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WYROK
z dnia 27 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2020 r. przez A. P.

prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczag pod nazwg FHU Angas A. P.,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Torun,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza A. P. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod

nazwg FHU Angas A. P. i;

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwoltujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeééset ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.)
w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........coceeeneees
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasta Toruh — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. Organizacja i realizacja ustug
przewozowych 0s6b z niepetnosprawnosciami na terenie miasta Torunia. Wartosc
zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 30 pazdziernika 2020 r. pod numerem 2020/S 212-518410.

W dniu 31 grudnia 2020 r. wykonawca A. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod nazwg FHU Angas A. P. wnidst odwotanie, w ktorym zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie przepisow:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z ust. 3.2.3. pkt 3 SIWZ, w zwigzku z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uznania za odrzucong oferty wykonawcy
P.U. PRO-MED J. P. NZOZ, podlegajgcego wykluczeniu z postepowania z powodu

niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej,

oferty wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu;

3) art. 7 ust. 1i3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow polegajgce na udzieleniu zaméwienia wykonawcy,
ktéry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami Pzp oraz SIWZ oraz na niezastosowaniu
wobec tego wykonawcy ustalonych przez Zamawiajgcego zasad, ktére w sposob rowny

powinny odnosic sie do kazdego z wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat, ze 18 grudnia 2020 r. Odwotujgcy otrzymat wiadomosé
0 uniewaznieniu czynnosci oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz o powtdrzeniu
czynnosci oceny ofert, ktére to czynnosci Zamawiajgcy dokonat po uprzednim wezwaniu
P.U. PRO-MED J. P. NZOZ o przedtozenie o$wiadczen oraz dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz po weryfikacji tych
dokumentéw. Dnia 22 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze po dokonaniu
ponownej analizy najkorzystniejszej oferty pod katem spetnienia postawionych warunkow
udziatu w postepowaniu podtrzymat decyzje o uznaniu oferty ztozonej przez ww. wykonawce

za najkorzystniejsza.

Odwotujagcy podat, ze zgodnie z SIWZ (ust. 3.2.3. pkt 3) o udzielenie zamdwienia

mogli ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy wykazali, ze zrealizowali w ciggu ostatnich 3 lat przed
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uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie), w sposéb nalezyty co najmniej 1 ustuge zakresem i wartoscig odpowiadajg
przedmiotowi zamowienia, tj. 1 ustuge polegajgce na codziennym transporcie oséb
niepetnosprawnych realizowang w sposob ciggly o tgcznej wartosci minimum 600 000 zt
brutto.

Odwotujacy stwierdzit, ze z powzietych przez niego informacji wynika, ze wykonawca
P.U. PRO-MED nie spetnia powyzszej przestanki. W toku postepowania wskazat on 3 ustugi,
ktérych wg wykonawcy suma skfada sie ha wymagang warto$¢ 600 000 zt. Brutto, tj. ustugi

przewozu 0sob niepetnosprawnych na terenie Miasta Bydgoszcz:
-ustuga od 1.01.2018 do 31.12.2018 r. za kwote 202. 104 zt.
-ustuga od 1.01.2019 do 31.12.2019 r. za kwote 213.254, 24 z.
-ustuga od 1.01.2020 do 31.12.2020 r. na przewidywang kwote 225 737, 60 zi.

Zdaniem Odwotujgcego wykonawca nie wykazat spetnienia warunku okreslonego
w SIWZ, w ktérym jasno okreslono wymaganie ,1 ustugi ciggtej o wartosci 600 000 zt.”
Tymczasem ze wskazanych referencji jasno wynika, ze wykonawca wykonywat 3 ustugi
z ktérych zadna nie zblizyta sie do wymaganej przez Zamawiajgcego kwoty. Celem
doktadnego wyjasnienia przedmiotowej kwestii Odwotujacy zwrécit sie w pismie do Urzedu
Miasta w Bydgoszczy o udzielenie odpowiedzi na pytania o to, czy ustugi objete referencja
realizowane byly w ramach jednego zamowienia publicznego wraz z wskazaniem przez
Urzad Miasta numeru postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, numeru umowy

oraz wartosci umowy, a takze wartosci faktycznie zrealizowanych ustug.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o wystgpienie przez Krajowg lzbe Odwotawczg do

Urzedu Miasta Bydgoszczy:

a) z zapytaniem, czy ustuga objeta referencjg realizowana byta w ramach jednego
zamoéwienia publicznego wraz z wskazaniem przez Urzgd Miasta numeru postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, numeru umowy oraz warto$ci umowy, a takze
wartosci faktycznie zrealizowanych ustug, jezeli za$ nie, o wskazanie na jakiej podstawie

realizowane byty ustugi wskazane w referencjach, {j.:
- ustuga od 1.01.2018 do 31.12.2018 r.,
- ustuga od 1.01.2019 do 31.12.2019 .,
- ustuga od 1.01.2020 do 31.12.2020 r.,

b) o wskazanie przez Urzgd Miasta wartosci faktycznie zrealizowanych ustug poprzez sume

wystawionych faktur od 1.01.2020 r. do 19.11.2020 r., czyli do dnia faktury za okres
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konczacy sie w pazdzierniku 2020 r. (w zw. z tym, ze w dniu 19.11 faktura za listopad nie

mogta by¢ jeszcze wystawiona).

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy zaniechat weryfikacji, czy wykonawca
rzeczywiscie spetnia warunek udziatu w postepowaniu, w sytuacji gdy wykonawca wykonat
trzy ustugi a nie jedng, wprowadzajgc organ w btgd co faktu, ze ustuga realizowana byta
w sposob ciggly i w ramach jednego zamodwienia czy oferty. Odwotujgcy podkredlit, ze
obowigzek wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego spoczywa na wykonawcy, a konsekwencjg braku takiego
wykazania jest wykluczenie wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy jest zobowigzany do
badania, czy =zachodzi podstawa wykluczenia wykonawcow. Winno to nastepowac
Z uwzglednieniem tresci postawionego warunku oraz sposobu wykazania przez wykonawce

jego spefnienia.

W zakresie naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwotujgcy podnidst,
ze zgodnosc tresci oferty wykonawcy z trescig SIWZ nalezy rozumie¢ wasko co do meritum,
tj. co do zobowigzania objetego ofertg, nie zas co do oferty sensu largo, na ktérg sktadajg sie
takze dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw podmiotowych. Jednoczesnie
wskazat, ze opublikowane wyniki przetargow objetych referencjami, na ktére powotat sie
PRO-MED., wprost wskazujg, ze jest sg to oddzielne zamodwienia na kwoty wskazane
w referencjach i tym samym nie spetniajg warunkow SIWZ, Zamawiajgcy wymagat bowiem
wykonania co najmniej 1 ustugi zakresem i warto$cig odpowiadajg przedmiotowi
zamoéwienia, tj. 1 ustuge polegajace na codziennym transporcie oséb niepetnosprawnych
realizowang w sposob ciggly o tacznej wartosci minimum 600 000 zt brutto. Tymczasem
PRO-MED takiej ustugi nie wykonat, gdyz ustugi na ktére sie powotat w istocie nie byly jedng
ustuga, a przynajmniej trzema oddzielnymi, z ktérych zadna nie przekroczyta 600.000 z
brutto.

Odwotujgcy podnidst, ze postanowienia dotyczace warunku udziatu w postepowaniu
oraz wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow nalezy interpretowaé
zgodnie z wyktadnig gramatyczng. Wymagania, ktére okresla Zamawiajgcy, wynikajg wprost
z literalnego brzmienia ogtoszenia i SIWZ. Ocena spetnienia wymagan winna zostac
dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan,
co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona rozszerzajgca, niewyartykutowana
interpretacja opisu warunku udziatu w postepowaniu oraz dokonana w oparciu 0 nig ocena

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
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Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy stwierdzit, ze nawet zsumowanie kwot
wynikajgcych z 3 ustug nie doprowadzi do uzyskania kwoty 600 000 z. Wskazat, ze
referencje wystawione zostaty przez Urzgd Miasta na dzien 19 listopada 2020 r. Z referenc;ji
tych jednoznacznie mozna wskaza¢ wylgcznie kwoty wynikajgce z ustugi swiadczonej
w 2018 r. oraz ustugi $wiadczonej w 2019 r. Podana kwota dotyczgca 2020 r. jest wytacznie
przewidywaniem odnoszgcym sie do catego 2020 r. Zdaniem Odwotujgcego przyjac trzeba,
ze kwota ta bedzie mniejsza z uwagi na to, ze referencje wystawiane byly w listopadzie
(powinna ulec wiec proporcjonalnemu obnizeniu), po drugie wzig¢ nalezy pod uwage
specyfike rynku w 2020 r. zwigzang ze znacznymi ograniczeniem spowodowanymi epidemiag
COVID-19, ktoéra z duzg dozg prawdopodobienstwa istotnie wptyneta réwniez na sytuacje
wykonawcy. Faktycznie zrealizowane ustugi od 01.01.2020 do 19.11.2020 mogg znaczaca
rézni¢ sie od prognozowanych kwot. Podobnie wartos¢ umowy realizowanej w 2020 r. moze
znacznie roézni¢ sie od wartosci faktycznie zrealizowanych ustug, niewatpliwe bowiem
metoda rozliczenia polega na fakturowaniu faktycznie zrealizowanych kurséw/transportow,

ktérych z racji pandemii byto znacznie mniej niz np. 2019 .

Zdaniem Odwotujgcego wybér oferty zostat dokonany z naruszeniem podstawowych
zasad Pzp, na czele z zasadg zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania.
Postepowanie w znaczgcym stopniu roznicowato sytuacje wykonawcéw, poprzez
dopuszczenie wykonawcy niespetniajgcego zasad ustalonych przez Zamawiajgcego. Na
marginesie Odwotujgcy stwierdzit, ze przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp postuguje sie
sformutowaniem "mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje". Takie sformutowanie uzyte przez
ustawodawce powoduje, ze na odwotujgcym cigzy jedynie obowigzek uprawdopodobnienia,
ze opis przedmiotu zaméwienia moze utrudniaé uczciwg konkurencje, zas ciezar
dowiedzenia, ze do takiego utrudnienia (pomimo prawdopodobienstwa jego wystgpienia) nie

doszto, lub nie moze dojs¢, przerzucony zostaje wéwczas na zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtdérzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty Odwotujacego, wykluczenia wykonawcy P.U. PRO-MED J. P.

NZOZ z postepowania i odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage

stanowiska stron, lzba ustalifa, co nastepuje:

Zgodnie z punktem 3.2.3 ppkt 2 SIWZ po zmianie z 18 listopada 2020 r.,

Zamawiajgcy okreslit nastepujgcy warunek udziatu w postepowaniu:
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Wykonawca wykaze, ze zrealizowat w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania
ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie), w sposob
nalezyty co najmniej 1 ustuge zakresem | warto$cig odpowiadajgcg przedmiotowi
zamoéwienia tj. 1 ustuge polegajgcg na ftransporcie 0séb niepetnosprawnych realizowang

W Sposob ciggty o tgcznej wartosci minimum 600.000 zt brutto.

Zgodnie z punktem 4.3.5 SIWZ Zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia wezwie
Wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie
krotszym niz 10 dni terminie aktualnego na dzien ztozenia Wykazu ustug wykonanych,
a w przypadku swiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowoddw okreslajacych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy
czym dowodami, o ktérych mowa, sag referencje badz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych
lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy;
w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu skitadania ofert — zgodnie ze wzorem stanowigcym

zatgcznik nr 5.

Wykonawca PRO-MED przedstawit na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wykaz
ustug, w ktéorym podat ustuge przewozu oséb niepetnosprawnych na terenie Bydgoszczy,
zrealizowang na rzecz Urzedu Miasta Bydgoszczy w okresie od 1 stycznia 2018 r. do 31
grudnia 2020 r. W kolumnie ,Wartos¢ kontraktu” wykonawca podat: 641.095,84 z. Do
wykazu wykonawca zatgczyt poswiadczenie z Urzedu Miasta Bydgoszcz, w ktérym podano,
ze PRO-MED wykonat ustuge przewozu osob niepetnosprawnych na terenie miasta

Bydgoszczy

1) w terminie: od 01.01.2018 do 31.12.2018 r. za kwote 202.104 zt brutto,

2) w terminie: 01.01.2019 do 31.12.2019 r. za kwote 213.254, 24 z brutto,

3) w terminie: od 01.01.2020 do 31.12.2020 r. na przewidywang kwote 225.737, 60 zt brutto.

W referencji podano, ze ustuga zostata wykonana rzetelnie i prawidtowo oraz zgodnie

Z warunkami umowy.

Pismem z 16 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

wykonawcy PRO-MED jako najkorzystniejszej. Nastepnie, pismem z 18 grudnia 2020 r.
7
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Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu tej czynnosci i o powtérzeniu oceny ofert.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy podat, ze dokonat ponownej weryfikacji wykazu ustug oraz
referencji przedtozonych przez Firme P.U. PRO-MED J. P. NZOZ z siedzibg w Golubiu
Dobrzyniu i doszedt do przekonania, ze zachodzg okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 26
ust. 3 ustawy PZP, w zwigzku z czym zaistniata konieczno$¢ powtérzenia dokonanych w
toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego czynnosci, po uprzednim wezwaniu
Wykonawcy P.U. PRO-MED J. P. NZOZ z siedzibg w Golubiu Dobrzyniu — do ztozenia

wyja$nien, uzupetnienia, poprawienia ztozonej wczesniej dokumentacji.

W dniu 18 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy zwrécit sie od Urzedu Miasta w Bydgoszczy
0 udzielenie wyjadnien w zakresie realizowanych przez PRO-MED ustug przewozu osob
niepetnosprawnych, w tym co do dat zawarcia uméw z wykonawca, okresu realizacji ustug

wynikajgcych z tych umdw, ciggtosci i wykonywania oraz tgcznych cen brutto.
Zamawiajacy otrzymat z Urzedy Miasta Bydgoszczy nastepujgce informacije:

Ad. 1. llo$¢ zrealizowanych umow 4.

Ad. 2. Numery uméw:

— 2018 rok — nr umowy 8124.20.5.2017 z dnia 29.12.2017 r. kwota umowy 132.107,76
(zapytanie ofertowe 8124.1.17) aneks nr. 1 do umowy kwota 70.000,- zf. Termin
obowigzywania umowy od 2.01.2018 r. do 31.12.2018 r. Termin obowigzywania aneksu
01.10.2018 r. do 31.12.20I8 r.

— 2019 rok — nr umowy BZS - 1/2019 z dnia 3.01.2019 r. kwota umowy 103.395,24
(przetarg nieograniczony, postepowanie nr WZP.271.82.2018 B).

Termin obowigzywania od 3.01.2019 r. do 30.06.2019 r.

Umowa nr BZS - 2/2019 z dnia 1.07.2019 kwota umowy 109.863,71 (przetarg
nieograniczony, postepowanie nr WZP.271.31.2019 B). Termin obowigzywania umowy
od 1.07.2019 do 31.12.2019r.

— 2020 rok — nr umowy BZS - 3/2019 z dnia 31.12.2019 r. kwota umowy 225.737,60
(przetarg nieograniczony, postepowanie nr WZP.271.72.2019 B. Termin obowigzywania
mowy od 1.01.2020 r. do 31.12.2020 r.

Zamawiajgcy otrzymat rowniez kopie faktur wystawionych przez PRO-MED na

podstawie ww. umow.
W odniesieniu do ustug swiadczonych w 2020 r. przedstawiono nastepujgce faktury:

- FV 130/12/2020 na kwote 21.859,32 zt (data zakonczenia ustugi — 31.12.2020 r.),
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- FV 126/12/2020 na kwote 23.964,81 zt (data zakonczenia ustugi — 01.12.2020 r.),
- FV 114/11/2020 na kwote 25.375,80 zt (data zakonczenia ustugi — 31.10.2020 r.),

- FV 107/10/2020 na kwote 2.602,08 zt (data zakonczenia ustugi — 31.07.2020 r.) —
w zwigzku z btednie wystawiong fakturg FV 77/08/2020, w ktérej zastosowano stawke
3,87 zt zamiast 4,40 z;

- FV 99/10/2020 na kwote 22.043,93 zt (data zakonczenia ustugi — 30.09.2020 r.),
- FV 89/09/2020 na kwote 23.314,26 zt (data zakonczenia ustugi — 31.08.2020 r.),
- FV 77/08/2020 na kwote 19.011,09 zt (data zakonczenia ustugi — 31.07.2020 r.),
- FV 68/07/2020 na kwote 20.505,47 zt (data zakonczenia ustugi — 30.06.2020 r.),
- FV 58/06/2020 na kwote 17.793,39 zt (data zakonczenia ustugi — 31.05.2020 r.),
- FV 48/05/2020 na kwote 2.202,20 zt (data zakonczenia ustugi — 30.04.2020 r.),

- FV 31/04/2020 na kwote 11.204,38 zt (data zakonczenia ustugi — 31.03.2020 r.),
- FV 28/03/2020 na kwote 18.188,99 zt (data zakonczenia ustugi — 29.02.2020 r.),
- FV 12/02/2020 na kwote 17.670,31 zt (data zakonczenia ustugi — 31.01.2020 r.),

Suma ww. faktur za 2020 r. wynosi 225.736,03 zi, przy czym za okres poprzedzajgcy
termin skfadania oferty (ij. bez grudnia 2020 r. — termin sktadania ofert uptynat 4 grudnia
2020 r.) suma ta wynosi 203.876,71 zt.

Pismem z 22 grudnia 2020 r. Zamawiajacy poinformowat o ponownym wyborze oferty
PRO-MED, stwierdzajgc, ze w jego ocenie wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, a jego oferta uzyskata maksymalny bilans punktéw zgodnie z przyjetymi

kryteriami oceny ofert.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W zwigzku z tym, Zze postepowanie o0 udzielenie niniejszego zamdwienia zostato
wszczete przed 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepisow ustawy
z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pézn.
zm.), stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z p6zn. zm.), ktory
stanowi, ze do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktorych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakorniczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.



Sygn. akt KIO 3533/20

Ponadto, przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 29 stycznia 2004 r.
znajdujg réwniez zastosowanie do postepowania odwotawczego w przedmiotowe] sprawie.
Zgodnie bowiem z art. 92 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamowien publicznych, do postepowan odwofawczych i postepowan
toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art.
89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r., oraz do wfa$ciwosci
sgdow w sprawach skarg wniesionych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okredlone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkow ochrony prawnej, t. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

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

wykazat braku podstaw wykluczenia.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze okreslenie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz wymaganych od wykonawcéw srodkéw dowodowych nalezy do
Zamawiajgcego, ktéry komunikuje wymagania w tym zakresie wykonawcom w ogtoszeniu
0 zaméwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (art. 22 ust. 1a w zw. art. 41
pkt 7 i 7a oraz art. 36 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy Pzp). Zatem to tre$¢ tych dokumentéw stanowi
podstawe oceny, czy wykonawca wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
a wymagania niewyartykutowane w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ nie mogg stanowic

podstawy do stwierdzenia, ze spetnianie tych warunkéw nie zostato wykazane.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy, opisujgc warunek dotyczgcy doswiadczenia
wykonawcy, wymagat wykazania doswiadczenia w wykonaniu jednej ustugi realizowanej
w sposob ciagty, o tgcznej wartosci minimum 600.000 zt brutto. Jednoczesnie Zamawiajgcy
nie okreslit, co rozumie przez jedng ustuge, w szczegolnosci nie wskazat, ze pojecie to
utozsamia z jednym zamdwieniem realizowanym na podstawie jednej umowy. Zamawiajgcy
nie zakazat tez wykazania warunku udziatlu w postepowaniu poprzez zsumowanie wartosci
kilku nastepujgcych po sobie uméw na te same ustugi. W tej sytuacji za niezasadne nalezy
uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, ktory twierdzit, ze dla wykazania spetniania warunku

udzialu w postepowaniu konieczne bylo posiadanie doswiadczenia w wykonaniu ustugi
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realizowanej wylacznie na podstawie jednej umowy, a wartos¢ tej umowy musiata wynosic
minimum 600.000 zt.

W kwestii mozliwosci sumowania wartosci umow dla celdow wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu wypowiedziat sie Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w wyroku z 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 (Esaprojekt), wyrazajgc poglad,
ze (...) art. 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy oraz zasadg
rownego traktowania wykonawcéw, zapisang w art. 2 tej dyrektywy, nalezy interpretowac
w ten sposob, ze dopuszcza on, by wykonawca wykazywat swoje doswiadczenie, powotujgc
sie fgcznie na dwie lub wigkszg liczbe umow jako jedno zamowienie, chyba Ze instytucja
zamawiajgca wykluczyta takg mozliwoSc na podstawie wymogow zwigzanych z przedmiotem
i celami danego zamowienia publicznego oraz proporcjonalnych wzgledem nich.
Uzasadniajgc swoje stanowisko Trybunat wskazat. W tym wzgledzie instytucja zamawiajgca
moze zasadnie wyraznie wskaza¢, co do zasady w ogtoszeniu o zamowieniu Ilub
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wymog posiadania okre$lonych zdolnosci
i konkretne zasady, zgodnie z ktorymi oferent powinien wykaza¢ swojg zdolno$¢ do
otrzymania i wykonania danego zamowienia. Podobnie, w wyjgtkowych okolicznoSciach,
Z uwagi na charakter danych robot oraz na przedmiot i cele zamowienia, instytucja
zamawiajgca moze wprowadzi¢ ograniczenia, w szczegdlnoSci z zakresie korzystania
Z ograniczonej liczby wykonawcdw, na mocy art. 44 ust. 2 dyrektywy 2004/18 (zob. podobnie
wyroki: z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner A. D., C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 39-41; z dnia
5 kwietnia 2017 r., Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, pkt 90 i przytoczone tam orzecznictwo).
Jednakze jezeli instytucja zamawiajgca postanowi skorzystac z takiej mozliwosci, musi ona
zapewni¢, ze wprowadzone przez nig szczegotowe zasady Sg zwigzane z przedmiotem i
celami tego zamoéwienia oraz proporcjonalne wzgledem nich (zob. podobnie wyrok z dnia 7
kwietnia 2016 r., Partner A. D., C-324/14, EU:C:2016:214, pkt 40, 56). W niniejszym
przypadku, jak wynika z postanowienia odsytajgcego, wprawdzie instytucja zamawiajgca nie
przewidziata wyraznie w dokumentacji przetargowej mozliwosci powotania sie przez oferenta
na dwie lub wiekszg liczbe umow jako na jedno zamowienie, niemniej mozliwosci tej rowniez
wyraznie nie wykluczono ani w ogfoszeniu o zamowieniu, ani w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. W tych okolicznoSciach nie mozna z gory wykluczy¢, ze
doswiadczenie niezbedne do wykonania danego zamowienia, zdobyte przez wykonawce nie
przy jednym, lecz przy dwdoch réznych zamowieniach lub wiekszej ich liczbie, moze zostac
uznane przez instytucje zamawiajgcg za wystarczajgce i umoZzliwic temu wykonawcy
wygranie rozpatrywanego przetargu. Jak bowiem wskazat rzecznik generalny w pkt 62 opinii,
jezeli wymogi danego zamdwienia mozna co do zasady spetni¢, sumujgc zdolnoSci

i doSwiadczenie szeregu wykonawcow, tym bardziej nielogiczne bytoby wykluczenie z gory
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mozliwosci fgczenia zdolnosci i doswiadczenia tego samego wykonawcy, ktore uzyskat on
przy oddzielnych zamoéwieniach. Dlatego tez, jezeli — tak jak w sprawie rozpatrywanej
w postepowaniu gtownym — mozliwosci powoftania sie na dos$wiadczenie zdobyte przy
wiekszej liczbie zamowien nie wykluczono ani w ogtoszeniu o zamowieniu, ani w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, instytucja zamawiajgca pod kontrolg wiasciwych sgdow
krajowych powinna sprawdzic¢, czy potgczone do $wiadczenie z dwdch uméw lub z wiekszej
ich liczby, zwazywszy na charakter danych prac oraz na przedmiot | cele danego

zamowienia, pozwala zapewnic jego prawidfowe wykonanie.

Odnoszgc powyzszy poglad do stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy nalezy
stwierdzi¢, ze skoro Zamawiajacy nie wylgczyt wyraznie w ogtoszeniu o zamowieniu ani
w SIWZ mozliwosci powotania sie na dwie lub wiekszg liczbe uméw, to zsumowanie wartosci
kilku umow byto dopuszczalne, a wykazywany w ten sposoéb warunek udziatu

w postepowaniu nalezy uznac za spetniony.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze wykonawca PRO-MED wykazat, ze
wykonat ustuge realizowang w sposéb ciggtly, o tgcznej wartosci minimum 600.000 zt brutto.
Ustuga ta zostala zrealizowana na podstawie kilku nastepujgcych po sobie umoéw,
w przypadku ktérych wystepowata tozsamosc¢ stron umowy i przedmiotu Swiadczenia.
Powyzszej oceny nie zmienia okolicznosc¢, ze umowa z 29 grudnia 2017 r. obowigzywata do
31 grudnia 2018 r., a kolejna umowa zostata zawarta 3 stycznia 2019 r. Zdaniem Izby nie ma
podstaw do twierdzenia, ze dwa dni przerwy miedzy kolejnymi umowami powodujg, ze
ustuga nie moze byC uznana za realizowang w sposéb ciggly oraz Zze doswiadczenie
wykonawcy nie odpowiada oczekiwaniom Zamawiajgcego. Zauwazenia wymaga, ze
Zamawiajgcy przedstawit na rozprawie informacje mailowg z Urzedu Miasta Bydgoszcz, ze
wykonawca PRO-MED byt w gotowosci do pracy w dniach od 1 do 3 stycznia 2019 r., co
potwierdzajg przedstawione dokumenty rozliczeniowe. Do informacji zatgczono dokument
pn. Sprawozdanie syntetyczne, za okres od 1 do 31 stycznia 2019 r. W tej sytuacji przyjecie
stanowiska o braku ciggtoéci realizowania ustugi bytoby zdaniem Izby wyrazem nadmiernego
formalizmu, niestuzgcego ocenie rzeczywistego doswiadczenia wykonawcy. Przerwa ta
mogta wynika¢ jedynie z braku faktycznej potrzeby swiadczenia ustug w dniach 1-2 stycznia
2019 r., co nie zmienia faktu, ze w latach 2018-2020 zapotrzebowanie Zamawiajgcego na
ustugi transportu osoéb niepetnosprawnych bylo w sposob ciggly realizowane przez
wykonawce PRO-MED.

Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, ze nie majg oparcia w ustalonym stanie faktycznym
twierdzenia Odwotujgcego, ze nawet przy dopuszczeniu mozliwosci sumowania wartosci
ustug z poszczegdlnych uméw, wartos¢ ustug faktycznie wykonanych nie osigga

wymaganych 600.000 zt brutto, z uwagi na fakt, ze w odniesieniu do umowy z 2020 r. znana
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byta jedynie jej przewidywana wartos¢ w wysokosci 225.737,60 zt brutto, ktéra nie mogta
zosta¢ w catosci uwzgledniona. Odnoszac sie do tego stanowiska zauwazy¢ nalezy, ze jesli
chodzi o umowe bedacg w trakcie realizacji, to rozstrzygajgca jest wartos¢ ustug
zrealizowanych na dzien skfadania ofert (4 grudnia 2020 r.), to na ten dzien ocenia sie
bowiem spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z fakturami przekazanymi
Zamawiajgcemu przez Urzad Miasta w Bydgoszczy, warto$¢ ustug zrealizowanych w 2020 r.
w okresie od stycznia do listopada wyniosta fgcznie 203.876,71 zt brutto, co po zsumowaniu
z wartoscig uméw z lat 2018-2019 (ktére to wartosci nie byly sporne), daje kwote
przekraczajgcag 600.000 zt brutto. W tej sytuacji okoliczno$¢, ze wykonawca podat w wykazie
kwote uwzgledniajgcg przewidywang wartoS¢ umowy za caty 2020 r. nie miata wptywu na
ocene spetniania warunku udziatu w postepowaniu, wartos¢ ustug wykonanych przekraczata

bowiem wymagane minimum.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca PRO-MED wykazat spetnianie
warunku dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy, niezasadny jest zatem zarzut zaniechania

wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego zauwazenia wymaga, ze oczywiscie niezasadne byto
zarzucenie Zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry to przepis jest
nieadekwatny do podstaw faktycznych zarzutéw odwotania. Stanowi on, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Tymczasem Odwotujgcy kwestionowat spetnianie przez wykonawce PRO-MED
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, czyli podmiotowg zdolno$¢ do wykonania
zamoéwienia, nie zas zgodnos$é¢ oferowanego przedmiotu Swiadczenia z wymaganiami
Zamawiajgcego. Potwierdzenie sie okolicznos$ci podnoszonych w odwotaniu nie mogto wiec
w zaden sposéb prowadzi¢ do wniosku o koniecznosci odrzucenia oferty PRO-MED jako

niezgodnej z SIWZ.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o wystgpienie przez Krajowg Izbe Odwotawczg
do Urzedu Miasta Bydgoszcz z wnioskiem o udzielenie informacji o umowach
zrealizowanych przez PRO-MED. Abstrahujgc od kwestii istnienia podstawy prawnej do
takiego wystgpienia, wskaza¢ nalezy, ze okolicznos¢, iz ustuga wskazana przez PRO-MED
w wykazie byta realizowana na podstawie kilku umow, jest bezsporna. Jesli chodzi natomiast
o potwierdzenie fakturami wartosci ustug wykonanych w 2020 r., to Zamawiajacy faktury te
pozyskat i znajdujg sie one w dokumentacji postepowania. Wniosek Odwotujgcego byt wiec

bezprzedmiotowy.
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Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy

odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotfania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........cccoeieiennnnn.
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