Sygn. akt: KIO 717/18

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka
Czlonkowie: Matgorzata Matecka

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2018 r. odwofania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2018 r. przez Wykonawce M. Sp. z 0.0. (ul.

Ks. tukasika 5, 26-600 Radom) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego

Zarzad Transportu Miejskiego (ul. Gtowackiego 4, 25-368 Kielce)

1)

2)

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow:

naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez wskazanie terminu wykonania zamdéwienia w sposob, ktéry nie
zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt. 3, art. 29 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych w zw. z § 2 ust. 4 pkt. 10 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zzgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w
sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencije, tj. okreslenie w pkt 9.4.2 lit. b) warunku
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej i wymagania przedstawienia wykazu

os6b skierowanych do realizacji zamowienia,

i nakazuje Zamawiajacemu dokonanie modyfikacji tresci SIWZ (i odpowiednio
ogtoszenia o zamoéwieniu) poprzez:

- okreslenie w punkcie 8 SIWZ czasu, jakim wykonawca bedzie dysponowat po dacie
zawarcia umowy z Zamawiajgcym do chwili rozpoczecia $wiadczenia ustug,

pozwalajgcego na zapewnienie zgodnosci obiektow zaplecza technicznego z SIWZ



- usuniecie punktu 9.4.2 lit. b) SIWZ przy jednoczesnym pozostawieniu
Zamawiajgcemu mozliwosci uzupetnienia Opisu Przedmiotu Zamodwienia o
wymaganie dotyczace realizacji zaméwienia przy udziale 100 kierowcow, ktorzy
posiadajg uprawnienia do kierowania autobusami i minimum szesciomiesieczne
doswiadczenie jako kierowca autobusu w komunikacji miejskiej zatrudnionych na
podstawie umowy o prace oraz 6 dyspozytorow odpowiedzialnych za koordynowanie

przewozow, zatrudnionych na podstawie umowy o prace

2. oddala odwotanie w zakresie zarzutéw:

1) naruszenia art. 22 ust. 1b pkt. 2 w zw. z art. 22 ust. 1la oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez nadmierne, nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia ustalenie wymagahn w zakresie potwierdzenia spetnienia warunku w
zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej;

2) naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 91 ust. 2c i 2d, art. 91 ust. 3 oraz art. 7 ust.
1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez okreslenie w pkt. 22.6 i 22.7 SIWZ
jako kryterium oceny ofert doswiadczenia o0so6b wyznaczonych do realizacji

zamowienia,

3. umarza postepowanie w zakresie zarzutéw:

1) naruszenia art. 22 ust. 1b pkt. 3 w zw. z art. 22d ust. 1 i art. 22 ust. 1a oraz art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez nadmierne, nieproporcjonalne do
przedmiotu zamowienia ustalenie liczby i wartoéci wozokilometrow w ciggu roku
wykonywania ustugi, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej

2) naruszenia art. 22 ust. 1a i ust. 1b w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien
publicznych poprzez okreslenie w pkt. 9.2.3. SIWZ wymagania, zgodnie z ktérym o
udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy ztozg wraz z ofertg
oswiadczenia w zakresie potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w
sytuacji gdy o udzielenie zamowienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy spetniajg

warunki podmiotowe

4. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego (ul.
Glowackiego 4, 25-368 Kielce) i
4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —

M. Sp. z 0.0. (ul. Ks. Lukasika 5, 26-600 Radom) tytutem wpisu od odwotania,



4.2. zasgdza od Zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego (ul. Glowackiego 4,
25-368 Kielce) na rzecz Odwotujgcego M. Sp. z 0.0. (ul. Ks. tukasika 5, 26-600
Radom) kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset zlotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiaeaas

CZIoNKOWIE: v e e



Sygn. akt: KIO 717/18
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Zarzad Transportu Miejskiego w Kielcach prowadzi postepowanie, ktorego
przedmiotem jest wykonywanie ustug przewozowych w komunikacji miejskiej w Kielcach
autobusami bedgcymi wtasnoscig Zamawiajgcego.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2018/S 145040-2018 w dniu 4 kwietnia 2018 roku.

Odwotujgcy: M. sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
uksztattowaniu tresci ogtoszenia o zamowieniu z dnia 4 kwietnia 2017 roku oraz tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w postepowaniu i zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 36 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez wskazanie terminu
wykonania zamowienia w sposoéb, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw (okreslenie w 8.1. SIWZ terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustug ,01.01.2019 lub w terminie mozliwie najkrotszym po dacie wskazanej,
Jjezeli w dacie wskazanej rozpoczecie byto nie mozliwe ze wzgledu na wnoszone Srodki
ochrony prawnej”), tj. wskazanie sztywnej daty rozpoczecia $wiadczenia ustug, co
uniemozliwi Odwotujgcemu (jak i innym wykonawcom, nie posiadajgcym zajezdni
autobusowej na terenie miasta Kielce) zapewnienie niezbednych do prawidtowego
wykonania zamowienia $rodkow;

2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt. 3, art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt.
10 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z dnia 26 lipca 2016r.
(Dz. U. z 2016r. poz. 1126) poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje (okreslenie w pkt 9.4.2 lit. b) warunku w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej do przedstawienia wykazu oséb skierowanych do realizacji
zamoOwienia, przy czym Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli wykonawca wykaze,
ze dysponuje 100 kierowcami, ktorzy posiadajg uprawnienia do kierowania autobusami i
minimum 6 - miesieczne doswiadczenie jako kierowca autobusu w komunikacji miejskiej oraz
6 dyspozytorami odpowiedzialnymi za koordynowanie przewozoéw, jak rowniez zobowigzanie
wykonawcow do wypetnienia Zatgcznika nr 2a) tj. nieuzasadnione zobligowanie
wykonawcow do wskazania imion i nazwisk wszystkich kierowcow oraz dyspozytoréw, ktorzy
bedg brali udziat w realizacji zamdwienia;

3) art. 22 ust. 1b pkt. 3 w zw. z art. 22 d ust. 1 i art. 22 ust. 1 a oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp



poprzez nadmierne, nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia ustalenie liczby i wartosci
wozokilometrow w ciggu roku wykonywania ustugi, w celu wykazania spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;j (tj. ustalenie w pkt.
9.4.2. lit. a) SIWZ liczby wozokilometrow na poziomie 2.400.000 km i wartoSci minimum
10.000.000 zt przy czym powyzsza liczba kilometrow i wartosci musi by¢ osiggnieta w ciggu
maksymalnie 1 roku swiadczenia ustugi na podstawie umowy zawartej z organizatorem
publicznego transportu zbiorowego), co stanowi nieuzasadnione ograniczenie konkurencij;

4) art. 22 ust. 1b pkt. 2 w zw. z art. 22 ust. 1 a oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
nadmierne, nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia ustalenie wymagan w zakresie
potwierdzenia spetnienia warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej ( tj.
ustalenie w pkt. 9.4.3. SIWZ, ze na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu nalezy przedtozy¢ informacje z banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo
- kredytowej potwierdzajgcej wysoko$¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnosé
kredytowg wykonawcy, przy czym wykonawca potwierdzi spetnienie warunku jesli wykaze,
ze posiada nie mniej niz 2.000.000 zt oraz przediozy dokument potwierdzajgcy, ze jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej na kwote nie mniejszg niz 3.000.000 zi), co
stanowi nieuzasadnione ograniczenie konkurenciji;

5) art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 91 ust. 2c i 2d, art. 91 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez okreslenie w pkt. 22.6 i 22.7 SIWZ jako kryterium oceny ofert doswiadczenia os6b
wyznaczonych do realizacji zamdwienia, przy czym ,ocenie w tym kryterium podlega¢ bedag
kierowcy spetniajacy wymagania w zakresie opisanym warunku dysponowania osobami (tj.
posiadania uprawnien do kierowania autobusami, znajomosci topografii miasta i
postugiwania sie jezykiem polskim) oraz ktérzy posiadajg udokumentowane w okresie
ostatnich 5 lat, 3 - letnie do$wiadczenie jako kierowca autobusu komunikacji miejskiej”, a
zatem kryterium, ktére dotyczy wtasciwosci podmiotowych wykonawcy, ponadto dotyczy
wykazu oséb, ktérych w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie moze zgda¢ na etapie
sktadania ofert, uniemozliwia sprawdzenie informacji przedstawionych przez wykonawcéw
oraz stanowi nieuzasadnione ograniczenie konkurencji.

6) art. 22 ust. 1a i ust. 1b w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez okreslenie w pkt.
9.2.3. SIWZ, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy ztozg wraz z
ofertg oswiadczenia w zakresie potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w sytuacji, gdy o udzielenie zamowienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktérzy spetniajg
warunki podmiotowe, a nawet gdyby przyja¢, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do zgdania
ztozenia takiego oswiadczenia, to powyzszy zapis narusza zasade uczciwej konkurencji,
gdyz uniemozliwia zlozenie oferty Odwotujgcemu (jak i innym wykonawcom, nie

posiadajgcym zajezdni autobusowej na terenie miasta Kielce);



Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
wprowadzenia zmian w Ogtoszeniu oraz SIWZ w nastepujgcym zakresie:

1) zmiane pkt 8.1 w SIWZ w taki sposéb, aby data rozpoczecia swiadczenia ustug
zostata okredlona na poziomie nie krotszym niz 8 miesiecy od dnia zawarcia
umowy;

2) zmiane pkt. 9.4.2. lit. b] SIWZ poprzez ograniczenie wykazu osob skierowanych
do realizacji zamdwienia do o0sob skierowanych do realizacji zamowienia
odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, kontrole jakosci oraz dostosowanie
zatgcznika nr 2a do SIWZ we wskazanym zakresie;

3) zmiane pkt 9.4.2. lit. a] poprzez okreslenie liczby wozokilometréw na poziomie

200.000 km i wartosci minimum 5.000.000 zt

4) zmiane pkt. 9.4.3 SIWZ poprzez okre$lenie, iz na potwierdzenie sytuacji
ekonomicznej i finansowej nalezy przedstawi¢ informacje z banku Ilub
spofdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgcej wysokosé
posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy, w
okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu skfadania ofert
Wykonawca potwierdzi spetnienie warunku jezeli wykaze, ze posiada nie mnigj
niz 500 000,00 PLN jest w petni adekwatne do wartosci zamdwienia;

5) zmiane pkt 22.6 i 22.7 poprzez ograniczenie oceny doswiadczenia o0s6b
wyznaczonych do realizacji zamowienia, jedynie do oséb skierowanych do
realizacji zamowienia odpowiedzialnych za swiadczenie ustug, kontrole jakosci;

6) wykreslenie pkt 9.2.3 SIWZ.

I. Dot. zarzutu naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zamawiajgcy w punkcie 8.1 SIWZ w zakresie daty rozpoczecia swiadczenia ustug wskazat:
01.01.2019r. lub w terminie mozliwie najkrétszym po dacie wskazanej, jezeli w dacie
wskazanej rozpoczecie nie byto mozliwe, ze wzgledu na wnoszone srodki ochrony prawne;.
W ocenie Odwotujgcego takie postanowienia razgco naruszajg przepis art. 7 ust. 1, art. 36
ust. 1 pkt 4 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz pozbawiajg
wykonawcow wiedzy na temat podstawowej okolicznosci niezbednej dla przygotowania
oferty - informacji na temat czasu, jakim bedzie dysponowat wykonawca na rozpoczecie
wykonywania Swiadczen po dacie zawarcia umowy, gdyz ani wykonawcy, ani Zamawiajgcy
nie majg wiedzy na temat tego kiedy zakonczy sie niniejsze postepowanie o udzielenie
zaméwienia. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy zamiast ustalenia terminu na
uruchomienie ustugi - w konkretnej dacie, powinien okresli¢ odpowiedni okres liczony od dnia

podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na podjecie dziatan ze strony



wykonawcy wybranego do realizacji przedmiotu zamdwienia. W opinii Odwotujgcego
przywofane postanowienia narazajg rowniez wykonawcow na ryzyko zaptaty kar umownych
wskutek zbyt krotkiego czasu na wykonanie czynnosci zwigzanych z uruchomieniem ustugi.
Zdaniem Odwotujgcego, realne szanse terminowego wykonania ustugi ma jedynie podmiot,
ktéry Swiadczy przedmiotowe ustugi w chwili obecnej, gdyz dysponuje infrastrukturg
techniczng oraz kadrg pracowniczg niezbedng do jej realizacji. Odwotujgcy wskazat, iz przed
rozpoczeciem wykonywania ustugi przewozowej bedzie musiat podjg¢ szereg czynnosci {j.
zatrudni¢ na umowe o prace kierowcéw oraz personel pomocniczy jak rowniez uruchomié
zajezdnie. Zdaniem Odwotujgcego, wykonawca ktérego oferta zostanie uznana za
najkorzystniejszg bedzie miat okoto 3 miesiecy na dokonanie w/w czynnosci. Dla podmiotu,
ktéry nie ma aktualnie zorganizowanej infrastruktury technicznej oraz zatrudnionych
pracownikéw, jest to niewykonalne. Terminy okreslone przez Zamawiajgcego powinny
zapewnia¢ wykonawcom czas na przygotowanie sie do $wiadczenia w/w ustug. Zamawiajgcy
powinien wskazac¢ termin wykonania zamowienia w sposob, ktéry nie zapewnia zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. W tym zakresie Odwotujgcy
wskazat takze na wyrok KIO 745/17, w ktorym uwzgledniono zarzuty Odwotujgcego i
nakazano Zamawiajgcemu wprowadzenie do SIWZ odpowiedniego terminu od dnia zawarcia
umowy do rozpoczecia swiadczenia ustugi.

Odwotujgcy wskazat, ze zaproponowany przez niego termin na rozpoczecie Swiadczenia
ustugi (8 miesiecy od dnia podpisania umowy) bedzie w sposdb wystarczajgcy zabezpieczat
interesy wykonawcow i jest zgodny ze stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym w toku
postepowania prowadzonego w 2017 roku, gdzie Zamawiajgcy wielokrotnie wskazywat - co
wiecej sporzgdzat analizy, opinie i ekspertyzy - Ze minimalny czas na uruchomienie zajezdni,

na ktérej usytuowana jest myjnia automatyczna wynosi 8 miesiecy.

IL. Dot. zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt. 3, art. 29 ust. 2
ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt. 10 Rozporzadzenia

Zamawiajgcy w punkcie 9.4.2. lit. b) okreslit warunki w zakresie zdolno$ci technicznej i
zawodowej wskazujgc, ze zgda od wykonawcow wykazu oséb zawartych w JEDZ, ktore
bedg uczestniczyC w realizacji zamowienia publicznego, a warunek ten uzna za spetniony,
jezeli wykonawca wykaze ze dysponuje:

100 kierowcami ktorzy posiadajg uprawnienia do kierowania autobusami i
minimum szesC¢ miesiecy doswiadczenia jako kierowca w komunikacji miejskiej. Kazdy
kierowca musi zna¢ jezyk polski co najmniej w stopniu srednio zaawansowanym (poziom
BlJlub zapewnienie dla kierowcy ttumacza jezyka polskiego;

b) 6 dyspozytorami odpowiedzialnymi za koordynowanie przewozéw, kazdy z

dyspozytoréow musi posiada¢ minimum 6 miesieczne doswiadczenie w koordynowaniu



przewozow 0sob w komunikacji miejskie;j.

W ocenie Odwotujgcego, takie uksztattowanie wymogu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej jest niezgodne =z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych -
niezrozumiaty jest obowigzek wskazania na etapie poprzedzajgcym wybor najkorzystniejszej
oferty, wykazu w =zasadzie wszystkich pracownikow, ktérzy bedg uczestniczy¢ przy
wykonywaniu zamoéwienia. Odwotujgcy wskazat, ze kazdy wykonawca za wyjgtkiem MPK
Kielce, proces rekrutacji pracownikdw rozpocznie po wylonieniu wykonawcy, ktéremu
zostanie udzielone do realizacji zamowienie, zatem wskazywanie imiennej listy osob, ktorymi
wykonawcy postugiwac sie bedg przy realizacji zamdwienia jest warunkiem za daleko
idgcym, utrudniajgcym badz nawet uniemozliwiajgcym ztozenie konkurencyjnych ofert przez
wykonawcow nie dysponujgcych zasobami ludzkimi na dzien skiadania ofert i w sposob
oczywisty faworyzujgcy wykonawce, ktory aktualnie $wiadczy ustugi na rzecz
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zauwazyt, ze réwniez powyzsza kwestia byta przedmiotem analizy przez KIO w
postepowaniu KIO 745/17. Izba podzielita wéwczas stanowisko Odwotujgcego, ze nie jest
zasadne zgdanie nazwisk i imion pracownikéw, w tym szeregowych pracownikow
zatrudnionych jako kierowcy i pracownicy obstugi technicznej - w momencie ztozenia oferty.
Zdaniem Odwotujgcego, przepisy Rozporzadzenia w § 2 ust. 4 odnoszg sie do osob
odpowiedzialnych za swiadczenie ustug, kontrole jakosci, a nie do wszystkich pracownikow
wykonawcy, ktérych musi on zatrudni¢ aby zrealizowa¢ zamowienie. Z tych wzgledéw, w
ocenie Odwotujgcego, natozenie na wykonawcdéw obowigzku wypetnienia Zatgcznika nr 2a
do SIWZ i jego przediozenia zamawiajgcemu w celu potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu nalezy uzna¢ za nadmierne.

W ocenie Odwotujgcego tak uksztattowany opis warunkéw udziatu w postepowaniu narusza
zasade uczciwej konkurencji, gdyz w zasadzie uniemozliwia zlozenie oferty w
przedmiotowym postepowaniu innym podmiotom, anizeli MPK Kielce. Jak podkresiat
Odwotujgcy, wszyscy wykonawcy powinni mie¢ umozliwiony dostep (rowny) do udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy nie moze zarowno faworyzowaé, jak i uniemozliwiaé, czy
utrudnia¢ udziatu w postepowaniu niektorych wykonawcow, gdyz stanowi to oczywiste
naruszenie dwoch podstawowych zasad prawa zamowien publicznych: zasady réwnosci i

zasady konkurencji.

lll. Dot. zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1b pkt. 3w zw. z art. 22 d ust. 1 i art. 22 ust. 1 a
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

Zgodnie z pkt 9.4.2 SIWZ nalezy w JEDZ przedstawi¢ informacje o nabytym doswiadczeniu
w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu do skitadania ofert a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, potwierdzajgcg, ze Wykonawca



wykonat nalezycie lub wykonuje nalezycie przynajmniej 1 (jedng) ustuge przewozu o
charakterze uzytecznosci publicznej w komunikacji miejskiej w liczbie minimum 2 400 000
km (dwa miliony czterysta kilometrow) i wartosci minimum 10 000 000 PLN, przy czym
powyzsza liczba kilometréw i warto§¢ musi by¢ osiggnieta w ciggu maksymalnie 1 (jednego)
roku Swiadczenia ustugi na podstawie jednej umowy o Swiadczenie ustug zawartej z
Organizatorem publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym. W ocenie Odwotujgcego wymog ten
jest nadmierny i nieproporcjonalny do warto$ci zamowienia. Planowana catkowita ilo$¢
wozokilometrow w niniejszym postepowaniu wynosi 6.000.000 wzkm przy czym w roku 2019
- 2.400.000 wzkm, w roku 2020 - 2.400.000 wzkm i w roku 2021 - 1.200.000 wzkm. Zgodnie
z planem postepowan o udzielenie zamdwien publicznych w 2018r., opublikowanym na
stronie internetowej Zamawiajgcego, szacunkowa warto$¢ zamdwienia zostata okreslona na
kwote 10.719.317,59 zt. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, zadanie
wykazania doswiadczenia na poziomie 2.400.000 wzkm i o warto$ci minimum 10.000.000 zt,
ktéra to wartos¢ ma byC¢ osiggnieta w ciggu maksymalnie 1 roku jest nieuzasadniony.
Proponowana przez Odwolujgcego modyfikacja SIWZ poprzez okreslenie ilosci
wozokilometrow na poziomie 1.200.000 i o wartosci minimum 5.000.000 zt bedzie adekwatna

do wartosci ustugi i jej zakresu.

IV. Dot. zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1b pkt. 2w zw. z art. 22 ust. 1 a oraz art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zgodnie z pkt. 9.4.3 SIWZ, na potwierdzenie warunku w zakresie sytuacji ekonomicznej lub
finansowej nalezy w JEDZ przedstawi¢ informacje oraz na zgdanie ztozy¢é dokumenty o
sytuacji finansowej i ekonomicznej:

a) informacje z banku Ilub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg
wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania
ofert Wykonawca potwierdzi spetnienie warunku jezeli wykaze, ze posiada nie mniej niz 2
000 000,00 PLN

b) dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume
gwarancyjng okreslong przez Zamawiajgcego - na kwote nie mniejszg niz 3 000 000,00 PLN.
W ocenie Odwotujgcego jest to wymdg nieproporcjonalny do warto$ci zaméwienia. W
argumentacji Odwotujgcy wskazat na postgepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego na
wykonywanie ustug przewozowych w komunikacji miejskiej w Kielcach nr 4/2017, gdzie
$rednia roczna ilo$¢ kilometrow wynosita 10.297.000 wzkm (w niniejszym postepowaniu

taczna ilos¢ wozokilometrow przez czas trwania catej umowy wynosi 6.000.000 wzkm), a



cata szacunkowa warto$¢ zamowienia siegata ponad 800.000.000 zt (w niniejszym
postepowaniu jest to kwota 10.000.000 zt), Zamawiajgcy zadat informacji z banku
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnosé kredytowg
wykonawcy w kwocie 7.000.000 zt oraz dokumentu potwierdzajgcego ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej na kwote nie mniejszg niz 3.000.000 zt. Biorgc pod uwage fakt, iz
aktualnie prowadzone postepowanie stanowi 6% wartosci poprzedniego zamowienia,
zdaniem Odwotujgcego, nie ma zadnego uzasadnienia do Zzgdania przedstawienia
dokumentéw na wskazane powyzej kwoty.

Odwotujgcy wskazywat, ze proporcjonalnos¢ warunkéw do przedmiotu zaméwienia oznacza,
ze majg one by¢ adekwatne do osiggniecia celu, co w niniejszej sprawie nie bedzie miato
miejsca. W ocenie Odwotujgcego, tres¢ tego warunku powinna ograniczy¢ sie do wykazania,

ze Wykonawca posiada nie mniej niz 500 000,00 PLN.

V. Dot. zarzutu naruszenia rt. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 91 ust. 2c i 2d, art. 91
ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych

Zgodnie z pkt 22. 6 i 22.7 SIWZ w odniesieniu do wykonawcow, ktérych oferty nie podlegajg
odrzuceniu komisja dokona oceny ofert na podstawie kryterium: cena brutto — znaczenie
60%, doswiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji zamoéwienia — kierowcow — 40%.
Zamawiajgcy wskazat, ze ocenie w kryterium do$wiadczenie podlegaé bedzie dysponowanie
iloscig kierowcéw autobuséw w nastepujacy sposob: dysponowanie osobami Kierowcow
autobuséw spetniajgcymi wymagania posiadania uprawnieh do kierowania autobusami,
znajomos$ci topografii miasta i postugiwania sie . polskim oraz ktérzy posiadajg
udokumentowane w okresie ostatnich 5 lat (liczone od daty wyznaczonej do sktadania ofert)
3 letnie do$wiadczenie jako kierowca autobusu komunikacji miejskiej:
* Do 10 kierowcow - 0 pkt.
e (Od 11 do 30 kierowcow - 10 pkt.
* 0Od 31 do 60 kierowcow - 20 pkt
* 0Od 61 do 90 kierowcow - 30 pkt
* 0Od 91 do 100 kierowcow - 40 pkt
Informacje w tym zakresie nalezato wskaza¢ w zatgczniku nr 2a do SIWZ, sktadanym wraz z
oferta.
Brak ztozenia wskazanego zatgcznika, bgdz przedtozenie go w formie uniemozliwiajgcej
jednoznaczne stwierdzenie okresu nabytego doswiadczenia, skutkowato bedzie

nieprzyznaniem punktéw w niniejszym kryterium oceny ofert.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien ograniczy¢ wymaganie podania imion i

nazwisk, funkcji przy realizacji zamdwienia i rodzaju kwalifikacji w odniesieniu do oséb
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petnigcych u wykonawcy zadania kierownicze, nadzorcze, odpowiedzialnych za swiadczenie
ustug, kontrole jakosci, czy dyspozytorow. Zamawiajgcy jest uprawniony do oceny
doswiadczenia wytgcznie pracownikow petnigcych zadania kierownicze, nadzorcze,
odpowiedzialnych za swiadczenie ustug.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp kryteriami oceny ofert
sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu
zamowienia, w szczegolnosci: jakos¢, w tym parametry techniczne, wiasciwosci estetyczne i
funkcjonalne; aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna osoéb, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 2, dostepnos¢ dla osob niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb
uzytkownikéw; aspekty sSrodowiskowe, w tym efektywnosé energetyczna przedmiotu
zamoéwienia; aspekty innowacyjne; organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie oséb
wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczgcy wplyw na jakosé
wykonania zaméwienia; serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy,
takie jak termin dostawy, sposob dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.

W ocenie Odwotujgcego, doswiadczenie wszystkich pracownikéw realizujgcych ustuge, nie
wyczerpuje znamion w/w przepisu. Jak dalej argumentowat Odwotujgcy, nie mozna w
sposéb racjonalny uzasadni¢ twierdzenia, ze doswiadczenie wszystkich kierowcow moze
mie¢ znaczacy wplyw na jakos¢ wykonania zamowienia, z pewnoscig nie uzasadnia tego
charakter postepowania przetargowego. Podmiotem odpowiedzialnym za realizacje ustugi
jest wykonawca i to wykonawca odpowiada, za jakos¢ swiadczonych ustug. Z do$wiadczenia
Odwotujgcego wynika, ze rotacja na stanowiskach kierowcy jest bardzo duza, a zatem
zupetnie abstrakcyjne i oderwane od rzeczywistosci jest zatozenie, Zze jest to grupa
pracownikéw, ktory docelowo zrealizuje ustuge.

Ponadto w ocenie Odwotujgcego, tak uksztattowana tres¢ SIWZ narusza tre$¢ dyspozycji art.
91 ust. 3, zgodnie z ktérym kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci wykonawcy,
a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;j.

Ponadto Odwoltujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 91 ust. 2d ustawy Prawo zamowien
publicznych, Zamawiajgcy okresla kryteria oceny ofert w sposdb jednoznaczny i zrozumiaty,
umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcéw. W ocenie
Odwotujgcego, wprowadzone przez Zamawiajgcego brzmienie omawianego kryterium oceny
pozostaje sprzeczne z tymi wytycznymi. Zamawiajgcy nie wskazat w jaki sposob bedzie
weryfikowat znajomosc¢ jezyka polskiego czy topografii miasta Kielc, co wiecej tego drugiego
wymogu nie wprowadzit w punkcie 9.4.2. dotyczgcym potwierdzenia spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu. Powyzsze zapisy sg dla Odwotujgcego niejasne i niezrozumiate.
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VI. Dot. zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1a i ust. 1b w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Zgodnie z pkt 9.2. SIWZ o udzielenie zamdwienie mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy
ztozg wraz z ofertg oswiadczenia w zakresie: 9.2.1 spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, 9.2.2 braku podstaw do wykluczenia, 9.2.3 potwierdzenia spetnienia
warunkoéw przedmiotowych.
W ocenie Odwotujgcego wymaganie od wykonawcow spetniania warunkow przedmiotowych,
w sytuacji gdy jednym z nich jest posiadanie zajezdni autobusowej jest sprzeczny z
przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych. Jak dalej argumentowat Odwotujacy,
wymaganie od wykonawcow spetnienia warunkéw przedmiotowych na dzien sktadania ofert,
jest niezgodne z zasadg uczciwej konkurencji, gdyz faworyzuje podmiot, ktéry aktualnie
Swiadczy ustugi na terenie miasta Kielc. Rowniez ta kwestia byla przedmiotem analizy w
postepowaniu w sprawie KIO 745/17, w ktérym to postepowaniu Zamawiajgcy byt strona.
Odwotujgcy podkreslit, ze uruchomienie zajezdni autobusowej, wyposazonej m.in. w myjnie
automatyczng czy warsztat, wymaga znacznych naktadéw finansowych i zaden wykonawca
nie ma obowigzku przystgpi¢ do jej budowy przed rozstrzygnieciem przedmiotowego
zamoéwienia.
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien przygotowaé i przeprowadzi¢ postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. W ocenie Odwotujgcego zasadnym jest
wykres$lenie pkt 9.2.3 SIWZ.

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,

zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo

zamoéwien publicznych poprzez wskazanie terminu wykonania zamdwienia w sposob, ktory

nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
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Zamawiajgcy w punkcie 8.1 SIWZ w zakresie daty rozpoczecia swiadczenia ustug wskazat:
,01.01.2019r. lub w terminie mozliwie najkrotszym po dacie wskazanej, jezeli w dacie
wskazanej rozpoczecie nie byto mozliwe, ze wzgledu na wnoszone srodki ochrony prawnej.”
W ocenie Odwotujgcego, takie postanowienie razgco narusza przepis art. 7 ust. 1, art. 36
ust. 1 pkt 4 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz pozbawia
wykonawcow wiedzy na temat podstawowej okolicznosci niezbednej dla przygotowania
oferty - informacji na temat czasu, jakim bedzie dysponowat wykonawca na rozpoczecie

wykonywania swiadczen po dacie zawarcia umowy.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcdéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Tym samym, obowigzkiem Zamawiajgcego jest zadbanie

0 zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wskazywat, ze nie jest mu znana lokalizacja, ktéra spetniataby wszystkie
wymagania Zamawiajgcego. Konieczne zatem bedzie dostosowanie terenu do potrzeb
Zamawiajgcego, co tgczy sie z koniecznoscig uzyskania pozwolen, dokonania zmian i
poniesienia naktadow.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SIWZ — Opis przedmiotu zamdwienia, opisat wymagania,
jakie musi spetni¢ wykonawca, ktory bedzie realizowat ustuge. W punkcie Il Zamawiajgcy
przewidziat warunki dla ochrony autobuséw, w ktérych zostaty sformutowane wymagania
dla zaplecza technicznego, jakim musi dysponowa¢ wykonawca. W warunkach tych
okreslono, ze niezbedne jest posiadanie bazy transportowej o powierzchni nie mniejszej niz
12 000 m?, zlokalizowanej w granicach administracyjnych Miasta Kielce, umozliwiajgcej
catodobowe parkowanie autobuséw. Baza transportowa zostata obwarowana szeregiem
szczegotowych wymagan, takich jak np. okolicznos¢, ze na terenie musi znajdowac sie hala
(lub hale) obstugowa Iub postojowo-obstugowa ze stanowiskiem obstugi codziennej,
biezacej i okresowej, automatyczna, mechaniczna myjnia pojazdow z obiegiem zamknietym
wody, zapewniajgca codzienne umycie Sciany czotowej, obu bokéw oraz sciany tylnej
wszystkich autobusow, stanowisko do mycia podwozia, komor silnika i podzespotow
autobusu posiadajgce wszystkie niezbedne przewidziane prawem dopuszczenia i
zezwolenia na jej funkcjonowanie (w tym m.in. decyzje o Srodowiskowych
uwarunkowaniach oraz pozwolenie wodno-prawne), zaplecze administracyjno-biurowe,
spefniajgce stosowne wymogi zawarte w Rozporzadzeniu Ministra Pracy i Polityki Socjalnej w
sprawie ogoélnych przepiséw bezpieczenstwa i higieny pracy (tj. Dz. U. 2003 Nr 169, poz. 1650 ze

zmianami), zaplecze socjalne dla pracownikow, pomieszczenie dyspozytorskie, wyposazone
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w system tgcznosci zapewniajgcy staly kontakt z kierowcami, przedstawicielami
Zamawiajgcego oraz stuzbami ratowniczymi i policjg, stanowiska obstugi codziennej,
biezacej i okresowej pojazdéw zlokalizowane w hali obstugowej lub postojowo -
obstugowej. Wszystkie obiekty zaplecza technicznego muszg spetniaé odpowiednie
wymagania prawne i stosowne dopuszczenia dla uzytkowania.

Nie jest sporne, ze wykonawca, ktory takiej bazy nie posiada, bedzie potrzebowat czasu dla
stworzenia bazy i dla zorganizowania catodci przedsiewziecia w celu rozpoczecia
prawidtowego swiadczenia ustugi.

Zamawiajgcy nie kwestionowat okolicznosci, ze konieczne jest wyszukanie odpowiedniej
lokalizacji, uzyskanie niezbednych pozwoleh, w celu stworzenia wymaganego zaplecza
technicznego. Nie kwestionowat takze okolicznosci, ze niezbedne bedzie dokonanie zakupu
towardow, a nadto zatrudnienie pracownikow. W tresci odpowiedzi na odwotanie przyznat, ze
zgodnie z trescig projektu umowy, Wykonawca zobowigzany jest do przystosowania
odpowiedniej bazy transportowej. Zatem na wstepie Wykonawca bedzie zmuszony poniesé
wysokie koszty, ktére zdaniem Zamawiajgcego mogg wynie$é lub nawet przekroczyc
2.000.000 miliony ztotych (uruchomienie bazy, zakup towaréw i ustug, wynagrodzenia
pracownikéw, itp.). Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy jest Swiadomy okolicznosci, ze
tego rodzaju dziatania wymagajg przewidzenia czasu, jaki jest niezbedny dla wykonania
okreslonych czynnosci w celu rozpoczecia Swiadczenia ustugi.

Z tego faktu wynika, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany okresli¢é czas, jakim bedzie
dysponowat Wykonawca dla przygotowania catosci zaplecza dla prawidiowej realizacji
ustugi. Nalezy podkresli¢, ze Wykonawca, ktéry takiego zaplecza nie zapewni, narazi sie na
koniecznosc¢ zaptaty kary umownej — co wynika z pkt 37 zatgcznika nr 5 do umowy, w ktérym
okreslono kare umowng w wysokosci 20% wartosci zamdwienia brutto za niezgodnos$c¢
obiektéow zaplecza z SIWZ na 14 dni przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug. Tym bardziej
przystepujgc do postepowania przetargowego, Wykonawca powinien mie¢ mozliwosc
dokonania oceny, czy bedzie mégt podotaé postawionym przed nim wymaganiom.
Zamawiajgcy w trakcie rozprawy przyznat, ze znane sg mu trzy lokalizacje na terenie miasta
Kielce, ktore spetniajg takie wymagania. Zamawiajgcy nie podat jednak zadnych danych
tych lokalizacji. Brak podania przez Zamawiajgcego lokalizacji powoduje, ze wykonawcy
majg utrudnione zadanie, sg zobowigzani do samodzielnego poszukiwania lokalizacji, co
takze tgczy sie z dodatkowym czasem lub tez poniesieniem naktadow, w przypadku

koniecznosci dostosowywania zaplecza lub budowy zaplecza od poczatku.
Brak ustalenia okreslonego czasu, jakim Wykonawca bedzie dysponowat po dacie zawarcia

umowy z Zamawiajacym do chwili rozpoczecia Swiadczenia ustug spowoduje, Zze

Wykonawca, ktory bedzie chciat wzig¢ udziat w postepowaniu, nie bedzie miat realnej
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mozliwosci stworzenia warunkéw dla realizacji umowy. Tym samym, jak wskazano w
sentencji niniejszego wyroku, niezbedne jest okreslenie w punkcie 8 SIWZ czasu, jakim
wykonawca bedzie dysponowat po dacie zawarcia umowy z Zamawiajgcym do chwili
rozpoczecia swiadczenia ustug, pozwalajgcego na zapewnienie zgodnosci obiektow
zaplecza technicznego z SIWZ. W przeciwnym razie zostatby naruszony art. 29 ust. 2 i art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, gwarantujgcy réwne traktowanie wykonawcow z
przestrzeganiem zasad uczciwej miedzy nimi konkurencji i rownego dostepu do zamowienia,
gdyz z géry dawatby przewage dotychczasowemu wykonawcy zamowienia. Nie byta
kwestionowana okoliczno$¢, ze dotychczasowy wykonawca jest juz w posiadaniu bazy —
zaplecza technicznego. Specyfikacja istotnych warunkow zaméwienia powinna zosta¢ zatem
uksztattowana w taki sposéb, aby ztozenie ofert mogto sie odbywaé¢ w poréwnywalnych
warunkach, z wyréwnaniem szans wobec dotychczasowego Wykonawcy ustugi, ktéry z
przyczyn obiektywnych znajduje sie w najlepszej sytuacji, moze zawrze¢ nowg umowe bez
specjalnych przygotowan i naktadéw. Oznacza to, ze aby umozliwi¢ realng konkurencje
Wykonawcom, nalezy okresli¢ czas, ktérym bedzie dysponowat Wykonawca w celu
organizacji zaplecza technicznego i personelu dla $wiadczenia ustugi.

Wskazanie czasu, jaki jest niezbedny do zorganizowania zaplecza technicznego i
osobowego, winno zosta¢ dokonane przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy w tresci zgdania
wskazywat na okres 8 miesiecy. Izba jest zwigzana trescig zarzutu, nie jest natomiast
zwigzana zgdaniem przedstawionym przez Wykonawce. Nalezy mie¢ na uwadze,
okoliczno$é, ze Odwotujacy formutujgc Zgdanie wyznaczenia 8 miesiecy jako czasu
niezbednego na organizacje zaplecza, odnosit sie¢ do postepowania prowadzonego
uprzednio. Odwotujacy nie wykazat, aby w niniejszym postepowaniu konieczny byt czas 8
miesiecy na organizacje zaplecza. Tym samym, Izba uznajgc za zasadny zarzut naruszenia
przepiséw postepowania poprzez brak okredlenia czasu, jakim wykonawca bedzie
dysponowat po dacie zawarcia umowy z Zamawiajgcym do chwili rozpoczecia Swiadczenia
ustug (pozwalajgcego na zapewnienie zgodnoséci obiektow zaplecza technicznego z SIWZ),
nie wskazata jednoczesnie konkretnego okresu, pozostawiajgc ten obowigzek
Zamawiajgcemu. Podkreslic nalezy, ze czas ten powinien byC okresSlony przez
Zamawiajgcego w taki sposob, aby wykonawca, ktéry nie dysponuje zapleczem technicznym

i osobowym, miat rzeczywistg mozliwos¢ takie zaplecze zorganizowac.

Podnoszony przez Zamawiajgcego argument, ze obecna umowa dotyczgca eksploatacji
autobusow wygasa z dniem 31 grudnia 2018 roku jest catkowicie obojetny dla oceny
zasadnosci zarzutu Odwotujgcego.

Zamawiajgcy posiada doswiadczenie w organizowaniu procedury przetargowej, ktérej

przedmiotem jest wykonywanie ustug przewozowych w komunikacji miejskiej w Kielcach.
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Podobne postepowanie zostato zorganizowane w ubieglym roku. Tym samym,

Zamawiajgcy miat wiedze, jaki czas jest niezbedny dla przeprowadzenia procedury

przetargowej — i w niniejszym postepowaniu to doswiadczenie winien uwzgledni¢. Nadto, w

zakresie obowigzku wskazania czasu, jakim wykonawca bedzie dysponowat po dacie

zawarcia umowy z Zamawiajgcym do chwili rozpoczecia $wiadczenia ustug, pozwalajgcego

na zapewnienie zgodnosci obiektéw zaplecza technicznego z SIWZ, celem zapewnienia

realnej konkurencji w postepowaniu zapadt wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt

KIO 745/17), tym samym Zamawiajgcy winien uwzgledni¢ wskazania w nim zawarte.

Przede wszystkim, Zamawiajgcy winien tak zorganizowaC postepowanie (zwlaszcza

postepowanie prowadzone w trybie procedury konkurencyjnej, jakg jest przetarg

nieograniczony), aby zapewnienie konkurencyjnosci byto realne.

Ponadto Izba miata na uwadze takze fakt, ze Zamawiajgcy przewidziat w punkcie 8.1 SIWZ
pewien ,margines” czasowy, tj. mozliwos¢ rozpoczecia $wiadczenia ustug w terminie po 1
stycznia 2019 roku (gdy w dacie tej rozpoczecie byto niemozliwe ze wzgledu na wnoszone
srodki ochrony prawnej). Oznacza to, ze istnieje, w ocenie samego Zamawiajgcego,

mozliwos¢ rozpoczecia Swiadczenia ustug w terminie pozniejszym niz 1 stycznia 2019 roku.

Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt. 3, art. 29 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z § 2 ust. 4 pkt. 10 Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w
sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencie, tj. okreslenie w pkt 9.4.2 lit. b) SIWZ warunku w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej i wymagania przedstawienia wykazu osob

skierowanych do realizacji zamowienia.

W punkcie 9.4.2 b) SIWZ Zamawiajgcy przedstawit nastepujgcy warunek: Na potwierdzenie
niniejszego warunku nalezy w JEDZ przedtozy¢ informacje na temat oséb, skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych
za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania
zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz
informacje o podstawie do dysponowania tymi osobami;

Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze dysponuje n/w
osobami:

a) 100 kierowcami ktérzy posiadajg uprawnienia do kierowania autobusami i minimum

szesciomiesiecznym doswiadczeniem jako kierowca autobusu komunikacji miejskiej.
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- kazdy kierowca musi zna¢ jezyk polski co najmniej w stopniu $redniozaawansowanym
(poziom B1) lub zapewnienie dla kierowcy ttumacza jezyka polskiego.

b) 6 dyspozytorami odpowiedzialnymi za koordynowanie przewozow, kazdy z
dyspozytorow musi posiada¢ minimum 6 miesieczne doswiadczenie w koordynowaniu
przewozu osob w komunikacji miejskiej.

Kierowcy oraz dyspozytorzy muszg by¢ zatrudnieni na podstawie umowy o prace.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym powyzszy warunek jest
nadmierny. W okolicznosciach niniejszej sprawy nie jest zasadny obowigzek wskazania na
etapie poprzedzajgcym wybor najkorzystniejszej oferty, wykazu w zasadzie wszystkich
pracownikéw, ktorzy bedg uczestniczy¢ przy wykonywaniu zamowienia.

Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy zazadat wykazania niemal catosci bardzo licznego, bo
wynoszgcego ponad 100 oséb personelu w okresie 7,5 miesigca przed rozpoczeciem ustugi,
w dodatku w odniesieniu do kierowcow oraz dyspozytorow zgdajgc zatrudnienia na
podstawie umowy o prace. Takim personelem wykonawca moze nie dysponowac na dzieh
sktadania ofert, gdyz w chwili skladania ofert wykonawca nie ma pewnosci, czy bedzie
realizowat ustuge.

Izba nie kwestionuje co do zasady koniecznosci realizacji ustugi przy udziale tak licznego
personelu. Tak opisany warunek wskazuje jednak na sposob realizacji tej konkretnej ustugi,
a nie ma na celu wykazanie potencjatu, jakim dysponuje Wykonawca. Z treéci postawionego
przez Zamawiajgcego warunku wynika, ze Zamawiajgcy faktycznie wymaga, aby juz na
etapie sktadania oferty Wykonawcy zatrudnili co najmniej 106 osob (100 kierowcéw oraz 6
dyspozytorow), ktére to osoby zostang skierowane do realizacji zamowienia publicznego —
pod warunkiem, ze oferta danego Wykonawcy zostanie uznana za najkorzystniejszg. Tym
samym kazdy z Wykonawcow sktadajgcych oferte musi liczy¢ sie z ryzkiem, ze nie zwrdca
sie poniesione przez niego koszty, zwigzane z zatrudnieniem co najmniej 106 osob — co
nastgpi w przypadku, gdy oferta danego Wykonawcy nie zostanie uznana za
najkorzystniejszg. Zwroci¢ nalezy takze uwage na dlugi czas pomiedzy uptywem terminu
sktadania ofert, a terminem rozpoczecia Swiadczenia ustugi przez Wykonawce, ktérego
oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza — w okresie tym Wykonawca zostanie
postawiony przed koniecznoscig utrzymywania zatrudnienia wymaganego przez
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Przy ocenie postawionego przez
Zamawiajgcego warunku nalezy takze uwzgledni¢ takze realia niniejszej sprawy -
Zamawiajgcy oczekuje wykazania dysponowaniem kierowcami, ktorzy wykonywacC bedg
ustuge w ramach tego konkretnego postepowania, a wiec na terenie miast Kielce, gdzie

wykonawca moze nie dysponowac tak liczng kadra.

17



Oceny postawionego przez Zamawiajgcego warunku nie zmienia wprowadzona przez

Zamawiajgcego mozliwos¢ zamiany wskazanego przez Wykonawcow personelu.

Skoro Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ dokonania przez Wykonawcow zmiany oséb, ktore
majg zostac skierowane do realizacji zamowienia, to tym bardziej niezrozumiaty jest wymédg
podania danych konkretnych os6b personelu, ktére miatyby byé skierowane do realizacji

ustugi.

Trafnie zauwazyt Odwotujgcy, ze tak uksztattowany warunek udzialu w postepowaniu
narusza zasade uczciwej konkurencji. Nie bez znaczenia jest okolicznosé, ze w obecnie na
terenie Miasta Kielce dziata wykonawca, ktéry realizuje podobng ustuge na rzecz
Zamawiajgcego i ma potencjalng mozliwos¢ wykazania zgdanego personelu w juz na dzien
sktadania ofert. Jak podkreslat Odwotujgcy, wszyscy Wykonawcy powinni mie¢ umozliwiony
réwny dostep do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie powinien faworyzowac ani tez
utrudnia¢ udziatu w postepowaniu Wykonawcom, gdyz stanowi to oczywiste naruszenie
dwoch podstawowych zasad prawa zamowieh publicznych: zasady rownosci i zasady
konkurencji. Ponownie nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy, ktory decyduje sie na
przeprowadzenie procedury konkurencyjnej, jest zobowigzany zapewni¢ rzeczywistg
konkurencje w postepowaniu.

Nalezy ponownie zauwazy¢, ze postawiony przez Zamawiajgcego w SIWZ warunek nie tyle
stanowi podstawe oceny rzeczywistego potencjatu wykonawcy w ogole, ale odpowiada
warunkom, jakie nalezy spetni¢ w czasie realizacji ustugi. W konsekwenciji, w tresci sentencji
Izba nakazata Zamawiajgcemu usuniecie punktu 9.4.2 lit. b) SIWZ. Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany, jednak zgodnie z brzmieniem sentencji niniejszego wyroku, ma mozliwo$¢
uzupetnienia Opisu Przedmiotu Zamdwienia o wymaganie dotyczace realizacji zamowienia
przy udziale 100 kierowcow, ktorzy posiadajg uprawnienia do kierowania autobusami i
minimum szesciomiesieczne doswiadczenie jako kierowca autobusu w komunikacji miejskiej
zatrudnionych na podstawie umowy o prace oraz 6 dyspozytoréw odpowiedzialnych za

koordynowanie przewozow, zatrudnionych na podstawie umowy o prace.

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 22 ust. 1b pkt. 2 w zw. z art. 22 ust. 1a oraz art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez nadmierne, nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia ustalenie wymagan w zakresie potwierdzenia spetnienia warunku w zakresie

sytuacji ekonomicznej i finansowe.

Stosownie do tresci art. 22 ust. la ustawy Prawo zamowien publicznych, zamawiajgcy

okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw srodki dowodowe
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w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci

wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia, w szczegodlnosci wyrazajgce minimalne

poziomy zdolnoéci. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wymagat m.in. aby

Wykonawca przedtozyt nastepujgce dokumenty dotyczace sytuacji finansowej i

ekonomicznej:

a) Informacje z banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej
potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub  zdolnos¢
kredytowg Wykonawcy w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed terminem
sktadania ofert. Wykonawca potwierdzi spetnienie warunku jezeli wykaze, ze posiada
nie mniej niz 2.000.000 PLN,

b) Dokument potwierdzajgcy, ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia
na sume gwarancyjng okreslong przez Zamawiajgcego — na kwote nie mniejszg niz
3.000.000 PLN.

Wskazaé nalezy, ze katalog dokumentéw, jakich moze zgda¢é Zamawiajagcy od

Wykonawcow, zostat okreslony rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Posrod dokumentéw, jakich Zamawiajgcy moze wymagacé w celu potwierdzenia
spetnienia warunku spetnienia udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej
lub finansowej sg: informacja banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
potwierdzajgca wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolno$é kredytowg
wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu; potwierdzajgcych, Zze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnoéci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng okreslong przez
zamawiajgcego.

Zgodnie zatem z trescig powotanego rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Zamawiajgcy
uprawniony jest do wyboru sposobu potwierdzenia przez Wykonawce spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy dokonat wyboru sposobu potwierdzenia tego warunku w sposéb
zgodny z trescig rozporzadzenia. Tym samym nie mozna uznac, aby Zamawiajacy naruszyt
przepisy prawa w tym zakresie.

Nie mozna takze uznac, aby postawione przez Zamawiajgcego wymagania co do wartosci

okreslonej dla tych dokumentow byty nadmierne.
Zamawiajgcy wskazat, ze zadana zdolnos¢ finansowa w kwocie 2.000.000 ztotych stanowi
mniej niz 10 % warto$ci szacunkowej zamdwienia, zatem nie mozna uznac¢, aby byto to

nadmierne wymaganie. Ponadto, jak wskazat Zamawiajgcy, zgodnie z trescig projektu
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umowy, Wykonawca zobowigzany jest do przystosowania odpowiedniej bazy transportowe;j
po zawarciu umowy. Zatem na wstepie Wykonawca bedzie zmuszony ponies¢ wysokie
koszty, ktére zdaniem Zamawiajgcego moga wynies¢ lub nawet przekroczy¢é 2.000.000
miliony ztotych (uruchomienie bazy, zakup towarow i ustug, wynagrodzenia pracownikow,
itp.). Oznacza to, ze wymaganie wykazania, ze Wykonawca posiada srodki w wysokosci
2 000 000 zotych jest adekwatne do przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu i
jego celu.

Podobne uwagi nalezy odnies¢ do wymagania dotyczgcego dokumentu potwierdzajgcego,
ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia. Dokument na obecnym etapie potwierdza
jedynie zdolnos¢ Wykonawcy do opfacenia skfadki za posiadang polise od odpowiedzialnosci
cywilnej. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze w tresci odwotania Odwotujgcy nie wskazat, jaka
wedtug niego wartosc¢ polisy bytaby wystarczajgca.

Odwotujgcy nie wykazat, aby postawione wymagania nie byty proporcjonalne do przedmiotu
zamodwienia. Argumentacja podniesiona w odwotaniu dotyczyta poréwnania niniejszego
postepowania z postepowaniem prowadzonym uprzednio. W zadnym razie nie moze to
zosta¢ uznane za argument, ze przedstawione przez Zamawiajgcego wymagania naruszajg
przepisy prawa, sg nieadekwatne lub nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia. W
konsekwenciji nalezato takze uznac¢, ze Odwotujacy nie wykazat okolicznosci, ze wymaganie

Zamawiajgcego w zakresie wykazania zdolnosci finansowej jest nadmierne.

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 w zw. z art. 91 ust. 2c i 2d, art. 91 ust. 3
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez okreslenie w pkt. 22.6 i 22.7
SIWZ jako kryterium oceny ofert doswiadczenia osob wyznaczonych do realizacji
zamdéwienia.

Podkreslenia wymaga okolicznos¢, ze niniejszy zarzut odnosi sie do jednego z kryteriow
oceny ofert — przedstawienia doswiadczenia w pracy na stanowisku kierowcy autobusu
komunikacji miejskiej. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, doswiadczenie w pracy ha
stanowisku kierowcy autobusu komunikacji miejskiej moze stanowi¢ przedmiot oceny
Zamawiajgcego. Nie jest tez tak, ze Zamawiajacy jest uprawniony do oceny doswiadczenia
wytgcznie pracownikow petnigcych zadania kierownicze, nadzorcze lub odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug. Taka teza nie znajduje uzasadnienia w przepisach prawa.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, kryteriami oceny ofert sg cena
lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamowienia, w
szczegolnosci: jakos¢, w tym parametry techniczne, wtasciwosci estetyczne i funkcjonalne;
aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna osob, o ktérych mowa w art. 22

ust. 2 ustawy, dostepnosé dla osbéb niepetnosprawnych Ilub uwzglednianie potrzeb
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uzytkownikoéw; aspekty srodowiskowe, w tym efektywnosé energetyczna przedmiotu
zamowienia; aspekty innowacyjne; organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie osob
wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczgcy wplyw na jakosé
wykonania zamowienia; serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy,
takie jak termin dostawy, sposob dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji. Z przepisu
tego zatem wynika, ze rowniez kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie osob wyznaczonych
do realizacji zamowienia moze stanowiC¢ przedmiot kryterium oceny. Zatem Zamawiajgcy,
okreslajgc jako przedmiot kryterium doswiadczenie zawodowe kierowcow proponowanych do
realizacji ustugi, a zatem prawie wszystkich pracownikow wykonawcy, nie naruszyt
przepiséw prawa.

Whbrew twierdzeniu Odwotujgcego, doswiadczenie kierowcow moze miec¢ znaczgcy wptyw na
jakos¢ wykonania zamowienia. Doswiadczenie kierowcow stanowi o bezpieczehstwie
mieszkahcow i sprawnosci komunikacji miejskie;j.

Nie mozna takze uznac, aby okolicznos¢, ze wykonawca, ktéry jest zainteresowany
wzieciem udziatu w postepowaniu, dysponuje na dzien sktadania ofert osobami, ktére bedg
swiadczyty ustuge (i w ramach przygotowania do $wiadczenia ustugi wczesniej zbiera
personel), stanowita naruszenie przepisow prawa.

Tres¢ SIWZ nie narusza rowniez dyspozycji art. 91 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Zgodnie z tym przepisem, kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci
wykonawcy, a w szczegodlnosci jego wiarygodnoéci ekonomicznej, technicznej lub
finansowej. Jak wskazano powyzej, okreslone przez Zamawiajgcego kryterium jest zgodne z
okreslonymi w art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych kryteriami oceny ofert -
kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie osdb wyznaczonych do realizacji zamowienia. Jako
zgodne z przepisem prawa, nie moze by¢ jednoczeénie sprzeczne z przepisem prawa w tej
samej ustawie. Ponadto, kwalifikacje zawodowe i do$wiadczenie osdb wyznaczonych do
realizacji zamowienia nie stanowig wiasciwosci wykonawcy, jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowe;j.

Odwotujgcy w tresci odwotania wskazat takze, ze zgodnie z art. 91 ust. 2d ustawy Prawo
zamowien publicznych, Zamawiajgcy okre$la kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i
zrozumiaty, umozliwiajgcy sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcéw. W
tym zakresie Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie wskazat, w jaki sposéb bedzie
weryfikowat znajomos¢ jezyka polskiego, czy topografii miasta Kielce.

W trakcie rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit, ze uzna za wystarczajgce wpisanie imienia i
nazwiska kierowcy autobusu, ktére bedzie stanowito zgtoszenie danej osoby i
potwierdzenie/oswiadczenie, ze jest to osoba posiadajaca ww. kwalifikacje, tj. znajomos¢é
jezyka polskiego i topografii miasta. Formularz nie zawiera dodatkowo przewidzianego

miejsca, gdzie nalezatoby wpisa¢ informacje o znajomosci jezyka czy tez topografii miasta,
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zatem nalezy uznac, ze samo podanie przez Wykonawce danych osobowych kierowcy
zawiera¢ bedzie jednoczesnie oswiadczenia, ze kierowca ten spetnia wymogi w zakresie

znajomosci jezyka polskiego i topografii miasta Kielce.

Izba umorzyta postepowanie w zakresie zarzutow: 1) naruszenia art. 22 ust. 1b pkt. 3 w zw.
z art. 22d ust. 1 i art. 22 ust. 1a oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
poprzez nadmierne, nieproporcjonalne do przedmiotu zamdwienia ustalenie liczby i wartosci
wozokilometrow w ciggu roku wykonywania ustugi, w celu wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej oraz 2) naruszenia
art. 22 ust. 1ai ust. 1b w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
okreslenie w pkt. 9.2.3. SIWZ wymagania, zgodnie z ktérym o udzielenie zaméwienia moga
ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy ztozg wraz z ofertg oswiadczenia w zakresie potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w sytuacji gdy o udzielenie zamdwienia moga

ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki podmiotowe.

Zgodnie z art. 186 ust. 4a ustawy Prawo zamowien publicznych, w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego zarzutdbw w czesci, gdy po jego stronie do postepowania
odwotawczego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca, a odwotujgcy nie wycofat
pozostatych zarzutow, I1zba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

Informacja o umorzeniu postepowania odwotawczego w czesci dotyczgcej uwzglednionych
zarzutow znalazta odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia. Istotne jest umozliwienie
Odwotujgcemu powotanie sie na okoliczno$¢ uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow i
wyegzekwowanie dokonania przez Zamawiajgcego czynnosSci zgodnie z zadaniem
Odwotujgcego zawartym w odwotaniu. Zgodnie bowiem z art. 186 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych, w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw podniesionych w
odwotaniu, Zamawiajgcy zobowigzany jest do wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia
czynnosci w odwotaniu zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie

uwzglednionych zarzutow.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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