Sygn. akt: KIO/KD 20/18

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 5 czerwca 2018 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 04 maja 2018 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych przez Zamawiajgcego:

Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej Katowice Sp. z o.0.,

ul. Mickiewicza 59,

40-085 Katowice,

dotyczacych Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 27 kwietnia 2018 r. (znak
UZP/DKZP/WKZ4/421/10(10)/17/JB) w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego pn.:

,Dostawa 20 sztuk fabrycznie nowych ekologicznych autobuséw miejskich

niskopodtogowych jednej marki dla PKM Katowice Sp. z 0.0.”.

Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Cztonkowie: Luiza tamejko

Matgorzata Matecka

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego z dnia 04 maja 2018 r. do naruszen wskazanych
w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 27 kwietnia 2018 r. nie

zastuguja na uwzglednienie.



Sygn. akt: KIO/KD 20/18

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej takze jako ,Prezes Urzedu” Ilub
~Kontrolujgcy”) przeprowadzit na podstawie art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy
Pzp kontrole dorazng (znak: UZP/DKZP/KND/5/17) postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przeprowadzonego przez Zamawiajgcego — Przedsiebiorstwo Komunikacji
Miejskiej Katowice Sp. z o0.0. w Katowicach (dalej jako ,Zamawiajgcy”) w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Dostawa 20 sztuk fabrycznie nowych ekologicznych autobuséw
miejskich niskopodtogowych jednej marki dla PKM Katowice Sp. z 0.0.”, w wyniku ktérej
stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej
dalej takze ,ustawg Pzp”:

1) art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opis warunkéw udziatlu w postepowaniu
dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, ktéry mogt prowadzi¢ do ograniczenia uczciwej konkurencji;

2) § 3 ust. 3 oraz § 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 19.02.2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ 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 dokumentdéw zgdanych w stosunku do oséb
i wykonawcow majgcych miejsce zamieszkania lub siedzibe poza terytorium RP na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z postepowania;

3) § 3 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w
jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), poprzez
nieprawidiowe okreslenie w rozdz. VI SIWZ dokumentu zgdanego na potwierdzenie braku
podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

4) art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 3 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz.
231), poprzez bezpodstawne zgdanie ztozenia przez wykonawce, ktéry polega na
zasobach innych podmiotéw, a podmioty te bedg braly udziat w realizacji czesci
zamoéwienia, listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, co podmiot trzeci
albo informaciji o tym, ze podmiot trzeci nie nalezy do grupy kapitatowej, tj. dokumentu
nieprzewidzianego w ww. rozporzgdzeniu;

5) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.),

poprzez bezzasadne uznanie za skuteczne zastrzezenie przez Solaris Bus & Coach S.A.,



jako tajemnicy przedsiebiorstwa, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy

kapitatowej i zaniechanie odtajnienia tego dokumentu.

O wynikach przeprowadzonej kontroli Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
poinformowat Zamawiajgcego pismem z dnia 27 kwietnia 2018 r., przesytajgc Informacje o
wyniku kontroli (znak: UZP/DKZP/WKZ4/421/10(10)/17/JB. W przestanej Zamawiajagcemu

Informacji o wyniku kontroli stwierdzono, co nastepuje:
Ad. 1. Naruszenie art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa 20 sztuk fabrycznie nowych ekologicznych
autobuséw miejskich niskopodiogowych jednej marki. Zamawiajgcy nie dopuscit sktadania
ofert czesciowych, jednak dla opisu przedmiotu zaméwienia przyjeto podziat na dwie grupy:

- dostawa 15 sztuk nowych autobuséw miejskich niskopodtogowych spetniajgcych
wymagania okreslone w pkt 111.6.1.a SIWZ, zwanych dalej autobusami przegubowymi,

- dostawa 5 sztuk nowych autobuséw miejskich niskopodtogowych spetniajgcych
wymagania okreslone w pkt 111.6.1.b SIWZ, zwanych dalej autobusami jednoczionowymi.

Zamawiajgcy okre$lit w przedmiotowym postepowaniu warunek udziatu w
postepowaniu dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z ktérym, o udzielenie zamdowienia
mogli ubiegac sie wykonawcy, ktorzy wykazg 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 autobusow niskopodtogowych spetniajgcych podstawowe parametry
techniczne okreslone w pkt 111.6.1.a SIWZ oraz

- dostawy dla jednego odbiorcy w ramach jednego zaméwienia w liczbie co najmniej 5
sztuk miejskich autobusow niskopodtogowych spetniajgcych podstawowe parametry
techniczne okreslone w pkt 111.6.1.a SIWZ.

Pomimo wniosku jednego z wykonawcow o zmiane ww. warunku udziatu,
Zamawiajgcy pismem z dnia 3 czerwca 2018 r. podtrzymat tres¢ warunku.

Prezes Urzedu podniost, ze 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 5 szt. autobuséw jednoczionowych
zostat okreslony na poziomie niezbednym do prawidtowego wykonania zaméwienia. Nie
mozna przyjgé, ze do wykonania zamowienia polegajgcego na dostarczeniu opisanych
w SIWZ 15 szt. autobuséw przegubowych i 5 sztuk autobuséw jednocztonowych, niezbedne
jest posiadanie doswiadczenia w dostawie takiej samej ilosci analogicznych autobuséw. Nie
mozna bowiem wykluczy¢, ze wykonawca majgcy doswiadczenie w dostawie mniejszej liczby
autobuséw tego rodzaju réwniez posiada zdolnosé nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia. Istota rzeczy sprowadza sie bowiem do technicznej wiedzy i umiejetnosci

wykonania takich autobuséw oraz organizacyjnej zdolnosci ich dostarczenia. Nie ma natomiast
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podstaw do twierdzenia, ze nabycie zdolnosci do wykonania danego przedmiotu zamowienia
moze by¢ potwierdzone wytgcznie wczesniejszym wykonaniem takiego samego zamowienia.
Z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp wynika obowigzek takiego opisu warunku, ktéry zachowa wtasciwe
proporcje do wielkosci zaméwienia, do jego zakresu, charakteru i stopnia skomplikowania.
W ztozonych wyjasnieniach z dnia 15 lutego 2018 r. Zamawiajacy nie wykazat znacznego
skomplikowania technicznego przedmiotu zamoéwienia badz niestandardowych wymagan
technicznych, ktére uzasadniatyby okreslenie tak wysokich wymagan wzgledem
doswiadczenia wykonawcy, w porownaniu do zakresu przedmiotu zamdéwienia. Nie ma tez
podstaw by uznaé, ze przedmiotowe zamowienie wyréznia sie szczegdlng specyfikg, ktdra
uzasadniataby okreslenie wymagan wzgledem doswiadczenia na poziomie przekraczajgcym
podstawowe wymogi potrzebne do prawidlowego wykonania przedmiotu zaméwienia.
Ponadto, Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajgcy w toku postepowania uzyskat wiedze od
jednego z wiodacych wykonawcéw na rynku, ze warunek w tym postepowaniu mogt zostac
opisany w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i utrudniajgcy dostep do

udziatu w postepowaniu doswiadczonym producentom dziatajgcym na rynku.

Kontrolujgcy zauwazyt takze, ze Zamawiajgcy wymagat realizacji dwéch dostaw —
kazdej w ramach jednego zaméwienia dla jednego odbiorcy. Dostawy nie mogty by¢é zatem
nawet tgczone, co stanowito dodatkowe ograniczenie dla wykonawcow ubiegajgcych sie o
zamowienie. Kontrolujgcy podkreslit, Zze wzgledy organizacyjne dziatalnosci Zamawiajacego
nie wytgczajg obowigzywania kluczowych zasad zamoéwienh publicznych okreslonych wprost w

przepisach ustawy Pzp.

Okolicznoscig potwierdzajgcg okreslenie warunku udziatu na zbyt wysokim poziomie w
stosunku do przedmiotu zamdwienia jest takze okolicznos¢, ze w postepowaniu wptyneta do
zamawiajgcego tylko jedna oferta, przy czym warunek udziatu w postepowaniu poprzez
wykazanie dostawy 18 szt. autobuséw przegubowych zostat wykazany przez wykonawce

realizacjg zamowienia zakohczonego na jeden dzien przed terminem skfadania ofert.

Prezes UZP stwierdzit zatem naruszenie art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

ktore mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Ad. 2. Naruszenie § 3 ust. 3 oraz § 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

19.02.2013 r. w sprawie dokumentéw.

W rozdziale VI SIWZ, Zamawiajgcy zamiescit informacje dotyczgce wymaganych
dokumentdéw, okredlone w § 2 ust. 2 i w § 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817),
nieobowigzujgcego juz w momencie wszczecia przedmiotowego postepowania w dniu 7 maja
2015rr.



W tresci § 3 ust. 3 i § 4 ust. 3 nowego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19.02.2013 r. zostata wprowadzona zmiana w stosunku do brzmienia § 2 ust. 2 i w § 4 ust. 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty
moga byc¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) nastgpita rezygnacja z wymogu, aby notariusz
dziatat na obszarze miejsca zamieszkania oséb, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 5-8, 10-
11 ustawy Pzp. Z tych wzgledow zawarcie przez Zamawiajgcego w SIWZ powyzszej
informaciji, stanowi naruszenie § 3 ust. 3i§ 4 ust. 3 ww. rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013
r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), poprzez nieprawidiowe
okreslenie w rozdz. VI SIWZ dokumentow zgdanych w stosunku do osob i wykonawcow
majgcych miejsce zamieszkania lub siedzibe poza terytorium RP na potwierdzenie braku
podstaw do wykluczenia z postepowania. Stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik

postepowania.

Ad. 3. Naruszenie § 3 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013

r. w sprawie dokumentow.

W rozdziale VI pkt 3 SIWZ, Zamawiajgcy zamiescit okreslit, ze wymaga ztozenia przez
wykonawcow aktualnego odpisu z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidenc;ji i informac;i
o dziatalnosci gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencii,
wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uplywem terminu skfadania ofert,
w przypadku, gdy wykonawca 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 stanowi informacje okreslong w § 2 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty
mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), nieobowigzujgcego juz w momencie wszczecia
przedmiotowego postepowania, co nastgpito w dniu 7 maja 2015 r. W tresci § 3 ust. 1 nowego
rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. zostata wprowadzona zmiana w stosunku do
brzmienia § 2 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
W oparciu o brzmienie obowigzujgcego w dacie wszczecia kontrolowanego postepowania
rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 r. Zamawiajgcy nie miat podstaw by zgdac¢ wzgledem
osb6b fizycznych oswiadczenia, zamiast aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru lub z
centralnej ewidencji i informaciji o dziatalnosci gospodarcze;.

Z tego wzgledu zawarcie przez Zamawiajgcego w rozdz. VI pkt 3 SIWZ nieaktualnej
informacji, stanowi naruszenie § 3 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w

jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), poprzez nieprawidtowe
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okreslenie dokumentu zgdanego na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Stwierdzone naruszenie nie

miato wptywu na wynik postepowania.

Ad. 4. Naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w sprawie dokumentow.

Zgodnie z rozdz. V pkt 3.2 SIWZ, jezeli wykonawca wykazujgc spetnianie warunkow, 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 podmiotéw
dokumentow okreslonych w § 3 ust. 1 pkt 1-6 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw oraz
listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, albo informacji, ze wykonawca nie
nalezy do grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. Nr 50, poz. 331, z p6zn. zm.).

Zgodnie z § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w
jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231), jezeli wykonawca,
wykazujgc spetnianie warunkdw, 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 bedg braty
udziat w realizacji czesci zamowienia, zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w ust. 1-3.

Powyzszy przepis rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw z 19.02.2013 r. wskazuje
zakres dokumentow, jakich zamawiajgcy moze zgdaé¢ od wykonawcy w stosunku do
podmiotow trzecich, ktore udostepniajg wykonawcy swoje zasoby i bedg braty udziat w
realizacji cze$ci zaméwienia. Przepis ten odnosi sie do dokumentéw okreslonych w § 3 ust. 1-
3 ww. rozporzadzenia, ktore nie obejmujg listy podmiotow 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 konsumentéw. Obowigzek
ztozenia takich dokumentéw, na podstawie art. 26 ust. 2d ustawy Pzp dotyczy wytgcznie
wykonawcy.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw
wytgcznie oswiadczen lub dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, a ich
katalog okreslony zostat w rozporzgdzeniu 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). W konsekwencji, wymaog
okreslony w rozdz. V pkt 3.2 SIWZ narusza przepis art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 3 ust.

4 ww. rozporzadzenia. Stwierdzone naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.



Ad. 5. Naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z pézn.

zm.).

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca Solaris Bus & Coach S.A. ztozyt oferte,
w ktdrej zastrzegt informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa — m.in. zatgcznik nr 1 do
formularza ofertowego oraz zatgczniki do oferty od nr 12 do nr 21. Zatgcznik nr 12 stanowi liste
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz.U. Nr 50, poz. 331, z pézn. zm.).

W zalgczniku nr 1 do oferty wykonawca przedstawit uzasadnienie zastrzezenia
poszczegoblnych dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Dokument ten nie zostat
ujawniony w toku postepowania.

W ocenie Prezesa UZP, przedstawione przez wykonawce uzasadnienie nie zawiera
informacji potwierdzajgcych, ze dokument zawierajgcy liste podmiotéw nalezacych do tej
samej grupy kapitatowej stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadnienie jest ogolnikowe i
nie dowodzi, ze zastrzezony dokument zawiera informacje organizacyjne lub handlowe
posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Dokument ten zawiera wytgcznie wykaz powigzanych z
wykonawcg podmiotéw, ograniczajgcy sie do wskazania nazw podmiotéw oraz adresow ich
siedziby. Tego rodzaju informacje nie majg charakteru organizacyjnego ani handlowego o
wartosci gospodarczej, co podnosit wykonawca w uzasadnieniu. Dane powyzsze nie zawierajg
informaciji dotyczacych sposobu organizacji przedsiebiorstwa, tresci powigzan kapitatowych,
sposobu zarzgdzania grupg kapitalowg, relacji opartych na stosunkach nadrzednosci,
podrzednosci itp. Dokument ten przedstawia tylko skfad grupy kapitatowej bez wskazania
proceséw zachodzgcych w ramach tej grupy. Dokument ten nie zawiera jakichkolwiek
informaciji o faktycznych relacjach handlowych miedzy powigzanymi spotkami. Wykonawca,
powotujgc sie na wartos¢ gospodarczg tych informaciji, faktycznie nie wykazat zaistnienia tej
przestanki. Zdaniem Prezesa Urzedu, wiedza na temat sposobu prowadzenia dziatalnosci
przez powigzane podmioty w ramach grupy kapitatowej, nie wynika z samej listy podmiotéw
powigzanych lecz z wzajemnych zaleznosci, wymiany informacji, przedmiotu wspotpracy
gospodarczej, tj. z informaciji, ktérych nie zawiera przedmiotowy dokument.

W ocenie Prezesa Urzedu, nie mozna zatem uznaé, ze informacje zawarte w
powyzszym dokumencie zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, co
w konsekwencji prowadzi do wniosku, ze powinny one zostaé ujawnione przez
Zamawiajgcego. Zaniechanie 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 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stwierdzone naruszenie

nie miato wptywu na wynik postepowania.



Pismem z dnia 4 maja 2018 r. (znak: PKM/10/DKW/05/2018) Zamawiajacy, na
podstawie art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, zgtosit zastrzezenia od wyniku kontroli dorazne;.
Zamawiajacy zakwestionowat naruszenie:

- art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia
przedmiotowego postepowania,

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

- art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r. poz. 1503 z p6zn. zm.).

Ad. 1.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z ustaleniami dokonanymi w toku kontroli, w zakresie
subsumpcji okolicznoéci dotyczagcych postepowania do norm prawnych art. 22 ust. 4 i art. 7
ust. 1 ustawy Pzp. Wskazat, ze w Swietle orzecznictwa KIO nie ma generalnego zakazu
formutowania warunku w sposob tozsamy z przedmiotem zamaowienia.

W ocenie Zamawiajgcego, przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
wiedzy i doswiadczenia zostat okreslony w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia
oraz do celu postepowania, jakiemu miato ono stuzy¢, a takze pozostatych warunkdéw realizacji
zamoOwienia, do ktérych niewatpliwie zaliczy¢ nalezy rowniez czas na wykonanie
przedmiotowego zamowienia, jako koniecznych do uwzglednienia przy formutowaniu warunku
udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy kierowat sie przede wszystkim celem postepowania,
jakim byto dokonanie wymiany czesci taboru autobusowego, dla zapewnienia bezpieczenhstwa
i komfortu pasazeréw, a takze zmniejszenia emisyjnosci zwigzanej z eksploatacjg tego taboru
(ekologiczno$¢) w oznaczonym czasie.

Zamawiajgcy podniést, Zze w przedmiotowym postepowaniu doswiadczenie
wykonawcy, oprocz potencjatu technicznego, organizacyjnego i kadrowego, byto istotne dla
prawidtowego wykonania zamowienia. Zgodnie z zawartg umowg z Komunikacyjnym
Zwigzkiem Komunalnym Goérnoslgskiego Okregu Przemystowego, jako organizatora
komunikacji miejskiej w Aglomeracji Slgskiej Nr PO/68/PZ/505/D0/586/13 z dnia 31.10.2013
r. na wykonywanie ustug transportu publicznego na liniach komunikacji miejskiej, Zamawiajgcy
byt zobowigzany od dnia 01.01.2017 r. wykonywa¢ wszystkie zadania na liniach autobusami
niskopodtogowymi oraz do wycofania wyeksploatowanych autobuséw z wysokg podtoga. Z
tych wzgledéw Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow wylegitymowania sie doswiadczeniem
analogicznym do przedmiotu zaméwienia, co dawato wiekszg gwarancje na wykonanie
zamowienia 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 przewozowej. Z tych wzgledéw

wymagane referencje nie mogg by¢ uznane za wygoérowane, lecz za uzasadnione dla



Zamawiajgcego, ktore nie prowadzily do nieuzasadnionego ograniczenia uczciwej
konkurenciji.

Zdaniem Zamawiajgcego, fakt, ze zostata zlozona tylko jedna oferta, nie moze
swiadczy¢ o nieproporcjonalnosci okreslonego warunku. Zamawiajacy zwrdcit uwage na to, ze
termin ,proporcjonalny” nie zostat zdefiniowany przez ustawodawce w ustawie Pzp.

Ad. 2.

Zamawiajgcy podniost, ze w Swietle tresci SIWZ nie mozna twierdzi¢, ze Zamawiajacy
nadmiernie zgdat od wykonawcow (podmiotéw zagranicznych) dokumentu wystawionego
przez notariusza wiasciwego ,dla miejsca zamieszkania osoby”. Zamawiajgcy wskazat, ze
dokonujgc literalnej i gramatycznej wyktadni postanowienia zawartego w SIWZ, nalezy
stwierdzi¢, ze okres$lenie ,miejsca zamieszkania tych oséb” odnosi sie do wlasciwego organu,
nie zas do notariusza, ktory w tymze postanowieniu SIWZ wystepuje jeszcze przed stowem
witasciwe”, ktore to stowo pozostaje wtasnie w zwigzku z miejscem zamieszkania. Tym samym
warunek SIWZ sformutowany zostat prawidtowo, tj. dopuszcza dowolno$¢ w zakresie wyboru
notariusza, w tym co do kraju, w ktérym oswiadczenie moze by¢ ztozone.

Ad. 5.

Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie zastrzezenie przez wykonawce Solaris Bus &
Coach S.A. tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do listy podmiotéw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej byto prawidtowe i zasadne. Zamawiajgcy zwrocit uwage na sankcje z
tytutu bezpodstawnego ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w art. 23 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo
Krajowej Izby Odwolawczej, wskazujgc, ze o skutecznym zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa moze by¢ mowa w przypadku, gdy wykonawcy zastrzegajgcy w ofercie
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji winni wykaza¢ przestanki tejze tajemnicy, tj. jej technologiczny, techniczny lub
organizacyjny charakter, okoliczno$¢, ze informacja ta nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej oraz wykazac podjecie w stosunku do niej krokdw majgcych na celu zachowanie jej
w poufnosci, przy czym za wykazanie przedmiotowego nie sposéb uzna¢ wytgcznie odwotania
sie do wiasciwej regulacji prawnej lub poprzestania na przytoczeniu jej tresci lub w sposéb
ogolnikowy przestanek uznania informacji za tajemnice przedsigbiorstwa okreslonych w
przepisach.

W ocenie Zamawiajgcego, zastrzezone przez wykonawce Solaris Bus & Coach S.A.
dokumenty, w tym lista podmiotéw, spetniajg wszystkie warunki zastrzezenia ich jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk, w szczegolnosci wykonawca
wskazat na nieujawnienie przedmiotowych informacji do wiadomosci publicznej, na
podejmowanie krokéw celem zachowania ich w poufnosci, a takze na warto$¢ gospodarczg
tych informaciji oraz charakter organizacyjny i handlowy zastrzeZzonych informac;ji.

Zamawiajgcy wnidst o dokonanie przez Prezesa UZP ponownej oceny stanu

faktycznego, a w konsekwenc;ji uznanie zgtoszonych zastrzezen.



Pismem z dnia 18 maja 2018 r. Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych poinformowat
Zamawiajgcego, ze podtrzymuje stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli doraznej
Z dnia 27 kwietnia 2018 r. w zakresie stwierdzonych naruszen, wobec ktérych Zamawiajgcy
wniodst zastrzezenia, przy czym zastrzezenia nie zostaty wniesione przez Zamawiajgcego
wobec stwierdzonych w Informacji o wyniku kontroli naruszen wskazanych w pkt 2 ppkt 3 i 4
Informacji o wyniku kontroli z dnia 27 kwietnia 2018 r., tj. § 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 mogg by¢ sktadane
(Dz.U. z 2013 r. poz. 231) oraz art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 3 ust. 4 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 mogg by¢ sktadane
(Dz.U. z 2013 r. poz. 231).

Uzasadniajgc swoje stanowisko wobec zgtoszonych przez Zamawiajgcego zastrzezen,

Prezes Urzedu wskazat w szczegdlnosci, co nastepuje:
Ad. 1. Naruszenie art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zastrzezen Zamawiajgcego, Prezes UZP wskazat, ze okre$lona w art.
22 ust. 4 ustawy Pzp ,proporcjonalnos¢” warunkéw udziatu w postepowaniu w stosunku do
przedmiotu zaméwienia oznacza niewatpliwie ich adekwatnos¢ do zamawianego przedmiotu,
przy kompleksowym uwzglednieniu jego charakteru.

Ustalony przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu warunek wiedzy i
doswiadczenia przewidywat koniecznos$¢ wykazania jednorazowego dostarczenia takiej same;j
liczby autobuséw niskopodtogowych przegubowych (15 szt.) oraz jednozrazowego
dostarczenia takiej samej liczby autobuséw niskopodiogowych jednoczionowych (5 szt.).
Dostarczone autobusy musiaty spetnia¢ te same parametry techniczne, jak okreslone w
niniejszym postepowaniu. W konsekwencji wykonawcy mogacy wykazaé¢ doswiadczenie za
pomocg nieznacznie mniejszej liczy autobuséw zostali pozbawieni mozliwosci ztozenia oferty
i ubiegania sie o zamowienie.

Wymagania Zamawiajgcego w kwestii doswiadczenia zostaty zatem okreslone na
poziomie przekraczajgcym podstawowe wymogi potrzebne do prawidtowego wykonania
zamowienia. Wskazywane przez Zamawiajgcego okolicznosci (cel postepowania) mogg
stanowi¢ uzasadnienie kazdego zamoéwienia majgcego za przedmiot dostawe autobusow
miejskich i nie zawierajg zadnych indywidualnych, wyjatkowych motywdw, ktére wyrédzniatyby
kontrolowane zamdwienie sposrod innych zamdwien o nizszych wymaganiach.

Podnoszony przez Zamawiajgcego krotki termin na wykonanie zaméwienia, zdaniem
Kontrolujgcego, byt wystarczajgcym czasem na przeprowadzenie postepowan o udzielenie
koniecznych w tym przypadku zaméwien. Umowa zawarta z KZK GOP przewidywata znaczny
okres czasu na dokonanie wymiany pojazdow (do 01 stycznia 2017 r.). Zdaniem Prezesa

Urzedu, samo w sobie wyznaczenie przez Zamawiajgcego terminu 5-miesiecznego na
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wykonanie zamowienia, w analizowanych okolicznosciach moze budzi¢ pewne watpliwosci,
jednakze termin realizacji zamdwienia nie moze stanowi¢ uzasadnienia do wprowadzenia
przedmiotowo wygoérowanego warunku udzialu w postepowaniu, dotyczgcego wiedzy i
doswiadczenia wykonawcy. Ponadto, Zamawiajgcy w opisie warunku udziatu nie postawit
wymogu odnos$nie doswiadczenia wykonawcy w szybkosci realizacji dostawy, tylko
nieproporcjonalne przedmiotowo - wymogi dotyczgce ilosci dostaw i ich jakosci przedmiotowe.
Zamawiajacy nie przedstawit tez okolicznosci dotyczgcych np. znacznego skomplikowania
przedmiotu zamowienia lub ponadstandardowych wymagan o charakterze technicznym lub
technologicznym.

Ponadto, zdaniem Prezesa UZP, ziozony przez jednego wykonawcéw
zainteresowanych udziatem w postepowaniu, wniosek do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci
SIWZ w zakresie omawianego warunku udziatu, byt wiarygodnym sygnatem wskazujgcym, ze
postawiony warunek wykracza poza poziom odpowiednich proporcji do przedmiotu
zamowienia.

Zdaniem Prezesa UZP, termin ,proporcjonalny” oznacza ,zachowujgcy wtasciwg
proporcje.” Nie mozna zatem uznac¢ za warunek proporcjonalny takiego warunku, ktory jest
tozsamy z przedmiotem zamowienia. Prezes UZP podkreslit, Zze zasada zawarta w art. 22 ust.
4 ustawy Pzp, dotyczgca proporcjonalnosci warunkéw do przedmiotu zamowienia zostata
ujeta po nowelizacji z dnia 22 czerwca 2016 r. - w art. 22 ust. 1la ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem, zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow srodki dowodowe, w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia,
w szczegolnosci wyrazajac je, jako minimalne poziomy zdolnosci.

Ad. 2. Naruszenie § 3 ust. 3 oraz § 4 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19.02.2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od

wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231)

Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli.
Przytoczyt ponownie tre$¢ postanowien zawartych w rozdz. VI SIWZ w czesci dotyczacej
dokumentdéw wymaganych od podmiotéw zagranicznych, ktére stanowig informacje okreslone
w § 2 ust. 2 oraz § 4 ust. 3 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw z dnia 30 grudnia 2009 r.,
ktore juz nie obowigzywato w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania. Podkreslit, ze
Zamawiajgcy ma obowigzek stosowac aktualne przepisy prawa, w tym przepisy okreslajace
katalog dokumentow, jakich moze ZzgdaC zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Zastosowanie nieaktualnego rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw skutkowato
nieprawidtowym okresleniem w rozdz. VI SIWZ dokumentéw Zzgdanych w stosunku do oséb i
wykonawcow majgcych miejsce zamieszkania lub siedzibe poza terytorium RP na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z postepowania. Podkreslit ponownie, Zze

przepisy § 2 ust. 2 oraz § 4 ust. 3 ww. rozporzgdzenia z 2009 r. zostaty zmienione w taki
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sposéb, ze w § 3 ust. 3 i § 4 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw z 2013 r.
Zrezygnowano z wymogu, aby notariusz, o ktérym mowa w tych przepisach, dziatat w obszarze
kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktéorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania. Z powyzszych wzgledéw mozliwe stato sie sktadanie oswiadczen przez ww.
osoby i wykonawcow zaréwno przed polskimi notariuszami, jak réwniez kraju miejsca
zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.
Ad. 3. Naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z pézn.
zm.)

Prezes Urzedu wskazat, ze ztozone przez wykonawce uzasadnienie zastrzezenia
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa kazdorazowo podlega analizie i ocenie przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien dokonacC badania spetnienia (wykazania) przez
wykonawce przestanek uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, stosownie do
brzmienia art. 11 ust. 4 uznk, tj. czy stanowig nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnosci.

Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko, Zze zastrzezona przez wykonawce lista
podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej wykonawcy Solaris Bus & Coach S.A.
nie zawierata informacji o charakterze organizacyjnym lub handlowym, posiadajgcych wartos¢
gospodarczg. Zamawiajgcy w zastrzezeniach nie odniost sie do powyzszych kwestii, ktéra ma
kluczowe znaczenie dla zakwalifikowania listy podmiotéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy nie przedstawit argumentacji pozwalajgcej na przyjecie, ze powyzsze przestanki
zostaty wykazane. Na potwierdzenie zasadnosci swojego stanowiska Kontrolujgcy przywotat
orzecznictwo KIO, potwierdzajgce, ze lista podmiotdow nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej nie stanowi dokumentu, ktdremu mozna przypisa¢ status tajemnicy
przedsiebiorstwa. Prezes UZO wskazat, ze wykonawca Solaris Bus & Coach S.A. nie wykazat
w uzasadnieniu zastrzezenia, przestanek do uznania ww. listy podmiotéw za tajemnice
przedsiebiorstwa. Ograniczenie w powyzszym zakresie jawnosci postepowania stanowi zatem

naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk.

Prezes Urzedu stwierdzit wobec powyzszego, iz zastrzezenia Zamawiajgcego nie
zastugujg na uwzglednienie, i w konsekwencji podtrzymat stanowisko odnosnie stwierdzonych

w toku kontroli naruszen.

Zgodnie z tredcig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem
zastrzezeh Zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej nastepczej, Prezes Urzedu przekazat

zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

1. Zastrzezenia Zamawiajgcego dotyczgce naruszenia przepiséw art. 22 ust. 4 i art. 7 ust. 1

ustawy Pzp nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba nie podzielita w niniejszej sprawie stanowiska Zamawiajgcego, w mysl ktérego
w przedmiotowym postepowaniu byly uzasadnione podstawy do okreslenia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia na poziomie tozsamym w stosunku do
przedmiotu zaméwienia - co do ilosci autobusow,jak i podstawowych warunkéw technicznych
opisanych w pkt I11.6.1.a i 111.6.1.b. SIWZ. Okreslona w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp (obecnie art.
22 ust. 1a ustawy Pzp) zasada proporcjonalnosci byta wielokrotnie przedmiotem analizy w
orzecznictwie zarowno Krajowej Izby Odwotawczej, jak i sgdéw okregowych, zgodnie z ktorym
przyjmuje sie, ze ,zasada proporcjonalnosci oznacza, iz opisane przez zamawiajgcego
warunki udzialu w postepowaniu muszg byé uzasadnione wartoscig zaméwienia,
charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji zamowienia” (patrz:
wyrok KIO z dnia 14 grudnia 2012 r. sygn.. akt KIO 2636/12). Przy ocenie proporcjonalnosci
istotne znaczenie majg okolicznosci obiektywne, a nie postrzeganie przedmiotu zamowienia
przez pryzmat interesu zamawiajgcego w szybkim i ,dajagcym lepsze gwarancje”
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zasada proporcjonalno$ci ma szczegdlne znaczenie miedzy innymi przy ocenie
czynnosci Zamawiajgcego, jaka jest okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu. Ponadto,
nalezy szczegodlnie podkresli¢, ze wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady udzielania
zamowien publicznych majg charakter klauzul generalnych i w zwigzku z tym znajdujg
zastosowanie wprost przy ocenie kazdej z czynnos$ci zamawiajgcego dokonywanej w
postepowaniu.

Na znaczenie zasady proporcjonalnosci w zamowieniach publicznych wskazywat w
swoim orzecznictwie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W wyroku z dnia 16 wrzesnia
1999 r. w sprawie Komisja Wspodlnot Europejskich przeciwko Krélestwu Hiszpanii Trybunat
wskazat, ze ocena, czy podjete srodki sg zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci,
czyli wykazania, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego
celu. Z kolei zgodnie z wyrokiem Trybunatu z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie Serrantoni Sri
i Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano (C-376/08) przy okreslaniu, ktorzy
wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatlu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady
proporcjonalnosci, a ewentualne ograniczenia konkurencji mogg byC¢ stosowane jedynie
w zakresie niezbednym dla osiggniecia celéw danego zamowienia (podobnie wyrok z dnia 16
grudnia 2008 r. w sprawie C-213/17 Michaniki oraz wyrok z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-
538/07 Assitur).

W ramach dokonywania oceny czynnosci zamawiajgcego pod katem zachowania
zasady proporcjonalnosci nalezy zatem bra¢ pod uwage takie okolicznosci jak przydatno$é

(warunek przydatnosci) i niezbednosé (warunek niezbednosci) zastosowanych ograniczen -
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do osiggniecia celdw postawionych przez zamawiajgcego. Ewentualne ograniczenia
konkurencyjnosci postepowania muszg by¢ zastosowane jedynie w takim stopniu, w jakim jest
to niezbedne do osiggniecia celéw postawionych przez zamawiajgcego. Podkreslenia
wymaga, iz zastosowane srodki w ogdle muszg pozwalac na osiggniecie tych celéw, przy czym
nalezy wzigé¢ pod uwage wymaog, aby cele okreslone przez zamawiajgcego byty istotniejsze
niz skutki zastosowania srodkéw ograniczajgcych konkurencije.

Biorgc pod uwage powyzsze, lIzba podziela stanowisko Prezesa Urzedu, iz w
kontrolowanym postepowaniu postawiony przez Zamawiajgcego warunek dotyczacy wiedzy i
doswiadczenia wykonawcy na poziomie tozsamym z przedmiotem zaméwienia byt niezgodny
z zasadg proporcjonalnosci wskazang w art. 22 ust. 4 ustawy oraz w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
W szczegolnosci charakter dostawy oraz wymagania odnosnie doswiadczenia wykonawcy w
realizacji takiej samej dostawy, co objeta przedmiotem zamowienia, mogty mie¢ wptyw na
ograniczenie mozliwosci realizacji zamdéwienia przez podmioty zdolne do nalezytego
wykonania tego zamowienia. Ustanowienie przez Zamawiajgcego takiego warunku mogto
wywotaé skutek w postaci wyeliminowania z ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia wykonawcow zdolnych do jego realizacji, co stoi w sprzecznosci z zasadami
wyrazonymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Stusznie wskazat Kontrolujgcy, ze nie mozna pomingé
przy ocenie tresci warunku faktu, iz w przeprowadzonym postepowaniu wptyneta do
Zamawiajgcego tylko jedna oferta, co moze stanowi¢ wyraz niezachowania proporcjonalnosci
warunku do przedmiotu zamowienia. Dodatkowo nie pozostaje bez znaczenia takze
okolicznosé, ze omawiany warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia zostat wykazany przez wykonawce Solaris Bus & Coach S.A. za pomoca
zadania, ktorego realizacja zostata zakonczona przez tego wykonawce tuz przed terminem
skfadania ofert. Okoliczno$¢ ta zostata pozostawiona przez Zamawiajgcego bez
jakiegokolwiek wyjasnienia.

Izba nie podzielita opinii Zamawiajgcego, ze kroétki termin realizacji zamowienia (5
miesiecy) na wykonanie zamdwienia stanowit w tym przypadku uzasadnienie do postawienia
warunkow tozsamych z przedmiotem zamowienia. W analizowanych okolicznosciach stuszny
jest bowiem poglad, ze termin realizacji zamdwienia nie moze stanowi¢ uzasadnienia do
wprowadzenia przedmiotowo wygoérowanego warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
wiedzy i doswiadczenia wykonawcy. Jak stusznie zauwazyt Prezes Urzedu, Zamawiajgcy w
opisie warunku udziatu nie postawit wymogu odnos$nie doswiadczenia w szybko$ci realizacji
dostawy, tylko nieproporcjonalne przedmiotowo wymogi dotyczgce ilosci dostaw i ich jakosci
przedmiotowej. Zamawiajgcy nie przedstawit tez Zzadnych wyjgtkowych okoliczno$ci
dotyczacych np. znacznego skomplikowania przedmiotu zamoéwienia lub
ponadstandardowych wymaganh o charakterze technicznym lub technologicznym. W swietle
obowigzujgcej zasady proporcjonalnosci w okreslaniu warunkéw udziatlu w postepowaniu w
stosunku do przedmiotu zamdwienia, zawartej w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp (w brzmieniu

obowigzujgcym w momencie wszczecia kontrolowanego postepowania), ktéra zostata ujeta
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po nowelizacji z 22 czerwca 2016 r. w art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, zgodnie z ktorym
zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki
dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci
wyrazajac je, jako minimalne poziomy zdolnosci, nie mozna uznaé¢ za warunek proporcjonalny
warunku, ktory jest tozsamy z przedmiotem zamowienia, zwlaszcza gdy nie wynika to z
uzasadnionych oraz wyjgtkowych okolicznosci dotyczgcych przedmiotu zaméwienia.

W ocenie lIzby, w przedmiotowym postepowaniu, okreslenie warunku udziatu,
dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia wykonawcy, na poziomie tozsamym z przedmiotem
zamowienia, nie miato odpowiedniego uzasadnienia w charakterystyce, specyfice czy w
ztozonosci przedmiotu zaméwienia lub w szczegdlnych warunkach jego realizacji.
Zamawiajgcy nie przedstawit ani w toku kontroli ani w ztozonych zastrzezeniach obiektywnych
i wyjatkowych okolicznosci, ktére uzasadniatyby sformutowanie warunku udziatu w
postepowaniu na takim poziomie. W badanym postepowaniu okreslenie warunku wiedzy i
doswiadczenia w sposob nadmierny (nieproporcjonalny) do przedmiotu zamowienia nie tylko
wykraczato poza cel postepowania, jakim byto osiggniecie nalezytego wykonania zaméwienia,
ale réwniez wywotato negatywny skutek w postaci znacznego ograniczenia mozliwosci
ubiegania sie przez wykonawcéw o przedmiotowe zamowienie, ktére mogto mieé istotny
wptyw na wynik postepowania, poprzez ograniczenie konkurencji. W konsekwencji nalezato
ocenié, ze powyzsza czynnos¢ Zamawiajgcego pozostawata w sprzecznosci z przepisami
prawa.

Majac na uwadze powyzsze, Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu wyrazone
w Informaciji o wyniku kontroli doraznej odnosnie stwierdzonego naruszenia art. 22 ust. 4 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a zgtoszone w tym zakresie zastrzezenia Zamawiajgcego uznata za

niezasadne.

2. Zastrzezenia dotyczgce naruszenia przepiséw § 3 ust. 3 oraz § 4 ust. 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie dokumentéw z dnia 19.02.2013 r. nie zastugujg na

uwzglednienie.

W rozdz. VI SIWZ w czesci dotyczagcej dokumentéw wymaganych od podmiotéw
zagranicznych Zamawiajacy podat, ze ,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 Zzaswiadczenie wiasciwego organu sadowego albo
administracyjnego miejsca zamieszkania dotyczagce niekaralnoéci tych oséb 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
os6b nie wydaje sie takich zaswiadczen — zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym

oswiadczenie ztozone przed notariuszem, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym
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albo organem samorzgdu zawodowego lub gospodarczego miejsca zamieszkania tych oséb.”
Ponadto, wskazano takze, ze ,Jezeli w miejscu zamieszkania osoby lub w kraju, w ktérym
Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje sie dokumentéw, o ktdrych
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, wtasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzgdu zawodowego lub gospodarczego odpowiednio miejsca zamieszkania osoby lub
kraju, w ktérym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania.”

Powyzsze informacje zostaty podane w oparciu o przepisy § 2 ust. 2 oraz § 4 ust. 3
nieobowigzujgcego w momencie wszczecia przedmiotowego postepowania rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2019 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé
skfadane (Dz.U. z 2009 r. poz. 1817). Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete w dniu 7
maja 2015 r. tj. po wejsciu w zycie rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231). W
obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania rozporzgdzeniu wskazane przez
Zamawiajgcego W SIWZ regulacje uzyskaty nowe brzmienie (odpowiednio w § 3 ust. 3 oraz §
4 ust. 3), ktére nie przewidywaly wymogu, aby notariusz byt notariuszem dziatajgcym w
obszarze miejsca zamieszkania oséb, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1pkt 5-8, 10-11 ustawy
Pzp,. Powyzsza zmiana tresci ww. przepiséw umozliwita sktadanie wskazanych oswiadczenh
przez ww. osoby i wykonawcow zarowno przed polskimi notariuszami, jak i przed notariuszami
kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba nie podzielita poglagdu Zamawiajgcego co do
proponowanego w zastrzezeniach sposobu interpretacji tresci ww. informac;ji zawartej w SIWZ,
poprzez przyjecie, ze okre$lenie ,obszaru miejsca zamieszkania osob” dotyczy jedynie
~wlasciwego” organu, a nie dotyczy notariusza. Sformutowana w SIWZ informacja jest jasna i
jednoznaczna - bez zadnych watpliwosci mozna stwierdzi¢, ze nie uwzglednia ona tresci
przepiséw obowigzujgcych na date wszczecia tego postepowania. Z tych wzgledéw, zawarcie
przez Zamawiajgcego powyzej przytoczonych informacji w SIWZ, stanowi niebudzgce
watpliwos$ci naruszenie § 3 ust. 3 oraz § 4 ust. 3 ww. rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013 r.
3. Zastrzezenia zgtoszone przez Zamawiajgcego, dotyczgce naruszenia przepisu art. 8 ust. 3
ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji nie zastugujg na uwzglednienie.

Wykonawca Solaris Bus & Coach S.A. w ztozonej ofercie zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa m.in. zatgcznik nr 12 zawierajacy liste podmiotéw nalezgcych do tej samej
grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i

konsumentéw (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 331 z pdzn. zm.).
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Zamawiajgcy, w toku oceny uzasadnienia powyzszego zastrzezenia zawartego w
zatgczniku nr 1 do oferty ww. wykonawcy, nie podwazyt zasadnosci tego zastrzezenia,
pomimo, ze zawierato ono jedynie ogdlne stwierdzenia, w tym m.in. ze ,wskazana wyzej lista
podmiotdw [...] jest informacjg organizacyjng oraz handlowg, bowiem istniejgce pomiedzy tymi
powigzania pozwalajg na sprawne i efektywne prowadzenie dziatalnosci na rynku
miedzynarodowym, a co za tym idzie stanowig dla Wykonawcy warto$¢ gospodarczg”.

Jak stusznie stwierdzit Kontrolujgcy, ww. dokument — zatgcznik nr 12 - zawiera jedynie
nazwy i dane adresowe podmiotéw nalezacych do grupy kapitatowej wykonawcy. Sg to dane,
ktére nie majg charakteru organizacyjnego ani handlowego, poniewaz nie wskazujg ani
wprost, ani nawet posrednio na jakiekolwiek procesy zachodzgace w ramach tej grupy lub
faktyczne relacje handlowe wigzgce wskazane podmioty. Wykonawca nie wyjasnit w
uzasadnieniu, jakg wartos¢ gospodarczg, tj. warto$¢, ktdérg moze uzyska¢ podmiot, ktéry
pozyska takie dane, informacje powyzsze przedstawiajg.

Nalezy podkreslic, ze stuszne jest stanowisko Zamawiajgcego, ze zgodnie z
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej - o skutecznym zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa moze by¢ mowa w przypadku, gdy wykonawca zastrzegajgc w ofercie
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji jednoczesnie wykazat przestanki wskazane w ww. przepisie. Jak sam
Zamawiajgcy zauwazyt przy tym, wskazujgc na orzecznictwo KIO, za wykazanie powyzszych
okolicznosci nie sposob uznaé wytgcznie odwotania sie do wiasciwej regulacji prawnej lub
poprzestania na przytoczeniu jej tresci lub w sposéb ogdlnikowy przestanek uznania informacji
za tajemnice przedsiebiorstwa.

Biorgc pod uwage powyzsze, w oparciu o ztozone przez wykonawce Solaris Bus &
Coach S.A. uzasadnienie zastrzezenia zatgcznika nr 12, jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca zawart w nim jedynie tezy wynikajgce z art. 11 ust. 4 uznk,
natomiast nie przedstawit umotywowanych wyjasnien na poparcie tych tez, co nie stanowi
~wykazania” spetnienia przestanek pozwalajgcych na zakwalifikowanie powyzszej informaciji,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Tym samym, nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja Zamawiajgcego, ze
informacje zawarte w powyzszym dokumencie zostaty skutecznie objete zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa, a to w konsekwencji prowadzi do wniosku, ze powinny one zostaé
ujawnione przez Zamawiajgcego. Zaniechanie przez Zamawiajgcego w tych okolicznosciach
ujawnienia listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatlowej co wykonawca Solaris

Bus & Coach S.A. stanowi naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .......ccocviiiiiiinins

Czionkowie: .o
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