Sygn. akt KIO 1345/19

WYROK
z dnia 29 lipca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Mikotfaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2019 r. przez odwotujgcego:
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Rzeszowie S.A. (Trzebownisko 976 36-
001 Trzebownisko) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zwigzek Gmin

"Podkarpacka Komunikacja Samochodowa” (Al. Wyzwolenia 6 35-959 Rzeszéw),

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: Przedsigbiorstwo
Komunikacji Samochodowej w Rzeszowie S.A. (Trzebownisko 976 36-001
Trzebownisko i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Zwigzek Gmin "Podkarpacka
Komunikacja Samochodowa” (Al. Wyzwolenia 6 35-959 Rzeszéw) kwote 2.460 zt 00 gr
(stownie: dwa tysigce czterysta sze$dziesigt ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Rzeszowie.



Sygn. akt KIO 1345/19
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), [ustawa Pzp lub

Pzp] przez zamawiajgcego: Zwigzek Gmin ,Podkarpacka Komunikacja Samochodowa” w

Rzeszowie, ktorego przedmiotem jest: ,Wybdr Operatora na obstuge linii komunikacyjnych na

terenie Zwigzku Gmin "Podkarpacka Komunikacja Samochodowa". Numer ogtoszenia w TED:

2019/S 134 - 306308 z dnia 14 lipca 2019 r.

Odwotujgcy - Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Rzeszowie S.A. wniost

odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia (SIWZ)

zarzucajgc naruszenie nastepujgcych przepiséw:

a) art. 22 ust. 1b pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - btedne zastosowanie i postawienie
niezgodnych z zachowaniem uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci warunkéw udziatu w
postepowaniu w postaci braku trudnej sytuacji wykonawcy, o ktérej mowa w art. 2 pkt 18
rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego niektore
rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu
UE.

b) art. 22 ust. 1a w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - bledne zastosowanie i okreslenie warunkow udziatu
w postepowaniu oraz wymaganych od wykonawcow srodkow dowodowych w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz uniemozliwiajgcy ocene zdolnoSci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia co jest spowodowane postawieniem
wymogu braku trudnej sytuacji przedsiebiorcow w rozumieniu art. 2 pkt 18 rozporzadzenia
Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17.6.2014 r.

c) art. 29 ust. 2 Pzp - niezastosowanie i prowadzenie postepowania w sposob sprzeczny z
zasadg uczciwej konkurencji,

d) art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp - btedne zastosowanie i podanie w kryteriach oceny ofert warunku
braku trudnej sytuacji wykonawcéw w rozumieniu art. 2 pkt 18 rozporzgdzenia Komisji (UE)
nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) i: (1) wyeliminowanie z jej tresci postanowien

dotyczgcych wymogu braku trudnej sytuacji w rozumieniu art. 2 pkt 18 rozporzgdzenia Komis;ji
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(UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego niektére rodzaje pomocy za zgodne
z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu FUE., tj. w szczegdlnosci: a)
wykreslenie pkt 3.4. SIWZ; (2) wykreslenie pkt 6.2.2. pkt 2 SIWZ; (3) zmiane pkt 9.5. Ip.2 SIWZ
poprzez eliminacje z wykazu dokumentow tych dokumentéw, ktdre stanowig o braku trudnej

sytuacji przedsiebiorcy w rozumieniu Rozporzgdzenia; (4) wykreslenie pkt 20.5. pkt 3 SIWZ.

W uzasadnienie wskazat w szczegdlnosci:
Zgodnie z pkt 3.4., pkt 6.2.2., pkt 9.5. i pkt 20.5. SIWZ Zamawiajgcy zgda od wykonawcy,
zarowno na etapie sktadania ofert, badania dokumentow w toku postepowania jak i
formalnosci wymaganych po wyborze najkorzystniejszej oferty, wykazania, ze wykonawca nie
jest ,przedsiebiorstwem znajdujgcym sie w trudnej sytuacji” w rozumieniu art. 2 pkt 18
rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego niektore
rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu.
Na te okolicznos¢ wykonawcy, zgodnie z zapisami SIWZ, zobowigzani sg do przedstawienia
sprawozdan finansowych (wzglednie - innych dokumentéw) udowadniajgcych brak trudnej
sytuacji przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy za$ pozostawia sobie prawo do kontroli i weryfikacji

sytuacji finansowej, zdefiniowanej w Traktacie. Dowdd: SIWZ niniejszego postepowania

Zdaniem wykonawcy, Zamawiajagcy naruszyt przepis art. 29 ust. 1b pkt 2 Pzp bowiem
nieprawidlowo okreslit wymagania w zakresie sytuacji finansowej i ekonomicznej
wykonawcow. Doszto do naruszenia norm art. 22 ust. 1a Pzp, polegajgcego na braku
proporcjonalnosci wymagan zamawiajgcego oraz do naruszenia zasad uczciwej konkurencji
wyrazonej w art. 29 ust. 2 Pzp. Wszystko powyzsze doprowadzito do naruszenia zasad
przejrzystoéci i rownego traktowania (art. 7 ust. 1 Pzp), co w istocie sprawito wadliwe
zredagowanie Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w niniejszej sprawie. Wskazat,
ze wymaog postawiony przez Zamawiajgcego, a sprowadzajgcy sie do tego, ze wykonawcy nie
moga spetnia¢ unijnej definicji przedsiebiorstwa w trudnej sytuacji jest zbedny. Odwotujacy z
powodzeniem realizuje inne zamowienia, pomimo ze ich warunkiem koniecznym nie byt brak
trudnej sytuacji w rozumieniu Traktatu. Podkreslit, ze te zamdwienia, w ktérych wykonawcg
jest odwotujgcy wykonywane sg w sposéb harmonijny i bez jakichkolwiek problemoéw zaréwno
technicznych, organizacyjnych i finansowych. Wymag trudnej sytuacji w istocie bardzo zaweza
zbior przedsiebiorcow zdatnych do podjecia sie wykonania zamowienia. Postawienie takiego
warunku przez zamawiajgcego nie prowadzi do ewentualnej poprawy jakosci ustug. Jak

bowiem podkreslono powyzej, i bez takich wymogow mozna z powodzeniem podjac sie
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wykonania zamowienia. Wymaég braku zdefiniowanej w Traktacie trudnej sytuacji jest jedynie
rodzajem blokady zastosowanej przez zamawiajgcego, bez wptywu na merytoryczng czesc
wypetnienia zaméwienia przez wykonawce, sktadajgcego najkorzystniejszg oferte. Czym
innym jest trudna sytuacja stwierdzona w sposéb obiektywny i wynikajgca z polskich przepiséw
powszechnie obowigzujgcych (np. ustaw Prawo upadtosciowe, Prawo restrukturyzacyjne) a
czym innym sytuacja finansowa zdefiniowana na potrzeby Traktatu o Funkcjonowaniu UE.
Wymogi zawarte w pkt 18 powyzej przywotywanego Rozporzgdzenia Komisji UE nr 651/2014,
ktore definiujg pojecie trudnej sytuacji przedsiebiorcéw, sg daleko bardziej idgce niz przepisy
prawodawstwa polskiego. Przepisy unijne nie tgczg kwestii trudnej sytuacji przedsiebiorcow
(ktore sg rygorystyczne) z ewentualnymi postepowaniami w trybie zamowien publicznych.
Dlatego takie potgczenie, poczynione przez zamawiajgcego, jest niezrozumiate, dokonane na
wyrost i w efekcie ograniczajgce konkurencje w wypetnieniu zamoéwienia. Trudna sytuacja
finansowa w rozumieniu przepiséw unijnych jest ustalana w sposéb wysoce skomplikowany i
wcale nie ma wymiernego efektu, sprowadzajgcego sie do wymogow przepiséw krajowych.
Przepisy krajowe sg zredagowane w sposoéb przejrzysty i faktycznie odzwierciedlajgcy ktopoty
finansowe przedsiebiorcy. Tymczasem przepisy unijne definiujgce trudng sytuacje finansowg
bazujg na skomplikowanych obliczeniach ekonomicznych i, co istotne, sg uchwalone na
potrzeby ewentualnej pomocy de minimis. Nieprawidtowe jest zatem tgczenie dwdch instytucii
tj. sytuacji finansowej na potrzeby pomocy przedsiebiorcom przez wspélnoty europejskie z
sytuacjg finansowg wykonawcy w zamowieniu publicznym. Sg to dwie, oderwane od siebie

sprawy, ktore zamawiajgcy bezpodstawnie zestawia ze sobg i dokonuje potgczenia.

Wskazat przyktady analogicznych postepowan, ktére toczyty sie skutecznie bez
zawierania przez zamawiajgcych warunkow braku trudnej sytuacji przedsiebiorcéw zgodnie z
definicjg unijna.

Pierwsze z nich prowadzit Zarzad Transportu Miejskiego w Kielcach w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Wykonywanie ustug przewozowych w komunikacji miejskiej w Kielcach
autobusami bedgcymi witasnoscig Zamawiajgcego”. Przedmiot postepowania byt jego
zdaniem analogiczny jak w niniejszej sprawie. ZTM w Kielcach nie stawiat jednak wymogow
dotyczacych kwestii trudnej sytuacji wykonawcow. Nie przeszkodzito to w jakimkolwiek stopniu
przeprowadzeniu sprawnego i efektywnego postepowania przetargowego. Z drugiej strony
wadg SIWZ ZTM w Kielcach byto ograniczenie konkurencji w zakresie cech osobowych
kierowcow, dokonujgcych przewozéw na rzecz wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg

oferte. W tym zakresie KIO uchylita postanowienia Specyfikacji, powotujgc sie na ograniczanie
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konkurencji. Stwierdzit, ze skoro ograniczaniem konkurencji, a szerzej niezgodnoscig z ustawg
Pzp jest okreslanie wymogdw co do oséb kierowcdw dokonujgcych przewozéw to tym bardziej
za niezgodne z prawem nalezy uznac takie ksztattowanie postepowania, ktére dotyczy
tgczenia wspolnotowe] instytucji sytuacji finansowej na potrzeby pomocy de minimis z
wykonaniem ustugi. O ile bowiem wymogi dotyczgce osob kierowcow (a w tym zakresie KIO
uchylita czynnoéci ZTM w Kielcach) sg bezposrednio zwigzane z wykonaniem przewozow, to
sytuacja finansowa (na potrzeby unijnej pomocy) nie ma z wykonaniem przedmiotu przetargu
zadnego zwigzku. Dowdd: SIWZ ZTM w Kielcach. Drugie postepowanie byto prowadzone
przez Gmineg Watbrzych - Zarzad Drég, Komunikacji i Utrzymania Miasta w Watbrzychu takze
w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie ustug polegajgcej na przewozie dzieci i
miodziezy niepetnosprawnej z terenu Gminy Watbrzych do placéwek oswiatowych w roku
szkolnym 2019/2020 zawart odpowiednie postanowienia w SIWZ. W specyfikacji brak
jakichkolwiek odniesien do sytuacji finansowej przedsiebiorcow, tak jak ma to miejsce w
niniejszym postepowaniu. Brak potgczenia dwdch zupetnie odmiennych instytucji w sytuacii
Gminy Watbrzych nie budzit zadnych watpliwosci i zastrzezeh po obu stronach postepowania.
Dowdd: SIWZ Gminy Watbrzych.

Zdaniem wykonawcy, postanowienia SIWZ w niniejszej sprawie tworzg sytuacje
nieuzasadnionej dysproporcji i nieuczciwej konkurencji pomiedzy oferentami. Zamawiajgcy
przygotowujgc i prowadzgc postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w tym
ksztattujgc tres¢ postanowien umownych, powinien kierowaé sie naczelng zasadg prawa
zamowien publicznych, tj. okreSlong w art. 7 ust. 1 Pzp zasadg zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie powinny mie¢ negatywnego wptywu na konkurencje pomiedzy
wykonawcami poprzez jej ograniczenie czy zaktdcenie. Tak: wyrok KIO 2030/18 i podobnie
wyrok KIO 2031/18: ,Zamawiajgcy ma prawo oczekiwaé dodatkowych parametréow
urzadzenia, polepszajacych prace, czy funkcjonalnosci, ktére mogg sie przydaé w pracy
Zamawiajgcego, ale mogg okazac sie pomocne w okreslonych sytuacjach”. Nie oznacza to
jednak zupetnej swobody w dyktowaniu dodatkowych warunkéw udziatu, zwlaszcza takich,
ktére sg bezprzedmiotowe dla postepowania. Zgodnie bowiem z zasadg proporcjonalnosci,
ktérg naruszyt Zamawiajgcy, dodatkowe wymogi powinny by¢ w jakikolwiek merytoryczny
sposob zwigzane z przedmiotem zamowienia. W przypadku sytuacji finansowej do celéw
pomocy de minimis brak zwigzku z prawidtowoscig pracy przewoznika, ktory dysponuje
odpowiednig bazg sprzetowg i zasobami ludzkimi. Zamawiajacy okreslajgc warunki udziatu w

postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe winien okreslac tylko takie
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wymagania, ktére sg konieczne i niezbedne do sprawdzenia zdolnosci wykonawcy do
prawidtowego wykonania zamowienia. Zastosowane $rodki do uzyskania tego celu musza by¢
proporcjonalne do jego istoty oraz odpowiednie, tj. takie, przy pomocy ktorych ten cel da sie
osiggngc¢ oraz wiasciwe, ij. takie, ktoérych nie sposéb osiggnac lepiej za pomocg innego srodka
i ktére w najmniejszym stopniu ograniczajg interesy i prawa wykonawcow. (tak: wyrok KIO
1162/18). Co istotne, to na Zamawiajgcym spoczywa ciezar dowodu w zakresie naruszenia
lub braku naruszenia zasad uczciwej konkurencji w prowadzonym postepowaniu. Na gruncie
art. 29 ust. 2 Pzp wykonawca nie ma obowigzku wykazania, a wiec udowodnienia ponad
wszelkg watpliwo$é, ze opis przedmiotu zamdwienia sporzgdzony przez zamawiajgcego
utrudnia uczciwg konkurencje. W tej sytuacji ustawodawca przewidziat, ze wystarczajgce
bedzie uprawdopodobnienie przez wykonawce powotujgcego sie na zarzut naruszenia art. 29
ust. 2 ustawy Pzp, ze czynno$ci zamawiajgcego utrudniajg uczciwg konkurencje. (tak: KIO
2086/18). Wykonawca za$ uprawdopodobnit swoje twierdzenia w sposob przywotany
wyczerpujgco w niniejszym odwotaniu. Zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp dla naruszenia tego
przepisu nie jest konieczne udowodnienie braku mozliwosci dostepu do przedmiotowego
zamowienia, wystarczy uprawdopodobnienie, ze opis przedmiotu zamoéwienia nawet nie
utrudnia uczciwg konkurencje, ale moze jg utrudniaé. (tak: KIO w wyroku 1997/18). Rzeczg
Zamawiajgcego jest stanie na strazy praworzgdnosci postepowania. Zamawiajgcy
zobowigzany jest zawsze do traktowania na réwnych prawach wszystkich oferentow
ubiegajacych sie o zamowienie publiczne oraz do prowadzenia postepowania w sposob
gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji.(tak: Sgd Okregowy w Szczecinie w wyroku z
dnia 30 maja 2011 r., sygn. akt: | C 317/09).

Wykonawca podkreslit, ze okreslenie warunkéw udziatu w danym postepowaniu
przetargowym ma na celu ocene zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia, tak aby
zminimalizowac¢ ryzyko nienalezytego wykonania zamowienia. Okreslajgc warunki udziatu w
zamowieniu zamawiajgcy zawsze zobowigzany jest przestrzegaé zasad wynikajgcych z art. 7
ust. 1 Pzp tj. warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia
i proporcjonalne do przedmiotu zamowienia. Takie bowiem okreslenie warunkéw udziatu w
postepowaniu umozliwia otwarcie rynku dla wykonawcow, ktérzy swoimi wiasciwosciami
gwarantujg pewnos$¢, co do rzetelnego i prawidtowego wykonania zamoéwienia. Odwotujgcy
stwierdzit, ze swoimi wiasciwosciami gwarantuje pewnosc¢ co do rzetelnego i prawidtowego

wykonania zamowienia.



Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze ma interes prawny do wniesienia odwotania,
albowiem nie spetnia wymogu przedsiebiorstwa znajdujgcego sie w dobrej sytuacji finansowej
za rok 2017. Powoduje to, ze nie moze ztozy¢ oferty. Naruszenie interesu prawnego polega
zatem na utraceniu przez wykonawce szans na wygranie konkretnego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego a nawet wziecie w nim udziatu. Odwotujacy jest liderem
na podkarpackim rynku przewozow osob. Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w
Rzeszowie realizuje z powodzeniem wiele ustug przewozowych na terenie catego
wojewodztwa podkarpackiego. Na te okolicznos¢ wskazuje ponizej przywotane zestawienie,
Swiadczgce o potencjale wskazujgcym na wykonywanie ustug przewozowych do tej pory oraz

zdolnosci do ich wykonywania w przysztosci.

Rok Liczba linii Liczba km Liczba pasazerow Przychod

2016 131 11518 249 7303776 31 245 293
2017 140 10 067 991 7 007 166 29525710
2018 123 9487 811 6 379 588 30 440 360

Wskazat, ze pomimo straty wygenerowanej za 2017 r. spotka realizowata w tamtym czasie
najwiekszg liczbe linii komunikacyjnych tj. 140. Byto to wiecej niz w roku 2016 i 2018. Pozostate
parametry byly na zblizonym poziomie. Przedmiot niniejszego zaméwienia jest bardzo zblizony
do dotychczasowej dziatalnosci odwotujgcego. Zawarcie przez Zamawiajgcego kryteriow
dyskryminujgcych  odwotujgcego w istocie powoduje nieuzasadniong eliminacje
dotychczasowego ustugodawcy. Wadliwie przeprowadzone postepowanie moze w istocie
zaburzy¢ funkcjonowanie komunikacji lokalnej na terenie catego wojewddztwa
podkarpackiego i podmiejskiej okolic Rzeszowa. Najistotniejsze jest to, ze wspomniana
zmiana w organizacji przewozow nie wynika 2z obiektywnej rywalizacji pomiedzy
wykonawcami, lecz z wadliwie skonstruowanych wymogéw specyfikacji. W zwigzku z
ogtoszonym przetargiem na wybor operatora na obstuge linii komunikacyjnych na terenie
Zwigzku Gmin "Podkarpacka Komunikacja Samochodowa", PKS w Rzeszowie S.A. posiada
mozliwosci techniczne tj. odpowiednig grupe pracownikéw zaréwno kierowcow, pracownikow
administracyjnych i zaplecza technicznego jak rowniez posiada odpowiednig liczbe autobusow
spetniajgcych wymogi zawarte w zatgcznikach do SIWZ a w szczeg6lnosci zawartych w Opisie
Przedmiotu Zamowienia. Obecnie na podstawie umowy o Swiadczeniu ustug w zakresie

publicznego transportu zbiorowego ze Zwigzkiem Gmin Podkarpacka Komunikacja
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Samochodowa PKS w Rzeszowie S.A. realizuje komunikacje na terenie wszystkich gmin
zwigzkowych odpowiadajgcg ilosci kilometrow planowanych do kontraktu w ramach
ogtoszonego przetargu przez ZG PKS. Z powodu niskiej dochodowosci czesci linii zostaty one
objete rekompensatg ze strony Zwigzku Gmin. Na tych liniach w roku 2017 wykonanych
zostato 2 187 252 km natomiast w 2018 roku odpowiednio 2 616 283 km. Na pozostatych
liniach przedsiebiorstwo realizuje komunikacje na zasadach handlowych, angazujgc w
realizacje tych zadan liczbe autobusow i kierowcow wskazanych w dokumentaciji przetargowej.
Wykluczenie PKS w Rzeszowie S.A. z przetargu zmusi przedsiebiorstwo do rezygnacji z
komunikacji na terenach wszystkich gmin a wiec likwidacji potgczen, ktérych przebieg pokrywa

sie z liniami objetymi przetargiem.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 23 lipca 2019 r.) podat, ze

odwotanie nie zastuguje w jego ocenie na uwzglednienie. W szczegdlnosci podat:

I. Zamawiajgcy jest zwigzkiem miedzygminnym, o ktérym mowa w art. 64 i nast. ustawy
z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym, utworzonym przez uczestniczgce w nim gminy
w celu wspdélnego wykonywania zadan publicznych, ktére przekazaty mu zadania zwigzane z
organizacjg publicznego transportu zbiorowego na terenie gmin wchodzgcych w skiad
zwigzku. W konsekwencji zamawiajgcy stat sie organizatorem publicznego transportu
zbiorowego w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym
transporcie zbiorowym, tj. jednostkg samorzadu terytorialnego zapewniajgcg funkcjonowanie
publicznego transportu zbiorowego na danym obszarze. Zamawiajgcy realizuje obecnie - na
podstawie zawartej w dniu 29-09-2017 r. umowy o dofinansowanie projektu w ramach
Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa Podkarpackiego na lata 2014-2020 -
finansowany ze $rodkéw unijnych projekt w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewddztwa Podkarpackiego na lata 2014-2020 pn. ,Rozwdj gospodarki niskoemisyjnej oraz
poprawa mobilnosci mieszkancéw poprzez usprawnienie zrownowazonego transportu
publicznego na terenie ROF” - nr RPPK.05.05.0018-0001/1/7 (dalej ,projekt).

W ramach tego projektu Zamawiajacy realizuje nabycie lub wytworzenie sktadnikdéw
majatkowych (zwanych dalej tgcznie ,sktadnikami majgtkowymi”) obejmujgcych 1) zakup
taboru autobusowego przystosowanego dla os6b niepetnosprawnych spetniajacego co
najmniej norme Euro 6, 2) wdrozenie oraz integracje systemu transportowego ROF z
wdrozonym Zintegrowanym Systemem Zarzgdzania Ruchem i Transportem Publicznym oraz
3) budowe zaplecza technicznego do obstugi taboru w zajezdni autobusowej (hala napraw i

diagnostyki, automatyczna myjnia, elementy komunikacji wewnetrznej, infrastruktura
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techniczna wraz z wyposazeniem). Nabycie lub wytworzenie tych sktadnikéw majgtkowych
wspotfinansowane jest ze srodkéw pochodzgcych z dofinansowania unijnego przekazanych
zamawiajgcemu w ramach realizowanego projektu.

Zgodnie z zatozeniami projektu skfadniki majgtkowe sfinansowane ze srodkéw unijnych
zostang przekazane (oddane w dzierzawe) przez zamawiajgcego jako organizatora
publicznego transportu zbiorowego operatorowi transportu zbiorowego w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym w celu
prowadzenia przez niego dziatalnosci w zakresie przewozu osob na terenie Rzeszowskiego
Obszaru Funkcjonalnego (tj. na terenie gmin tworzacych Zwigzek Gmin ,Podkarpacka
Komunikacja Samochodowa”). Sposéb wyboru operatora regulujg przepisy ustawy z dnia 16
grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym oraz rozporzgdzenia (WE) nr 1370/2007
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczgcego ustug
publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgcego
rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (Dz. Urz. UE L 315z 03.12.2007,
str. 1).

Zgodnie z art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie
zbiorowym organizator dokonuje wyboru operatora m.in. w trybie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zaméwien publicznych. Taki wiasnie tryb wyboru operatora zastosowat
zamawiajgcy i w tym celu wszczgt postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieorganicznego na wybor operatora do obstugi linii komunikacyjnych na terenie
Zwigzku Gmin ,Podkarpacka Komunikacja Samochodowa", ktérego dotyczy odwotanie
wniesione przez odwotujgcego. Jak wynika z tresci opracowanej przez zamawiajgcego SIWZ
w wyniku przeprowadzonego postepowania zostanie udzielone zamdwienie publiczne na
podstawie zawartej z operatorem umowy o Swiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego, w ramach ktérej - zgodnie z zatozeniami projektu - wybranemu
wykonawcy zostang oddane w dzierzawe sktadniki majgtkowe wspofinansowane ze Srodkow
unijnych przeznaczonych na realizacje projektdw z zakresu publicznego transportu
zbiorowego. Jak wynika z kolei z pisma Ministerstwa Inwestycji i Rozwoju z dnia 24-04-2019
r. znak DRP1.7610.64.2019.RG, ktore zatgczono do niniejszej odpowiedzi, takie
dofinansowanie ,stanowi pomoc w formie rekompensaty z tytutu $wiadczenia ustug
publicznych z transporcie drogowym. Warunki zgodnosci takiej pomocy z rynkiem
wewnetrznym UE zostaty okreslone w rozporzgdzeniu (WE) nr 1370/2007 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczgce ustug publicznych w zakresie

kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzadzenia Rady
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(EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70. Jest ona zapewniana w ten sposob, dofinansowanie
unijne jest udzielane w ramach stosunku prawnego tgczgcego organizatora z operatorem.
Stosunek ten wynika z umowy o $wiadczenie ustug publicznych. Dofinansowanie unijne staje
sie jego elementem. W zatozeniu teoretycznym tej konstrukcji czes¢ srodkéw krajowych
przekazywanych przez organizatora w formie rekompensaty jest po prostu zastepowana
srodkami unijnymi. C.) Oznacza to, ze w kazdym przypadku podmiotem odnoszgcym
ostatecznie korzy$¢ ze wsparcia ze srodkow EFSI jest operator. Zawsze niezbedne jest zatem
badanie, czy nie jest on przedsiebiorstwem w trudnej sytuacji.” Z uwagi na wystepujgce w
przedmiotowym zamowieniu elementy pomocy publicznej w postaci przekazania operatorowi
skfadnikdw majgtkowych wspotfinansowanych ze srodkéw unijnych, do udzielenia takiego
zamowienia majg zastosowanie przepisy unijne dotyczgce zasad udzielania pomocy
publicznej. Zgodnie z zapisem art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(Traktat lub TFUE), z zastrzezeniem innych postanowien przewidzianych w Traktatach,
wszelka pomoc przyznawana przez Panstwo Cztonkowskie lub przy uzyciu zasobow
panstwowych w jakiejkolwiek formie, ktéra zakiéca lub grozi zaktdceniem konkurencji poprzez
sprzyjanie niektérym przedsiebiorstwom lub produkcji niektérych towaréw, jest niezgodna z
rynkiem wewnetrznym w zakresie w jakim wptywa na wymiane handlowg miedzy Panstwami
Cztonkowskimi. W mysl art. 108 ust. 1 oraz ust. 2 TFUE Komisja we wspoitpracy z Panstwami
Czlonkowskimi stale bada systemy pomocy istniejgce w tych Panstwach. Jesli Komisja
stwierdzi, po wezwaniu zainteresowanych stron do przedstawienia uwag, ze pomoc przyznana
przez Panstwo jest niezgodna z rynkiem wewnetrznym w rozumieniu art. 107 lub, ze pomoc
ta jest naduzywana, decyduje o zniesieniu lub zmianie tej pomocy przez dane Panstwo w
terminie, ktéry okre$la. Zgodnie z trescig art. 109 TFUE Rada, na wniosek Komisji i po
konsultacji z Parlamentem Europejskim moze wyda¢ wszelkie rozporzadzenia w celu
zastosowania art. 107 i 108, a w szczegdlnosci okresli¢ warunki stosowania art. 108 ust. 3 i
kategorie pomocy zwolnione z tej procedury. Zasady przyznawania tego rodzaju pomocy
zawiera rozporzgdzenie Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgce niektore
rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu.
Zgodnie z art. 1 ust. 4 lit. c) tego rozporzadzenia przyznanie pomocy nie moze dotyczyé
przedsiebiorstw znajdujgcych sie w trudnej sytuacji. Z tego wzgledu - zawsze wtedy, gdy
wystepujg elementy pomocy publicznej finansowanej ze srodkéw unijnych - konieczne jest
zweryfikowanie, czy podmiot, ktory uzyskuje korzys¢ ze wsparcia nie jest przedsigbiorstwem
w trudnej sytuacji. Definicje ,przedsiebiorstwa znajdujgcego sie w trudnej sytuacji” zawiera art.

2 pkt 18 rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego
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niektére rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108
Traktatu. Zgodnie z art. 2 pkt 18 rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 ,przedsiebiorstwo
znajdujgce sie w trudnej sytuacji” oznacza przedsiebiorstwo, wobec ktérego zachodzi co
najmniej jedna z ponizszych okolicznosci:

a) w przypadku spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig (innej niz mate i Srednie
przedsiebiorstwo, ktore istnieje od mniej niz trzech lat lub, do celow kwalifikowalno$ci pomocy
na finansowanie ryzyka, mate i srednie przedsigbiorstwo w okresie siedmiu lat od daty
pierwszej sprzedazy komercyjnej, ktére kwalifikuje sie do inwestycji w zakresie finansowania
ryzyka w nastepstwie przeprowadzenia procedury due diligence przez wybranego posrednika
finansowego), w przypadku gdy ponad potowa jej subskrybowanego kapitatu zaktadowego
zostata utracona w efekcie zakumulowanych strat. Taka sytuacja ma miejsce, gdy w wyniku
odliczenia od rezerw (i wszystkich innych elementow uznawanych za czes¢ srodkéw wiasnych
przedsiebiorstwa) zakumulowanych strat powstaje ujemna skumulowana kwota, ktéra
przekracza potowe subskrybowanego kapitatu zaktadowego.

Do celéw niniejszego przepisu ,spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig” odnosi sie w
szczegolnosci do rodzajow jednostek podanych w zatgczniku | do dyrektywy 2013/34/UE (37),
a kapitat zaktadowy” obejmuje, w stosownych przypadkach, wszelkie premie emisyjne,

b) w przypadku spétki, w ktorej co najmniej niektérzy czionkowie ponoszg nieograniczong
odpowiedzialnos¢ za jej zadtuzenie (innej niz mate i Srednie przedsiebiorstwo, ktére istnieje od
mniej niz trzech lat lub, do celéw kwalifikowalnosci pomocy na finansowanie ryzyka, mate i
Srednie przedsiebiorstwo w okresie siedmiu lat od daty pierwszej sprzedazy komercyjnej, ktére
kwalifikuje sie do inwestycji w zakresie finansowania ryzyka w nastepstwie przeprowadzenia
procedury due diligence przez wybranego posrednika finansowego), w przypadku gdy ponad
potowa jej kapitatu wykazanego w sprawozdaniach finansowych tej spofki zostata utracona w
efekcie zakumulowanych strat. Do celéw niniejszego przepisu ,spétka, w ktérej co najmniej
niektérzy cztonkowie ponoszg nieograniczong odpowiedzialnos¢ za jej zadtuzenie” odnosi sie
w szczegdlnosci do rodzajow jednostek wymienionych w zatgczniku |l do dyrektywy
2013/34/UE,

c) w sytuacji gdy przedsiebiorstwo podlega zbiorowemu postepowaniu w zwigzku z
niewyptacalnoscig lub spetnia kryteria na mocy obowigzujgcego prawa krajowego, by zostaé
objetym zbiorowym postepowaniem w zwigzku z niewyptacalnoscig na wniosek jej wierzycieli;
d) w sytuacji gdy przedsiebiorstwo otrzymato pomoc na ratowanie i nie spfacito do tej pory
pozyczKi ani nie zakonczyto umowy o gwarancje lub otrzymato pomoc na restrukturyzacje i

nadal podlega planowi restrukturyzacyjnemu,
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e) w przypadku przedsiebiorstwa, ktore nie jest matym lub srednim przedsiebiorstwem, jesli w
ciggu ostatnich dwaoch lat:

1) stosunek ksiegowej wartosci kapitatu obcego do kapitatu wtasnego tego przedsiebiorstwa
przekracza 7,5 oraz

2) wskaznik pokrycia odsetek zyskiem EBITDA tego przedsigbiorstwa wynosi ponizej 1,0.

W Swietle powyzszego przekazanie sktadnikow majgtkowych operatorowi w ramach
udzielanego zamowienia publicznego nie moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory jest

przedsiebiorstwem znajdujgcym sie w trudnej sytuacji w rozumieniu ww. przepiséw.

Il. Z uwagi na powyzsze okolicznosci prawne i faktyczne Zamawiajgcy w ramach
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zobligowany byt
uwzgledni¢ okolicznos¢é braku trudnej sytuacji wykonawcoéw w rozumieniu art. 2 pkt 18
rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego niektore
rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu
jako wynikajgcej z przepisow wspdlnotowych obligatoryjnej przestanki powierzenia
wykonawcy realizacji zamowienia potgczonego z oddaniem wykonawcy w dzierzawe
sktadnikéw majatkowych sfinansowanych ze $rodkéw publicznych (unijnych). W efekcie
zamawiajgcy stangt przed dylematem pogodzenia regulacji unijnych i wymagan Ministra
Inwestycji i Rozwoju z prawem krajowym regulujgcym zasady udzielania zamdwien
publicznych.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 Pzp o udzielenie zamdowienia mogg ubiegaé sie wykonawcy,
ktérzy 1) nie podlegajg wykluczeniu; oraz 2) spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu, o ile
zostaty one okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do
potwierdzenia zainteresowania. Z uwagi na to, ze przestanki wykluczenia wykonawcy z
postepowania zostaty enumeratywnie okreslone w art. 24 PZP i stanowig katalog zamkniety,
a wsrdd nich brak jest przestanki w postaci braku trudnej sytuacji wykonawcoéw w rozumieniu
art. 2 pkt 18 rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r., zamawiajgcy
nie mogt uwzgledni¢c tego wymogu w ramach przestanek wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Natomiast zgodnie z art. 22 ust. 1b Pzp formutowane przez zamawiajgcego
warunki udzialu w postepowaniu mogg dotyczy¢: 1) kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow; 2)

sytuacji ekonomicznej lub finansowej; 3) zdolnosci technicznej lub zawodowe;j.
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Z uwagi na to, ze wymog braku trudnej sytuacji wykonawcow w rozumieniu art. 2 pkt
18 rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego niektére
rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu
ma charakter ekonomiczny, zamawiajgcy uwzglednit ten wymog jako warunek udziatu w
postepowaniu w ramach kategorii ,sytuacja ekonomiczna lub finansowa” wykonawcéw. W
rezultacie zamawiajgcy okreslit wsréd warunkow udziatu w postepowaniu w ramach kategorii
,Sytuacja ekonomiczna lub finansowa” wymaog polegajacy na koniecznosci wykazania przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, ze nie jest on przedsigbiorstwem
znajdujgcym sie w trudnej sytuacji” w rozumieniu art. 2 pkt 18 rozporzgadzenia Komisji (UE) nr
651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego niektére rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem
wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu. Tak sformutowany warunek miesci sie
w kategorii ,sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcow”, gdyz dotyczy sytuacji
ekonomicznej wykonawcéw, oraz odnosi sie do zdolnosci wykonawcy wyrazajgc je jako
minimalny poziomy zdolnosci, a tym samym nalezy uzna¢ go za dopuszczalny w
okolicznosciach niniejszej sprawy.

Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z art. 22c ust. 1 Pzp w odniesieniu do warunkéw
udzialu w postepowaniu dotyczgcych sytuacji finansowej lub ekonomicznej, zamawiajgcy
moze wymagac¢ w szczegolnosci: 1) aby wykonawcy posiadali okreslony minimalny roczny
obrot, w tym okreslony minimalny roczny obrét w obszarze objetym zamoéwieniem; 2) aby
wykonawcy przedstawili informacje na temat ich rocznych sprawozdan finansowych
wykazujgcych, w szczegodlnosci stosunek aktywéw do zobowigzan; 3) posiadania przez
wykonawce odpowiedniego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej. Wymagania okreslone
art. 22c Pzp nie stanowig katalogu zamknietego, zatem swobodzie zamawiajgcego
postawiono ich sformutowanie, byle tylko zostaty one okreslone w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnoéci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w szczegdlnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Skoro zatem wymagania dotyczgce sytuacji finansowej lub ekonomicznej mogg dotyczyc
wymogu posiadania przez wykonawcow okreslonego minimalnego rocznego obrotu, stosunku
aktywéw do zobowigzan lub posiadania przez wykonawce odpowiedniego ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej (ktore w istocie ograniczajg udziat wykonawcow nie posiadajacych
takich zasobdéw ekonomicznych), tym bardziej za dopuszczalny uzna¢ nalezy warunek
wykazania braku trudnej sytuacji wykonawcow w rozumieniu art. 2 pkt 18 rozporzadzenia
Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r., gdyz jest to warunek, ktory jedynie

formutuje okreslone minimum dotyczace kondycji ekonomicznej wykonawcy. Wprowadzenie
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tego warunku wynika z charakteru udzielanego zaméwienia publicznego (tj. udziatu srodkow
unijnych w sfinansowaniu zakupu sktadnikéw majatkowych przeznaczonych do oddania do
korzystania wytonionemu wykonawcy) oraz z przepisow wspoélnotowych i krajowych
regulujgcych zasady udzielania pomocy publiczne;.

Warunek ten spetnia zatem wymdég art. 22 ust. 1a Pzp, gdyz jest proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwia ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, gdyz wyraza jedynie minimalny poziomy zdolnosci wykonawcy w postaci braku
trudnej sytuacji wykonawcéw w rozumieniu art. 2 pkt 18 rozporzgdzenia Komisji (UE) nr
651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r.

Okreslajgc ten warunek zamawiajgcy zdefiniowat go w sposéb jasny i przejrzysty
odwotujgc sie do przytoczonej expressis verbis definicji ,przedsiebiorstwa znajdujgcego sie w
trudnej sytuacji” w rozumieniu art. 2 pkt 18 rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17
czerwca 2014 r. W tym celu zamawiajagcy wskazat w SIWZ (pkt 6.2.2), iz pojecie
.przedsiebiorstwa znajdujgcego sie w trudnej sytuacji oznacza przedsiebiorstwo, wobec
ktérego zachodzi co najmniej jedna z okolicznosci wskazanych powyzej (art. 2 pkt 18 lit. a-e
rozporzadzenia). Zamawiajgcy stwierdzit, ze tak zdefiniowany warunek uzna¢ nalezy za
przejrzysty i precyzyjny, skoro takg wtasnie definicjg ,przedsiebiorstwa znajdujgcego sie w
trudnej sytuacji’ postuzyt sie sam prawodawca unijny.

W celu zweryfikowania spetniania przez wykonawcow tego warunku zamawiajgcy
wskazat, iz w celu jego potwierdzenia zgda przedtozenia przez wykonawcéw sprawozdan
finansowych, w przypadku gdy sporzgdzenie sprawozdania wymagane jest przepisami prawa
kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, a w przypadku
wykonawcow niezobowigzanych do sporzadzenia sprawozdania finansowego, inne
dokumenty potwierdzajgce spetnienie tego warunku (okreslonego w pkt 6.2.2 pkt 2 SWIZ) - za
ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - za ten okres.

Okreslajgc sposéb wykazania spetniania tego warunku zamawiajgcy opart sie na tresci
art. 22 cust. 1 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczgcych sytuacji finansowej lub ekonomicznej, zamawiajgcy moze wymagac w
szczegolnosci, aby wykonawcy przedstawili informacje na temat ich rocznych sprawozdan
finansowych wykazujgcych, w szczegdlnosci stosunek aktywdéw do zobowigzan. Wprawdzie
zgodnie z art. 22c ust. 3 Pzp zamawiajgcy moze wymagac informacji, o ktérych mowa w art.
22c ust. 1 pkt 2, jezeli okresli w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przejrzyste i
obiektywne metody i kryteria, na podstawie ktérych uwzglednia te informacje, jednakze w

niniejszym postepowaniu zamawiajgcy dopefnit tego wymogu. W szczegolnosci zamawiajgcy
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wskazat, ze dokona oceny ztozonych sprawozdan finansowych, a w przypadku wykonawcow
niezobowigzanych do sporzadzenia sprawozdania finansowego, innych dokumentéw, pod
wzgledem spetniania warunku okreslonego w pkt 6.2.2 pkt 2 SWIZ, tj. w celu zweryfikowania,
czy wykonawca, nie speftnia przestanek do uznania go za ,przedsiebiorstwo znajdujgce sie w
trudnej sytuacji” w rozumieniu art. 2 pkt 18 rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17
czerwca 2014 r. uznajgcego niektore rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w
zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu. Przestanki uznania wykonawcy za ,przedsiebiorstwo
znajdujgce sie w trudnej sytuacji” majg charakter normatywny, gdyz zostaty okreslone przez
samego prawodawce unijnego, a zamawiajacy tylko takie przestanki w niniejszym
postepowaniu zastosowat, nie wykraczajgc poza ich tres¢. Tak okreslone metody i kryteria
oceny sprawozdan finansowych i innych analogicznych dokumentéw uznaé nalezy za
przejrzyste i obiektywne, skoro odwotujg sie one wprost do przestanek ,przedsiebiorstwa
znajdujgcego sie w trudnej sytuacji” zdefiniowanych przez prawodawce unijnego.

Formutujgc wymagania dotyczgce sposobu wykazania przez wykonawcdéw spetniania
tego warunku zamawiajgcy opart sie wylgcznie na przepisach rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia i w zadnym zakresie
nie wykroczyt poza jego ramy. Zgodnie z § 2 ust. 2 tego rozporzadzenia w celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji
dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej zamawiajgcy moze zgdaé m.in.
sprawozdania finansowego albo jego czesci, w przypadku gdy sporzgdzenie sprawozdania
wymagane jest przepisami prawa kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, a jezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami o
rachunkowosci, rowniez odpowiednio z opinig o badanym sprawozdaniu albo jego czesci, aw
przypadku wykonawcow niezobowigzanych do sporzgadzenia sprawozdania finansowego,
innych dokumentéw okreslajgcych na przykfad obroty oraz aktywa i zobowigzania - za okres
nie dtuzszy niz ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
za ten okres. Konsekwentnie zatem zamawiajgcy zazadat od wykonawcédw - w celu wykazania,
ze nie sg przedsiebiorstwem znajdujgcym sie w trudnej sytuacji” w rozumieniu art. 2 pkt 18
rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. - przedtozenia
sprawozdania finansowego, w przypadku gdy sporzgdzenie sprawozdania wymagane jest
przepisami prawa kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, a w
przypadku wykonawcow niezobowigzanych do sporzgdzenia sprawozdania finansowego,

innych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie tego warunku (okreslonego w pkt 6.2.2 pkt 2
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SWIZ) - za ostatnie 3 lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy za ten
okres. Co wiecej zamawiajacy - kierujgc sie dyspozycjg § 2 ust. 3 tego rozporzadzenia -
wskazat w SIWZ, ze jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze ziozy¢
wymaganych przez zamawiajgcego dokumentoéw, o ktérych mowa powyzej, zamawiajgcy
dopuszcza ztozenie przez wykonawce innych dokumentéw, ktére w wystarczajgcy sposob
potwierdzajg spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych sytuacji
ekonomicznej lub finansowej wykonawcy. Tym samym uzna¢ nalezy, ze rodzaj zgdanych
przez zamawiajgcego dokumentéw dotyczgcych spetniania warunku braku trudnej sytuacji
wykonawcow w rozumieniu art. 2 pkt 18 rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17
czerwca 2014 r. jest zgodny z katalogiem dokumentow okreslonych w przepisach
rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W swietle powyzszego
za prawidtowy, zdaniem Zamawiajgcego, uzna¢ nalezy takze sformutowany przez
zamawiajgcego wymog dostarczenia przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana,
bezposrednio przed zawarciem umowy wypetnionego formularza ,Informacji przedstawianych
przy ubieganiu sie o pomoc inng niz pomoc w rolnictwie lub rybotéwstwie, pomoc de minimis
lub pomoc de minimis w rolnictwie lub rybotéwstwie”, zgodnego ze wzorem stanowigcym
zatgcznik do rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 2 lutego 2016 r. zmieniajgcego
rozporzadzenie w sprawie zakresu informacji przedstawianych przez podmiot ubiegajgcy sie
0 pomoc inng niz pomoc de minimis lub pomoc de minimis w rolnictwie lub rybotéwstwie (wraz
ze sprawozdaniami finansowymi zgodnie z § 2 ust. 2 rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia
29 marca 2010 r. w sprawie zakresu informacji przedstawianych przez podmiot ubiegajgcy sie
0 pomoc inng niz pomoc de minimis lub pomoc de minimis w rolnictwie lub rybotéwstwie, tj.
sporzadzonymi zgodnie z przepisami o0 rachunkowosci za okres ostatnich 3 lat obrotowych),
potwierdzajgcego, ze wykonawca (a w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia - kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia), nie jest ,przedsiebiorstwem znajdujgcym sie w trudnej sytuacji” w rozumieniu
art. 2 pkt 18 rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajacego
niektore rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108
Traktatu. Wymég ztozenia takiego oswiadczenia jest pochodng charakteru zamoéwienia, w
ramach ktérego wybranemu wykonawcy zostang oddane w dzierzawe skfadniki majgtkowe
sfinansowane ze $rodkéw publicznych (unijnych) oraz obowigzujgcych przepiséw o pomocy
publicznej. Ztozenie takiego oswiadczenia wraz ze sprawozdaniami finansowymi nie formutuje

zatem wobec wykonawcow zadnego dodatkowego wymogu wykraczajgcego poza
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zweryfikowany juz w toku postepowania na etapie oceny ofert - warunek udziatu w
postepowaniu w ramach kategorii ,sytuacja ekonomiczna lub finansowa” i w istocie stanowi
jedynie potwierdzenie - w formie zgodnej z przepisami rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia
29 marca 2010 r. w sprawie zakresu informacji przedstawianych przez podmiot ubiegajgcy sie
0 pomoc inng niz pomoc de minimis lub pomoc de minimis w rolnictwie lub rybotéwstwie
mozliwosci oddania wykonawcy w dzierzawe sktadnikéw majgtkowych sfinansowanych ze

Srodkow publicznych (unijnych).

lll. Odnoszac sie do podnoszonego w odwotaniu réwniez zarzutu naruszenia art. 36
ust. 1 pkt 13 Pzp (podanie w kryteriach oceny ofert warunku braku trudnej sytuacji
wykonawcow w rozumieniu art. 2 pkt 18 rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17
czerwca 2014 r. uznajgcego niektore rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w
zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu), Zamawiajgcy stwierdzit, ze w SIWZ nie sformutowat
kryterium oceny ofert w postaci braku trudnej sytuacji wykonawcéw, zatem zarzut ten jest

bezpodstawny.

W zakresie podnoszonych w odwotaniu zarzutow lIzba ustalita:

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone jest na ,Wybor
Operatora na obstuge linii komunikacyjnych na terenie Zwigzku Gmin "Podkarpacka
Komunikacja Samochodowa". Zamawiajgcy w punkcie 3 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (SIWZ) podat:

»3.1.  Przedmiotem zaméwienia jest: S$wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego na 39 liniach komunikacyjnych o charakterze miejskim wg ustalonych rozktadow
Jazdy, wraz z emisjg, sprzedazg i kontrolg biletow na te ustugi z uwzglednieniem wszystkich
przejazdow (biletdow) ulgowych i bezptatnych wprowadzonych przez Zamawiajgcego.

3.2 Zamdwienie realizowane bedzie przy pomocy 54 autobuséw nalezacych do
Zamawiajgcego, ktore zostang oddane w dzierzawe wykonawcy, oraz przy pomocy co
najmniej 30 autobusdéw zapewnionych we wtasnym zakresie przez wykonawce. Szacowany
zakres rzeczowy wynosi 4 800 000 wozokilometrow w okresie 12 miesiecy.

3.3 Ponadto zamoéwienie realizowane bedzie przy wykorzystaniu oddanego przez
Zamawiajgcego wykonawcy w dzierzawe informatycznego systemu transportowego ROF z
wdrozonym Zintegrowanym Systemem Zarzgdzania Ruchem i Transportem Publicznym oraz

zaplecza technicznego przeznaczonego do obstugi taboru w zajezdni autobusowej, ktore
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obejmuje hale napraw i diagnostyki, automatyczng myjnie oraz infrastrukturg techniczng wraz
Z wyposazeniem, serwerownig i Centrum Zarzgdzania Ruchem, zlokalizowanego w
Rzeszowie przy Al. Wyzwolenia 6.

3.4 Z uwagi na to, Zze nalezgce do Zamawiajgcego, a przewidziane do oddania wykonawcy w
dzierzawe wskazane w pkt 3.2 | 3.3. SIWZ autobusy, informatyczny system transportowy i
zaplecze techniczne zostaty sfinansowane w ramach projektu wspotfinansowanego z
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego pn. ,Rozwd¢j gospodarki niskoemisyjnej oraz
poprawa mobilnosci mieszkancéw poprzez usprawnienie zréwnowazonego transportu
publicznego na terenie ROF", Zamawiajgcy wskazuje, ze o udzielenie zamoéwienia moze
ubiegac sie wykonawca, a w przypadku wspoélnego ubiegania sie o zamdowienie - wykonawcy,
ktérzy nie sg ,przedsiebiorstwem znajdujgcym sie w trudnej sytuacji” w rozumieniu art. 2 pkt
18 rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajgcego niektore

rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu”.

Stosownie do punktu 1 Ogtoszenia z dnia 6 czerwca 2017 r. 0 zamiarze przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia na $wiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego w trybie Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych zawarcie umowy o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego Ogtoszenie to zostalo zamieszczone na podstawie (...) Art. 23 w zwigzku z art.
19 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (t.j. Dz.
U. z 2016, poz. 1867 ze zm.), art. 5 ust. 3, art. 7 ust. 2 Rozporzgdzenia (WE) Nr 1370/2007
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczgce ustug publicznych
w zakresie Kkolejowego | drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgce
Rozporzadzenia Rady (EWG) Nr 1191/69 | (EWG) Nr 1107/70 z dnia 23 pazdziernika 2007 r.
(Dz. Urz. UE.L Nr 315, str. 1), oraz Uchwaty Nr XIV/138/15 Rady Powiatu w Rzeszowie z dnia
18.12.2015r. w sprawie przekazania zadania organizacji publicznego transportu zbiorowego
Zwigzkowi Gmin Podkarpacka Komunikacja Samochodowa w Rzeszowie (...).

W tym Ogtoszeniu w pkt 2 podano, ze (...) Zwigzek Gmin Podkarpacka Komunikacja
Samochodowa w Rzeszowie jest organizatorem publicznego transportu zbiorowego na
obszarze gmin zwigzkowych oraz na mocy zawartego porozumienia z Powiatem Rzeszowskim
zdnia 28.12.2015r. (...). W punkcie 3 (,Przewidywany tryb udzielenia zaméwienia”) wskazano
z kolei na art. 19 ust.1 pkt 1 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym, ktory to przepis
stanowi o wymaganej do zastosowania procedurze dla wyboru operatora:

~Organizator dokonuje wyboru operatora w trybie:
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1) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579
i 2018 oraz z 2018 r. poz. 1560, 1603, 1669 i 1693) albo

2) ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o0 umowie Kkoncesji na roboty budowlane lub ustugi
(Dz.U. poz. 1920 oraz z 2018 r. poz. 1669 i 1693) albo

3) art. 22 ust. 1., (dopisek KIO: ustawy o publicznym transporcie zbiorowym).

W odwotaniu wykonawca wskazujgc na naruszenie art. 22 ust. lai art. 22 ust. 1b pkt
2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust.2 Pzp oraz zgdajgc usuniecia warunku
zwigzanego z trudng sytuacjg przedsigbiorcy w rozumieniu art. 2 pkt 18 rozporzgdzenia
Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17.6.2014 r. w uzasadnieniu zarzutow (takze w toku rozprawy)
i wymagania co do dokumentéw zwigzanych z tym warunkiem podat, ze problem dotyczy
wytgcznie roku 2017, natomiast wszystkie wskazniki za rok 2018 spetnit, takze spemni
wskazniki za rok 2019. Podnoszgc zarzuty podkreslit, ze trudna sytuacja finansowa w
rozumieniu przepiséw unijnych jest ustalana w sposob wysoce skomplikowany i nie ma
wymiernego efektu, sprowadzajgcego sie do wymogoéw przepisow krajowych. Przepisy
krajowe s3g zredagowane w sposob przejrzysty i faktycznie odzwierciedlajgcy ktopoty
finansowe przedsiebiorcy. Tymczasem przepisy unijne definiujgce trudng sytuacje finansowg
— bazujg (jak juz wskazywat) na skomplikowanych obliczeniach ekonomicznych i, co istotne,
sg uchwalone na potrzeby ewentualnej pomocy de minimis. Jego zdaniem, nieprawidtowe jest
zatem tgczenie dwéch instytucji tj. sytuacji finansowej na potrzeby pomocy przedsiebiorcom
przez wspolnoty europejskie z sytuacjg finansowg wykonawcy w zamowieniu publicznym.
Wskazat ponadto na podobne jego zdaniem postepowania, w ktorych uczestniczyt (zatgczyt
specyfikacje) oraz podkreslit, ze ciezar dowodu w zakresie naruszenia lub braku naruszenia
zasad uczciwej konkurencji w zwigzku ustalonym warunkiem udziatu spoczywa na
zamawiajgcym.

Zamawiajgcy wraz z odpowiedzig na odwotanie przedfozyt opinie Departamentu
Regionalnych Programéw Operacyjnych w Ministerstwie Inwestycji i Rozwoju (pismo z dnia
24.04.2019), ktéra to opinia jak wskazano odnosi sie¢ do braku mozliwosci udzielenia wsparcia
ze srodkow EFSI na realizacje projektu w zakresie publicznego transportu zbiorowego, w

sytuacji gdy operator znajduje sie w trudnej sytuaciji.

Izba majac na uwadze ustalony stan faktyczny zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.
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W przedmiotowym postepowaniu ma zastosowanie ustawa o publicznym transporcie
zbiorowym. Zgodnie z tg ustawa jej art. 4 pkt 9: (...) organizatorem publicznego transportu
zbiorowego jest - wfasciwa jednostka samorzgdu terytorialnego albo minister wtasciwy do
spraw transportu, zapewniajgcy funkcjonowanie publicznego transportu zbiorowego na danym
obszarze; organizator publicznego transportu zbiorowego jest ,wtasciwym organem’”, o ktérym
mowa w przepisach rozporzgdzenia (WE) nr 1370/2007”. Z kolei wybrany wykonawca, ktory
zawart z organizatorem publicznego transportu zbiorowego umowe o swiadczenie ustug w
zakresie publicznego transportu zbiorowego, na linii komunikacyjnej okreslonej w umowie -
uzyska na gruncie ustawy o publicznym transporcie zbiorowym w mysl art. 4 pkt 8 tej ustawy
status operatora operator publicznego transportu zbiorowego (,samorzgdowy zaktad
budzetowy oraz przedsiebiorca uprawniony do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w
zakresie przewozu osob”). Taka umowa ma by¢ zawarta zgodnie z jej oznaczeniem (zat. nr 3
do siwz — projekt umowy: Umowa o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego) rowniez w tym postepowaniu. W tym miejscu Izba stwierdza (z uwagi na
podnoszone na rozprawie zastrzezenia, co do tresci Ogtoszenia o zamiarze (...) z dnia 6
czerwca 2017 r., ze w mysl art. 23 ustawy o publicznym transporcie drogowym:

»1. Organizator publikuje ogfoszenie o zamiarze przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie, o ktorym mowa w art. 19 ust. 1 pkt 1 2, lub bezpoSredniego zawarcia
umowy, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3, w terminie nie krotszym niz:
1) jeden rok;
2) szeS¢ miesiecy - w przypadku gdy umowa o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego ma dotyczy¢ $wiadczenia tych ustug w wymiarze mniejszym niz 50 000
kilometrow rocznie.”

Z kolei w mys| ust.4 Ogtoszenie zawiera w szczegolnosci:
»1) nazwe i adres wtasciwego organizatora;
2) okreslenie przewidywanego trybu udzielenia zamowienia;
3) okreSlenie rodzaju transportu oraz linii komunikacyjnej, linii komunikacyjnych lub sieci
komunikacyjnej, na ktérych bedg wykonywane przewozy;
4) przewidywang date rozpoczecia postepowania o udzielenie zamdowienia w trybie, o ktérym
mowa w art. 19 ust. 1 pkt 1i 2, lub bezpoSredniego zawarcia umowy, o ktorym mowa w art. 22
ust. 1 pkt 1-3;
5) przewidywany czas trwania umowy o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu

zbiorowego”.
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Izba stwierdza ponadto, ze nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami wykonawcy, ze byt
uczestnikiem analogicznych postepowan, w ktérych sporne wymaganie opisane w pkt 3.4 tej
specyfikacji nie wystgpito. Przede wszystkim wykonawca nie wykazat, ze w tych
postepowaniach mialy zastosowanie przepisy ustawy o publicznym transporcie zbiorowym.
Nie wykazat takze, ze skutkiem wyboru oferty wykonawca uzyskiwat (czy uzyskiwatby) status
operatora publicznego transportu zbiorowego. Réwniez nie wykazat tozsamos$ci zamowienia
opisanego w pkt 3 ppkt 1-3 tej specyfikacji. Pierwsze ze wskazanych postepowanh prowadzone
przez Zarzad Transportu Miejskiego w Kielcach dotyczy wylgcznie wykonywania ustug
przewozowych w komunikacji miejskiej w Kielcach autobusami co prawda bedacymi
wiasnoscig Zamawiajgcego, jednakze bez adnotacji, ze byly one sfinansowane (w catosci lub
w czesci) ze Srodkow UE. Drugie z kolei - prowadzone przez Gmine Watbrzych - Zarzad Drog,
Komunikaciji i Utrzymania Miasta w Watbrzychu — dotyczy ustug polegajgcych na przewozie
dzieci i mtodziezy niepetnosprawnej z terenu Gminy Watbrzych do placowek o$wiatowych w
roku szkolnym 2019/2020. Takze co do tego zaméwienia brak jest informacji identyfikujgcych
przedmiotowe zamoéwienie. W ramach tego projektu Zamawiajgcy realizuje nabycie lub
wytworzenie sktadnikow majgtkowych obejmujgcych:

1) zakup taboru autobusowego przystosowanego dla o0s6b niepetnosprawnych
spetniajgcego co najmniej norme Euro 6;

2) wdrozenie oraz integracje systemu transportowego ROF z wdrozonym Zintegrowanym
Systemem Zarzadzania Ruchem i Transportem Publicznym;

3) budowe zaplecza technicznego do obstugi taboru w zajezdni autobusowej (hala napraw i
diagnostyki, automatyczna myjnia, elementy komunikacji wewnetrznej, infrastruktura
techniczna wraz z wyposazeniem). Nabycie lub wytworzenie tych skladnikéw
majatkowych wspétfinansowane jest ze Srodkéw pochodzgcych z dofinansowania

unijnego przekazanych zamawiajgcemu w ramach realizowanego projektu.

Zgodnie z zatozeniami projektu skfadniki majagtkowe sfinansowane ze Srodkow unijnych
zostang przekazane (oddane w dzierzawe) przez zamawiajgcego jako organizatora
publicznego transportu zbiorowego operatorowi transportu zbiorowego w rozumieniu
przepiséw ustawy o publicznym transporcie zbiorowym w celu prowadzenia przez niego

dziatalno$ci w zakresie przewozu oséb na terenie Rzeszowskiego Obszaru Funkcjonalnego.

Opinia przedtozona przez Zamawiajgcego (organizatora publicznego transportu

zbiorowego), ktorej wystawcy jest Departament Regionalnych Programéw Operacyjnych w
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Ministerstwie Inwestycji i Rozwoju, zdaniem |zby wtasciwy w sprawach ktérych dotyczy opinia,
odnosi sie do braku mozliwosci udzielenia wsparcia ze srodkow EFSI na realizacje projektu w
zakresie publicznego transportu zbiorowego, w sytuacji gdy operator znajduje sie w trudnej
sytuacji. W tej opinii podano, ze: (...) Wymdgt zgodnie z ktérym Europejski Fundusz Rozwoju
Regionalnego i Europejski Fundusz Spoéjnosci nie wspierajg podmiotéw znajdujgcych sie w
trudnej sytuacji W rozumieniu przepisow o pomocy publicznej, nalezy stosowac¢ do tych
podmiotoéw korzystajgcych z dofinansowanych ze $rodkéw EFSI skiadnikbw majgtkowych,
ktére sg przedsiebiorstwem w unijnym znaczeniu tego pojecia Przedsiebiorstwem w prawie
unijnym jest kazdy podmiot, ktéry prowadzi dziatalno$¢ polegajgcg na odptatnym oferowaniu
na rynku towarow lub ustug, niezaleznie od jego statusu w prawie krajowym czy struktury
organizacyjnej. Powyzszy wymdog nalezy odnosi¢ do wszystkich podmiotéw zaangazowanych
w projekt. Ma on zatem zastosowania nie tylko do bezposrednich beneficjentow
(organizatoréw publicznego transportu zbiorowego)t ale takze do operatoréw. Dofinansowanie
na realizacje projektow z zakresu publicznego transportu zbiorowego stanowi pomoc w formie
rekompensaty z tytutu Swiadczenia ustug publicznych w transporcie zbiorowym. Warunki
zgodnoSci takiej pomocy z rynkiem wewnetrznym UE zostaty okreslone w rozporzgdzeniu
1370/2007 Cl), Jest ona zapewniania w ten sposob, ze dofinansowanie unijne jest udzielane
w ramach stosunku prawnego fgczgcego organizatora z operatorem. Stosunek ten wynika z
umowy o $wiadczenie ustug publicznych, Dofinansowanie unijne staje sie za$ jego elementem.
W zatozeniu teoretycznym tej konstrukcji czeSc srodkow krajowych przekazywanych przez
organizatora w formie rekompensaty jest po prostu zastepowana Srodkami unijnymi, Stuzg one
pokryciu kosztdw danej inwestycji uwzglednionych w kalkulacji rekompensaty Ilub sg
przekazywane w formie udostepnienia aktywow! takich jak tabor, czy infrastruktura. Oznacza
to, ze w kazdym przypadku podmiotem ostatecznie odnoszgcym korzy$¢ ze wsparcia ze
Srodkéw EFSI jest operator, Zawsze niezbedne jest zatem badanie, czy nie jest on
przedsiebiorstwem w trudnej sytuacji. Analizowany wymaog dotyczy wszystkich operatorow
niezaleznie od trybu wyboru, takze tych wybieranych w trybie przetargowym, Przyjecie innego

rozwigzania miatoby charakter dyskryminacji”.

Wobec powyzszego stanowiska, Zamawiajgcy wprowadzajgc sporny warunek, ktéry w
przypadku tej sprawy dotyczy okoliczno$ci opisanych w lit. €) w art. 2 pkt 18 rozporzadzenia
Komisji (UE) nr 651/2014, w mysl| ktérej przedsiebiorstwo znajdujgce sie w trudnej sytuaciji
oznacza przedsigbiorstwo:

(...) jesli w ciggu ostatnich dwoch lat:
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1) stosunek ksiegowej warto$ci kapitatu obcego do kapitatu wtasnego tego przedsiebiorstwa
przekracza 7,5 oraz
2) wskaznik pokrycia odsetek zyskiem EBITDA tego przedsiebiorstwa wynosi ponizej 1,0”.

- zdaniem Izby - w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego zobowigzany byt uwzgledni¢ okolicznosé braku trudnej sytuacji wykonawcéw w

rozumieniu art. 2 pkt 18 rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014.

Nalezato takze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze (...) Z uwagi ha
wystepujgce w przedmiotowym zamowieniu elementy pomocy publicznej w postaci
przekazania operatorowi sktadnikow majgtkowych wspoétfinansowanych ze Srodkdéw unijnych,
do udzielenia takiego zamodwienia majg zastosowanie przepisy unijne dotyczgce zasad
udzielania pomocy publicznej”. Takze, ze (...) przekazanie skfadnikow majgtkowych
operatorowi w ramach udzielanego zamoéwienia publicznego nie moze dotyczy¢ wykonawcy,

ktory jest przedsiebiorstwem znajdujgcym sie w trudnej sytuacji w rozumieniu ww. przepisow”.

Izba zwraca uwage, ze kluczowe znaczenie - w przypadku oceny spornego warunku z
punktu 3.4 specyfikacji - ma odnoszenie wskazanych wartosci ekonomicznych do okresu
Lostatnich dwdch lat” a nie tylko jednego roku. Ta okolicznos¢ moze mie¢ znaczenie przy
ocenie mozliwosci uczestnictwa wykonawcy PKS w Rzeszowie S.A. w sytuacji gdy ten — jak
réwniez twierdzit na rozprawie — tylko w roku 2017 znalazt sie w sytuacji kwalifikujgcej go jako

~przedsiebiorstwo znajdujgce sie w trudnej sytuacji’.

Majac powyzsze ustalenia na uwadze podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia
art. art. 22 ust. 1ai art. 22 ust. 1b pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust.2 tej
ustawy nie podlegajg uwzglednieniu. Co do zarzutu naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 Pzp
(btedne zastosowanie i podanie w kryteriach oceny ofert warunku braku trudnej sytuacji
wykonawcow w rozumieniu art. 2 pkt 18 rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17

czerwca 2014 r.) Odwotujgcy przyznat, ze ten przepis wskazany zostat omytkowo.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do jego wyniku uwzgledniajgc przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 . poz. 972).
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