Sygn. akt: KIO 946/20

WYROK

z dnia 30 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Anna Chudzik
PrzewodniczgcyKatarzyna Brzeska
Przemystaw Dzierzedzki

Czionkowie:
Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2020 r. przez wykonawce SOR
Libchavy spol. S.r.o. z siedzibg w Libchavy,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Polkowice,

przy udziale wykonawcdw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Busnex
Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Zhenghou Yutong Bus Co. z siedzibg

w Zhengzhou, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow dotyczgcych ztozonych przez

Przystepujgcego dokumentéw majacych potwierdzaé¢ brak podstaw do wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 i 21 ustawy Pzp oraz w zakresie zarzutow naruszenia art.
8 ust. 1i 3 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. wezwanie Przystepujacego - na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - do
zlozenia oSwiadczen, o ktérych mowa w § 7 ust. 3 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

w zakresie braku podstaw do wykluczenia okre$lonych w art. 24 ust. 1 pkt 14 i 21
ustawy Pzp;

1.2. ujawnienie ztozonych przez Przystepujgcego dokumentéw w postaci opisu
oferowanego pojazdu oraz rysunkéw technicznych;

2. w pozostalym zakresie odwotanie oddala;

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce SOR Libchavy spol. S.r.o. w czesci 1/3,
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Busnex Poland Sp.
z 0.0., Zhenghou Yutong Bus Co. w czesci 1/3 oraz Gmine Polkowice w czesci 1/3:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr



(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 6 200 zt 00 gr
(stownie: szes¢ tysiecy dwiescie ziotych zero groszy);

3.3. zasgdza od Przystepujacego na rzecz Odwotujgcego kwote 6 200 zt 00 gr
(stownie: szesS¢ tysiecy dwiescie ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: .....cccccoveeennen.

Czlonkowie: ....cccceeeveennnens

Zamawiajacy - Gmina Polkowice - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zakup autobuséw o napedzie
elektrycznym dla potgczen miejskich i podmiejskich w gminie Polkowice. Wartos¢
zamoOwienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 3 lutego 2020 r. pod numerem 2020/S 023-050579.

W dniu 4 maja 2020 r. wykonawca SOR Libchavy spol. S.r.o. wniést odwotanie wobec
czynno$ci wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia: Busnex Poland Sp. z 0.0., Zhenghou Yutong Bus Co., Ltd
i zaniechania wykluczenia tego Konsorcjum z postepowania, jak rowniez zaniechania
odtajnienia dokumentéw ziozonych przez tego wykonawce w postepowaniu. Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 7ust. 1i3wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 12, 13, 14, 16 i 17 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wykluczenia Busnex, mimo ze Busnex nie wykazat braku podstaw
wykluczenia z postepowania oraz wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do
prawidtowosci dokumentow, ktore miaty wykazywaé spetnienie przestanek udziatu
w postepowaniu wynikajgcych z art. 24 ust. 1 pkt 12, 13 i 14 ustawy Pzp,

2) art. 7ust. 1i3wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 12, 21, 17 i 17 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia Busnex, mimo ze Busnex nie wykazat braku podstaw
wykluczenia z postepowania oraz wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do

prawidtowosci dokumentow, ktére miaty wykazywaé spetnienie przestanek udziatu
w postepowaniu wynikajgcych z art. 24 ust. 1 pkt 12 i 21 ustawy Pzp,

3) art. 24 ust. 1 pkt 13, 14, 21 ustawy Pzp. oraz § 7 ust. 1 pkt. 1i § 5 pkt. 1rozporzgdzenia
w sprawie dokumentow, poprzez zaniechanie wykluczenia Busnex, mimo ze Busnex

nie przediozyt dokumentéw na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia

z postepowania i w tym zakresie wprowadzit Zamawiajgcego w btad,



4) art. 7ust. 1i3wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 22 ust. 1 pkt 2i art. 24 ust. 1 pkt 16 17

oraz art. 25a ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Busnex, mimo

ze wraz z ofertg Busnex ztozyt oSwiadczenie, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, podczas gdy nie posiada on wiasnej Stacji Serwisowej i w tym
zakresie bedzie polegat na podwykonawcy lub udostepnieniu zasobéw przez podmiot
trzeci, co skutkowato wprowadzeniem Zamawiajgcego w biad, Ze Busnex spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, jak réwniez zatajeniem przed Zamawiajgcym, ze
Busnex nie bedzie samodzielnie wykonywat catego zakresu zaméwienia.

5)art. 7ust. 113w zw. art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 22 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Busnex z uwagi na brak wykazania posiadania Stacji Serwisowej;

6) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania
Busnex do wyjasnien w zakresie wydrukéw przedstawionych przez Busnex jako
zaswiadczenia o niekaralnos$ci oraz do uzupetnienie dokumentéw poprzez
przediozenie zaswiadczen o niekaralno$ci cztonkéw organu zarzgdzajgcego oraz
nadzorczego Yutong, jak rowniez samej firmy Yutong;

7) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania
Busnex do wyjasnien w zakresie spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi
na budzace watpliwosci potwierdzenie samodzielnego wykonywania catosci
zamowienia, podczas gdy Busnex nie dysponuje wtasng Stacjg Serwisows;

8) art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia ztozonych przez Busnex
dokumentow: opisu oferowanego pojazdu z okresleniem: marki, typu pojazdu, roku
produkciji i pozostatych oczekiwan Zamawiajgcego wymienionych w szczegdtowym
opisie przedmiotu zamowienia (sporzadzonym wedtug Zatacznika nr 1 do SIWZ) oraz
rysunkow technicznych oferowanego pojazdu z rozktadem siedzen w pojezdzie;

9) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp. poprzez udzielenie zamowienia wykonawcy (ij. Busnex)
wybranemu przez Zamawiajgcego niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12, 13, 14. 16, 17 i 21 ustawy Pzp

Odwolujgcy wskazat, ze Busnex sktadajac w dniu 30 marca 2020 r. dokumenty na
potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia Busnex, ztozyt oSwiadczenie, ze ,w Chinach
Informacje o sprawach karnych zamieszczone sg rejestrze dostepnym na stronie

. Przedstawione informacje dotyczg Zhengzhou Yutong Bus Cov
oraz T. Y. jedynego cztonka zarzadu.”

Zdaniem Odwotujgcego ww. strona internetowa nie przekazuje informaciji z rejestru
karnego w rozumieniu § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentow, gdyz nie
stanowi takiego rejestru, jak réwniez nie przekazuje informacji o wszystkich wyrokach
skazujgcych, gdyz nie ujawnia danych wyrokow karnych, w ktorych oskarzonego skazano na
kare nizszg niz 3 lata wiezienia. Powyzszy portal nie ujawnia réwniez danych o skazaniu
w przypadku, gdy takg decyzje podejmie sad. Na dowdd powyzszego Odwotujgcy zatgczyt
ustawe 2013 nr 26 z dnia 21.11.2013 r. z tumaczeniem na jezyk polski.

Odwotujgcy podniést réwniez, ze raport ze strony
pokazuje, ze pan T. Y. nie jest jedynym czfonkiem zarzadu, a organy zarzgdzajgce oraz
nadzorcze Yutong sg nastepujgce: Prezes Zarzadu (organ zarzadzajacy) w liczbie 1, Rada
Dyrektoréw (organ zarzgdzajgcy) w liczbie 8 oraz Rada Nadzoru (organ nadzorczy) w liczbie
5. Busnex dopiero w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien i uzupetnienia
dokumentdw przedstawit ww. informacje oraz przedstawit wydruki z ww. strony China
Judgments Online w jezyku chinskim poswiadczone przez notariusza za zgodno$¢
z oryginatem w jezyku angielskim, przy czym na jezyk polski przettumaczono jedynie
pos$wiadczenie przez notariusza za zgodnos¢ z oryginatem wydruku w jezyku chinskim.
Zdaniem Odwotujgcego powyzsze wydruki nie stanowig zaswiadczenia os6b wchodzgcych
w skiad organu zarzadzajgcego oraz organu nadzorczego w rozumieniu chinskiego prawa.

Ponadto Odwolujgcy podnidst, ze z samej treSci ww. wydrukéw wynika, ze po
wpisaniu imienia i nazwiska danej osoby wchodzgcej w sktad organu Yutong wraz z nazwg
firmy Yutong, pojawiata sie zaledwie informacja ,Tymczasowo Brak Danych”, co jedynie
potwierdza niedostepno$¢ systemu China Judgments Online, a nie stanowi zaswiadczenia
o niekaralno$ci ww. os6b.



Zdaniem Odwolujgcego, wbrew o$wiadczeniu Busnex, zaswiadczenia o niekaralnosci
0s6b fizycznych sg wydawane przez policje na wniosek danej osoby. Na dowod powyzszego
Odwolujgcy zataczyt przepisy dotyczgce wydawania zaswiadczen o niekaralnosci
w Prowincji Guangdong wraz z tlumaczeniem na j. polski. Odwotujacy stwierdzit, ze przepisy
te jednoznacznie potwierdzaja, ze w Chinach istnieje oficjalny rejestr oséb skazanych,
jednakze za$wiadczenia sg wydawane przez uprawnione organy bezpieczenstwa
publicznego, w tym policje. Nie sposob uznaé, by Busnex nie wiedziat, ze wydruki ze strony
internetowej China Judgments Online nie stanowig zaswiadczen o niekaralnosci. Wrecz
przeciwnie, Busnex Poland oraz Yutong jako podmioty profesjonalne w spos6b zamierzony
wprowadzity Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlegajg
wykluczeniu i pomimo takiej obiektywnej mozliwosci poprzez zamierzone dziatanie nie
przedstawity wymaganych dokumentéw, tj. zgodnych z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia
w sprawie dokumentow.

Odwotujgcy podkreslit, ze Busnex na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
dotyczgcych Czionkéw Rady Dyrektoréw oraz Rady Nadzoru, przedstawit wydruki ze strony
internetowej, potwierdzajace jedynie ,tymczasowy brak danych" przettumaczone na jezyk
angielski przez chinskiego notariusza. Pomimo powyzszego oraz pomimo ze Busnex
kilkukrotnie wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do wykazania braku podstaw wykluczenia,
Zamawiajacy zaniechat wykluczenia Busnex.

Zarzut naruszenia naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 13, 14, 21 ustawy Pzpw zw. z § 7 ust. 1 pkt 1

rozporzgdzenia w z w. z art. § 5 pkt 1 rozporzgdzenia

Odwotujgcy podnidst, ze przedstawione przez Busnex wydruki nie spetniajg, zadnych
wymogoéw wynikajgcych z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw. Co wiecej,
wydruki te nie stanowig zadnego o$wiadczenia lub poswiadczenia przez notariusza, ze
osoby wchodzgce w sktad organu zarzgdzajgcego oraz nadzoru Yutong nie byty skazane za
czyny okre$lone w art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp. W tym samym zakresie Busnex nie
wykazat spetnienia warunkéw wynikajgcych z art. 24 ust. 1 pkt 12 i 21 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i3 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz

art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 oraz art. 25a ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

Odwolujgcy podnidst, ze Busnex wraz z ofertg Busnex ztozyt oSwiadczenie, ze
samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu, podczas gdy nie posiada on
autoryzowanej Stacji Serwisowej i w tym zakresie bedzie polegat na podwykonawcy lub
udostepnieniu zasobdw przez podmiot trzeci, co skutkowato wprowadzeniem
Zamawiajgcego w btad, ze Busnex spetnia warunki udziatu w postepowaniu, jak rowniez
zatajeniem przed Zamawiajgcym, ze Busnex nie bedzie samodzielnie wykonywat catego
zakresu zamowienia.

Odwotlujgcy wskazat, ze Busnex w JEDZ potwierdzit w sposéb wyrazny, ze przedmiot
zamowienia zostanie wykonany w catosci samodzielnie. Na wezwania Zamawiajgcego,
Busnex ztozyt \Wykaz sprzetu i narzedzi - Wykaz autoryzowanych stacji obstugi”, w ktorym
wskazat jedng pozycje, {j. ,Stacja Busnex Poland Sp. z 0.0., ul. Bruszewska 20, 03-046
Warszawa". Odwotujacy stwierdzit, ze pod ww. adresem nie znajduje sie Stacja Busnex
Poland Sp. z 0.0., a Centrum Sprzedazy Maszyn Budowlanych prowadzony przez firme Full
Maszyny Budowlane Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (KRS: 0000060232). Na dowod tego
Odwolujgcy powotat dokumentacje zdjeciowa oraz zeznania Swiadka J. W. . Odwolujacy
stwierdzit, ze Stacja Busnex Poland Sp. z o.0. nie istnieje.

W ocenie Odwolujacego, o powyzszym fakcie przesgdza rowniez tres¢ pisma Busnex
z dnia 30 marca 2020 roku, w zatgczeniu do ktdérego Busnex przekazat, ,Zaswiadczenie
wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
potwierdzajgce, ze BUSNEX POLAND Sp. z o.0. nie figuruje w Rejestrze Ptatnikéw Sktadek”
wraz z wyjasnieniem, ze ,treS¢ powyzszego dokumentu wskazuje na okoliczno$¢, ze skoro
BUSNEX POIAND Sp. z o.0. nie figuruje (nie zatrudnia pracownikéw), to oznacza, ze
podmiot ten nie moze zalega¢ z optacaniem sktadek na ubezpieczenia zdrowotne
i spoteczne, tym samym, ze podmiot nie mogt uzyskac przewidzianych prawem zwolnien,
odroczen lub roztozenia na raty zalegtych ptatnosci tub wstrzymania w cato$ci wykonania
decyzji wiasciwego organu - gdyz nie jest ptatnikiem takich sktadek". Zaswiadczenie z ZUS
wraz z o$wiadczeniem Busnex potwierdza, ze Busnex nie zatrudnia na terytorium Polski
jakichkolwiek pracownikéw, a tym samym obiektywnie brak jest jakiejkolwiek faktycznej
mozliwosci, by zgodnie Busnex rzeczywiscie prowadzit Stacje Serwisowg przy ul.



Bruszewskiej 20 w Warszawie, skoro faktycznie w tym miejscu prowadzi dziatalno$¢ zupetnie
inny podmiot niz Busnex Poland, a dodatkowo Busnex nie jest ptatnikiem skfadek na
ubezpieczenie zdrowotne i spoteczne, j. nie posiada zadnych pracownikéw zatrudnionych

w oparciu o umowe o prace albo umowe cywilnoprawng. Zdaniem Odwolujgcego oczywistym
jest, ze nie jest mozliwe prowadzenie Stacji Serwisowej bez pracownikow. Za spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu nie mozna réwniez uzna¢ samego wskazania przez
Busnex adresu autoryzowanej stacji obstugi, pod ktérym w rzeczywistosSci nie jest
prowadzona zadna dziatalno$¢ Busnex Poland. Tym samym, Busnex nie tylko nie wykazat
spetnienia warunkow udziatu w Przetargu, ale réwniez wprowadzit w blagd Zamawiajgcego co
do spetnienia warunku wynikajgcego z pkt. lil.L.B.B.b SIWZ.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

Odwotujgcy podniést, Zze biorac pod uwage, fakt, ze dokumenty i o$wiadczenia
zlozone przez Busnex nasuwajg olbrzymie watpliwosci i wrecz prowadzg do wniosku, ze
Busnex nie wykazat braku podstaw do wykluczenia ani nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, catkowicie niezrozumiatym jest zaniechanie ze strony
Zamawiajgcego wezwania Busnex w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp co najmniej w zakresie:

- wydrukow przedstawionych jako zaswiadczenia o niekaralnosci os6b wchodzgcych
w sktad organéw firmy Yutong, jak réwniez samej firmy Yutong, jako podmiotu
zbiorowego (art. 24 ust. 1 pkt 12, 13, 14 i 21 ustawy Pzp),

- przedtozenia zaswiadczeh o niekaralnosci cztonkdéw organu zarzgdzajgcego oraz
nadzorczego Yutong lub innych dokumentéw zgodnych z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia
w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 12, 13,
14 i 21 ustawy Pzp,

- spetnienia warunkow udziatu w postgpowaniu z uwagi na budzgce watpliwosci
potwierdzenie samodzielnego wykonywania cato$ci zaméwienia, podczas gdy Busnex
nie dysponuje wiasng Stacjg Serwisowa ani nie zatrudnia jakichkolwiek pracownikéw.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty Busnex z uwagi
na brak wykazania posiadania przez Busnex Stacji Serwisowej. Stwierdzit, ze pomimo
zfozenia ,\Wykazu sprzetu i narzedzi - Wykaz autoryzowanych stacji obstugi”, w ktérym
Busnex wskazat jedng pozycje (Stacja Busnex Poland Sp. z 0.0. w Warszawie), wykonawca
ten nie posiada autoryzowanej stacji obstugi. Poza tym wbrew wykazowi, réwniez na stronie
Yutong brak jest informaciji, by firma ta posiadata autoryzowany serwis na terenie Polski, na
dowdd czego Odwolujgcy zatgczyt Wykaz autoryzowanych serwisdw obstugi Yutong na
terytorium Europy.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp

Odwolujgcy zakwestionowat zaniechanie odtajnienia dokumentéw Busnex ztozonych
na podstawie pkt. IV.4.3.a SIWZ, . opisu oferowanego pojazdu z okresleniem: marki, typu
pojazdu, roku produkcji i pozostatych oczekiwan Zamawiajgcego wymienionych
w szczegolowym opisie przedmiotu zamowienia (sporzagdzonym wedtug Zatgcznika nr 1 do
SIWZ) oraz rysunkéw technicznych oferowanego pojazdu z rozktadem siedzen w pojezdzie
(dodatkowe miejsce na drugi wozek lub rower) zastrzezonych przez Busnex jako tajemnica
przedsiebiorstwa, podczas gdy te informacje zawierajgce opis pojazdu nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa skoro dostep do nich posiadajg uzytkownicy pojazdu (np.
pasazerowie).

Odwolujgcy podnidst, ze powyzsze dokumenty nie majg charakteru tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz obejmujg w przewazajacej czesci cechy wizualne oferowanego
pojazdu, ktére Busnex juz ujawnit sktadajgc oferte.

Odwotujgcy wskazat, ze uzasadniajgcy zasadnos¢ zastrzezenia informacji Busnex
podat: ,Informacje utajnione przez Wykonawce obejmujg wiadomosci przydatne do
konkurowania na rynku towaréw odpowiadajgcych przedmiotowi zamoéwienia. Szczegétowe
wymiary oraz zastosowane rozwigzania techniczne w oferowanych autobusach takie jak
system ogrzewania/ zastosowane zawieszenie, parametry systemu fadowania, czy tez liczba
miejsc dostepnych z niskiej podtogi, sg to informacje handlowe, nie ujawnione do
wiadomosci publicznej i zaliczata sie do informaciji posiadajgcych warto$¢ gospodarcza.
Dotyczg one bowiem informacji o walorach technicznych, decydujgcych o przewadze



konkurencyjnej oferowanych produktow bgdz ustug.” Busnex wskazat, ze do ww. informaciji
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci, gdyz informacije te, nie byly nigdzie
przedstawiane, a dostep do nich posiadaja nieliczni pracownicy z kadry zarzadzajace;.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze uzasadnienie jest nielogiczne i potwierdza
pozorno$¢ zastrzezenia dokonanego przez Busnex. Odwolujgcy podnidst, ze juz na etapie
sktadania oferty Busnex ujawnit wyniki raportu technicznego drogowego zuzycia paliwa (test
SORT 2) dla oferowanego typu autobusu. Poza tym w ofercie wskazat, ze 100% miejsc jest
dostepnych z niskiej podtogi. Tym samym samodzielnie ujawnit informacje, ktére na kolejnym
etapie postepowania zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa. Poza tym, skoro rysunki
techniczne Busnex sg dostepne jedynie dla pracownikéw kadry zarzgdzajgcej, to
obiektywnie niemozliwym jest by pracownicy Yutong byli w stanie wyprodukowac oferowany
przez Busnex pojazd, skoro rzekomo nie majg do niego dostepu do tak podstawowej
dokumentaciji.

Zdaniem Odwotujacego niezasadne jest zastrzezenie ww. rysunkow réwniez z tej
przyczyny, ze wyglad autobusu jest powszechnie znany, a kazdy jego uzytkownik bedzie
miat mozliwo$¢ zapoznania sie z rozmieszczeniem miejsc i ich liczbg najpézniej w momencie
skorzystania z pojazdu, skoro informacja o liczbie miejsc siedzgcych i stojgcych jest
wskazana w informacji na kazdym pojezdzie, a rozmieszczenie miejsc siedzagcych widoczne.
W ocenie Odwolujgcego zastrzezenie ww. dokumentdéw miato na celu wytgcznie utrudnienie
weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez pozostatych wykonawcow
i miato charakter pozorny.

Zarzut naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp

Odwolujgcy podniést, ze zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamowienia udziela sie
wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Odwotujacy stwierdzit, ze
biorgc pod uwage niezgodne z prawem czynnosci i zaniechania zakwestionowane
w odwotaniu, wybor oferty Busnex jako najkorzystniejszej stanowit naruszenie art. 7 ust 1
oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Busnex jako najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,
wykluczenia Busnex z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong albo odrzucenia
oferty Busnex, dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie poinformowat, ze uwzglednia
odwotanie w czesci dotyczacej niewykazania przez Przystepujacego braku podstaw do
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 21 ustawy Pzp, {j.

w zakresie okreslonym w punkcie | podpunkty od 1 do 5 wniesionego odwofania. Ponadto
Zamawiajacy wniost o przeprowadzenie dowoddw: z pisma Zamawiajgcego z 6 maja 2020 r.
do Ministerstwa Spraw Zagranicznych RP w Warszawie oraz z informacji Ministerstwa Spraw
Zagranicznych RP w Warszawie z 26 maja 2020 r., na okoliczno$¢ ustalenia formy
dokumentéw o niekaralno$ci oraz organu uprawnionego do jego wydania zgodnie z prawem
obowigzujgcym na obszarze Chinskiej Republiki Ludowej. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwotania w pozostalym zakresie.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapito Konsorcjum:
Busnex Poland Sp. z 0.0., Zhenghou Yutong Bus Co., Ltd., wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé
poniesienie przez niego szkody polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Mimo uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w zakresie podstaw do
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 21 ustawy Pzp, Izba
rozpoznata odwotanie w catosci w zwigzku z wniesieniem przez Przystepujgcego sprzeciwu
wobec tego uwzglednienia (art. 186 ust. 4 ustawy Pzp).

Zarzuty dotyczgce zaswiadczen o niekaralno$ci



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W pidmie z 30 marca 2020 r., w odpowiedzi na wezwanie do ztoZzenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw do
wykluczenia, w odniesieniu do przestanek niekaralnosci Przystepujgcy wskazat, ze sklada
informacje z rejestru karnego dla Zhengzhou Yutong Bus Co., Ltd. oraz dla Prezesa Zarzad
tej spoiki, poswiadczone za zgodnos$¢ z oryginatem przez Notariusza C. H., Biuro w Prowinciji
Henan wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Wykonawca podat, ze w Chinach informacje
o sprawach karnych zamieszczone s3 rejestrze dostepnym jest na stronie

. Przedstawione informacje dotyczgce Zhengzhou Yutong Bus
Co., oraz T. Y. jedynego cztonka zarzgdu.

Izba ustalita, ze wykonawca przedtozyt dokumenty dotyczgce spotki Zhengzhou
Yutong Bus Co., Ltd. oraz Prezesa Zarzadu, sporzadzone w jezyku chinskim wraz z ich
thumaczeniem na jezyk angielski oraz ze sporzgdzonym w jezyku angielskim notarialnym
poswiadczeniem za zgodno$¢ z oryginatem, ktore to poswiadczenie zostato przettumaczone
na jezyk polski. W poswiadczeniu notarialnym stwierdza sie, ze duplikat zataczony do

niniejszego dokumentu jest zgodny z oryginatem i potwierdza, ze ,tymczasowo brak jest

danych o sprawach karnych (...) pobranych z Chinskiego Rejestru Karnego Online" (...).
Angielskie ttumaczenie dotgczone do niniejszego dokumentu jest zgodne z chihskim
oryginatem.

Pismem z 15 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego - na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - do uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien
w zakresie oswiadczen i dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 3. Zamawiajacy
wskazat, ze wykonawca przedtozyt informacje z wiasciwego rejestru przedsiebiorcow dla

Zhengzhou Yutong Bus Co., Ltd. oraz informacje z rejestru karnego dla Zhengzhou Yutong
Bus Co., Ltd. oraz T. Y. - Prezesa Zarzgdu. Jednocze$nie Wykonawca w pismie
przewodnim wskazat, ze Pan Y. T. jest uprawniony do jednoosobowej reprezentaciji
Zhengzhou Yutong Bus Co., Ltd. Powyzsze wynika z zatgczonego Raportu z Krajowego
Publicznego Systemu Informaciji Kredytowej dla Przedsigbiorstw, gdzie ujawnione sg zasady
reprezentacji sp&tki. Zgodnie z Raportem jako jedyny reprezentant zostat wpisany Pan T. Y. .
Z przediozonych dokumentdw nie wynika natomiast sktad organu nadzorczego, wspdlnikow
spotki w spofce jawnej lub partnerskiej, komplementariuszy w spétce komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej, prokurentow. Informacje te sg konieczne w celu stwierdzenia
zakresu wymaganych dokumentéw w zakresie informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 14 ustawy oraz w art. 24 ust. 5 pkt 6 ustawy.

Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku gdy z udzielonych wyjasnien wynika¢ bedzie
wskazanie sktadu organu nadzorczego, wspolnikéw spotki w spdice jawnej lub partnerskie;j,
komplementariuszy w spdfce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej, prokurentéw
Zamawiajacy wymaga zfozenia aktualnych na dzien ztozenia dokumentéw w postaci
elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym, potwierdzajgcych brak
podstaw wykluczenia w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 12-22 oraz
w art. 24 ust. 5 pkt. 1-8 ustawy Pzp. Zamawiajgcy przepisy okreslajgce sposéb wykazania
ww. okolicznosci przez wykonawce zagranicznego, w tym dotyczgce sytuaciji, w ktorej
w kraju siedziby lub miejsca zamieszkania nie wydaje sie stosownych dokumentéw.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zgodnie z SIWZ nie wyrazit zgody na sktadanie ofert,
oswiadczen i dokumentdw w jezyku innym niz polski. W przypadku, gdy przedktadane
dokumenty lub oswiadczenia sporzadzone sg w innym jezyku, nalezy przedtozyc¢ je wraz
z ich tumaczeniem na jezyk polski. Zamawiajacy wymaga od Wykonawcy przedstawienia
thumaczenia na jezyk polski wskazanych przez Wykonawce i pobranych przez
Zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentéw.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujgcy wyjasnit: Spotka Zhengzhou
Yutong Bus Co., Ltd (dalej: ,Spotka”) jest spotkg z ograniczong odpowiedzialnoscig
utworzong i funkcjonujgcg zgodnie z wymaganiami prawa chinskiego. Prezes zarzadu jest
0sobg reprezentujgcg Spotke. Powyzsze zawarte jest w Artykule 8 Umowy Spétki oraz
ujawnione w Krajowym Publicznym Systemie Informacji Kredytowej dla Przedsiebiorstw.
Struktura organizacyjna przedstawia sie nastepujgca: 1. Prezes Zarzadu; 2. Rada
Dyrektoréw; 3. Rada Nadzoru.

W sktad poszczegolnych organéw wchodzg nastepujgce osoby:



a)T.Y. - Prezes Zarzaduy;

b) C. J.- Cztonek Rady Dyrektorow;
c) Y.L.- Czionek Rady Dyrektorow;
d) Y. B. - Cztonek Rady Dyrektorow;
e) Z B.- Czionek Rady Dyrektoréw;
f) D. H. - Czionek Rady Dyrektorow;
g) L.K.- Czionek Rady Dyrektoréw;
h) Z F. - Czlonek Rady Dyrektoréw;
i) L.C. - Czionek Rady Dyrektorow;
j) S. X - Czionek Rady Nadzoru;

k) ZY.-Czionek Rady Nadzoruy;

I) ZY.-Czionek Rady Nadzoru;

m) Z T.- Czionek Rady Nadzoruy;
n) W. X - Cztonek Rady Nadzoru.

Wykonawca wskazat, ze w zatgczeniu przekazuje informacje z rejestru karnego dla
Cztonkéw Rady Nadzoru, poswiadczone za zgodnos$c¢ z oryginatem przez Notariusza C. H.,
Biuro w Prowincji Henan wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Wykonawca wskazat rowniez, ze w spotce funkcjonuje Rada Dyrektoréw do
kompetenciji ktorej nalezy m.in. podejmowanie decyzji w sprawach inwestycyjnych
o wolumenie obrotéw okreslonym w Umowie Spétki, podejmowanie decyzji w sprawach
obcigzenia rzeczowego nieruchomos$ci o skumulowanej kwocie transakcji okreslonej
w Umowie Spotki, podejmowanie decyzji o nabywaniu i sprzedazy aktywow innych niz te,
ktére majg by¢ zatwierdzone przez Walne Zgromadzenie, podejmowanie decyziji
o powierzonych transakcjach zarzgdzania finansami w wysokosci okre$lonej w Umowie
Spéikki, podejmowanie decyzji o transakcjach powigzanych na kwote okreslong w Umowie
Spoiki, podejmowanie decyzji o utworzeniu oddziatu lub filii, inne obowigzki i uprawnienia
autoryzowane przez Walne Zgromadzenie (art. 111 Umowy Spétki). Poniewaz w polskim
systemie prawnym nie funkcjonuje organ w postaci Rady Dyrektorow, z ostroznosci majac na
uwadze ww. kompetencje Wykonawca przedktada informacje z rejestru karnego dla
Cztonkéw Rady Dyrektoréw, poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez Notariusza C.
H., Biuro w Prowincji Henan wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Izba ustalita, ze wykonawca przedtozyt dokumenty dotyczgce cztonkéw Rady
Nadzoru oraz Rady Dyrektorow, sporzgdzone w jezyku chinskim wraz z ich ttumaczeniem
na jezyk angielski oraz ze sporzgdzonym w jezyku angielskim notarialnym poswiadczeniem
za zgodno$¢ z oryginatem, ktore to posdwiadczenie zostato przettumaczone na jezyk polski.
W poswiadczeniu notarialnym stwierdza sie, ze duplikat zataczony do niniejszego

dokumentu jest zgodny z oryginatem i potwierdza, ze ,tymczasowo brak jest danych

o sprawach karnych (...) pobranych z Chinskiego Rejestru Karnego Online" (...). Angielskie
ttumaczenie dotgczone do niniejszego dokumentu jest zgodne z chihskim oryginatem.
Wykonawca przedstawit rowniez ttumaczenia na jezyk polski wydrukéw z ,Chinskiego
rejestru sgdowego online” dla wszystkich cztonkdéw organéw spdétki (Prezes Zarzadu,
cztonkowie Rady Nadzoru oraz cztonkowie Rady Dyrektoréw). Wynika z nich, ze

w wybranych kryteriach wyszukiwania wskazano ,sprawy karne”, w kryteriach wyszukiwania
- imie i nazwisko oraz nazwe spotki. Wydruki opatrzone sg adnotacjg ,tymczasowo brak
danych”.



Zgodnie z art. 24 ust. 1 z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:

pkt 12: wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia;

Pkt 13: wykonawce bedgcego osobg fizyczna, ktérego prawomocnie skazano za
przestepstwo:

a) o ktérym mowa w art. 165a, art. 181-188, art. 189a, art. 218-221, art. 228-230a, art.
2503, art. 258 lub art. 270-309 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz. U.
poz. 553, z pézn. zm.5) ) lub art. 46 lub art. 48 ustawy z dnia 25 czerwca 2010 .

o sporcie (Dz. U. z 2016 r. poz. 176),

b) o charakterze terrorystycznym, o ktorym mowa w art. 115 § 20 ustawy z dnia 6
czerwca 1997 r. - Kodeks karny,

c) skarbowe,

d) oktérym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach
powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. poz. 769);

pkt 14: wykonawce, jezeli urzedujgcego cztonka jego organu zarzgdzajgcego lub
nadzorczego, wspdlnika spdtki w spétce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza

w spoétce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za
przestepstwo, o ktorym mowa w pkt 13;

pkt 16: wykonawce, ktdry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekciji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw;

pkt 17: wykonawce, ktory w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia;

pkt 21: wykonawce bedgcego podmiotem zbiorowym, wobec ktérego sad orzekt zakaz
ubiegania sie 0 zamdwienia publiczne na podstawie ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r.
o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary (Dz. U.
z 2015 . poz. 1212, 1844 i 1855 oraz z 2016 r. poz. 437 i 544);

Stosownie do § 5 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 .
w sprawie rodzajoéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu zamawiajgcy moze zgda¢ nastepujgcych informaciji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy
oraz, odno$nie skazania za wykroczenie na kare aresztu, w zakresie okreSlonym przez
zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz
6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu.

Ww. rozporzgdzenie w § 7 ust. 1 pkt 1 stanowi, ze jezeli wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast dokumentow,
o ktorych mowa w § 5 pkt 1 - sklada informacje z odpowiedniego rejestru albo, w przypadku
braku takiego rejestru, inny rownowazny dokument wydany przez wta$ciwy organ sgdowy
lub administracyjny kraju, w kiérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania lub
miejsce zamieszkania ma osoba, ktérej dotyczy informacja albo dokument, w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 oraz ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy.

Zgodnie z § 7 ust. 3 rozporzadzenia, jezeli w kraju, w ktébrym wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania lub miejsce zamieszkania ma osoba, ktorej dokument dotyczy, nie
wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w ust. 1, zastepuje sie je dokumentem
zawierajgcym odpowiednio o$wiadczenie wykonawcy, ze wskazaniem osoby albo oséb
uprawnionych do jego reprezentaciji, lub oswiadczenie osoby, ktdrej dokument miat dotyczyc,



zfozone przed notariuszem lub przed organem sgdowym, administracyjnym albo organem
samorzgdu zawodowego lub gospodarczego wtadciwym ze wzgledu na siedzibe lub miejsce
zamieszkania wykonawcy lub miejsce zamieszkania tej osoby.

Zgodnie natomiast z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnieh w terminie przez siebie wskazanym, chyba Ze mimo ich ztoZenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Izba stwierdzita, ze ztozone przez Przystepujgcego wydruki z Chinskiego Rejestru
Sadowego online nie moga byé uznane za wykazujgce brak podstaw do wykluczenia,
o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 14 i 21 ustawy Pzp (wskazany przez Odwotujgcego
przepis art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy nie znajduje do Przystepujgcego zastosowania, jako
dotyczacy wykonawcow bedgcych osobami fizycznymi).

W ocenie Izby ww. wydruki nie mogg by¢ uznane za dokumenty, o ktérych mowa w §
7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Materiat dowodowy zgromadzony
w sprawie nie pozwala stwierdzi¢, ze pobrane przez wykonawce wydruki z rejestru stanowig
urzedowy dokument potwierdzajgcy niekaralnosc¢.

Na powyzsze wskazuje uzyskana przez Zamawiajgcego informacja z Ambasady RP
w Pekinie, w ktorej jednoznacznie stwierdzono, ze informacja z Chinskiego Rejestru
Sadowego online nie stanowi zrédta pozyskania certyfikatu o niekaralnosci dla oséb
fizycznych oraz dla podmiotéw zbiorowych. Strona internetowa
funkcjonuje w Chinskiej Republice Ludowej jako powszechnie dostepna, aktualizowana na
biezgco baza danych przeprowadzonych proceséw sgdowych i wydanych wyrokéw, takze
bedacych efektem postepowan w sprawach karnych oraz skarbowych wobec oséb
fizycznych i firm. W obrocie wewnetrznym od 2018 r. stuzy jako narzedzie do weryfikacji
informacji sgdowych o spdtkach. Jej istotng wadg jest jednak fakt, ze jest dopiero
uzupetniana o orzeczenia sgdowe z poprzednich lat. W efekcie najstarsze informacje
sgdowe o spoétce Zhengzhou Yutong Bus Co. Ltd. datowane sg na 2011 r. Ponadto
ewentualne wydruki z bazy nie sg generowane systemowo lub przez jakikolwiek urzad,
a wyltacznie przez uzytkownika bazy. Tym samym dysponuje on szerokimi mozliwosciami
w zakresie dostosowywania parametréw wyszukiwania, w tym mozliwos¢ wyboru charakteru
spraw (karna, cywilna, na podstawie prawa pracy, administracyjna), miejsca lokalizacji sadu,
stoéw kluczowych. Pozwala to na skuteczne manipulowanie wynikami wyszukiwania, w taki
sposob, by baza danych nie pokazata zadnego rekordu.

Co wiecej, teze o braku waloru urzedowego potwierdzenia niekaralno$ci potwierdza
przedstawiona przez samego Przystepujgcego korespondencja z Ministerstwem Spraw
Zagranicznych, ktore przekazato nastepujgce stanowisko Ambasady RP w Pekinie:

jakiekolwiek wydruki ze strony nie stanowig w zaden sposob

potwierdzenia o niekaralno$ci bowiem baza danych wyrokdéw sgdowych jest bazg otwartg

i jej wynikami mozna dowolnie manipulowac¢ poprzez odpowiednie filirowanie wyszukiwania
(wybor dat, sgdéw, rodzajow spraw).

Przeciwnego wniosku nie spos6b wyprowadzi¢ z innych przedtozonych przez
Przystepujgcego dowodow.

Po pierwsze, ze zlozonego na rozprawie zaswiadczenia Sgdu Ludowego wynika, ze
zgodnie z przepisami Najwyzszego Sadu Ludowego dotyczacymi publikacji dokumentéw
wyrokow w Internecie przez Sad Ludowy, China Judgment Online jest ujednolicong
platforma do publikacji dokumentéw sgdowych przez sady w catym kraju, a wyniki zapytania
sg prawnie wigzace. Odnoszac sie do tego zaswiadczenia stwierdzi¢ nalezy, ze
funkcjonowanie platformy do publikacji dokumentéw sgdowych nie moze by¢ utozsamiane
z urzedowym rejestrem stuzgcym potwierdzaniu niekaralno$ci. Z kolei kwestia prawnie
wigzgcego charakteru zapytania nie zostata w tym zaswiadczeniu doprecyzowana,

w szczegolnosci nie wskazano przepisu prawa, ktéry nadawatby wydrukowi z tej platformy
charakter dokumentu urzedowego. Dodatkowo zaswiadczenie to w zadnej mierze nie
eliminuje watpliwosci co do sposobu generowania wydrukéw, zauwazyé bowiem nalezy, ze
$g one pobierane przez samego zainteresowanego i na skutek wybranych przez niego opciji
filtrowania wynikow.



Podobnie nalezy oceni¢ ztozong przez Przystepujgcego opinie sporzgdzong przez
chinska kancelarie prawna, w ktérej stwierdza sie, Ze jako taki, portal stanowi wiarygodne

i oficjalne zrédto informaciji o historii sgdowniczej oséb fizycznych i przedsigbiorstw. Nie

oznacza to bowiem, ze wygenerowana z niego informacja ma walor urzedowego
zaswiadczenia o niekaralnosci. W opinii nie przedstawiono przepisow prawa, z ktérych taki
walor by wynikat.

W ocenie Izby, aby pobrany samodzielnie wydruk z rejestru sgdowego mogt by¢
uznany w postepowaniu przetargowym za potwierdzajgcy niekaralno$¢ osoby fizycznej czy
podmiotu zbiorowego, przepisy prawa powinny wprost przypisywac status dokumentu
urzedowego (analogicznie jak to ma np. miejsce w przypadku wydrukéw pobieranych
z polskiego Krajowego Rejestru Sgdowego - art. 4 ust. 4aa ustawy o Krajowym Rejestrze
Sadowym). Okolicznos¢ taka nie zostata wykazana ani przediozonymi na rozprawie
chinskimi aktami prawnymi, ani pozostatymi dowodami. Ze zfozonych aktéw prawnych
wynika, Ze sady chinskie majg obowigzek publikowa¢ wyroki w rejestrze sgdowym, z punktu
widzenia przedmiotowej sprawy istotna jest jednak nie tylko zawarto$¢ bazy, ale i to, czy
rezultat wyszukiwania w niej stanowi zobiektywizowany wynik, w dodatku majacy status
zroéwnany z urzedowym zaswiadczeniem.

O tym, ze wydruki z Chinskiego Rejestru Sgdowego nie moga by¢ uznane za
potwierdzajgce niekaralnosc¢, $wiadczy szereg dowodow, w tym ztozonych przez samego
Przystepujacego, z ktérych wynika, ze w Chinskiej Republice Ludowej nie istnieje
zunifikowany system wydawania zaswiadczen o niekaralnosci. W pozyskanej przez
Przystepujacego informacji z Ambasady RP w Pekinie stwierdza sig, ze w ChRL nie ma
jednej ustawy definiujgcej mechanizmy wydawania certyfikatow o niekaralno$ci. Kazda
prowincja reguluje te kwestie we wiasnym zakresie na podstawie krajowych, odrebnych
przepiséw. Taka sama teza wynika z opinii prawnej sporzgdzonej przez chinskg kancelarie
prawng, ktdra jednoznacznie poinformowata: Nie istnieje zaden scentralizowany ani jednolity
system certyfikacji karnej zaréwno dla oséb fizycznych, jak i przedsiebiorstw na obszarze
ChRL. Zazwyczaj zaswiadczenia z rejestréw niekaralnosci dla osoéb fizycznych sg wydawane
przez lokalne stuzby bezpieczenstwa (lokalna policja). (...) W praktyce rézne prowincje
wdrazajg je w rozny sposobb, tzn. ogtaszajg rézne wzory zaswiadczen i zakres ich
wydawania, a czasami nie wydajg takich zaswiadczen. Przepisy te, sg jednakze jedynie
opiniami dla wladz poszczegdlnych prowincji w sprawie wydawania zaswiadczen
o niekaralnosci osobom fizycznym przez lokalne stuzby bezpieczenstwa (lokalna policja).
Skoro - jak wynika z powyzszych dowodéw - w Chinskiej Republice Ludowej nie funkcjonuje
jednolity system certyfikacji karnej, to systemem takim nie jest rowniez Chinski Rejestr
Sadowy online. Okoliczno$¢, ze ww. rejestr jest przewidziany przepisami prawa
i funkcjonuje, nie oznacza, ze jego celem jest urzedowa certyfikacja w zakresie
niekaralno$ci.

ZauwazycC nalezy, ze wbrew twierdzeniom Przystepujgcego, wskazane wyzej dowody
potwierdzajg, ze w Chinach nie istnieje zaden zunifikowany system potwierdzania
niekaralnosci, a nie tylko ze system taki nie funkcjonuje w formie wydawania zaswiadczen,

a dziata w formie informacji pobieranych online przez zainteresowane osoby.

Odnoszac sie do kwestii potwierdzenia niekaralnosci podmiotu zbiorowego, Izba
stwierdzita, ze nie wykazano, aby niekaralnos¢ te potwierdzat przedstawiony przez
Przystepujacego wydruk z Krajowego Publicznego Systemu Informacji Kredytowej dla
Przedsiebiorstw. O ile w rubryce Natozone kary administracyjne znajduje sie informacja nie
figuruje, to nie zostato wykazane, ze przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 21 ustawy Pzp w chinskim systemie prawnym mieszczg sie pojeciu kar
administracyjnych.

Podsumowujac, Izba stwierdzita, ze ztozone przez Przystepujgcego wydruki z rejestru
sgdowego nie potwierdzajg braku podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
pkt 14 i 21 ustawy Pzp. Jednocze$nie wykluczenie Przystepujacego z postepowania z tego
powodu byloby obecnie przedwczesne, musi by¢ bowiem poprzedzone procedurg z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze zastosowanie tej procedury bytoby
naruszeniem zasady jej jednokrotno$ci, zauwazenia wymaga bowiem, ze Zamawiajacy nie
wzywat Przystepujgcego do uzupetienia dokumentéw z uwagi na to, ze przedstawione
wydruki byly nieprawidtowe. Powodem wezwania z 15 kwietnia 2020 r. byto
nieprzedstawienie dokumentéw potwierdzajgcych niekaralno$¢ w odniesieniu do wszystkich
cztonkéw organdw spokki, Zamawiajgcy nie kwestionowat przy tym samej formy dokumentow
ztozonych uprzednio dla Prezesa Zarzadu oraz dla samej spétki. Wielokrotnie potwierdzana



w orzecznictwie Izby zasada jednokrotno$ci wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oznacza,
ze nie mozna kilka razy wzywaé wykonawcy do usunigcia tego samego braku w zfoZzonych
dokumentach oraz ze o ile pierwsze z wezwan precyzyjnie wskazywato wadliwosci czy braki
dokumentdw, to ponowne wezwanie w tym samym zakresie jest niedopuszczalne.

W rozpoznawanej sprawie sytuacja taka nie wystgpita.

Wobec powyzszego nalezato rozstrzygnaé, czy Zamawiajgcy powinien wezwac
Przystepujacego do ztozenia dokumentu w postaci informacji z odpowiedniego rejestru lub
innego rownowaznego dokumentu, czy tez - w zwigzku z niewydawaniem takich
dokumentow - do przedstawienia oSwiadczenia zlozonego w sposob okreslony w § 7 ust. 3
rozporzgdzenia w sprawie dokumentow.

Izba uznata za wykazane, ze prowincji Henan, w ktérej znajduje sie siedziba cztonka
Konsorcjum, nie funkcjonuije rejestr lub inny system wydawania zaswiadczen o niekaralnoSci.
Zatgczone do odwotania przepisy dotyczgce zaswiadczen w tym zakresie dotyczg innej
prowincji, nie mogg wiec by¢ uznane za dowdd, ze Przystepujacy moze takie zaswiadczenie
uzyskac. Z kolei przedtozona przez Przystepujgcego informacja opublikowana przez
Departament Bezpieczenstwa Publicznego prowincji Henan potwierdza, ze zgodnie
z obowigzujgcymi w tej prowincji przepisami organy bezpieczenstwa publicznego nie wydajg
zaswiadczen o niekaralno$ci.

Wobec powyzszego lzba nakazata Zamawiajgcemu wezwanie Przystepujgcego - na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - do zfozenia oSwiadczen, o ktérych mowa w § 7 ust. 3
rozporzgdzenia w sprawie dokumentoéw, w zakresie braku podstaw do wykluczenia
okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 14 i 21 ustawy Pzp.

Izba nie dopatrzyta sie natomiast podstaw do wykluczenia Przystepujacego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp. W ocenie Izby
Odwolujgcy nie wykazat zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w tych przepisach,
a dotyczacych zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa albo co najmniej
lekkomys$Inosci lub niedbalstwa.

Zauwazenia wymaga, ze kwestia certyfikacji niekaralnosci w swietle prawa
chiAskiego nie jest oczywista i wymaga interpretacii przepiséw prawa obcego w poréwnaniu
z regulacjami polskimi, a takze analizy ich praktycznego funkcjonowania. Ewentualne
rozbieznosci w takiej interpretacji trudno uznac za w jakikolwiek sposéb zawinione przez
wykonawce, ktory prezentuje w postepowaniu okreslone stanowisko w tym zakresie
i przedstawia Zamawiajgcemu informacje odpowiadajgce temu stanowisku. Nawet jesli
ostatecznie okaze sie ono btedne, nie uprawnia to do stwierdzenia, ze zostato przyjete w ztej
wierze lub co najmniej spowodowane lekkomysino$cig lub niedbalstwem.

W ocenie Izby ztozone przez Odwotujagcego dowody w postaci zaswiadczen
o niekaralnosci przedstawionych przez cztfonka Konsorcjum Przystepujgcego w innym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, nie dowodzg, ze dziatat on ze
Swiadomoscia, ze wydruki ztozone w niniejszym postepowaniu sg nieprawidtowe.
Okolicznos¢, ze wykonawca w wyniku podjetych przez siebie nadzwyczajnych staran
pozyskat zaswiadczenia, ktére nie funkcjonujg standardowo w danym systemie prawnym, nie
dowodzi, ze zaniechanie ztozenia takich zaswiadczen w kolejnym postepowaniu wypetnia
przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Zarzuty dotyczgce dysponowania autoryzowang stacjg obstugi
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W ramach warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub
zawodowej Zamawiajgcy wymagat m.in. dysponowania co najmniej jedna, autoryzowang
przez Wykonawce, stacjg serwisowg, znajdujgca sie w odlegtosci do 500 km od siedziby
Zamawiajgcego, zapewniajacg obstuge catego oferowanego pojazdu (pkt II.1.B.C SIWZ).

Przystepujacy wraz z ofertg ztozyt dokumenty JEDZ, w ktorych oSwiadczyt, ze nie
zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwa jakiejkolwiek czesci zamowienia. Na
wezwanie Zamawiajgcego Przystepujgcy przedstawit Wykaz sprzetu i narzedzi - Wykaz
autoryzowanych stacji obstugi, w ktérym wpisat: Stacja Busnex Poland sp. z 0.0, ul.
Bruszewska 20, 03-046 Warszawa, odlegto$¢ od siedziby Zamawiajgcego 420 km.



Jednoczes$nie na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia Przystepujacy
przedstawit przy pismie z 30 marca 2020 r. zaswiadczenie z Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych, w ktdérym stwierdza sig, ze na 24 lutego 2020 r. Busnex Poland Sp. z 0.0. nie
figuruje w Rejestrze Platnikow Sktadek KSI ZUS.

W ocenie Izby zarzut jest niezasadny.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
lub nie zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie
wykazat braku podstaw wykluczenia.

Stosownie do art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, o$wiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,
zamawiajacy wskazuje w ogloszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

W rozpoznawanej sprawie Przystepujgcy ztozyt wymagany przez Zamawiajgcego
dokument potwierdzajgcy spetnianie spornego warunku udziatu w postepowaniu, tj. wykaz
autoryzowanych stacji obstugi, w ktérym zawart oSwiadczenie o dysponowaniu stacjg
zlokalizowang w Warszawie przy Bruszewskiej 20.

W pierwszej kolejno$ci nalezy wskazac, ze Izba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego, jakoby z treSci warunku udzialu w postepowaniu nie wynikato wymaganie
dysponowania stacjg serwisowg juz w terminie sktadania ofert. W ocenie Izby brzmienie
warunku jest jasne i nie pozostawia watpliwosci, ze wykonawca musiat na dzien sktadania
ofert wykaza¢, ze taka stacjg dysponuje. Swiadczy o tym sformutowanie: Wykonawca spei
warunek jezeli wykaze (...) dysponowanie co najmniej jedng, autoryzowang przez
Wykonawce, stacjg serwisowg (...). Gdyby intencjg Zamawiajgcego byto wymaganie
wykazanie jedynie tego, ze wykonawca bedzie dysponowat takg stacjg w dacie przystgpienia
do realizacji zamowienia, brzmienie postanowien SIWZ w tym zakresie bytoby inne.

Niezaleznie jednak od powyzszego Izba stwierdzita, ze Odwotujacy nie wykazat, aby
Przystepujacy nie dysponowat wymagang stacjg serwisowg. Dokumentacja zdjeciowa
zatgczona do odwotania $wiadczy jedynie o tym, Ze pod wskazanym adresem dziata inna
spotka, nie dowodzi jednak braku po stronie Przystepujgcego tytutu prawnego do
nieruchomosci i urzgdzen sktadajgcych sie na stacje serwisowg. Przystepujgcy zresztg taki
tytut prawny potwierdzit, przedstawiajgc umowe dzierzawy z 9 marca 2020 r. Z uwagi na
objecie tej umowy tajemnicg przedsiebiorstwa Izba odstepuje od przedstawiania jej
szczegOtow, stwierdza jednak, ze stanowi ona dowdd tego, ze Przystepujacy na dzien
sktadania ofert dysponowat wymagang stacjg serwisowa.

O zasadnosci zarzutu nie moze $wiadczy¢ podniesiona przez Odwotujgcego
argumentacja o niewykazaniu dysponowania pracownikami stacji serwisowej. Zauwazenia
wymaga, ze Odwotujgcy wykazat spetnianie warunku w zakresie i w sposob okreslony
w SIWZ, a Zamawiajgcy nie ustanowit zadnych wymagan dotyczacych dysponowania
osobami zdolnymi do realizacji zamoéwienia, w tym pracownikami stacji. Kwestia
dysponowania takimi pracownikami pozostaje wiec - na etapie oceny ofert - poza zakresem
badania.

Zarzut dotyczacy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa:

Izba ustalita, ze Przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa m.in. Opis
oferowanego pojazdu - Zatgcznik 1 do SIWZ, Rysunki techniczne 1-4.

Przystepujacy ztozyt oswiadczenie, ze ww. dokumenty stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018 r., poz. 419 ze zm.). Stanowig one
informacje techniczne, technologiczne posiadajgce warto$¢ gospodarczg. Informacije
utajnione przez Wykonawce obejmujg wiadomosci przydatne do konkurowania na rynku
towaréw odpowiadajacych przedmiotowi zaméwienia. Szczegbétowe wymiary oraz
zastosowane rozwigzania techniczne w oferowanych autobusach takie jak system
ogrzewania, zastosowane zawieszenie, parametry systemu tadowania, czy tez liczba miejsc
dostepnych z niskiej podtogi, sg to informacje handlowe, nie ujawnione do wiadomosci
publicznej i zaliczajg sie do informaciji posiadajgcych wartos¢ gospodarcza. Dotyczg one



bowiem informaciji o walorach technicznych, decydujgcych o przewadze konkurencyjnej
oferowanych produktéow badz ustug. Wykonawca oswiadczyt, ze informacije te, nie byty
nigdzie przedstawiane a dostep do nich posiadajg nieliczni pracownicy z kadry
zarzgdzajgcej. Osoby te sg zobowigzane do zachowania poufnosci na mocy zawartych
umow pomiedzy nimi a Wykonawcg. Wykonawca ma prawo kontrolowac liczbe i charakter
os6b majgcych dostep do tego typu informacji, a informacje te nie tracg charakteru tajemnicy
przedsiebiorstwa, mimo, ze wie o0 nich pewne ograniczone grono 0séb, zobowigzanych do
zachowania poufnosci. Powyzsze informacje nie sg powszechnie dostepne, gdyz nie mogg
by¢ uzyskane przez zainteresowanych, w szczegolnosci konkurentow, w zwyklej

i dozwolonej drodze.

W ocenie Izby zarzut dotyczacy nieujawnienia ww. dokumentéw okazat sie zasadny.
Mimo ze Izba nie kwestionuje, Ze opis pojazdu oraz rysunki technicznie mogg potencjalnie
stanowi¢ informacje podlegajgcego ochronie, to warunkiem takiej ochrony w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego jest wykazanie przez wykonawce, we wiasciwym
terminie, istnienia przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
W mys$l za$ art. 8 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informac;ji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw, zastrzegt, Zze nie moga
by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Wyraznego podkreslenia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zamoéwien publicznych jest zasada jawno$ci postepowania, a ograniczenie
dostepu do informaciji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia moze
zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp. Wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa pod
warunkiem wykazania przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia. Zauwazyc¢ nalezy, ze
w poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP
VIl kadenciji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: Wprowadzenie obowigzku ujawniania
informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy
0 zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady jawno$ci postepowania, informacje
dotyczace przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomos$ci. Jednakze, stuszny
w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktérzy zastrzegajac informacije bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentdbw wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, kidre sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsiebiorcéw dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym dla
tajemnicy przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istota, a przede wszystkim sprzeczne
z zasadg jawno$ci realizacji zadan publicznych.

Jak wynika z przywotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentéw jest ustalenie,
czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez
ustawodawce, w ktérym akcentuje sie koniecznos¢ ,wykazania” oznacza obowigzek duzo
dalej idacy, niz tylko ztozenie oSwiadczenie co do przyczyn objecia informaciji tajemnicg
przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdine
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicii
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy

o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i deklaraciji, ze przedstawione informacje spetniajg
okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia ogélnikowych twierdzen
majgcych uzasadnic¢ zastrzezenie.

Z przywotanego przepisu wynika takze termin, w jakim powinno nastgpi¢ wykazanie
skutecznosci zastrzezenia. W odniesieniu do informaciji znajdujgcych sie w ofercie termin ten



zostat wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca zobowigzany jest nie tylko wyjasnic, ale

i wykazac skuteczno$¢ zastrzezenia zamawiajgcemu i to w okreSlonym czasie, a mianowicie
do uptywu terminu sktadania ofert. W przypadku dokumentéw sktadanych po tym terminie,
nalezy przyjac¢, ze wykazanie to musi nastgpi¢ réwnoczesénie z ich ztozeniem.

Aby zatem wykazac¢ skutecznos¢ zastrzezenia informaciji, Przystepujacy zobowigzany
byt - rtbwnocze$nie ze ztozeniem zastrzezonych dokumentow - wykazac¢ tgczne wystgpienie
nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,

2) informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Po pierwsze Izba doszta do przekonania, ze Przystepujgcy nie sprostat ciezarowi
wykazania warto$ci gospodarczej zastrzeganych informaciji. Lektura przedstawionych przez
niego uzasadnien zastrzezenia prowadzi do wniosku, ze obejmowaty one ogdinikowe,
gotostowne i pozbawione szerszego wywodu merytorycznego deklaracje.

ZauwazyC nalezy, ze ustawodawca w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza.
Podkreslenia wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy warto$¢ gospodarczg” odnosi sig nie tylko
do informaciji ,innej”, ale takze informaciji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Nie
wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny, technologiczny
czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla
wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych
kosztow.

Przedstawione przez Przystepujacego uzasadnienie zastrzezenia opisu oferowanego
pojazdu oraz rysunkéw technicznych zawiera jedynie oSwiadczenie, Zze obejmujg one
wiadomosci przydatne do konkurowania na rynku. Wskazana przez Przystepujgcego
okoliczno$¢, ze zastrzezone dokumenty obejmujg informacje o szczegétowych wymiarach
i zastosowanych rozwigzaniach technicznych oraz parametrach, jest jedynie potwierdzeniem
technicznego charakteru tych informaciji, Przystepujacy nie wykazat jednak, w czym nalezy
upatrywac ich wartosci gospodarczej, nie przedstawit w tym zakresie zadnego wywodu, ktory
by to uzasadniat, ograniczajac sie do ogdlnikowych deklaraciji.

Dalej zauwazenia wymaga, ze na podobnym poziomie ogélnosci zostaty
przedstawione podjete przez wykonawce dziatania majgce na celu zachowanie poufnosci
informacji. Przystepujacy gotostownie oswiadczyt, ze informacje te nie byty upubliczniane,

a dostep do nich majg nieliczni pracownicy zobowigzani do zachowania poufnosci. Nie tylko
nie przedstawiono dowoddw w postaci chociazby przepiséw wewnetrznych obowigzujacych
w przedsiebiorstwie wykonawcy, umdw o prace, itp., ale nawet nie opisano procedur

i mechanizmow majgcych zabezpieczac informacje przed ujawnieniem.

Szczegolnego podkreslenia wymaga, ze warunkiem uznania tej tajemnicy za
skutecznie zastrzezong jest wykazanie Zamawiajgcemu, ze zostaty spetnione wszystkie
przestanki okreslone przepisami prawa. Nie jest natomiast rolg ani Zamawiajacego, ani Izby,
dociekanie we wlasnym zakresie, jaki jest faktyczny charakter i warto§¢ gospodarcza
przedstawionych informacji. Skoro Przystepujacy - jak wskazano powyzej - nie wywigzat sie
z obowigzku takiego wykazania, przedstawione informacje nie mogty zosta¢ objete ochrona.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Przystepujacy nie wykazat
Zamawiajgcemu istnienia ustawowych przestanek zastrzezenia opisu oferowanego pojazdu
oraz rysunkéw technicznych, a Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat ujawnienia tresci tych
dokumentow.

W odniesieniu do kosztéw postepowania wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 192 ust. 9



ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczagcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy
Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku,

z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 - w przypadku rozstrzygnigcia, w ktérym cze$¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialno$ci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sadu
Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXlll Ga 1886/17,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXIll Ga
830/18 i postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIll Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sgd Okregowy wskazat, co
nastepuje: Nie budzito zatem watpliwosci, ze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w réwnych (co do ilosci zarzutow) czesciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutéw
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktérej to czynnosci zostat wniesiony sprzeciw.
Odwolujacy (...) i wnoszgcy sprzeciw przystepujacy Wykonawca TPF Sp. z 0. 0. wygrali
zatem i jednoczes$nie przegrali w potowie. Sgd Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na
wyrok KIO i gtownej tezy jej uzasadnienia, zgodnie z ktdrg wynik sprawy winien by¢ badany
w odniesieniu do ilosci uwzglednionych i oddalonych zarzutéw. Na przyjecie takiego
stanowiska, w ocenie Sgdu Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania,
zgodnie z brzmieniem ktérego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 Izba powinna
orzec o kosztach postepowania uwzgledniajgc, ze strony ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku. Jednocze$nie zauwazy¢ nalezato, ze zaden
przepis nie reguluje wprost sytuaciji, w ktorej odwotanie odwotujgcego lub wnoszacego
sprzeciw zostato uwzglednione doktadnie w polowie. Przepisy S5 ust. 2 jak i ust. 3
rozporzgdzenia dotyczg bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwotania w catosci, a zatem
nie mogty stanowic¢ oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania. W tym
stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do wyniku
postepowania wywotanego odwotaniem wniesionym przez Odwotujgcego (.). Takie
rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym zasade orzekania stosownie
do wyniku postepowania odwotawczego.

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - cze$ciowo
uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie. W ocenie Izby dwie z trzech grup zarzutéw
okazaly sie zasadne, przy czym za wynik co do jednej z tych grup (dotyczgcej oswiadczen
o niekaralnosci) odpowiada Przystepujacy, ktéry wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia
zarzutdéw przez Zamawiajgcego, a co do drugiej (dotyczgcej tajemnicy przedsigbiorstwa) -
Zamawiajacy. Odwotujacy natomiast odpowiada za oddalone zarzuty dotyczgce warunku
dysponowania stacjg serwisowg. Kosztami postepowania obcigzono zatem w 1/3 kazdego
z uczestnikéw postepowania. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis
uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty poniesione przez
Odwolujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3.600 zt.

Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
18.600,00 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia, tymczasem odpowiadat za nie
jedynie do wysokosci 6.200,00 zt (18.600 zt x 1/3). Wobec powyzszego lzba zasadzita od
Zamawiajgcego oraz od Przystepujacego na rzecz Odwotujgcego po 6.200 zt, co
odpowiada kwocie, do jakiej kazdy z nich ponosi odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania
odwotawczego.

Przewodniczacy: .....cccceveenen.

Czlonkowie: .....ccceeeeennnee
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