjonalny” uzywane jest w znaczeniu
"zachowujgcy wiasciwg proporcje". W wyroku z dnia 16 wrzesnia 1999 roku, C-414/97 Komisja
Wspdlnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, ETS wskazat, Ze ocena czy podjete srodki sg
zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci polegajgcego na wykazaniu czy podjete
dzialania sg adekwatne j konieczne do osiggniecia wybranego celu” (wyrok KIO z dnia
05.06.2014 r., KIO 938/14). Tym samym zamawiajgcy nie moze zada¢ od potencjalnych
wykonawcow spetniania warunkow w stopniu wiekszym, niz jest to niezbedne do
prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia. Warunki udziatu w postepowaniu nie mogg
bowiem w drodze nadmiernych wymagan z gory eliminowa¢ z udziatu w postepowaniu

niektérych wykonawcow”.

W kontrolowanym postepowaniu warunek wiedzy i doswiadczenia przewidywat koniecznos¢
wykazania jednorazowego dostarczenia takiej samej liczby - w stosunku do przedmiotu
zaméwienia - autobuséw niskopodiogowych przegubowych (15 szt.) oraz odrebnie —
jednorazowego dostarczenia takiej samej liczby autobusdéw  niskopodtogowych
jednoczionowych (15 szt.). Wykazywane autobusy musiaty spetnia¢ réwniez te same
parametry, w stosunku do autobuséw zamawianych, w zakresie podstawowych parametrow
technicznych okreslonych odpowiednio w pkt 111.6.1.a. oraz w pkt 111.6.1.b. SIWZ. Opis
warunku wskazuje zatem, iz zamawiajgcy uznat, ze do wykonania przedmiotowego
zamowienia niezbednym jest posiadanie doswiadczenia w zakresie dostarczenia co najmnie;j
takiej samej liczby analogicznych autobuséw. W konsekwencji wykonawcy mogacy wykazaé
sie realizacjg chociazby nieznacznie mniejszej liczby autobuséw (ale nadal pozostajgcej w
znacznej proporcji do wielkosci przedmiotu zamodwienia) zostali pozbawieni mozliwosci
ztozenia oferty. Wymagania zamawiajgcego w kwestii doswiadczenia zostaty zatem okreslone
na poziomie przekraczajgcym podstawowe wymogi potrzebne do prawidtowego wykonania

zamowienia.

W odniesieniu do kwestii zwigzanej z krotkim terminem wyznaczonym do realizacji
zamoéwienia, ktory stanowit, zdaniem zamawiajgcego, istotny powdd wymagania od

wykonawcow wykazania sie znacznym doswiadczeniem w realizacji analogicznych dostaw,



Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazat, ze Zamawiajgcy dysponowat wystarczajgcym
czasem na przeprowadzenie postepowan o udzielenie koniecznych zamowien. Wobec tego,
koniecznos¢ wymiany pojazddéw do dnia 01.01.2017 r., do ktérej zamawiajgcy zobowigzat sie
w dniu 31.10.2013 r., nie mogta stanowi¢ argumentu dla twierdzenia, ze opisane okolicznosci
powodowaty koniecznoS¢ wyznaczenia znacznych wymagan wzgledem doswiadczenia
wykonawcow, Ww sytuacji, gdy zobowigzanie wzgledem Komunikacyjnego Zwigzku
Komunalnego GOP pozostawialo mozliwos¢ okreSlenia dluzszego terminu realizacji
zaméwienia.

W ocenie Prezesa UZP, wyznaczenie 5-miesiecznego terminu realizacji zamdwienia w
analizowanych okoliczno$ciach moze budzi¢ pewne watpliwosci, jednakze termin realizaciji
zamowienia nie moze stanowic¢ uzasadnienia do wprowadzenia przedmiotowo wygoérowanego
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia wykonawcy.
Zamawiajgcy w opisie warunku nie postawit wymogu zwigzanego z doswiadczeniem w
szybkosci realizacji dostawy tylko nieproporcjonalne przedmiotowo wymogi dotyczace ilosci

dostaw i ich jako$ci przedmiotowe;.

Dalej Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzit, ze zamawiajgcy w tresci zastrzezen
nie przedstawit okolicznosci uzasadniajgcych opis warunku wiedzy i doswiadczenia, ktore
odnosityby sie do samego przedmiotu zaméwienia, a wiec specyfiki zamawianych autobuséw.
Zamawiajgcy nie przedstawit okolicznoéci dotyczacych np. znacznego skomplikowania
technologicznego przedmiotu zamowienia, badz niestandardowych wymagan technicznych,
ktére uzasadniatyby okreslenie tak wysokich wymagan wzgledem doswiadczenia wykonawcy,
w poréwnaniu do zakresu przedmiotu zamowienia. W kontrolowanej sprawie nie zaistniaty
zatem okolicznosci, ktére pozwalatyby na wymaganie od wykonawcoéw doswiadczenia na
poziomie wyzszym niz niezbedny do zapewnienia nalezytej realizacji zamowienia.

Ponadto Prezes UZP wskazat na orzecznictwo, w ktérym podkresla sie, ze nie mozna méwic,
by warunek byt proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, gdy w istocie jest to warunek
wprost powielajgcy przedmiot zamdwienia. W opisywanym przypadku, jak juz wskazano
powyzej, dochodzi bowiem do nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji, gdyz wykonawcy
posiadajgcy zblizone doswiadczenie oraz posiadajgcy mozliwoS¢ nalezytego wykonania
catosci zamoéwienia, byliby eliminowani z postepowania tylko i wylgcznie dlatego, ze nie

wykonali zadania o zakresie tozsamym z przedmiotem zamdwienia.

Zamawiajgcy w tresci zastrzezen wskazat, ze watpliwosci w kwestii interpretacji art. 22 ust. 4
ustawy Pzp potwierdza dodatkowo fakt uchylenia tego artykutu w ramach nowelizacji ustawy
Pzp dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien

publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020). W odpowiedzi na



zastrzezenia Prezes Urzedu Zamowien Publicznych zauwazyl, ze zasada zawarta w
powyzszym przepisie zostata ujeta w art. 22 ust. 1a ustawy Pzp po nowelizacji, zgodnie z
ktorym zamawiajgcy okresla warunki udzialu w postgpowaniu oraz wymagane od
wykonawcow $rodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnoéci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w
szczegdblnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolno$Sci.

Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage w tresci zastrzezen, ze ,okolicznos¢ w postaci wptywu
wytgcznie jednej oferty w postepowaniu nie moze swiadczy¢ o nieproporcjonalnosci warunku”.
Zdaniem Prezesa UZP, wbrew twierdzeniu zamawiajgcego, przebieg kontrolowanego
postepowania i wptyw do zamawiajgcego jedynie jednej oferty moze Swiadczyé o braku
mozliwosci ztozenia oferty przez innych wykonawcow z powodu nieposiadania wymaganego
doswiadczenia okres$lonego na nadmiernie wysokim poziomie.

W konsekwencji Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych ocenit, ze nie mozna uznac, ze w
przedmiotowym postepowaniu warunek wykazania doswiadczenia w zakresie dostawy 15 szt.
autobuséw przegubowych i 15 szt. autobuséw jednocztonowych o opisanych parametrach
zostat okreslony na poziomie niezbednym do prawidlowego wykonania zamowienia. Zatem
opis warunku udziatu w postepowaniu dotyczacy wiedzy i doswiadczenia zostat opisany w
spos6b nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i mogt prowadzi¢ do ograniczenia

uczciwej konkurencji, co stanowi naruszenie art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu drugiego, Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych ponownie wskazat,
ze w rozdziale VI SIWZ, w czeéci dotyczacej dokumentéw wymaganych od podmiotéw
zagranicznych zamawiajgcy zamiescit nastepujgcg informacje: ,Jezeli, w przypadku
Wykonawcy majgcego siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, osoby, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp majg miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, Wykonawca sktada w odniesieniu do nich zaswiadczenie
wiasciwego organu sadowego albo administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczace
niekaralnosci tych osob w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 5-8 ustawy Pzp, wystawione
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, z tym, ze w przypadku,
gdy w miejscu zamieszkania tych oséb nie wydaje sie takich zaswiadczen — zastepuije sie je
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wlasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
miejsca zamieszkania tych osob”.

Ponadto w rozdz. VI SIWZ wskazano, ze ,jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w
ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow, o

ktérych mowa w pkt 6 rozdz. VI, w czesci dotyczacej wykonawcdédw majgcych siedzibe lub



miejsce zamieszkania poza terytorium RP) zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
oSwiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
albo organem samorzadu zawodowego Ilub gospodarczego odpowiednio miejsca
zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania”.
Powyzsze postanowienia rozdz. VI SIWZ stanowig informacje okreSlone w § 2 ust. 2 oraz w §
4 ust. 3 rozporzadzenia z dnia 30.12.2009 r., nieobowigzujgcego juz w momencie wszczecia
kontrolowanego postepowania.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych podkredlit, ze dla zapewnienia prawidtowego toku
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na zamawiajgcym cigzy obowigzek m. in.
okreslania wymagan w kwestii dokumentéw wymaganych od wykonawcéw w sposéb zgodny
Zz zakresem wyznaczonym aktualnymi przepisami prawa. Zwazywszy na date wszczecia
niniejszego postepowania, aktem prawnym okreslajgcym katalog dokumentéw jakich mégt
zgdac¢ zamawiajgcy w kontrolowanym postepowaniu byto rozporzgdzenie z dnia 19.02.2013 r.
Zamawiajgcy zastosowatl natomiast rozporzgdzenie obowigzujgce wczesniej, uchylone
przepisami rozporzadzenia z dnia 19.02.2013 r. Stosowanie nieaktualnego rozporzadzenia
doprowadzito, jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli, do zgdania nieprawidtowych
dokumentéw w stosunku do podmiotéw majgcych miejsce zamieszkania lub siedzibe poza
terytorium RP.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zauwazyt, ze z brzmienia przepiséw § 2 ust. 2 oraz §
4 ust. 3 rozporzadzenia z dnia 30.12.2009 r. wynika mozliwos¢ uznania, ze okreslone w nich
oswiadczenie moze by¢ ztozone wytgcznie przed notariuszem miejsca zamieszkania osob lub
kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania. Natomiast w aktualnym w
dacie wszczecia kontrolowanego postepowania rozporzgdzeniu z dnia 19.02.2013 r.,
powyzsza kwestia zostata uregulowana odmiennie. W wyniku zmiany, wyraznie dopuszczono
w tresci § 3 ust. 3 rozporzgdzenia z dnia 19.02.2013 r. rozwigzanie polegajgce na rezygnacji
z wymogu, aby notariusz byt notariuszem dziatajgcym w obszarze miejsca zamieszkania osob,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8, 10-11 ustawy Pzp. W analogiczny sposob zmienione
zostato brzmienie § 4 ust. 3 rozporzadzenia z dnia 30.12.2009 r., ktéry réwniez nie przewiduje
po zmianie wymogu, aby notariusz byt notariuszem dziatajgcym w obszarze kraju miejsca
zamieszkania osoby lub kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.
Powyzsze przepisy rozporzadzenia wprowadzity zmiany, ktére w sposob odmienny w
stosunku do poprzedniego rozporzgdzenia okreslity mozliwos¢ skfadania dokumentu
zawierajgcego oswiadczenie zlozone przed notariuszem. Regulacje zawarte w
rozporzadzeniu z dnia 19.02.2013 r. umozliwiajg skfadanie oswiadczen przez osoby i
wykonawcow zaréwno przed polskimi notariuszami, jak réwniez przed notariuszami kraju
miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce

zamieszkania.



W zwigzku z powyzszym, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych uznat ze zawarcie przez
zamawiajgcego powyzej przytoczonych informacji w rozdz. VI SIWZ stanowi naruszenie § 3

ust. 3 oraz § 4 ust. 3 rozporzadzenia z dnia 19.02.2013 r.

W odniesieniu do 3 zarzutu Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych stwierdzit, ze Wykonawca
Solaris Bus & Coach S.A. istotnie zawart w wyjasnieniach ztozonych wraz z ofertg
uzasadnienie zastrzezenia listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca przedstawit uzasadnienie dotyczgce zapewnienia
poufnoéci zastrzeganych informacji i nieujawnienia ich do publicznej wiadomosci. Ponadto
wykonawca twierdzit w wyjasnieniach, ze lista podmiotdw nalezgcych do grupy kapitatowej jest
informacjg organizacyjng oraz handlowa, a informacje w niej zawarte stanowig dla wykonawcy
wartos¢ gospodarczg. Nalezy jednak wskazaé, ze wyjasnienia wykonawcy sktadane na
potwierdzenie zasadnosci zastrzegania informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa podlegajg
kazdorazowo ocenie zamawiajgcego. Stanowisko wykonawcy wymaga weryfikacji przez
zamawiajgcego, ktory ma obowigzek zbadaé, czy zastrzegane informacje rzeczywiscie
speftniajg przestanki art. 11 ust. 4 ustawy Znk, tj. czy stanowig nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne

dziatania w celu zachowania ich poufnoéci.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych wskazat, ze Zamawiajgcy w tresci zastrzezen
zamawiajgcy nie odnidst sie w zadnym stopniu do kwestii majgcej charakter kluczowy tj. do
oceny tresci powyzszych informacji w kontekscie mozliwosci zakwalifikowania ich jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkredlit, Zze Zamawiajgcy nie przedstawit Zadnych argumentéw
na rzecz mozliwosci uznania listy podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej, w ksztatcie
przedtozonym przez Solaris Bus & Coach S.A., jako posiadajacej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$é
gospodarczg. Powyzsza kwestia stanowita natomiast istote stwierdzonego naruszenia,
Wykonawca ztozyt, zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, wyjasnienia, w ktérych dazyt do
wykazania powyzszych informacji, jednakze wyjasnienia te powinny zosta¢ uznane za
niezasadne i niepotwierdzajgce mozliwosci zastrzezenia omawianych informaciji.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat takze, ze powyzsze stanowisko,
przedstawione w uzasadnieniu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
Znk w Informacji o wyniku kontroli, znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej. W wyroku z dnia 12 marca 2015 r., sygn. akt: KIO 385/15, Izba wskazata: ,W

ocenie lzby zastrzezone informacje nie majg charakteru organizacyjnego ani gospodarczego,



co podnosit odwotujgcy. Nalezy zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, iz dane podmiotéw nalezgcych
do tej samej grupy kapitatowej, tj. ich nazwa i adres, nie stanowig informacji o charakterze
organizacyjnym. Nie zawierajg bowiem informacji dotyczgcych sposobu organizacji
przedsiebiorstwa, powigzan kapitatowych, sposobu zarzadzania grupg kapitatowg, relacji
opartych na stosunkach nadrzednosci, podrzednosci itp. Dokument przedstawia tylko sktad
grupy kapitatowej bez wskazania procesow zachodzgcych w ramach takiej grupy”. Z kolei w
wyroku z dnia 13 kwietnia 2016 r., sygn. akt: KIO 453/16, KIO 454/16 |zba stwierdzita, ,W
ocenie lzby, w przedmiotowej sprawie, zamawiajgcy w sposob prawidtowy zweryfikowat
zasadnos$¢ objecia tajemnicg przedsiebiorstwa czesci wniosku odwotujgcego Il, w nastepstwie
czego odtajnit w zakresie przez siebie wskazanym liste podmiotéw nalezgcych do tej samej
grupy kapitatowej oraz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. (...) Odnoszac
sie do listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, w zakresie w jakim zostata
ona odtajniona przez zamawiajgcego, to w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, jak stusznie
zamawiajgcy zauwazyt, ze lista ta zawiera jedynie informacje dotyczgce nazw podmiotéw
wchodzgcych w sktad grupy kapitatowej (...) i nie sposdb z niej wywies¢, jak twierdzit
odwotujacy ll, zasad dziatania samej grupy kapitatowej”.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zwrécit takze uwage na stanowisko przedstawione w
wyroku z dnia 8 listopada 2016 r., sygn. akt: KIO 2022/16: ,W odniesieniu do Zatgcznika nr 12
- Listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej rowniez nalezy podzieli¢ poglad
wyrazony przez Odwotujgcego. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze lista podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej réwniez nie stanowi informacji chronionej prawnie
i nie ma podstaw do jej utajniania w niniejszym stanie faktycznym. Jak trafnie zauwazyt
Odwotujgcy dokument ten stanowi jedynie informacje o istniejgcych pomiedzy danymi
podmiotami powigzaniach kapitatowych, ktore z istoty swojej nie majg charakteru tajnego.
Informacje te mozna bowiem znalez¢ w powszechnie dostepnych rejestrach handlowych, w
ktérych wskazuje sie osoby petnigce w danym podmiocie funkcje zarzgdzajgce lub nadzorcze,
oraz wspolnikéw danego podmiotu czy jego wiascicieli, co pozwala na ustalenie pewnych
powigzan pomiedzy spétkami, ktére decydujg o przynaleznosci do jednej grupy kapitatowe;.
S3a to dane powszechnie dostepne, ktére bez wzgledu na kraj pochodzenia przedsigbiorcy sa
i muszg byc¢ - z istoty swojej - jawne”.

Powyzsze rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzajg zasadno$¢ stwierdzenia,
ze lista podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej wykonawcy Solaris Bus & Coach
S.A. nie stanowi dokumentu, ktéremu powinien przystugiwa¢ status tajemnicy
przedsiebiorstwa. W szczegodlnosci, przytoczone orzeczenia potwierdzajg, ze wykaz
podmiotéw powigzanych kapitatowo, wymieniajgcy wytgcznie nazwy i adresy tych podmiotéw

nie stanowi informacji o charakterze organizacyjnym i handlowym.



Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych wskazat takze, ze w ztozonym wraz z ofertg
uzasadnieniu wykonawca Solaris Bus & Coach S.A. nie wyjasnit, jakg wartos¢ gospodarczg
przedstawia wykaz powigzanych z wykonawcg podmiotow. Wykonawca nie zawart w
wyjasnieniach Zzadnych szczegolnych okolicznosci, ktére pozwalatyby uznaé, ze dla
dziatalnosci wykonawcy wykaz podmiotéw powigzanych kapitalowo posiada rzeczywistg i

wymierng wartosc.

W konsekwenciji Prezes UZP stwierdzit, ze wykonawca Solaris Bus & Coach S.A. nie wykazat,
ze informacje zawarte liscie podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej stanowig
informacje o charakterze organizacyjnym, badZz handlowym, posiadajgce wartosc
gospodarczg. W oparciu o wyjasnienia przedstawione przez wykonawce brak jest mozliwosci
stwierdzenia, iz informacje zawarte w liscie podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej posiadajg znaczenie na tyle istotne, Zze uzasadniajg ograniczenie ustawowej
zasady jawnosci postepowania. Zatem zaniechanie zamawiajgcego ujawnienia listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A.

stanowi haruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy Znk.

W konsekwencji Prezes Urzedu Zamowien Publicznych nie uwzglednit zastrzezen

zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych przekazat
zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej nastepczej do zaopiniowania przez Krajowg lzbe
Odwotawcza.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Ad 1
Izba podziela stanowisko Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, zgodnie z ktorym
wymagania zamawiajgcego w kwestii doswiadczenia zostaty okreSlone na poziomie
przekraczajgcym podstawowe wymogi potrzebne do prawidtowego wykonania zamdwienia.
W kontrolowanym postepowaniu warunek wiedzy i doswiadczenia przewidywat konieczno$¢
wykazania jednorazowego dostarczenia takiej samej liczby - w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia - autobuséw niskopodiogowych przegubowych (15 szt.) oraz odrebnie —
jednorazowego dostarczenia takiej samej liczby autobuséw niskopodiogowych
jednocztonowych (15 szt.). Oznacza to, ze zamawiajgcy uznat, ze do wykonania
przedmiotowego zamodwienia niezbedne jest posiadanie doswiadczenia w zakresie

dostarczenia co najmniej takiej samej liczby analogicznych autobusow.



Zamawiajgcy wskazywal w tresci zastrzezen, ze prawodawca nie zdefiniowat pojecia
,proporcjonalnos¢” oraz nie dookreslit warunkow minimalnych i maksymalnych dotyczacych
opisu przedmiotu zamdwienia z punktu widzenia proporcjonalnosci.

Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze sformutowanie odpowiednich warunkoéw udziatu w
postepowaniu wymaga wywazenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego i umozliwienia
dostepu do udziatu w postepowaniu szerokiej grupie wykonawcow. Tym samym, warunek
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia nie zawsze oznacza¢ musi warunek wprost
powielajgcy przedmiot zamowienia. W niniejszym postepowaniu sformutowanie warunku
udziatu w postepowaniu odpowiadajgcego doktadnie przedmiotowi zamowienia spowodowato
mozliwos¢ eliminacji z postepowania tych wykonawcow, ktorzy zrealizowali dostawy
autobuséw odpowiadajgce wymaganiom Zamawiajgcego, jednakze zakres zrealizowanych
dostaw byt mniejszy niz w opisie przedmiotu zaméwienia. Zatem wykonawcy mogacy wykazaé
sie realizacjg chociazby nieznacznie mniejszej liczby autobuséw (ale nadal pozostajgcej w
znacznej proporcji do wielkosci przedmiotu zaméwienia) zostali pozbawieni mozliwosci
ztozenia oferty. Zamawiajgcy nie przedstawit Zzadnych szczegdélnych okolicznosci
wykazujgcych brak mozliwosci prawidtowego zrealizowania dostawy bedgcej przedmiotem
niniejszego zamowienia przez wykonawce posiadajgcego doswiadczenie na poziomie nawet
nieznacznie nizszym od zakresu udzielanego zamowienia.

W ocenie Izby oznacza to, ze opisany warunek przedstawia wymagania nieproporcjonalne do
przedmiotu zamowienia, przez co narusza dyspozycje art. 22 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.

Odnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego, w ktérym powodem postawienia wymagania od
wykonawcow wykazania sie znacznym doswiadczeniem w realizacji dostaw byt krotki termin
wyznaczony do realizacji zamowienia, nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy w opisie warunku nie
postawit wymagania zwigzanego z doswiadczeniem w szybkosci realizacji dostawy. Ponadto
podnoszone przez Zamawiajgcego okolicznosci dotyczace terminu dotyczyty kwestii
organizacyjnych Zamawiajgcego i nie uzasadniajg postawienia tak wysokich wymagan w tresci
warunku. Tym samym twierdzenie Zamawiajgcego rowniez w tym zakresie jest bezzasadne.

Izba podziela takze stanowisko Prezesa UZP, zgodnie z ktérym wptyw tylko jednej oferty moze
$wiadczy¢ o braku mozliwosci ztozenia oferty przez innych wykonawcéw z powodu braku

wymaganego doswiadczenia okreslonego na nadmiernie wysokim poziomie.

Reasumujgc, w ocenie Izby nie mozna uznac, ze w przedmiotowym postepowaniu warunek
wykazania doswiadczenia dostawy 15 szt. autobuséw przegubowych i 15 szt. autobusow
jednoczionowych o opisanych parametrach zostat okreslony w sposéb proporcjonalny do

przedmiotu zamowienia. W konsekwencji ten warunek mogt prowadzi¢ do ograniczenia



uczciwej konkurencji i naruszenia art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Ad 2

Izba podziela stanowisko wyrazone przez Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych, zgodnie z
ktorym na zamawiajgcym cigzy obowigzek m. in. okreslania wymagan w kwestii dokumentow
wymaganych od wykonawcow w sposob zgodny z zakresem wyznaczonym aktualnymi
przepisami prawa. Aktem prawnym okreslajgcym katalog dokumentéw, jakich mégt zadac
Zamawiajgcy w kontrolowanym postepowaniu, byto rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19.02.2013 r. Zamawiajgcy zastosowat natomiast rozporzgdzenie obowigzujgce
wczesniej, uchylone przepisami rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19.02.2013 r.
Stosowanie rozporzgdzenia, ktére w chwili wszczecia postepowania przez Zamawiajgcego juz
nie obowigzywato, doprowadzito, jak wskazano w Informacji o wyniku kontroli, do zgdania
nieprawidtowych dokumentéw w stosunku do podmiotéw majgcych miejsce zamieszkania lub

siedzibe poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

Ad.3
Izba podziela takze stanowisko Prezesa UZP, ze zastrzezona lista podmiotéw nalezacych do
tej samej grupy kapitatowej wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. nie zawierata informacji

majgcych charakter organizacyjny oraz handlowy, posiadajgcych wartos¢ gospodarcza.

Definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Tylko
informacje, ktére mieszczg sie w kategoriach informacji wskazanych w tym przepisie, moga
zosta¢ uznane za informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

W zakresie zastrzegania okreslonych informacji jako informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa istotne znaczenie ma takze art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ciezar
dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Zatem to wykonawca powinien wykazac, ze
spetnione zostaty okreslone w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przestanki,
niezbedne do uznania, ze okreslone informacje mieszczg sie kategorii informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca Solaris Bus & Coach S.A., jak wskazat Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych,

przedstawit jedynie ogodlnikowe uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w



ktérym nie zostato wykazane, ze zastrzegany dokument zawiera informacje organizacyjne i
handlowe posiadajgce warto$¢ gospodarczg. W ramach przedstawionego przez wykonawce
uzasadnienia wskazano w tym kontekscie jedynie, ze ,Dodatkowo zaznaczyC nalezy, ze
wskazana wyzej lista podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej jest informacja
organizacyjng oraz handlowg, bowiem istniejgce pomiedzy tymi podmiotami powigzania
pozwalajg na sprawne i efektywne prowadzenie dziatalnosci na rynku miedzynarodowym, a
co za tym idzie stanowig dla Wykonawcy wartosé gospodarczg”.

W tresci tych wyjasnien blizej nie opisano rodzajéow powigzan miedzy podmiotami
wchodzgcymi w skiad grupy kapitatowej, ani tez nie opisano blizej, jakg wartos¢ gospodarczg
posiada lista podmiotéw wchodzgcych w sktad grupy kapitatowej.

W konsekwencji trafnie stwierdzit Prezes UZP, ze wykonawca Solaris Bus & Coach S.A. nie
wykazat, ze informacje zawarte w liscie podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej
stanowig informacje o charakterze organizacyjnym, bgdz handlowym, posiadajgce warto$é
gospodarczg, a wiec, ze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Tym samym Zamawiajgcy

powinien liste te ujawnic.

W tresci zastrzezen Zamawiajgcy powotat sie na bogate orzecznictwo |zby dotyczace
zastrzegania okreslonych informacji jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jednakze
nie odniést sie do istoty zastrzezen, jakie zostaty podniesione przez Prezesa UZP.
Zamawiajgcy nie odniést sie do kwestii, czy rodzaj informacji przedstawionych przez
wykonawce (lista podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej) pozwalat na uznanie ich za
tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie podwazyt zasadnosci zastrzezenia dokumentow
uznanych przez wykonawce za tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca ztozyt wyjasnienia,
jednakze jak stusznie zauwazyt Prezes UZP, wyjasnienia te powinny zosta¢ uznane za
niezasadne i niepotwierdzajgce mozliwo$ci zastrzezenia omawianych informaciji.
Zamawiajgcy nie przedstawit argumentow, przemawiajacych za mozliwoscig uznania listy
podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej, w ksztaicie przedtozonym przez Solaris Bus &
Coach S.A., jako zawierajgcej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza.

Izba podziela stanowisko, zgodnie z ktérym dane podmiotow nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, tj. dane zawierajgcej ich nazwy i adresy, nie stanowig informacji o charakterze
organizacyjnym. Dane tego rodzaju nie zawierajg bowiem informacji dotyczacych sposobu
organizacji przedsiebiorstwa, powigzan kapitatowych, sposobu zarzgdzania grupa kapitatowa,
przeptywéw finansowych, przeptywdw towardw i ustug itp.

Nadto wskazacC nalezy, ze warunkiem niezbednym dla skutecznosci uznania okreslonej
informacji za informacje stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa, niezbedne jest wykazanie, ze

informacja ta posiada wartos¢ gospodarczg. Jednakze w niniejszej sprawie wykonawca



Solaris Bus & Coach S.A. okolicznoéci tej nie wykazat. Tym samym brak jest podstaw do
uznania, ze lista podmiotdéw wchodzgcych w skiad grupy kapitatowej stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa.

Izba podziela zatem stanowisko Prezesa UZP, Ze brak jest mozliwosci stwierdzenia, iz
informacje zawarte w liscie podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej posiadajg
znaczenie na tyle istotne, Ze uzasadniajg ograniczenie ustawowej zasady jawnosci
postepowania. Tym samym, zdaniem Izby, zasadnie stwierdzono, Ze zaniechanie
zamawiajgcego ujawnienia listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej
wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A. stanowi naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art.
11 ust. 4 ustawy Znk.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3
ustawy Prawo zamowien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:



