Sygn. akt KIO/UZP 272/10

WYROK

z dnia 30 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bet  tman

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 marca 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 19
lutego 2010 r., wniesionego przez EvoBus Polska Sp. z o.0. Al. Katowicka 46, 05-830
Wolica w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym przez
zamawiajgcego Przedsi ebiorstwo Komunikacji Miejskiej Sp. z 0. o. w Gliwi  cach, ul.
Chorzowska 150, 44-100 Gliwice.

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie.

2. Nakazuje zamawiaj gcemu dokonanie zmian w ogtoszeniu 0 zamdwieniu w se kciji
[11.2.3 pkt 1 lit. b ogtoszenia, w sekcji I11.2.3 p kt 3 lit b oraz w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia w punkcie 5.1.2.2, w punkcie 5. 2.3, w punkcie 6.1.3 oraz w

punkcie B zat gcznika G do SIWZ.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Komunikacji Miejskiej Sp. z 0. 0. w

Gliwicach, ul. Chorzowska 150, 44-100 Gliwice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00
gr (stownie: cztery tysi gce czterysta czterdzie $ci cztery zlote zero groszy ) z
kwoty wpisu uiszczonego przez EvoBus Polska Sp. z o.0. Al. Katowicka 46, 05-
830 Waolica,

2) dokona¢ wpflaty kwoty 8 044,00 gr (stownie: osiem tysi ecy czterdzie $ci cztery

ztote zero groszy) przez Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej Sp. z o.o0.



w Gliwicach, ul. Chorzowska 150, 44-100 Gliwice  na rzecz EvoBus Polska Sp.
Z 0.0. Al. Katowicka 46, 05-830 Wolica, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika i wpisu od odwotania.

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (slownie: dziesieé tysiecy pieéset
pieédziesi gt sze$¢ ztotych zero groszy ) z rachunku dochodow witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz EvoBus Polska Sp. z 0.0. Al. Katowicka 46, 05-
830 Wolica.

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe
dwudziestu fabrycznie nowych niskopodtogowych przegubowych autobuséw komunikaciji
miejskiej w 2010 r. (Dz. Urz. UE 2010 S 28 — 039875 z 10.02.2010 r.), w dniu 19 lutego
2010 r. zostatlo wniesione odwotanie przez EvoBus Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Wolicy,
ktérego kopia zostata przekazana zamawiajagcemu w tej samej dacie.

Whiesienie odwotania nastapito skutkiem publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu w
Dzienniku Urzedowym UE 2010 S 28 — 039875 w dniu 10 lutego 2010 r. oraz
zamieszczenia na stronie internetowej specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (SIWZ).

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu Przedsiebiorstwu Komunikacji Miejskiej Spétce
z 0. 0. w Gliwicach, naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr
220, poz. 1420, Nr 227, poz. 1505; z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz.
742, Nr 157, poz. 1241, Nr 206, poz. 1591, Nr 219, poz. 1706, Nr 223, poz. 1778), dalej
ustawy Pzp, tj.: art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, przez opisanie sposobu dokonywania
oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu nieproporcjonalnie do przedmiotu
zamowienia.

Odwotujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany ogtoszenia o zaméwieniu,
nakazanie zmodyfikowania specyfikacji istotnych warunkéw w odniesieniu do postanowienh
zawartych w sekcji 111.2.3 pkt 1 lit. b ogtoszenia oraz w punkcie 3.1 i punkcie 5.1.2.2
zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutéw, odwotujacy podnosit, iz jego interes w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia doznat uszczerbku, bowiem dokonany opis warunkéw udziatu

w postepowaniu uniemozliwia ztozenie oferty, gdyz w sekgciji I11.2.3 ogtoszenia, zamawiajacy



postawit warunek zdolnosci technicznej wykonawcy do wykonania zamdwienia w postaci
~wyprodukowania i wprowadzenia do obrotu na rynku panstw czionkowskich Unii
Europejskiej, Krolestwa Norwegii lub Konfederacji Szwajcarskiej, w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie co najmniej 5 sztuk autobuséw przegubowych niskopodtogowych
(pkt 3.8 SIWZ) typu oferowanego w niniejszym postepowaniu.” Celem potwierdzenia
spetnienia opisanego wyzej warunku wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wykaz
wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie dostaw polegajacych na
wyprodukowaniu co najmniej 5 sztuk autobuséw przegubowych niskopodiogowych i
wprowadzeniu do obrotu na rynku panstw czionkowskich Unii Europejskiej, Krolestwa
Norwegii lub Konfederacji Szwajcarskiej (pkt 3.8 SIWZ), typu oferowanego w niniejszym
postepowaniu.”

Odwotujacy wskazywalt, iz przedmiotem zamdwienia jest dostawa 20 autobusow dla
komunikacji miejskiej. Definicja dostawy zostata zawarta w art. 2 pkt 2 ustawy Pzp i obejmuje
ona nabywanie rzeczy praw oraz innych débr, w szczegdlnosci na podstawie umowy
sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Odwotujgcy argumentowal, iz z
cytowanego przepisu wynika, ze dostawca rzeczy nie musi by¢ jej producentem. Z
przedstawionych wzgledéw, odwotujacy uznat kwestionowane postanowienia ogtoszenia o
zamowieniu oraz odpowiadajgce im - postanowienia SIWZ za razaco niezgodne z art. 2 pkt 2
ustawy Pzp, a takze naruszajgce zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Podnosit, iz uzasadnieniem dla stawianych wymagan nie jest art. 138c ustawy
Pzp, gdyz daje on zamawiajgcemu jedynie mozliwos¢ zadania przedstawienia innych
dokumentéw, niz okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy Pzp,
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie zwalnia go natomiast z
obowigzku przestrzegania przepisu art. 22 ust. 4 ustawy Pzp i opisywania warunkéw udziatu
proporcjonalnie (adekwatnie) do przedmiotu zamowienia. Zdaniem odwotujgcego, wskazane
przepisy ustawy Pzp narusza takze ograniczenie dokonane przez zamawiajgcego
wprowadzenia autobuséw w okreslonej ilosci na rynek jedynie panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, Krolestwa Norwegii lub Konfederacji Szwajcarskiej, podczas gdy Unia
Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow. Ograniczenie zatem
kregu odbiorcéw, w opinii odwotujgcego, narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie pismem z dnia 29 marca 2010 r.
zlozonym na posiedzeniu Izby w trybie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp. Wobec nieuwzglednienia
calosci zarzutow odwotania, nie zachodzity podstawy do umorzenia postepowania

odwotawczego w trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.



Izba stwierdzita, iz zaden 2z wykonawcéw nie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego, ktory bytby uprawniony do wniesienia sprzeciwu w
przypadku uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania, w trybie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, iz nie zachodzg przestanki formalne okreslone art.
189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgce odrzuceniem odwotania na posiedzeniu. W szczegodlnosci
Izba nie uwzglednita zarzutu, iz zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu nie jest
zobowigzany do stosowania przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych z mocy
wytgczenia zawartego w art. 138a ust. 3 Pzp. Przewozy w zakresie komunikacji autobusowej
transportu osobowego sg wykonywane na podstawie licencji udzielonej przez uprawnione
organy zgodnie z ustawg z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (Dz. U. z 2007
r. Nr 125, poz. 874 ze zm.) przedsiebiorcy, ktéry spetnia ustalone w tej ustawie warunki, nie
zas przyznawanych indywidualnie na podstawie praw szczegoélnych. Wylaczenia
uregulowane w art. 138a ust. 3 ustawy Pzp zwigzane sg z wystepowaniem rzeczywistej
konkurencji na rynku obstugi sieci $wiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu
autobusowego. Zamawiajacy, ktérzy swiadczg takie ustugi, jedynie wtedy nie stosujg
przepiséw ustawy, jezeli sa;

- zamawiajgcymi sektorowymi, i nie podlegajg przepisom ustawy na innej podstawie
prawnej, a ponadto:

- jezeli przewozy regularne sg swiadczone na tym samym obszarze takze przez co
najmniej jeszcze jednego przewoznika, aby istniata realna miedzy nimi konkurencja, a
konsument miat prawo wyboru z ustug ktérego przewoznika skorzysta przy przewozie na
danej linii w obszarze obejmujacym okreslong sie¢ potaczen i tras, gdzie swiadczone sg
ustugi powszechne transportu miejskiego.

Odwotujacy przedstawit jedynie dowody, iz na rzecz 48 podmiotéw prowadzacych
dziatalnos¢ w zakresie transportu drogowego - osobowego, zostaly udzielone licencje w
rozumieniu przepisow ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (Dz. U. z 2007r.
nr 125, poz. 874 ze zm.). Przestawit takze dowody, iz Komunikacyjny Zwigzek Komunalny
Gornoslaskiego Okregu Przemystowego powierzyt obstugiwanie oznaczonych linii
autobusowych wskazanym przewoznikom. Z reguty zamoOwienia na $wiadczenie ustug
transportu autobusowego miejskiego, czy w zakresie aglomeracji miejskiej podzielone sg na
czesci, zatem umowy sg zawierane z poszczegélnymi wykonawcami, ktérzy ziozg
najkorzystniejsze oferty, na dane czesci zamoéwienia. Wielos¢ przewoznikdw nie stanowi
dowodu, iz na tych samych liniach odbywajg sie co najmniej podwojne ogoélnodostepne
regularne przewozy o0soOb, swiadczone przez réznych przewoznikow, co mogtoby byc¢
uznane za istnienie realnej konkurencji. W ramach badania przestanki ,tych samych
warunkéw” nalezy porownywac nie tylko takie elementy jak ceny, czestotliwos¢ przewozdw,

przystanki, ale rowniez wzigé pod uwage, czy linie komunikacyjne innych przewoznikow



stanowig alternatywna oferte przewozu. Odwolujgcy wiec nie przedstawit dowodu, iz mimo
wartosci zamowienia przekraczajacej progi dla zaméwien sektorowych na dostawy, nie
podlega przepisom tej ustawy okreslonym w rozdziale 5 - zamowienia sektorowe, z mocy
wytgczenia zawartego w art.138a ust. 3 ustawy Pzp. Okolicznoscig niekwestionowang i
udokumentowang przez zamawiajgcego aktem notarialnym umowy spétki oraz odpisem z
KRS o numerze 102832 jest, iz zamawiajacy stanowi jednoczesnie podmiot - osobe prawng
utworzong w szczegllnym celu zaspakajania potrzeb o charakterze powszechnym, w
rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zobowigzanym do stosowania przepiséw ustawy
Pzp. Przedstawione zas stanowisko Prezesa UZP w decyzji z dnia 8.10.2007 r. dotyczy
owczesnej sytuacji innego podmiotu — Przedsiebiorstwa Komunikacji Miejskiej
Miedzygminnej Spotki z o. o. w Swierklancu. Z przedstawionych wzgledéw Izba nie
uwzglednita wniosku zamawiajgcego o0 odrzucenie odwotania z przyczyn wskazanych w
odpowiedzi na odwotanie.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba ustalita i zwazyla co nastepuje.

Przedmiotem zamodwienia jest ,Dostawa dwudziestu fabrycznie nowych
niskopodtogowych przegubowych autobuséw komunikacji miejskiej w 2010 r. na rzecz
Zamawiajgcego - Przedsiebiorstwa Komunikacji Miejskiej Sp. z 0. 0. w Gliwicach. Wartosé
zamodwienia okreslona w ogtoszeniu (sekcja 11.2.1) wynosi miedzy 4 900 000, a 5 700 000
euro. Z tych wzgleddw, niezaleznie od tego, ze zamawiajacy jest podmiotem utworzonym w
szczegllnym celu zaspokajania potrzeb o charterze powszechnym, nie majacym charteru
przemystowego ani handlowego, okreslonym w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, z catoscig
kapitatu jednostek samorzadu terytorialnego, a zatem sprawujgcych nadzo6r i majgcych
prawo powotywania organdéw zarzadzajacych i nadzorczych, w postepowaniu znajdujg
zastosowanie przepisy szczegOlne zawarte w art. 3 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i w rozdziale 5
ustawy Pzp - zamoOwienia sektorowe. W mysl| art. 132 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, zaméwienie
jest udzielane w celu wykonywania obstugi sieci Swiadczacych publiczne ustugi w zakresie
transportu autobusowego, a wartos¢ zamowienia przenosi kwote 387 000 euro dla zamowien
sektorowych dla dostaw, okreslong rozporzadzeniem z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie
kwot wartosci zaméwien oraz konkursow, od ktérych jest uzalezniony obowigzek
przekazywania ogtoszeh Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich (Dz. U. Nr
224, poz. 1795). W ogtoszeniu o zaméwieniu oraz w SIWZ zamawiajagcy zawart wymagania
w odniesieniu do wykonawcow. W sekcji 111.2.3 ogtoszenia, postawit warunek zdolnosci
technicznej wykonawcy do wykonania zamdéwienia w postaci wyprodukowania i
wprowadzenia do obrotu na rynku panstw czionkowskich Unii Europejskiej, Krolestwa
Norwegii lub Konfederacji Szwajcarskiej, w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem

terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie



co najmniej 5 sztuk autobuséw przegubowych niskopodiogowych (analogicznie pkt 5.1.2.2
SIWZ) typu oferowanego w niniejszym postepowaniu.” Celem potwierdzenia spetnienia
opisanego wyzej warunku (sekcja I11.2.3.3b ogtoszenia) wykonawca zobowigzany jest ztozy¢
wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie dostaw polegajacych na
wyprodukowaniu co najmniej 5 sztuk autobuséw przegubowych niskopodiogowych i
wprowadzeniu do obrotu na rynku panstw czionkowskich Unii Europejskiej, Krolestwa
Norwegii lub Konfederacji Szwajcarskiej co najmniej 5 sztuk autobuséw przegubowych
niskopodtogowych (analogicznie pkt 5.2.3 SIWZ) typu oferowanego w niniejszym
postepowaniu.”

W punkcie 6.1.3 SIWZ zamawiajacy wymagat ztozenia wykazu ,wyprodukowania i
wprowadzenia do obrotu na rynku panstw czionkowskich Unii Europejskiej, Krolestwa
Norwegii lub Konfederacji Szwajcarskiej, w okresie ostatnich trzech lat przed uplywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie
co najmniej 5 sztuk autobuséw przegubowych niskopodtogowych i zalgczenia dokumentéw,
iz dostawy te zostaly wykonane nalezycie.

Bezsprzecznie, w oparciu o przepis art. 138c pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajacy byt
uprawniony, aby zamiesci¢ w ogtoszeniu oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
warunek - w przypadku zamowienia na dostawy — odrzucenia oferty, w ktérej udziat towardw
pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, lub panstw, z ktorymi Wspdlnota
Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcéw, nie przekracza 50 %.
Skoro dopuszczalnosé takiego warunku, ktéry zostat postawiony w sekcji 11.1.5.11 ogtoszenia
wynika wprost z przepisOw ustawy, zamawiajacy byt zobowigzany, aby ustali¢ w tym
zakresie warunki udziatu odnoszace sie do doswiadczenia zawodowego wykonawcy
(zdolnosci technicznej), a nastepnie poda¢ sposéb oceny spetnienia tego warunku. Zakres
dokumentéw, jakich zamawiajacy moze wymagac okresla rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ skiadane (Dz. U. Nr
226, poz. 1817).

Poza dokumentami wskazanymi w tym rozporzadzeniu, zamawiajgcy sektorowy na
potwierdzenie warunkéw udziatu, moze zada¢ od wykonawcow takze innych dokumentéw, o
czym stanowi art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, potwierdzajgcych spetnienie warunkow
udziatlu w postepowaniu, jezeli jest to niezbedne do oceny spetnienia przez wykonawcow
tych warunkéw. Cytowane przepisy dotyczace zamowien sektorowych, zdaniem Izby, nie
wytgczajg stosowania przepisow ogolnych odnoszacych sie do definicji poje¢ i zasad
prowadzenia postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego — majacych urzeczywistni¢ i

zapewni¢ przebieg postepowania z poszanowaniem podstawowych zasad uczciwej



konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Przede wszystkim
opis warunkéw udzialu w postepowaniu i sposob ich oceny, nie moze eliminowaé, czy
ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Doswiadczenie
zawodowe i wiedza wykonawcy winna by¢ odnoszona do przedmiotu zamoéwienia, skoro
stosownie do art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow,
winien pozostawa¢ proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, oraz by¢ zwigzany z
przedmiotem zamowienia. Nie inaczej rzecz ujmuje art. 138c ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry
wprawdzie zezwala na zadanie innych dokumentow, niz wytacznie tych, okreslonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 25 ust. 2 ustawy Pzp, ale tylko wowczas, jezeli jest
to niezbedne do oceny spetienia przez wykonawcéw warunkow udziatu w postepowaniu
rébwniez w nawigzaniu do przedmiotu zamdwienia. Opis warunkow udzialu oraz sposéb
oceny, winien by¢ adekwatny — proporcjonalny do przedmiotu zamowienia i nie upowaznia
zamawiajgcego tak do stawiania wymagan - jak i zgdania dokumentow, ktore nie majg
zwigzku z przedmiotem zamowienia. Saqd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 26 lutego
2003 r. sygn. akt V Ca 221/03 stwierdzit, iz naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest
»sam fakt nieadekwatnego dla wielkosci przedmiotu zamdwienia okreslenia wymaganego od
oferentdw rocznego putapu przerobu, ktory eliminuje wszystkich nie spelniajgcych tego
wymogu. Interes prawny w zmianie takiego zapisu ma kazdy z oferentéw, ktory przez ten
warunek zostalby wykluczony z przetargu.”

Wiedza i doswiadczenie wykonawcy jest weryfikowana w oparciu o dotychczas
zrealizowane zamowienia. Wiedza jest wynikiem nabytego doswiadczenia wykonawcy przy
wykonywaniu danego rodzaju zamoéwien. Weryfikacji warunku wiedzy i doswiadczenia
wykonawcy stuzy wykaz zrealizowanych dostaw, jezeli przedmiotem zamOwienia sg
dostawy. Bez watpliwosci okreslenie dostawa w rozumieniu art. 605 K.c., iz przez umowe
dostawy dostawca zobowigzuje sie do wytworzenia i dostarczenia rzeczy, nie znajduje
zastosowania na gruncie przepisow ustawy Pzp. Ustawa ta bowiem zawiera autonomiczng
definicje dostawy w art. 2 pkt 2 tej ustawy, stanowigca, iz dostawg jest - nabywanie rzeczy
praw oraz innych débr, w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu,
dzierzawy oraz leasingu. Izba zatem podzielita stanowisko odwolujacego, iz z cytowanego
przepisu wynika, ze dostawca rzeczy nie musi by¢ jej producentem. Wykonawca
uczestniczacy w postepowaniu, nie bedacy bezposrednim producentem autobusoéw, jest w
stanie dostarczy¢é w ramach przedmiotowego zamodwienia dwadziescia fabrycznie nowych
niskopodtogowych przegubowych autobuséw komunikacji miejskiej w 2010 r., w tym z
udziatem towaréw pochodzacych z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, lub panstw, z
ktérymi Wspolnota Europejska zawarta umowy o réwnym traktowaniu przedsiebiorcow,
wynoszacym co najmniej 50 %. Do zrealizowania takiej dostawy, w ocenie Izby, nie bylo

konieczne i adekwatne stawianie warunku, iz o udzielenie zamowienia moze sie ubiegaé



wytgcznie wykonawca bedacy producentem i dostawcg autobuséw na wymienionym rynku.
Tym samym, za nadmierne nalezy uzna¢ wymaganie przediozenia dokumentow (wykazu
ustug wg wzoru zatgcznika G - doswiadczenie zawodowe oraz referencji), poswiadczajgcych,
iz dostawca autobuséw, ktory sktada oferte, jest ich producentem, ktéry wprowadzit do
obrotu na wskazanym rynku ilos¢ autobuséw wg wymagan opisanych w punkcie 5.1.2.2.
oraz punkcie 5.2.3 SIWZ.

Czynione zamawiajgcemu zarzuty znalazty potwierdzenie, gdyz dokonany opis
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz sposob oceny ich spetnienia narusza zasady
réownego traktowania wykonawcOw i zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem
uczciwej konkurencji. Uniemozliwia ztozenie oferty podmiotom, ktorzy prowadzg dziatalnos¢
w zakresie obrotu, danym towarem, nie bedac producentami. Wywiera zatem wplyw
antykonkurencyjny i dyskryminujacy w srodowisku potencjalnych wykonawcow zamdéwienia.
Dyrektywy europejskie w sprawie zaméwien publicznych, ustanawiajg minimalne standardy
w celu ochrony konkurencji na wspolnym rynku, w szczegdlnosci dotyczg one réwnego
traktowania wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zamawiajacy nie moze w jakikolwiek sposdb dyskryminowaé podmiotow
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego, tak na etapie wszczynania
postepowania przez np. formutowanie warunkéw udzialu w postepowaniu, jak i po uptywie
terminu skladania ofert, przez odstgpienie od wlasnych postanowien ogtoszenia i SIWZ. W
opinii Izby, powstata w niniejszym przetargu sytuacja jest niemozliwa do zaakceptowania z
punktu widzenia systemu zamowien publicznych, w tym przede wszystkim przepisu art. 7
ust. 1. ustawy Pzp. Zamawiajgcy ma prawo wymaga¢ od wykonawcy wykazania
doswiadczenia w zakresie przedmiotu dostawy, jednak sposéb okreslenia tego
doswiadczenia jak i sposéb oceny, nie moze by¢ ograniczony terytorialnie. Miarg
doswiadczenia wykonawcy sa zrealizowane dostawy, w tym takiego rodzaju autobusow jak
przedmiot zamoOwienia, bez wzgledu na to, na jakim rynku zostaly one wyprodukowane i
sprzedane.

Wobec powyzszych ustaleh, Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, iz
ustanowit warunki udzialu i sposéb oceny ich spetnienia adekwatny do przedmiotu
zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ocenia zaskarzone czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego, w odniesieniu do obowigzujacych przepiséw, ustanowionych w ustawie
Prawo Zamowien Publicznych. Odwotanie w sprawie nieuwzglednionych zarzutéw,
dotyczacych postanowien ogtoszenia oraz SIWZ, nie moze by¢ traktowane jako rodzaj
swoistego pozwu o uksztaltowanie warunkdéw postepowania. Stanowisko Izby ogranicza sie
zatem do stwierdzenia naruszeh wskazanych przepiséw ustawy i nakazania zamawiajgcemu

zmiany ogtoszenia oraz modyfikacji SIWZ, celem wyeliminowania tych naruszen.



Izba ustalita w oparciu 0 zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, ze przytoczone
wyzej postanowienia ogtoszenia o zamoOwieniu w odniesieniu do warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz ustalenia sposobu ich oceny, w zakresie jakim wymagajg wykazania i
zlozenia oswiadczenia przez wykonawce, iz ,wyprodukowat i wprowadzit do obrotu autobusy,
na rynek panstw czionkowskich Unii Europejskiej, Krolestwa Norwegii lub Konfederacji
Szwajcarskiej,” w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
naruszajg przepisy art. 2 pkt 2 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 4 ustawy oraz art. 138c
ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Wystarczajgcym, w ocenie Izby, jest wymaganie
ograniczajgce sie do wykazania wprowadzenia do obrotu co najmniej 5 autobuséw
przegubowych niskopodiogowych, typu opisanego w przedmiocie zamowienia, niezaleznie
od postawionego odrebnie wymagania polegajacego na wykazaniu dostawy co hajmniej 15

sztuk niskopodtogowych autobuséw komunikaciji miejskie;.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 i 2

oraz orzekla jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp z uwzglednieniem postanowien art. 186 ust. 6 ustawy Pzp. Skoro odwotanie
zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania nalezato obcigzy¢ zamawiajgcego.

Z tytutlu uzasadnionych kosztéw odwotujgcego - wpisu od odwotania i zastepstwa
przez petnomocnika, Izba orzekta od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 8 044,00
zk. na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2b oraz ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886, Dz. U. Nr 182, poz.1122).

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm. ) ha niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:
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