Sygn. akt: KIO 1669/21
WYROK
zdnia 5 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 czerwca 2021 r. przez
wykonawce A. F. prowadzacy dziatalnosci gospodarcza pod firmg ALL-MIT
AUTOMOBILE A. F. z siedzibg w Mtawie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Ryn

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16
ustawy Prawo zaméwienh publicznych
2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow dotyczgcych naruszenia art. 241 ust. 1i 3 i
art. 16 ustawy Pzp, art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z §9 ust. 1 pkt 10
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych sSrodkow dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, art. 353 w zw. z art. 5
kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ustawy Pzp i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Ryn
zmiane tresci specyfikacji warunkéw zamowienia (SWZ) poprzez:
— zmiane Rozdziatu VI pkt 4 lit. ¢) SWZ dot. warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej poprzez jego doprecyzowanie i wskazanie liczby
i parametrow minimalnych wymaganych pojazdow oraz wykreslenie zgdania
zawartego w zatgczniku nr 6 do SWZ pn. ,Wykaz posiadanych pojazdéw
wykonujgcych zaméwienie” pod tabelg o tresci ,Do wykazu nalezy zatgczyé
stosowne dokumenty potwierdzajgce dopuszczenie pojazdu do ruchu
drogowego (kopie potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem);
— wykreslenie z Rozdziatu XVII SWZ kryterium oceny ofert nr Il pn. ilos¢
wykonanych ustug;
— wykreslenie § 10 ust. 2 lit. e) Zatgcznika nr 2 do SWZ wzd6r umowy lub jego

zmiane poprzez odniesienie mozliwosci rozwigzania umowy z Wykonawcg bez



zachowania okresu wypowiedzenia do stwierdzenia realizacji ustugi przez
Wykonawce w sposéb sprzeczny z istotnymi postanowieniami umowy oraz
zdefiniowanie tych istotnych postanowien umowy;

w pozostatym zakresie oddala odwotanie

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Gmine Ryn w czesci 3/4 i

odwotujgcego A. F. prowadzacy dzialalnosci gospodarczag pod firmg ALL-MIT

AUTOMOBILE A. F. z siedzibg w Mtawie w czesci 1/4 i:

4.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
poniesione przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote
485 zt 60 gr (stownie: czterysta osiemdziesiagt pie¢ ztotych szescdziesiagt groszy)
stanowigcg koszty dojazdu pethomocnika odwotujgcego na posiedzenie i
rozprawe oraz kwote 291 zt 23 gr (stownie: dwiescie dziewieédziesigt jeden
zloty dwadziescia trzy grosze) stanowigcg uzasadnione koszty noclegu
petnomocnika odwotujgcego, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$€set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione
przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 374 zt 64 gr
(stownie: trzysta siedemdziesigt cztery ziote sze$cédziesigt cztery grosze)
stanowigcg koszty dojazdu petnomocnika odwotujgcego na posiedzenie i
rozprawe

4.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 5 844 zt 00 gr
(stownie: piec tysiecy osiemset czterdziesci cztery ztote zero groszy).

4.3.  koszty wynagrodzenia petnomocnikéw oraz koszty ich dojazdu na posiedzenie i

rozprawe znosi sie wzajemnie

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1669/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Ryn — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Dowdz ucznidw do szkdét w Rynie na podstawie
biletéw miesiecznych”, znak sprawy ZP.271.13.2021.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 roku, poz. 1843) (dalej ustawa
Pzp).

W dniu 1 czerwca 2021 roku wykonawca A. F. prowadzgcy dziatalnosci gospodarczg
pod firmg ALL-MIT AUTOMOBILE A. F. z siedzibg w Mtawie (dalej: odwotujacy) wniost
odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na niezgodnym z przepisami prawa
sporzadzeniu tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ) oraz ogloszenia o

zamowieniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 241 ust. 11 3 i art. 16 ustawy Pzp ustawy poprzez wskazanie w rozdziale XVII.
Kryterium 1l - ilosci wykonanych ustug dowozu min. 150 ucznidw do szkot przez
okres co najmniej 1 roku szkolnego/kalendarzowego w ciggu ostatnich trzech lat
poprzedzajgcych ztozenie oferty, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy
- w tym okresie, o wartosci nie mniejszej niz 170.000,00 zt - kazda wraz z
referencjami lun innymi dokumentami sporzadzonymi przez podmiot, na rzecz
ktérego ustugi zostaty nalezycie wykonane. Minimum 2 ustugi (0 pkt), 3 ustugi (10
pkt), 4 ustugi (20 pkt), 5 ustug (30 pkt), 6 i powyzej (40 pkt).

2) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez sporzgdzenie opisu przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny i nieprecyzyjny poprzez brak wskazania
liczby kilometrow na poszczegolnych trasach i w konsekwencji zobligowanie
wykonawcow do wykonania wiasnych kalkulaciji liczby kilometrow;

3) art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z §9 ust. 1 pkt 10 Rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych Srodkow dowodowych oraz innych dokumentow lub oswiadczen,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415 - dalej jako ,rozp.
dok”). poprzez okre$lenie warunku udzialu w postepowaniu w sposéb
uniemozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu

zamowienia tj. brak wskazania liczby i parametréw pojazdéw jakimi majg



dysponowa¢ wykonawcy na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu oraz zazgdania na potwierdzenie spetniania tego warunku kopii
dokumentdéw potwierdzajgcych dopuszczenie pojazdu do ruchu drogowego (kopie

potwierdzone za zgodnos$c¢ z oryginatem);

4) art 433 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie

mozliwos$ci ograniczenia zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub

wielkosci Swiadczenia stron;

5) art. 353! w zw. z art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ustawy Pzp poprzez

przyznanie zamawiajgcemu uprawnienia do rozwigzania umowy bez zachowania
okresu wypowiedzenia w przypadku stwierdzenia przez zamawiajgcego realizacji

ustugi przez wykonawce w sposéb sprzeczny z jakimkolwiek postanowieniem

umowy.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu zmian w tresci SWZ oraz wzorze umowy

polegajgcych na:

1)
2)

3)

4)

5)

usunieciu kryterium oceny ofert- liczba wykonanych ustug,

wskazaniu liczby kilometréw na poszczegolnych trasach, ktére majg przyjac
wykonawcy do kalkulacji ceny ofertowej,

wykresleniu mozliwoéci ograniczenia zakresu zaméwienia przez zamawiajgcego lub
zobowigzanie do wprowadzenia stawki wynagrodzenia postojowego,

zobowigzaniu zamawiajgcego do doprecyzowania warunku udziatlu w zakresie
zdolnosci technicznej poprzez wskazanie liczby i parametrow pojazdéw oraz
wykreslenia Zzadania kserokopii dokumentéw potwierdzajgcych dopuszczenie
pojazddéw do ruchu drogowego,

wykredleniu mozliwosci rozwigzania umowy z jakiejkolwiek przyczyny dowolnie

ustalanej przez zamawiajgcego.

W uzasadnieniu wniesionego odwofania odwotujgcy odnosnie podniesionych zarzutéw

wskazat:

|. Zarzut naruszenia art. 241 ust. 1 i 3 ustawy Pzp pkt 12 w zw. z art. 16 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w tresci specyfikacji w rozdziale XVII ,Opis kryteridw, ktérymi Zamawiajgcy

bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem wag tych kryteridw i sposobu

oceny ofert”, jako kryterium oceny wskazat:

Kryterium 1l ilosci wykonanych ustug dowozu min. 150 uczniéw do szkét przez okres co

najmniej 1 roku szkolnego/kalendarzowego w ciggu ostatnich trzech lat poprzedzajgcych

ztozenie oferty, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, o

wartosci nie mniejszej niz 170.000,00 zt - kazda wraz z referencjami lun innymi dokumentami



sporzgdzonymi przez podmiot, na rzecz ktdrego ustugi zostaty nalezycie wykonane.
Minimum 2 ustugi (0 pkt), 3 ustugi (10 pkt), 4 ustugi (20 pkt), 5 ustug (30 pkt), 6 i powyzej (40
pkt).

Odwotujgcy stwierdzit, iz przedmiotowy zapis jednoznacznie narusza art. 241 ust. 1 i 3
ustawy Pzp poprzez sformutowanie kryterium oceny ofert dotyczgce wiasciwosci
wykonawcy. Na potwierdzenie tej tezy przywotat wyrok ZAUZP z 27.03.2006 r., UZP/ZO/0-
824/06 oraz wyrok KIO z 17.01.2020 r., KIO 2674/19).

Il. Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy formutujgc opis przedmiotu zaméwienia nie podat liczby
kilometréw jakg nalezy przyjg¢é do wyceny przedmiotowego zaméwienia, ktére bedg
stanowity podstawe kalkulacji ofert dla potencjalnych wykonawcow. Odwotujgcy podat, iz w
§6 umowy zamawiajgcy wskazat, iz kilometraz ma zostaé okre$lony przez kazdego
potencjalnego wykonawce samodzielnie (,Kilometraz powyzszych tras - wg wiasnej
kalkulacji!”). Odwotujacy podkreslit, iz obowigzek jednoznacznego i precyzyjnego opisu
przedmiotu zamdwienia cigzy na zamawiajgcym. Brak okreslenia liczby kilometrow stanowi
nieuzasadniong preferencie dla wykonawcow lokalnych, ktérzy moga na podstawie
doswiadczenia, przy wykorzystaniu przewagi wynikajgcej z miejsca prowadzonej dziatalnosci
- doktadnie okresli¢ dtugosci tras (z uwzglednieniem adresow szkot). Nadto zamawiajgcy w
treSci dokumentacji zamowienia zastrzegt sobie prawo do w zasadzie dowolnej modyfikacji
(zmniejszenia zakresu zamdwienia) bez wynagrodzenia dla wykonawcy za czas przestoju.
Dalej odwotujgcy stwierdzit, iz w istocie nie zostat w sposéb prawidtowy opisany przedmiot
zamowienia, co stanowi naruszenie podstawowej zasady zamowien publicznych okre$lonej
w art. 16 ustawy Pzp. W tym miejscu odwotujacy przywotat wyrok WSA w Rzeszowie z
14.02.2017 r. sygn. akt | SA/Rz 1050/16; wyrok SO w Bydgoszczy z 25.01.2006 r., sygn. akt
[I Ca 693/05, oraz wyrok KIO z 22.09.2020 r. sygn. akt KIO 2065/20.

[ll. Zarzut naruszenia art. 112 ust. 1 i ust.2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z §9 ust. 1 pkt 10 rozp.
dok.

Odwotujgcy podat, iz zamawiajgcy w tresci Rozdziatu VI SWZ w ust. 4 - zdolnosci techniczne

lub zawodowe wskazat w lit. c.: ,Wykonawca wykaze, ze dysponuje pojazdami lub bedzie
dysponowac pojazdami lub bedzie dysponowaé w okresie wykonywania zamowienia, ktére
skieruje do realizacji”. Odwotujgcy podkreslit, iz jednoczesnie z ww. postanowieniem
zamawiajgcy nie wskazat zadnych parametrow tych pojazdéw oraz ich liczby. W
konsekwencji tak sformutowany warunek nie pozwala na ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia. Nadto - na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
zamawiajgcy zada kserokopii dokumentéw potwierdzajgcych dopuszczenie pojazdéw do
ruchu drogowego, ktére nie zostaty ujete w rozporzadzeniu w sprawie podmiotowych
Srodkow dowodowych. Sformutowanie warunku udziatu w sposéb zbyt ogdlny jednoznacznie

narusza naczelng zasade zamdéwien publicznych, zawartg w art. 16 ustawy Pzp. W tym



miejscu odwotujgcy przywotat wyrok WSA w Gliwicach z 19.10.2017 r. sygn. akt IV SA/GI
833/17, oraz wyrok NSA z 6.03.2019 r., sygn. akt | GSK 817/18.

Odwotujgcy wywodzit, iz zakres mozliwych do Zzadania dokumentow i oswiadczen od
wykonawcow wskazujg jednoznacznie przepisy rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych
srodkéw dowodowych. Jak wskazuje wstep od wyliczenia w §9 rozp. dok: ,W celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w zaleznosci
od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robét budowlanych, dostaw lub ustug,
zadac¢ nastepujacych podmiotowych $rodkéow dowodowych”. Rozporzgdzenie zawiera zatem
zamkniety katalog podmiotowych srodkéw dowodowych, ktérych moze zgdaé zamawiajgcy
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Kserokopie dokumentow
potwierdzajgcych dopuszczenie pojazdéw do ruchu drogowego nie zostaty ujete w tym
katalogu.

IV. Zarzut naruszenia art. 433 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 i art. 353" k.c. poprzez

wprowadzenie mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej

wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.

Odwotujgcy przywotat brzmienie:

- § 1 ust. 3 wzoru umowy: ,Przewoznikowi nie bedzie przystugiwato wynagrodzenia z tytutu
gotowosci do wykonywania przewozu w przypadku, jezeli wykonanie przewozu stanie sie
niemozliwie z przyczyn od Stron niezaleznych, w szczegdélnosci ze wzgledu na wprowadzone
ograniczenie lub zawieszenie stacjonarnych zaje¢ szkolnych z jakichkolwiek przyczyny, w
tym w szczegolnosci w zwigzku z obowigzywaniem na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej
stanu epidemii lub zagrozenia epidemicznego”;

- ,rozliczenie ustugi, o ktérej mowa w §1 nastepowaé bedzie na podstawie ilosci
wystawionych biletow miesiecznych. Zamawiajgcy informuje, ze w zwigzku z ogtoszonym
stanem epidemii, w przypadku mozliwosci wystgpienia czasowego zamkniecia szkét moze
wystgpi¢ przestdj w realizacji zamowienia, za co Zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci,
a za okres ten nie bedzie przystugiwac¢ Przewoznikowi wynagrodzenie”.

W ocenie odwolujgcego ww. zapisy wskazywaty na mozliwos¢é ograniczenia zakresu
zamowienia przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy wbrew dyspozycji art. 433 pkt 4 ustawy Pzp
wprowadzit zapisy przewidujgce mozliwos¢ ograniczenia zakresu zamowienia bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron. Takg mozliwos¢ daje m.in. konstrukcja
wynagrodzenia postojowego. Na marginesie, odwotujgcy zauwazyt, iz zamawiajacy zadat,
aby wszystkie czynnosci wykonywane w ramach niniejszego zamowienia, byty wykonywane
przez osoby zatrudnione na podstawie stosunku pracy (Rozdziat Il pkt 22 SWZ). Zatem z
jednej strony zamawiajgcy obliguje potencjalnego wykonawce do zatrudnienia osob na
podstawie stosunku pracy (przez caty okres wykonywania zamowienia), z drugiej wskazuje,

ze moze w zasadzie dowolnie ogranicza¢ zakres Swiadczonej ustugi. Odwotujgcy stwierdzit,



iz kalkulacja ceny ofertowej jest w takich realiach praktycznie niemozliwa. Wykonawca nie
wie jaki zakres ustugi bedzie wykonywat i przez jaki okres czasu.

V. Zarzut naruszenia art. 353* w zw. z art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ustawy Pzp w

zw. z art. 433 pkt 3 ustawy Pzp poprzez przyznanie zamawiajgcemu uprawnienia do

rozwigzania umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia w przypadku stwierdzenia przez

zamawiajgceqgo realizacji ustugi przez wykonawce w sposodb sprzeczny z postanowieniami

umowy
Odwotujgcy stwierdzit, iz w §10 ust. 2 lit ¢) umowy zamawiajgcy wskazat, ze rozwigzanie

umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia moze nastgpi¢: ,w przypadku stwierdzenia
realizacji ustugi przez Wykonawce w sposéb sprzeczny z postanowieniami niniejszej
umowy”.

Odwotujgcy stwierdzit, iz tak sformutowany zapis w istocie pozwala zamawiajgcemu na
odstgpienie od umowy w przypadku jakiegokolwiek naruszenia postanowien umowy przez
potencjalnego wykonawce, nawet z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego. W
ocenie odwotujgcego takie sformutowanie w sposéb razgcy narusza art. 353! oraz art. 5
k.c. rozumiane] jako zasad stusznosci kontraktowej. Odwotujgcy, wskazywat, ze zdaje
sobie sprawe, ze zasada réwnosci stron doznaje istotnych ograniczen na gruncie ustawy
Pzp, jednak prawo do ksztaltowania postanowien umownych nie ma charakteru
absolutnego. W tym miejscu przytoczyt wyrok o sygn. akt KIO 897/15 oraz wyrok o sygn.
akt KIO 2280/16.

Zamawiajacy w dniu 22 czerwca 2021 r. wniost, przed otwarciem rozprawy, odpowiedz na
odwotanie w ktérej wnosit o:
1. Umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp w
zakresie:
1) naruszenia art. 241 ust. 1 i 3 i art. 16 ustawy Pzp poprzez wskazanie w
rozdziale XVII Kryterium II - ilosci wykonanych ustug dowozu min. 150
ucznidow do szkét przez okres co najmniej 1 roku szkolnego/kalendarzowego
w ciggu ostatnich trzech lat poprzedzajgcych ztozenie oferty, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, o wartosci nie mniejszej
niz 170.000,00 zt - kazda wraz z referencjami lun innymi dokumentami
sporzadzonymi przez podmiot, na rzecz ktdrego ustugi zostaty nalezycie
wykonane. Minimum 2 ustugi (0 pkt), 3 ustugi (10 pkt), 4 ustugi (20 pkt), 5
ustug (30 pkt), 6 i powyzej (40 pkt).
Zamawiajgcy oswiadczyt, iz uwzglednia zarzut odwotujgcego i zmienia
uregulowania Rozdziatu XVII SWZ dotyczace Kryterium Il: llos¢ wykonanych
ustug (40%) w nastepujacy sposob:



2)

»1108¢€ wykonanych ustug dowozu uczniéw do szkét:

e minimum 2 ustugi - 0 pkt;

e 3 ustugi - 10 pkt;

e 4 ustugi - 20 pkt;

e 5ustug - 30 pkt,

e 6 ustug i powyzej - 40 pkt.

Zamawiajgcy poinformowat, ze bedzie przyznawac¢ punkty, w oparciu o dowody
jakie Wykonawca zatgczy do Wykazu ustug - Zatgcznik nr 4 do SWZ,
Zamawiajgcy poinformowat, iz powyzsza zmiana zostata wprowadzona do
postepowania w dniu 22 czerwca 2021 r.

art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu
zamowienia w sposéb niejednoznaczny i nieprecyzyjny poprzez brak wskazania
liczby kilometrow na poszczegolnych trasach i w konsekwencji zobligowanie
wykonawcow do wykonania wiasnych kalkulaciji liczby kilometrow

Zamawiajgcy oswiadczyt, iz uwzglednia =zarzut odwotujgcego i zmienia
uregulowania Zatgcznika nr 9 do SWZ poprzez podanie liczby kilometrow na
poszczegodlnych trasach (w zatgczeniu).

Zamawiajgcy poinformowat, iz powyzsza zmiana zostata wprowadzona do

postepowania w dniu 22 czerwca 2021 r.

2. Oddalenie odwotania z dnia 01 czerwca 2021 r. ztozonego przez odwotujgcego w czesci

dotyczacej:

1)

naruszenia art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z §9 ust. 1 pkt 10
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentdéw lub
odwiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 2415; dalej: ,Rozp. PSD"). poprzez okre$lenie warunku udziatu w
postepowaniu w sposob uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia tj. brak wskazania liczby i
parametrow pojazdow jakimi majg dysponowaC wykonawcy na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu oraz zazgdania na potwierdzenie
spetniania tego warunku kopii dokumentéw potwierdzajgcych dopuszczenie
pojazdu do ruchu drogowego (kopie potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem);
naruszenia art. 433 pkt 4 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie
mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci Swiadczenia stron;

naruszenia art. 353 w zw. z art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ustawy Pzp,
poprzez przyznanie zamawiajgcemu uprawnienia do rozwigzania umowy bez

zachowania okresu wypowiedzenia w przypadku stwierdzenia przez



zamawiajgcego realizacji ustugi przez wykonawce w sposéb sprzeczny z
jakimkolwiek postanowieniem umowy.

3. dopuszczenie do niniejszej odpowiedzi dotgczonych dokumentéw i dowoddéw oraz z
uwagi na charakter sprawy Zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwos¢ wniesienia
dodatkowych dokumentéw i dowoddéw na dalszym etapie postepowania;

4. zasgdzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego zgodnie z dokumentami przedstawionymi przez zamawiajgcego w tym
zakresie w wysokosci 3.974,64 zt (stownie: trzy tysigce dziewiecset siedemdziesiat cztery
64/10 ztotych), petnomocnik oswiadczyl, iz nie jest pracownikiem Zamawiajgcego i nie
otrzymuje z innego zrédta zwrotu kosztow dojazdu.

Zamawiajgcy przedstawit rowniez swoje stanowisko odnosnie podnoszonych zarzutow.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tres¢
specyfikacji warunkéw zaméwienia, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i
stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwolanie a takze wyrazone

ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Zze nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.

W terminie wskazanym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, zaden wykonawca nie zgtosit
przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp oraz
art. 568 pkt 1 ustawy Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w sprawie w
zakresie zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Odwotujgcy na rozprawie oswiadczyt, ze cofa odwotanie w tej czesci. W przywotanym
przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do
cofniecia w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofngé

odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uznac, ze



odwotujgcy moze zrezygnowac z popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie 1zby
nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy
oswiadczyt, ze nie popiera juz tego zarzutu, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze
w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest oSwiadczeniem
odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568
pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe postepowania
odwotawczego w zakresie wycofanego zarzutu.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutdw, ktére okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Dowéz
ucznidw do szkot w Rynie na podstawie biletdow miesiecznych”. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 27 maja 2021 r. pod nr
2021/BZP 00066518/01.

Na podstawie akt sprawy lzba ustalita, iz SWZ postepowania,, w brzmieniu ustalonym 22

czerwca 2021 r., zawiera nastepujgce postanowienia:

1. Rozdziat lll Opis przedmiotu zamowienia (OPZ) ppkt 20 ,Zamawiajgcy zastrzega sobie
prawo do zmniejszenia przedmiotu umowy w zakresie ilosciowym +/-15%. Z uwagi na
trwajacy proces rekrutacji, liczba dzieci dowozonych i odwozonych do szkoty moze ulec
zmianie.”

2. Rozdziat IV Warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia:

.,Na podstawie art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w

postepowaniu dotyczgce: (...)

pkt 4 zdolnosci technicznej i zawodowe;j :

a) Wykonawca posiada wiedze i doswiadczenie, tj. w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skitadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej 2 ustugi dowozu
minimum 150 ucznidéw do szkét przez okres co najmniej 1 roku szkolnego lub 1 roku
kalendarzowego, o warto$ci rocznej nie mniejszej niz 170 000,00 zt - kazda, wraz z

podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
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ustugi zostaly wykonane oraz zatgczeniem dowoddéw, czy zostaty wykonane
nalezycie. W przypadku wspdlnego ubiegania sie Wykonawcow o udzielenie
zamowienia, Wykonawcy muszg wykazac, ze fgcznie spetniajg powyzszy warunek
(zatgcznik nr 4 SWZ).

b) (...)

c) Wykonawca wykaze, ze dysponuje pojazdami lub bedzie dysponowa¢ pojazdami w
okresie wykonywania zamowienia, ktore skieruje do jego realizacji (zatgcznik nr 6
SW2).

pkt 5. Zamawiajgcy dokona oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na

podstawie oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w rozdziale XI.”

Rozdziat VIII Wykaz oswiadczeh lub dokumentéw, potwierdzajgcych spetnienie

warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia

pkt. 4 ,Zgodnie z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przed wyborem

najkorzystniejszej oferty wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona,

do zlozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni, aktualnych na dzien
ztozenia, nastepujgcych podmiotowych srodkéw dowodowych: (...)

ppkt 4. Potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu dotyczacych

zdolnosci technicznej lub zawodowej (doswiadczenie, kwalifikacje zawodowe kadry

technicznej):

a) Wykonawca posiada wiedze i doswiadczenie, tj. w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej 2 ustugi dowozu min. 150 uczniéw
do szkét przez okres co najmniej 1 roku szkolnego/kalendarzowego o wartoSci
rocznej nie mniejszej niz 170 000,00 zt - kazda, wraz z podaniem ich wartosci,
daty, miejsca wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych ustugi te zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te ustugi zostaty
wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje bgdz
inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty
wykonane (zatgcznik nr 4 do SWZ2).

b) (...)

c) Wykaz posiadanych pojazdow dostepnych wykonawcy w celu wykonania
zamoéwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi
zasobami ( zatgcznik nr 6 SWZ).”

Przy czym Izba ustalita, ze zgodnie z Zatgcznikiem nr 6 Wzor ,Wykaz posiadanych

pojazdow wykonujgcych zamowienie (wykaz posiadanych pojazdow, ktére beda

wykorzystywane podczas realizacji zamodwienia lub bedg uczestniczy¢é w

wykonywaniu zamowienia)”, zamawiajgcy zgdat podania w tresci tego wykazu: marki

pojazdu, rodzaju pojazdu i ilosci miejsc siedzgcych, roku produkcji, informacji o
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posiadaniu przez pojazd elektrycznie otwieranych drzwi, numeru rejestracyjnego oraz
statusu prawnego. Ponadto zgodnie z informacjg zawartg pod wzorem wykazu ,Do
wykazu nalezy zatgczy¢ stosowne dokumenty potwierdzajgce dopuszczenie pojazdu
do ruchu drogowego (kopie potwierdzone za zgodnos$c¢ z oryginatem).”
4. Rozdziat XVII Opis kryteridw, ktérymi Zamawiajgcy bedzie kierowat sie przy wyborze
oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert:
(...)
Kryterium II: llos¢ wykonanych ustug (40%) dowozu w ciggu ostatnich 3 lat poprzedzajgcych
ztozenie oferty, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - kazda,
wraz z referencjami lub innymi dokumentami sporzadzonymi przez podmiot, na rzecz
ktérego ustugi zostaty wykonane wraz z podaniem ich wartosci, daty, miejsca wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi te zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodéw
okreslajgcych czy te ustugi zostaly wykonane nalezycie - zatgcznik nr 4 do SWZ.
Kryterium 1l - ilo§¢ wykonanych ustug dowozu w ciggu ostatnich 3 lat poprzedzajgcych
ztozenie oferty, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - kazda,
wraz z referencjami lub innymi dokumentami sporzadzonymi przez podmiot, na rzecz
ktorego ustugi zostaty wykonane:
minimum 2 ustugi (0 pkt), 3 ustugi (10 pkt), 4 ustugi (20 pkt), 5 ustug (30 pkt), 6 i powyzej
(40 pkt).

Przy czym Izba ustalifa, iz w odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy deklarowat, iz zmieni
uregulowania Rozdziatu XVII SWZ dot. Kryterium II: llos¢ wykonanych ustug (40%) poprzez

odniesienie ich do ,llosci wykonanych ustug dowozu ucznidéw do szkot”.

5. § 1 ust. 3 Zatgcznika nr 2 do SWZ wzo6r umowy w brzmieniu: ,Przewoznikowi nie bedzie
przystugiwa¢ wynagrodzenia z tytutu gotowosci do wykonania przewozu w przypadku,
jezeli wykonanie przewozu stanie sie niemozliwe z przyczyn od Stron niezaleznych, w
szczegolnosci ze wzgledu na wprowadzone ograniczenie lub zawieszenie stacjonarnych
zaje¢ szkolnych z jakichkolwiek przyczyny, w tym w szczegodlnosci w zwigzku z
obowigzywaniem na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii lub stanu
zagrozenia epidemicznego.”

6. § 2 ust. 1 pkt 7 Zatgcznika nr 2 do SWZ wzér umowy w brzmieniu: ,Wykonawca
zobowigzuje sie, ze: rozliczenie ustugi, o ktérej mowa w § 1 nastepowaé bedzie na
podstawie ilosci wystawionych biletdw miesiecznych, Zamawiajgcy informuje, ze w
zwigzku z ogtoszonym stanem epidemii, w przypadku mozliwosci wystgpienia
czasowego zamkniecia szkét moze wystgpi¢ przestd] w realizacji zamowienia, za co
Zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci, a za okres ten nie bedzie przystugiwaé

Przewoznikowi wynagrodzenie”;
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7. § 10 Zatacznika nr 2 do SWZ wzér umowy w brzmieniu:

,2ust. 1 Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ rozwigzania umowy z Wykonawcg bez

zachowania okresu wypowiedzenia.

ust. 2 lit. e) Zgodnie z powyzszym moze to nastgpi¢ w sytuacji w przypadku stwierdzenia

realizacji ustugi przez Wykonawce w sposéb sprzeczny z postanowieniami niniejszej

umowy.”
W dniu 1 czerwca 2021 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie wykonawcy w
kwestii ustalonego kryterium nr I, w ktérym wykonawca wskazywat m.in. iz zamawiajgcy
nie mogg okresla¢ kryteribw oceny ofert w sposdb naruszajgcy uczciwg konkurencje
oraz réwne traktowanie wykonawcow. Zamawiajgcy nie wyrazajgc zgody na zmiane
kryterium wskazat m.in. ze ,Podkresli¢ takze nalezy, ze konkurencja nie polega na tym,
ze zamawiajgcy ma dopusci¢ mozliwos¢ ztozenia oferty na cokolwiek, lecz ma prawo
okresli¢ swoje potrzeby. Opis przedmiotu zamowienia oraz kryteria oceny ofert powinny
umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do zamodwienia i nie moze powodowac
nieuzasadnionych przeszkoéd w otwarciu zamdwien publicznych na konkurencje, co nie
oznacza, ze zasada konkurencji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej o zamowienie muszg
moc ubiegal sie wszyscy wykonawcy, ktérzy oferujg rzeczy zblizone, podobne do tych
wymaganych przez zamawiajgcego. (...)
Warunki udzialu w postepowaniu dotyczg wtasciwosci podmiotowych wykonawcy i
nalezy je odrézni¢ od kryteriow oceny ofert, ktére odnoszg sie do przedmiotu
zamowienia. Co za tym idzie, nalezy rozrozni¢ etap kwalifikacji podmiotowej
wykonawcow i etap oceny ztozonych przez nich ofert. Podczas pierwszego etapu ocenie
podlega spetnianie przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu, czyli
minimalnego zakresu wymagan, ktére muszg spetni¢ wykonawcy, aby mogli ubiegac¢ sie
o dane zamowienie publiczne. Ocena spetniania tych wymagah ma charakter zero-
jedynkowy, co oznacza, ze mozna je spetniac lub nie, a spetnianie wymogdéw w stopniu
wyzszym niz minimalny nie jest na tym etapie co do zasady dodatkowo punktowane (z
wyjatkiem tzw. kryteriow selekcji). Podczas etapu oceny ofert ocenie nie podlegajg juz
wiasciwosci wykonawcow, lecz ziozone przez nich oferty. Inaczej niz przy ocenie
warunkéw udziatu w postepowaniu, ofertom przyznawana jest rézna liczba punktow
zgodnie ze wskazang przez zamawiajgcego skalg punktacji. Kryteria oceny ofert stuzg
m.in. zagwarantowaniu lepszej jakosci oferowanego przedmiotu zamowienia, co wigze
sie z mozliwoscig punktowania przez instytucje zamawiajgce na tym etapie spetnienia
przez wykonawcow wymagan wyzszych niz minimalne. Zasadnicza rdoznica miedzy
kryteriami oceny ofert a warunkami udziatu w postepowaniu jest taka, ze warunki

dotyczg wiasciwosci wykonawcy, a kryteria oceny ofert - przedmiotu zamowienia.”

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:
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1. Art. 241 ust. 1 ustawy Pzp tj. Kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem
zamowienia.

2. Art. 241 ust. 3 ustawy Pzp tj. Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci
wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub
finansowej.;

3. Art. 16 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

4. Art. 112 ust. 1 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w
sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci
wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

5. Art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp tj. Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczyc
zdolnoéci technicznej lub zawodowe;.

6. Art. 433 pkt 4 ustawy Pzp tj. . Projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywac¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.

7. Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp tj. Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikéw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i
konkursie oraz do uméw w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 i
2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

8. Art. 5. Kodeksu cywilnego tj. Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

9. Art. 353! Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tresc lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci (naturze) stosunku,

ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Izba, rozpoznata zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 241 ust. 1 i 3 i art. 16

ustawy Pzp ustawy poprzez wskazanie w rozdziale XVII. SWZ - Kryterium Il - ilosé
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wykonanych ustug dowozu (...), pomimo jego zmiany w toku postepowania odwotawczego
przez zamawiajgcego - zmiana dokonana przez zamawiajgcego nie zmienita kwestionowane;j
przez odwotujgcego istoty kryterium tj. jego powigzania z podmiotowoscig wykonawcy, a nie
z przedmiotem zamowienia jak tego wymaga ustawa Pzp. |zba uznata, iz zarzut ten podlega
rozpatrzeniu ze wzgledu na utrzymanie kryterium z zakresie niezmienionym co do jego
charakteru oraz ze wzgledu na niewykonanie zgdania odwotujgcego. Podkresli¢ nalezy, iz
kryteria majg umozliwia¢ wybor najkorzystniejszej oferty i takiego wykonawcy ktéry w lepszy
sposob bedzie wykonywat zaméwienie.

Nadmieni¢ takze nalezy, iz brzmienie kryterium po zmianie SWZ dokonanej przez
zamawiajgcego w dniu 22 czerwca 2021 r. odbiega od brzmienia ktére zamawiajgcy
wskazywat w odpowiedzi na odwotanie. Niemniej jednak Kryterium nr Il - ilo§¢ wykonanych
ustug dowozu w ciggu ostatnich 3 lat poprzedzajgcych ztozenie oferty, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - kazda, wraz z referencjami lub
innymi dokumentami sporzgdzonymi przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty
wykonane: minimum 2 ustugi (0 pkt), 3 ustugi (10 pkt), 4 ustugi (20 pkt), 5 ustug (30 pkt), 6 i
powyzej (40 pkt), niewatpliwie odnosi sie do wlasciwosci wykonawcy i jako takie jest
niedopuszczalne w Swietle ustawy Pzp. I1zba stwierdzita, ze zasadny jest zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 241 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez okreslenie kryterium tzw.
podmiotowego, do czego zamawiajgcy nie byt uprawniony wobec brzmienia tych
przepiséw. Art. 241 ust. 1 wskazuje, iz kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z
przedmiotem zamodwienia. Ponadto art. 241 ust. 3 ustawy Pzp doprecyzowuje, iz kryteria
oceny ofert nie mogg dotyczyé wiasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci jego
wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Z tresci tego przepisu wprost
wynika zakaz stosowania kryteriow o charakterze podmiotowym, odnoszgcych sie do
wiasciwosci wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Biorgc pod uwage
konstrukcje tego przepisu uzna¢ nalezy, iz wyliczone w nim kryteria odnoszgce sie do
wiasciwosci wykonawcy majg charakter przyktadowy. Do kategorii kryteriow tzw.
podmiotowych nalezy zaliczy¢ rdéwniez doswiadczenie wykonawcy, gdyz dotyczy
wiasciwosci podmiotu, a nie cech przedmiotowych zamodwienia ktére wykonawca ma
zrealizowacé. Skoro zamawiajgcy zamierza ocenia¢ ilos¢ wykonanych ustug dowozu, to
niewatpliwie tak ustalone kryterium wpisuje sie w podmiotowg ocene wykonawcy, ktora jest
niedozwolona w zakresie kryteribw oceny ofert i narusza podstawowe zasady udzielania
zamowien publicznych, wobec czego zarzut ten zastugiwat na uwzglednienie.

Dostrzezenia, w aspekcie tego zarzutu jak i zarzutu kolejnego tj. naruszenia art. 112 ust. 1

i ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wymaga stanowisko zamawiajgcego w trakcie udzielania
odpowiedzi na pytania wykonawcow i udzielania wyjasnien SWZ z dn. 1 czerwca 2021 r.
gdzie wykonawca wskazywat m.in. na sformutowanie Kryterium nr Il z naruszeniem zasad

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw. Zamawiajgcy nie wyrazajgc
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zgody na zmiane tego kryterium przedstawit wywod w ktérym wskazat jak prawidtowo
nalezy rozumie¢ cele jakie przed warunkami udziatu w postepowaniu oraz kryteriami oceny
ofert stawia ustawa Pzp i w jaki sposob nalezy je formutowaé w postepowaniu.
Zamawiajacy wskazat, ze ,Warunki udzialu w postepowaniu dotyczg wiasciwosci
podmiotowych wykonawcy i nalezy je odrozni¢ od kryteridbw oceny ofert, ktére odnoszg sie
do przedmiotu zaméwienia. Co za tym idzie, nalezy rozréznic¢ etap kwalifikacji podmiotowej
wykonawcow i etap oceny ztozonych przez nich ofert. Podczas pierwszego etapu ocenie
podlega spetnianie przez wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu, czyli
minimalnego zakresu wymagan, ktére muszg spetni¢ wykonawcy, aby mogli ubiegac sie o
dane zamowienie publiczne. Ocena spetniania tych wymagah ma charakter zero-
jedynkowy, co oznacza, ze mozna je spetniaé lub nie, a spetnianie wymogéw w stopniu
wyzszym niz minimalny nie jest na tym etapie co do zasady dodatkowo punktowane (z
wyjatkiem tzw. kryteriow selekcji). Podczas etapu oceny ofert ocenie nie podlegajg juz
wiasciwosci wykonawcéw, lecz ziozone przez nich oferty. Inaczej niz przy ocenie
warunkéw udzialu w postepowaniu, ofertom przyznawana jest rézna liczba punktéw
zgodnie ze wskazang przez zamawiajgcego skalg punktacji. Kryteria oceny ofert stuzg
m.in. zagwarantowaniu lepszej jakosci oferowanego przedmiotu zamowienia, co wigze sie
z mozliwoscig punktowania przez instytucje zamawiajgce na tym etapie spetnienia przez
wykonawcow wymagan wyzszych niz minimalne. Zasadnicza réznica migedzy kryteriami
oceny ofert a warunkami udziatu w postepowaniu jest taka, ze warunki dotyczg wtasciwosci
wykonawcy, a kryteria oceny ofert - przedmiotu zamdwienia.” Izba w petni podziela poglad
zamawiajgcego wyrazony powyzej i stwierdza, iz tym bardziej budzi zdumienie
sformutowanie kryterium nr Il w SWZ w odniesieniu do wiasciwosci wykonawcy oraz
kwestionowanego przez odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu bez okreslenia
minimalnego zakresu wymagan, ktére stojg w sprzecznosci z przytoczonym powyzej
stanowiskiem zamawiajgcego.

Ze stusznego stanowiska zamawiajgcego przytoczonego powyzej wynika, iz warunki udziatu
w postepowaniu okreslajg minimalny zakres wymagan, ktére muszg spetni¢ wykonawcy, aby
mogli ubiega¢ sie o dane zaméwienie publiczne. Ocena spetniania tych wymagan ma
charakter zerojedynkowy, co oznacza, ze mozna je spetnia¢ lub nie, a spetnianie wymogow
w stopniu wyzszym niz minimalny nie jest na tym etapie co do zasady dodatkowo
punktowane (z wyjgtkiem tzw. kryteribw selekcji). Izba stwierdzita, iz warunek zdolnosci
technicznej okreslony w Rozdziale VI pkt 4 lit c) SWZ w brzmieniu ,Wykonawca wykaze, ze
dysponuje pojazdami lub bedzie dysponowa¢ pojazdami w okresie wykonywania
zamowienia, ktoére skieruje do jego realizacji” zostat okreslony wadliwie. Warunek udziatu w
postepowaniu winien umozliwi¢ zamawiajgcemu ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci wyrazaé minimalne poziomy tej

zdolnosci dajgce podstawe do uznania, iz wykonawca posiada zasoby pozwalajgce na
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stwierdzenie, iz podota on realizacji zamowienia. Natomiast warunek okreslony przez
zamawiajgcego nie spetnia tej funkgciji tj. nie daje gwarancji prawidtowej realizacji zaméwienia
przez podmiot zweryfikowany w oparciu o ten warunek. Ponadto takie sformutowanie
warunku nie daje wykonawcom pewnosci co do sposobu i zakresu informacji podlegajacych
ocenie w zakresie wykazania spetniania tego warunku udziatu w postepowaniu. Wobec
powyzszego Izba uznata, iz kwestionowany przez odwotujgcego warunek zostat
skonstruowany wadliwie. Nie zastuguje rowniez na akceptacje stanowisko zamawiajgcego, iz
przedmiotowy warunek udzialu nalezy czyta¢ przez pryzmat minimalnych parametrow
pojazdow okreslonych we wzorze umowy, w sytuacji gdy brzmienie warunku nie odnosi sie
do tych postanowien. Nalezy zwroci¢ uwage, iz zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
wskazat, iz z calg swiadomoscig nie okreslat ilosci pojazdow, chcgc aby to wykonawca w
optymalny sposob, biorgc pod uwage liczbe i specyfike tras skierowat do realizacji
odpowiednig ilosci pojazdéw. Taka argumentacja w ocenie Izby jest btedna w odniesieniu do
okreslenia warunku udzialu w postepowaniu jak i do oceny jego spetniania. Jak juz
wskazano powyzej warunek, w szczegolnosci ma wyraza¢ minimalne poziomy zdolnosci
wykonawcy dajgce podstawy do uznania, iz wykonawca posiada zasoby pozwalajgce na
stwierdzenie, iz podota on realizacji zamdwienia, a contrario brak okreslenia przez
zamawiajgcego minimalnej liczby pojazdow czy tez ich parametréw nie daje zamawiajgcemu
mozliwosci stwierdzenia spetnienia warunku przez wykonawce. Warunki te powinny byc¢
jasno skonkretyzowane, tak aby wykonawcy nie mieli watpliwosci, czy je spetniajg i czy
wybor wykonawcy nastgpi miedzy uczestnikami, ktorzy rzeczywiscie spetniajg konieczne
wymagania, jak wskazat sam zamawiajgcy w odpowiedzi z 1 czerwca 2021 r. ocena
spetniania tych wymagan ma charakter zerojedynkowy, co oznacza, ze mozna je spetnia¢
lub nie. W sytuacji braku skonkretyzowania warunku taka ocena jest niemozliwa.

Odnosnie drugiego aspektu tego zarzutu tj. naruszenia przez zamawiajgcego § 9 ust. 1 pkt
10 rozp. dok poprzez zgdanie =zatgczenia do wykazu stosownych dokumentéw
potwierdzajgcych dopuszczenie pojazdu do ruchu drogowego (kopii potwierdzonych za
zgodnos¢ z oryginatem), Izba stwierdzita, iz jest on zasadny. Stosownie do § 9 ust. 1 pkt 10
rozp. dok w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowe;,
zamawiajgcy moze, w zaleznos$ci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robot
budowlanych, dostaw lub ustug, zgda¢ nastepujgcych podmiotowych - srodkéw dowodowych
wykazu narzedzi, wyposazenia zakfadu lub urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy
w celu wykonania zaméwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania
tymi zasobami. Paragraf ten ze wzgledu na jego sformutowanie ma charakter zamknietej
listy. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie posiadajg uprawnieh, zadania na potwierdzenie
zdolnosci technicznej, innych dokumentéw (lub produktéw), niz okreslone w tym paragrafie

rozporzadzenia. Ws$réd  wymienionych tam  dokumentéw brak jest dokumentéw
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potwierdzajgcych dopuszczenie pojazdu do ruchu drogowego, wobec czego Zzgdanie
zamawiajgcego sformutowane zostato z przekroczeniem przepisow i jako takie nie moze sie
ostac.

W zwigzku z powyzszym lzba uwzglednita zarzut naruszenia art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp w zw. z §9 ust. 1 pkt 10 rozp. dok i nakazata zamawiajgcemu dokonanie
stosownych zmian.

Za zasadny Izba uznata réowniez zarzut naruszenia art. 353! w zw. z art. 5 kodeksu
cywilnego w zw. z art. 8 ustawy Pzp poprzez przyznanie zamawiajgcemu uprawnienia do
rozwigzania umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia w przypadku stwierdzenia przez
zamawiajgcego realizacji ustugi przez wykonawce w sposob sprzeczny z jakimkolwiek
postanowieniem umowy. Izba podziela poglad wyrazony w wyroku KIO 2280/16, przywotany
przez odwotujgcego, iz zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia
warunkéw umowy, kitére zabezpieczajg jego interes w wykonaniu zaméwienia zgodnie z jego
uzasadnionymi potrzebami. Zgodzi¢ sie nalezy takze z twierdzeniami, Zze uprawnienie
zamawiajgcego do ustalenia warunkow umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac. Wynika to zaréwno z
przywotanych powyzej ograniczeh zasady swobody uméw, jak i innej podstawowej zasady
prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 k.c.. W ocenie Izby, kwestionowane postanowienie
wzoru umowy tj. § 10 ust. 2 lit. e), jest nadmiernie sankcyjne dla wykonawcow, nie odnosi sie
realizacji istotnych postanowien umowy i dajgc zamawiajagcemu kompetencje rozwigzania
umowy w bardzo szerokim zakresie, nawet z przyczyn niezawinionych przez wykonawce,
prowadzi do niepewnosci co do trwatosci stosunku zobowigzaniowego, czym w ocenie Izby
narusza zasady wspotzycia spotecznego.

Natomiast, w ocenie Izby, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art 433 pkt 4 ustawy
Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie mozliwosci ograniczenia zakresu
zamoéwienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron. Zgodnie z
art. 433 pkt 4 ustawy Pzp projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywacé
mozliwosci ograniczenia zakresu zamoéwienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.

Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem Il pkt . 20 SWZ zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do
zmniejszenia przedmiotu umowy w zakresie ilosciowym +/-15%. Zamawiajgcy wskazat, ze z
uwagi na trwajgcy proces rekrutaciji, liczba dzieci dowozonych i odwozonych do szkoty moze
ulec zmianie. Postanowienie to nie byto kwestionowane przez odwotujgcego. Z dokumentaciji
postepowania wynika zatem, ze Zamawiajgcy okreslit minimalng wartos¢ Swiadczenia w
przypadku ograniczenia zamowienia na poziomie 85% zakresu iloSciowego umowy. Nie
mozna wiec uznaé, iz zamawiajgcy nie okreslit minimalnej wielkosci Swiadczenia stron,
zgodnie z art. 433 pkt. 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy kwestionowat w oparciu o art. 433 pkt. 4

ustawy Pzp, postanowienia § 1 ust. 3 wzoru umowy tj. ,Przewoznikowi nie bedzie
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przystugiwa¢ wynagrodzenia z tytutu gotowosci do wykonania przewozu w przypadku, jezeli
wykonanie przewozu stanie sie¢ niemozliwe z przyczyn od Stron niezaleznych, w
szczegolnosci ze wzgledu na wprowadzone ograniczenie lub zawieszenie stacjonarnych
zajeC szkolnych =z jakichkolwiek przyczyny, w tym w szczegolnosci w zwigzku z
obowigzywaniem na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu epidemii lub stanu zagrozenia
epidemicznego” oraz § 2 ust. 1 pkt 7) wzoru umowy tj. rozliczenie ustugi, o ktérej mowa w §
1 nastepowac bedzie na podstawie iloéci wystawionych biletow miesiecznych, Zamawiajgcy
informuje, ze w zwigzku z ogloszonym stanem epidemii, w przypadku mozliwosci
wystgpienia czasowego zamkniecia szkét moze wystgpi¢ przestdj w realizacji zamoéwienia,
za co Zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci, a za okres ten nie bedzie przystugiwaé
Przewoznikowi wynagrodzenie.
W ocenie Izby nieuzasadnione jest kwestionowanie powyzszych postanowien wzoru umowy
w oparciu o art. 433 pkt 4 ustawy Pzp. Zdaniem lzby art. 433 pkt. 4 ustawy Pzp dot.
realizacji zaméwienia w normalnym toku, a nie w sytuacji nadzwyczajnej. Natomiast
kwestionowane postanowienia dot. uregulowania sytuacji ze spectrum vis maior i zasad
woéwczas rzgdzacych realizacjg umowy. Nalezy podkresli¢, iz to nie od arbitralnej decyzji
zamawiajgcego bedzie zalezato zawieszenie Swiadczenia ustug i ptatnosci wynagrodzenia,
lecz jest to uzaleznione od przyczyn niezaleznych od Stron — tak zamawiajgcego jak i
wykonawcy, a takg przyczyng jest, niewatpliwie decyzja organéw witadzy publicznej o
ograniczeniu lub zawieszeniu stacjonarnych zaje¢ szkolnych. Natozenie na zamawiajgcego,
koniecznosci zaptaty wynagrodzenia wykonawcy, w sytuacji zaprzestania przez niego
Swiadczenia ustug, w ocenie Izby mogtoby naruszaé¢ zasade efektywnosci i zasadnosci
wydatkowania Srodkoéw publicznych. Jednoczesnie nalezy zwrdci¢é uwage, iz wykonawca w
takiej sytuacji moze skorzysta¢ z réznych form pomocy przewidzianych w tzw. tarczy
antykryzysowe;j.
Z tych powoddw nie mozna uznac¢ powyzszych postanowien za niedozwolone w Swietle art.
433 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba zauwaza réwniez, ze istotnym elementem przy odwotaniach na tre§¢ SWZ
majgcym wptyw na sformutowanie tresci sentencji orzeczenia, jest przepis art. 554 ust. 6
ustawy Pzp, zgodnie z ktorym Izba nie moze nakaza¢ zawarcia umowy lub wprowadzenia do

umowy postanowienia o okreslonej tresci.

Izba uznata, ze odwotanie podlega czesciowemu uwzglednieniu i na podstawie art. 553

zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § S pkt1i2lit. aib)w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1

Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw

19



postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono, jak w

sentenciji.
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