Sygn. akt: KIO 2737/17

WYROK
z dnia 12 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2017 r. przez
wykonawce Europa Express City Sp. z 0.0., al. Jerozolimskie 144 p. V, 02-305
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Transportu Miejskiego,

ul. Zelazna 61, 00- 848 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie w czesci dotyczacej zarzutéw naruszenia przez Zamawiajacego
art. 23 ust. 5 Prawa zaméwien publicznych zwanego dalej: ,,Pzp”, w zw. z art. 22
ust. 1 b pkt 3, wzw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 22 ust. 1ai art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
nieuzasadnione charakteremzamoéwienia i nieproporcjonalne sformutowanie
wymagania zawartego w rozdziale V ust. 3 lit. a) Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia zwanej dalej: ,,SIWZ’ by warunek zdolnosci technicznej lub
zawodowej w zakresie wymaganego doswiadczenia /opisany w rozdziale V ust. 1
pkt 2) lit. b) SIWZ/, byt w przypadku konsorcjum spetniony w taki sposob, aby
jeden z wykonawcow posiadat wymagane doswiadczenie, podczas gdy
wykonywanie udzielanego obecnie zaméwienia przez konsorcjum posiadajace
faczne doswiadczenie réowne wymogowi Zamawiajacego, umozliwia wykonanie go
przez kazdego konsorcjanta w zakresie w ktérym posiada odpowiednig czes¢
doswiadczenia bez uszczerbku dla catosci $wiadczenia,

2. uwzglednia odwolanie w czesci dotyczacej zarzutu naruszenia przez
Zamawiajacego art. 22 ust. 1 b pkt 3, wzw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 22 ust. 1ai art.
7 ust. 1 Pzp poprzez ograniczenie mozliwosci wykazania odpowiedniej zdolnosci
zawodowej (posiadanego doswiadczenia) do wykazania przewozéw oséb
w ramach komunikacji miejskiej w rozumieniu przepisow ustawy o publicznym
transporcie zbiorowym, podczas gdy te same ustugi, Swiadczone w identyczny
sposob i na tym samym obszarze, wg tych samych wymogow, tego samego
organizatora transportu sg swiadczone takze w ramach komunikacji zastepczej,
ktora nie miesci sie¢ w ustawowej definicji komunikacji miejskiej, dajac jednakze
tozsame doswiadczenie wykonawcy i nakazuje nastepujacg zmiane w tym zakresie
w rozdziale V ust. 1 pkt 2) lit. b SIWZ oraz odpowiadajacych mu postanowieniach
ogtoszenia o zaméwieniu polegajaca na zastapieniu stow: ,,w ramach komunikacji
miejskiej w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r o publicznym
transporcie zbiorowym (Dz. U. 2017 r. poz. 2136)” stowami: ,,w ramach
komunikacji miejskiej, podmiejskiej lub zastepczej z wykorzystaniem sieci
komunikacji miejskiej lub podmiejskiej przy jednoczesnym obowigzku
przestrzegania regulaminéw oraz uchwat organizatora publicznego transportu
zbiorowego w rozumieniu przepiséw wskazanych w dalszej czesci ponizej”,

3. uwzglednia odwolanie w czesci dotyczacej zarzutu naruszenia przez
Zamawiajacego art. 22 ust. 1 b pkt 3, wzw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 22 ust. 1ai art.
7 ust. 1i ust. 2 Pzp poprzez nadmierne (nieproporcjonalne) ustalenie liczby
wozokilometréw w ciagu roku wykonywania ustugi, zapewniajacej spetnienie
warunku na poziomie 1 500 000 wozokm, podczas gdy umiejetno$¢ wykonywania
zamowienia o wartosci ok. 1 min wozokm. Nie rézni sie niczym od doswiadczenia
w skali wymaganej przez Zamawiajacego, a ustalenie tego poziomu na 1,5 min
wozokm jest nieuzasadnionym ograniczeniem konkurencji i nakazuje nastepujaca
zmiane w tym zakresie w rozdziale V ust. 1 pkt 2) lit. b SIWZ oraz odpowiadajacych



mu postanowieniach ogtoszenia o zaméwieniu polegajaca na zastapieniu stow:
,»1.500.000 (jeden milion pieéset tysiecy)” stowami” ,,1.200.000 (jeden milion
dwiescie tysiecy)”,

kosztami 4. postepowania obcigza Zarzad Transportu Miejskiego, ul. Zelazna 61,
00- 848 Warszawa i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Europa Express City Sp. z 0.0., al. Jerozolimskie 144 p. V, 02-305 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasadza od Zarzadu Transportu Miejskiego, ul. Zelazna 61, 00- 848 Warszawa na
rzecz Europa Express City Sp. z 0.0., al. Jerozolimskie 144 p. V, 02-305
Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych
zero grosze) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
zwrotu kosztow wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2737/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Swiadczenie ustugi przewozu regularnego wykonywanej w ramach
lokalnego transportu zbiorowego na liniach autobusowych nadzorowanych przez ZTM,
funkcjonujgcych wramach systemu komunikacji miejskiej przy wykorzystaniu 25 autobuséw
o dfugosci ok. 9 metrowi 25 autobusow o dfugosci ok. 12 metréw’, zostato wszczete
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za
numerem 2017/S 243-507813 z 19.12.2017 r., przez Zarzad Transportu Miejskiego,
ul. Zelazna 61, 00- 848 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym’”. W tym samym dniu zostata
opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego Specyfikacja Istotnych Warunkow
ZamoOwienia zwana dalej: ,SIWZ”.

W dniu 28.12.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Europa Express City Sp.
Z 0.0., al. Jerozolimskie 144 p. V, 02-305 Warszawa zwana dalej: ,,Odwotujgcym” albo
Europa Express City Sp. z 0.0. wniosta odwotanie na postanowienia SIWZ. Kopie odwotania
Zamawiajgcy otrzymat w dniu 28.12.2017 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie:

1) art. 23 ust 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U.

z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp”, w zw. z art. 22 ust 1 b pkt 3, w zw. z art.
22d ust. 1 oraz art. 22 ust 1ai art. 7 ust 1 Pzp poprzez nieuzasadnione charakterem
zamowienia i nieproporcjonalne sformutowanie wymagania zawartego w rozdziale V ust 3 lit
a) by warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie wymaganego do$wiadczenia
(opisany w rozdziale V ust 1 pkt 2) lit b) SIWZ, byt w przypadku konsorcjum spetiony w taki
sposob, aby jeden z wykonawcow posiadat wymagane doswiadczenie, podczas gdy
wykonywanie udzielanego obecnie zamowienia przez konsorcjum posiadajgce taczne
do$wiadczenie réwne wymogowi zamawiajgcego, umozliwia wykonanie go przez kazdego
konsorcjanta w zakresie w ktérym posiada odpowiednig czes¢ doswiadczenia bez
uszczerbku dla cato$ci Swiadczenia;

2) art. 22 ust 1 b pkt 3, w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 22 ust 1ai art. 7 ust 1 Pzp poprzez



ograniczenie mozliwosci wykazania odpowiedniej zdolnosci zawodowej (posiadanego
do wykazania przewozow os6b w ramach komunikacji miejskiej doswiadczenia)
w rozumieniu przepiséw ustawy o publicznym transporcie zbiorowym, podczas gdy te same
ustugi, Swiadczone w identyczny sposob i na tym samym obszarze, wg tych samych
wymogow, tego samego organizatora transportu sg Swiadczone takze w ramach komunikacji
4

zastepczej, ktora nie miesci sie w ustawowej definicji komunikacji miejskiej, dajac jednakze

tozsame do$wiadczenie wykonawcy;

3) art. 22 ust 1 b pkt 3, w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 22 ust 1aiart. 7 ust 1 i ust 2 Pzp

poprzez nadmierne (nieproporcjonalne) ustalenie liczby wozokilometréw w ciggu roku wykonywania ustugi, zapewniajacej
spetnienie warunku na poziomie 1 500 000 wozokm,

podczas gdy umiejetnos¢ wykonywania zaméwienia o wartosci ok. 1 min wozokm. Nie r6zni

sie niczym od do$wiadczenia w skali wymaganej przez zamawiajgcego, a ustalenie tego

poziomu na 1,5 min wozokm jest nieuzasadnionym ograniczeniem konkurencji.

Odwolujgcy wnosit 0 nakazanie:

1) skreslenia postanowienia zawartego w rozdziale V ust 3 lit a) oraz odpowiadajgcych mu
postanowienia o ogtoszeniu;

2) zmiany treSci warunku zawartego w rozdziale V ust 1 pkt 2) lit b SIWZ oraz
odpowiadajgcych mu postanowienia o ogloszeniu polegajgcej na zastapieniu stow ,wramach
komunikacji miejskiej w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r o publicznym
transporcie zbiorowym (DzU. 2017 r. poz 2136)” stowami ,w ramach komunikacji miejskiej,
podmigjskiej lub zastepczej z wykorzystaniem sieci komunikacji miejskiej lub podmiejskiej ’:
3) zmiany tresci warunku zawartego w rozdziale V ust 1 pkt 2) lit b SIWZ oraz
odpowiadajgcych mu postanowienia o ogtoszeniu polegajgcej na zastagpieniu stow
,1.500.000 (jeden milion piecset tysiecy)” stowami,1.200.000 (jeden milion dwiescie
tysiecy)”.

Wszystkie zarzuty odwotania dotyczg de facto nadmiernego i nieproporcjonalnego
wymagania zamawiajgcego w stosunku do doswiadczenia jakim winien sie legitymowac
wykonawca. Ich rygoryzm nie zapewnia rownowagi pomiedzy ochrong stusznych interesow
zamawiajgcego, a otwarciem na konkurencje, eliminujgc wykonawcéw zdolnych
samodzielnie lub jako konsorcjum do wykonania zamdéwienia.

Po pierwsze, nie znajduje zadnego uzasadnienia wymag, by doswiadczeniem
w wykonaniu ustug na co najmniej 1 500 000 wozokm wykazat sie jeden z cztonkow
konsorcjum. Art. 23 ust 5 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy moze okresli¢ szczegolny,
obiektywnie uzasadniony, spos6b spetniania przez wykonawcoéw, o ktérych mowa w ust. 1,
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 b, jezeli jest to
uzasadnione charakterem zamédwienia i proporcjonalne. Oznacza to, ze jedynie
w przypadkach, gdy charakter zamowienia to uzasadnia dopuszczalny jest wymag aby to
jeden z wykonawcow wystepujacych wspdlnie musiat wykazac sie catoscig doswiadczenia,
a wymag ten nie moze naruszac zasad proporcjonalnoéci. Innymi stowy, to zamawiajgcego
obcigza cigzar wykazania, ze tgczne doSwiadczenie wykonawcdw tworzgcych konsorcjum
nie zapewni takiego potencjatu, ktéry pozwoli prawidtowo wykona¢ zaméwienie. Mozliwe jest

to wiec co do zasady tylko przy takim charakterze zamoéwienia ktory uniemozliwia prawidtowe
sktadnikéw zamowienia zgodnie z posiadanym doswiadczeniem wiasnym, a wiec zamoéwien
ktérych przedmiot jest niepodzielny lub co najmniej trudny do podzielenia w toku
wykonawstwa. Takiego charakteru nie majg zamoéwienia na ustugi transportowe. Suma potencjatow kilku wykonawcow, z
ktérych kazdy posiada doswiadczenie w wykonaniu

przewozow w liczbie kilkuset tysiecy wozokm pozwoli prawidtowo zrealizowac catos$¢
zamoéwienia. Kazdy z nich bowiem cze$¢ odpowiednig do posiadanego doswiadczenia,

a wiec bedzie dziatata w skali, w ktorej juz wykazat, ze potrafi realizowaé takg ustuge. Zwrocit
uwage, ze zamawiajacy nie jest zainteresowany wyborem wykonawcy, ktéry potrafi
zrealizowac jedno znaczgce zamowienie (co notabene bytoby takze watpliwe). Uznat
bowiem, ze jesli jeden wykonawca w ramach 3 odrebnych uméw, dla odrebnych
zleceniodawcow wyswiadczyt ustugi ktdérych suma daje fgcznie 1.500.000 wozokm to
warunek bedzie spetniony. Nie mozna uznaé, za racjonalne aby wykonawce ktéry



samodzielnie wykonat trzy ustugi o niewielkiej skali uzna¢ za zdolnego do wykonania
zamowienia o skali wiekszej, zas nie honorowa¢ doSwiadczenia tgcznego 3 wykonawcéw,
ktérych kazdy wykonat jedng ustuge o mniejszej skali jednakze tgcznie osiggajg one
wymagany poziom 1.500.000 wozokm. Odwotujgcy nie domaga sie przy tym by sktadane
byty dowolnie mate doSwiadczenia w wielkiej liczbie sumujgce sie do 1.5 min wozokm. Nie
oponuje bowiem przeciwko wymaganiu, aby okreslong liczbe wozokm osiggac
w maksymalnie 3 umowach. Jednakze brak w ocenie Odwolujgcego podstaw by wszystkie te
umowy musiat wykonac jedne konsorcjant.

Po drugie - bezpodstawne jest Zgdanie aby doswiadczenie wykonawcy byto uzyskane
podczas $wiadczenia ustug komunikacji miejskiej w rozumieniu przepisdéw ustawy
0 publicznym transporcie zbiorowym. Ustawa ta w art. 4 ust. 1 pkt 4 okre$la komunikacje
miejskg jako gminne przewozy pasazerskie wykonywane w granicach administracyjnych
miasta albo: a) miasta i gminy, b) miast, albo c) miast i gmin sasiadujgcych - jezeli zostato
zawarte porozumienie lub zostat utworzony zwigzek miedzygminny w celu wspélnej realizaciji
publicznego transportu zbiorowego, a takze metropolitalne przewozy pasazerskie.
Jednocze$nie w punkcie 3 wskazuje, ze gminne przewozy pasazerskie to przewéz oséb
w ramach publicznego transportu zbiorowego wykonywany w granicach administracyjnych
jednej gminy lub gmin sgsiadujgcych, ktére zawarty stosowne porozumienie lub ktére
utworzyly zwigzek migdzygminny; inne niz przewozy powiatowe, powiatowo-gminne,
metropolitalne, wojewddzkie i miedzywojewodzkie. Nie znajduje uzasadnienia, aby
doswiadczeniem przewoznika mogto by¢ jedynie wykonywanie ustugi transportu definiowanej
jako gminne przewozy pasazerskie. Pojecie to dotyczy organizacii transportu kompetencije
w tym doktadnie zakresie wymagane sg od organizatora publicznego transportu zbiorowego
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(tj. w tym przypadku ZTM) a nie od przewoznika. Przewoznik - taki jak wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia w obecnym przetargu organizowanym przez ZTM
powinien posiada¢ umiejetnos¢ organizowania przewozow na takich liniach komunikacyjnych
i z wykorzystaniem sieci komunikacyjnej, ktére sg wykorzystywane do $wiadczenia ustugi jakg sg gminne przewozy
pasazerskie. Ta sama sie¢, i te same linie

komunikacyjne
z wykorzystaniem tych samych przystankéw) oraz tymi samymi zasadami organizacji
przewozow stuzy organizacji transportu zastepczego, zastepujgcego na terenie okreslonej
gminy (lub gmin sasiadujgcych) komunikacje szynowg (np. kolejowg). Wowczas organizator
transportu kolejowego, zawiera porozumienie z organizatorem publicznego transportu
zbiorowego wiasciwego dla przewozéw gminnych i honorujac te same bilety, poruszajgc sie
w ramach tej samej sieci na tym samym obszarze, opierajgc sie o ustalony wspdinie
z organizatorem przewozdéw gminnych rozktadzie jazdy Swiadczy identyczng z punktu
widzenia kompetencji wymaganych od przewoznika ustuge, ktora nie jest jednak
w znaczeniu definicji ,komunikacjg miejskg”. Wykluczenie mozliwosci postuzenia sie takim
dos$wiadczeniem, (z tak zorganizowanej zastepczej komunikaciji), ktore ma miejsce w SIWZ,
nie znajduje uzasadnienia.

Konkretna ustuga, w ktérej odwotujgcy nabywa doswiadczenia, niemozliwego do
wykorzystania sie o udzielenie zamdwienia udzielanego obecnie przez ZTM, to ustuga
transportu autobusowego - transportu zastepczego realizowanego dla Kolei Mazowieckich
na terenie Warszawy i gmin oSciennych (a wigc tak jak komunikacja miejska definiowana
ustawowo). Zasady ktérych ma przestrzega¢ zgodnie z umowa z Kolejami Mazowieckimi
przewoznik to m in.

* regulamin przewozu $rodkami lokalnego transportu zbiorowego m st. Warszawy oraz
przepisdw porzgdkowych obowigzujgcych w lokalnym transporcie zbiorowym
organizowanym przez m st. Warszawa

+ uchwaly Rady Warszawy dotyczgce ulg, optat, przejazdéw bezptatnych i granic stref
biletowych

* identyczne sg zasady oznaczania tablic identyfikujgcych pojazdy

* z umowy z Zamawiajgcym (Kolejami Mazowieckimi) wynika takze, ze uzgodnity one zasady
prowadzenia ustugi komunikacji zastepczej z ZTM.

Reasumujac - ustuga komunikacji w takim ksztatcie jak wykonywana ustuga
komunikacji zastepczej, od ustugi komunikacji miejskiej rézni sie tylko nazwa, dajgc takie
samo do$wiadczenie. Niemozno$¢ postuzenia sie nim w organizowanym przez ZTM



przetargu stoi w sprzecznosci z zasadg réwne traktowania i proporcjonalno$ci,

Po trzecie - zamawiajgcy zawyzyt wymagania co do skali wymaganego
doswiadczenia. Wymog aby liczba wozokm w ciggu jednego roku wynosita co najmniej 1 500
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000 (dla kazdej czesci zaméwienia). Zamawiajgcy wie, ze zdecydowana wiekszo$é umow,

ktére zawiera z wykonawcami opiewa na mniej niz 1,5 min wozokm rocznie oscylujgc wokot

1,2 min wozokm. Wykonawcy, ktorzy te zamdwienia realizujg znajg w sposob wystarczajgcy

realia Swiadczenia ustug transportu autobusowego w m st. Warszawa i nie ma zadnych racjonalnych powoddw by
ograniczac ich udziat w obecnym przetargu. Udziat obecnych

wykonawcdw nie moze byé zapewniony poprzez utworzenie konsorcjum, ze wzgledu na

postanowienia SIWZ zaskarzone w pierwszym zarzucie tj. koniecznos¢ 100% spetnienia

warunku do$wiadczenia przez jednego z cztonkéw konsorcjum.

Zamawiajacy w dniu 29.12.2017 r. (opublikowanie na stronie internetowej) wraz kopig
odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, wezwat uczestnikow postepowania przetargowego do
wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenia przystapienia nie miaty
miejsca.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec whniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wnidst na piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, za$§ Odwolujgcy ma
interes w uzyskaniu zamaowieniu, biorgc pod uwage w szczegoélnosci, ze odwotanie dotyczy
postanowieh SIWZ

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w ninigjszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowienia ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ,

Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego zatozone na rozprawie przez
Odwolujgcego:

1) Kopii umowy miedzy Odwotujgcym, a Kolejami Mazowieckimi z 03.11.2017 r.,

w zakresie zamowienia, ktore przywoltywat w odwotaniu, wraz z dwoma zatgcznikami,
zatgczniki 2 /Opis wymagan technicznych dla autobusow/ oraz 11/ Wykaz aktéw prawnych/;
2) Wydruk ze strony internetowej, z ktdrej wynika, iz linia zastepcza (ZG), ktorg obstugiwat,
zostata wpasowana w rozktad Zamawiajacego;

3) Wydruk ze strony internetowej, z ktérej wynika, iz byty honorowane, na obstugiwanej przez
niego linii, bilety ZTM, czyli Zamawiajgcego.

Izba zaliczyta takze w poczet materiatu dowodowego zatgczone do odpowiedzi na
odwotanie ztozonej na posiedzeniu przez Zamawiajgcego:

1) Kopie dwéch umoéw z 14.04.2015 r. pomiedzy Odwolujgcym a Zamawiajgcym;
2) Tabele poprzednich postepowan i warunkdéw na analogiczny przedmiot zaméwienia (2015
-2017).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, odpowiedz na odwotanie, a nadto stanowiska i o$wiadczenia stron ztozone
ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie w czesci zarzutdw, w innej czesci zarzuty sg zasadne.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego:

1) art. 23 ust 5 Pzp, w zw. z art. 22 ust 1 b pkt 3, w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 22 ust 1a
i art. 7 ust 1 Pzp poprzez nieuzasadnione charakterem zamdwienia i nieproporcjonalne



sformutowanie wymagania zawartego w rozdziale V ust 3 lit a) by warunek zdolnosci
technicznej lub zawodowej w zakresie wymaganego do$wiadczenia (opisany w rozdziale V
ust 1 pkt 2) lit b) SIWZ, byt w przypadku konsorcjum spetniony w taki sposob, aby jeden
z wykonawcow posiadat wymagane dosSwiadczenie, podczas gdy wykonywanie udzielanego
obecnie zamdwienia przez konsorcjum posiadajgce tgczne dodwiadczenie réwne wymogowi
zamawiajgcego, umozliwia wykonanie go przez kazdego konsorcjanta w zakresie w ktorym
posiada odpowiednig czesS¢ dosSwiadczenia bez uszczerbku dla cato$ci $wiadczenia;
2) art. 22 ust 1 b pkt 3, w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 22 ust 1aiart. 7 ust 1 Pzp poprzez
ograniczenie mozliwo$ci wykazania odpowiedniej zdolno$ci zawodowej (posiadanego

do wykazania przewozow os6b w ramach komunikacji miejskiej doswiadczenia)
w rozumieniu przepiséw ustawy o publicznym transporcie zbiorowym, podczas gdy te same
ustugi, $wiadczone w identyczny sposob i na tym samym obszarze, wg tych samych
wymogow, tego samego organizatora transportu sg Swiadczone takze w ramach komunikacji
zastepczej, ktéra nie miesci sie w ustawowej definicji komunikacji miejskiej, dajac jednakze
tozsame do$wiadczenie wykonawcy;
3) art. 22 ust 1 b pkt 3, w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 22 ust 1aiart. 7 ust 1 i ust 2 Pzp
poprzez nadmierne (nieproporcjonalne) ustalenie liczby wozokilometréw w ciggu roku
wykonywania ustugi, zapewniajgcej spetnienie warunku na poziomie 1 500 000 wozokm,

podczas gdy umiejetno$¢ wykonywania zaméwienia o wartosci ok. 1 min wozokm. Nie rézni
sie niczym od do$wiadczenia w skali wymaganej przez zamawiajgcego, a ustalenie tego
poziomu na 1,5 min wozokm jest nieuzasadnionym ograniczeniem konkurencji.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odno$nie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejno$ci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresSci
whiesionego odwotania oraz ztozonej na posiedzeniu odpowiedzi na odwotanie. Nadto,
postanowienia ogloszenia 0 zamowieniu oraz SIWZ. Zgodnie z Rozdziatem V ust.1 pkt 2 lit. b
SIWZ (analogicznie Sekcja lll.1.3 ogtoszenia o zamowieniu): ,V. Warunki udziatu
w postepowaniu. 1. O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy: (...) 2)
speftniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczace: (....) b) zdolnoSci technicznej lub
zawodowvej.

W okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie, Wykonawca wykonat nalezycie lub
wykonuje nalezycie przynajmniej 1 (jedng) ustuge przewozu 0oséb wramach komunikacji miejskiej w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie
zbiorowym (Dz.U. 2017 r. poz. 2136) $wiadczong autobusami w liczbie minimum 1.500.000
(jeden milion piecset tysiecy) wozokilometrdw, przy czym powyzsza liczba wozokilometréw
musi by¢ osiggnieta w ciggu maksymalnie 1 (jednego) roku $wiadczenia ustugi na podstawie
maksymalnie 3 (trzech) umoéw o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego zawartych z organizatorami publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz.U. 2017
r. poz. 2136) - dla kazdej cze$ci zamdwienia. (...)”. Nadto, stwierdza sie z Rozdziale V ust. 3
lit. a SIWZ: ,3.W przypadku Wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia warunki, o ktérych mowa wrozdz. V. 1. 2) niniejszej SIWZ zostang spetnione
wytgcznie jezeli:

a) jeden z wykonawcow bedzie posiadat wwmagane doswiadczenie.”.

Z kolei zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 3, 4 i 9 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r
0 publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U. 2017 r. poz. 2136): ,(...) 3) gminne przewozy
pasazerskie — przewdz oséb wramach publicznego transportu zbiorowego wykonywany
w granicach administracyjnych jednej gminy lub gmin sgsiadujgcych, ktére zawarly stosowne
porozumienie lub ktore utworzyty zwigzek migdzygminny; inne niz przewozy powiatowe,
powiatowo-gminne, metropolitalne, wojewddzkie i miedzywojewddzkie;

4) komunikacja miejska — gminne przewozy pasazerskie wykonywane w granicach
administracyjnych miasta albo:

a) miasta i gminy,

b) miast, albo 10

¢) miast i gmin sgsiadujgcych



- jeZeli zostato zawarte porozumienie lub zostat utworzony zwigzek miedzygminny w celu
wspalnej realizacji publicznego transportu zbiorowego, a takze metropolitalne przewozy
pasazerskie (...)
9) organizator publicznego transportu zbiorowego — Wasciwa jednostka samorzgdu
terytorialnego albo minister vfasciwy do spraw transportu, zapewniajgcy funkcjonowanie
publicznego transportu zbiorowego na danym obszarze; organizator publicznego transportu
zbiorowego jest ,wasciwym organem’, o ktorym mowa w przepisach rozporzadzenia (WE) nr
1370/2007 (...)". Jednoczes$nie zgodnie z art. 7 ust. 1, 2 i 3 przywolanej wyzej ustawy:
»1. Organizatorem publicznego transportu zbiorowego, zwanym dalej ,organizatorem’,
wia$ciwym ze wzgledu na obszar dziatania lub zasieg przewozdw, jest: 1) gmina:
a) na linii komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej wgminnych przewozach pasazerskich,
b) ktorej powierzono zadanie organizacji publicznego transportu zbiorowego na mocy
porozumienia migdzy gminami — na linii komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej
wgminnych przewozach pasazerskich, na obszarze gmin, ktére zawarty porozumienie;
2) zwigzek miedzygminny — na linii komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej wgminnych
przewozach pasazerskich, na obszarze gmin tworzgcych zwigzek miedzygminny; 3) powiat:
a) na linii komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej w powiatowych przewozach
pasazerskich,

ktéremu powierzono zadanie organizacji publicznego transportu zbiorowego na mocy b)
porozumienia migdzy powiatami — na linii komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej

powiatowych przewozach pasazerskich, na obszarze powiatow, ktére zawarty w
porozumienie;
4) zwigzek powiatdw— na linii komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej w powiatowych
przewozach pasazerskich, na obszarze powiatow tworzgcych zwigzek powiatow;
4a) zwigzek powiatowo-gminny na linii komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej
w powiatowo-gminnych przewozach pasazerskich na obszarze gmin lub powiatéw
tworzgcych zwigzek powiatowo-gminny;
4b)zwigzek metropolitalny:
a) na linii komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej w metropolitalnych przewozach
pasazerskich,

ktéremu powierzono zadanie organizacji publicznego transportu zbiorowego na mocy b)
porozumienia z jednostkg samorzgdu terytorialnego;
5) wojewddztwo:
a) na linii komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej w wojewddzkich przewozach
pasazerskich oraz wtransporcie morskim,
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b) wlasciwe ze wzgledu na najdtuzszy odcinek planowanego przebiegu linii

komunikacyjnej, w uzgodnieniu z wojewodztwami wlasciwymi ze wzgledu na przebieg tej linii
komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej — na linii komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej
w migdzywojewddzkich przewozach pasazerskich,

¢) ktéremu powierzono zadanie organizacji publicznego transportu zbiorowego na mocy
porozumienia migedzy wojewddztwami wlasciwymi ze wzgledu na planowany przebieg linii
komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej — na linii komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej
wwojewddzkich przewozach pasazerskich, na obszarze wojewodztw, ktore zawarty
porozumienie;

6) minister wiaSciwy do spraw transportu — na linii komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej
w migdzywojewodzkich i miedzynarodowych przewozach pasazerskich wtransporcie
kolejowym.

2. JezZeli inny organizator bytby wlasciwy ze wzgledu na obszar dziatania, a inny ze wzgledu

na zasieg przewozow, fo wlasciwym organizatorem jest organizator, o ktérym mowa wust. 1
pkt 11it. b, pkt 2, pkt 3 lit. b, pkt 4, 4a albo 4b.

3. Organizator, o ktérym mowa wust. 1 pkt 1-5, jest organizatorem publicznego transportu
zbiorowego realizowanego w strefie transgranicznej.”. Izba odniesie sie do poszczegolnych
kwestii w ramach rozpatrywania kolejnych zarzutow w zakresie podtrzymanym na
posiedzeniu przez Odwotujgcego.

Biorac pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu
zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie pierwszego zarzut, Izba oddalita w/w zarzut. W tym zakresie uznajac, ze



uwzglednienie argumentacji Odwotujgcego z odwotania i rozprawy mogtoby,
w przedmiotowym stanie faktycznym, doprowadzi¢ do sytuacji tego rodzaju, gdy konsorcjum albo wykonawca nie majgcy
do$wiadczenia byliby traktowani lepiej niz wykonawcy
indywidualni i korzystajgcy wylacznie z wtasnego potencjatu. Uczciwa konkurencja i rbwne
traktowanie wykonawcow wcale nie oznacza takiego stanu rzeczy jak przywotany powyze;j,
ani tez tego rodzaju, ze Zamawiajgcy ma sie zadowoli¢ ,gorszym” wykonawcg, ktory nie
nabyt doswiadczenia przy realizacji 1 umowy na 1.500.000 wozokilometréw (po modyfikacii
1.200.000 wozokilometrow) w ciggu roku, czy tez doswiadczeniem przy realizacji 3 umow,
ale na poziomie tylko 500 wozokilometréw w ciggu roku. Konsorcja muszg by¢ zdolne do
wykonania zamowienia, ale nie mogg by¢ w sposo6b nieuzasadniony faworyzowane
w stosunku do wykonawcéw indywidulanych.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Wzgledem drugiego zarzutu, Izba uwzglednita niniejszy zarzut. W ocenie Izby,
Odwolujgcy wykazat ztozonymi na rozprawie dowodami adekwatno$¢ komunikaciji zastepczej
wzgledem komunikacji miejskiej, z zastrzezeniem ze bedzie ona miata miejsce
z wykorzystaniem sieci komunikacji miejskiej lub podmiejskiej przy jednoczesnym obowigzku
przestrzegania regulaminéw oraz uchwat przywotanych w sentencji, a umowy beda zawarte
z organizatorem publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 grudnia 2010 r o publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U. 2017 r. poz. 2136). Nadto,
Izba zauwaza, ze Odwolujgcy podczas rozprawy podnosit, ze dysponuje tego rodzaju
do$wiadczeniem, czyli umowami zawartymi z organizatorem publicznego transportu
zbiorowego w rozumieniu wskazanego powyzej aktu prawnego.

Nalezy powotac sie, za Odwolujgcym, a co zostato zweryfikowane przez Izbe, na
wykaz aktow prawnych, stanowigcy zatacznik 11 do zatgczonej umowy, gdzie 9 pozyciji
dotyczy uregulowan dla m. st. Warszawy, czyli organizatora tego postepowania.
Jednoczes$nie podkreslenia wymaga, ze jednym z kluczowych argumentéw Zamawiajgcego,
w odpowiedzi na odwotanie, byta kwestia przygotowania odpowiedniego sprzetu, tj.
autobuséw do realizacji zamoéwienia, celem unaocznienia, iz takze w tym zakresie
Odwolujgcy spetnia wymogi nalezy przywota¢, w ramach transportu zastepczego - zatgcznik
nr 2 do zatgczonej umowy str. 7, 8 i 9, na tych stronach zawarto postanowienia, ktére sg
zgodne z wymaganiami obecnego Zamawiajgcego, a ewentualne réznice nie sg na tyle
istotne, aby zaprzeczy¢ jego argumentacji. Dodatkowo Izba wskazuje na § 2 ust. 2 pkt 10
zlozonej umowy oraz § 3 ust. 1 pkt 12 podkreslajgc, iz wynika z niego, iz Odwolujgcy ma
do$wiadczenie w zakresie stosowania urzgdzen, koniecznych dla organizacji transportu,
przewidzianego przez ZTM Warszawa. W zakresie dostosowania rozktadu do rozktadu
funkcjonujgcego w ZTM, Izba powotuje przediozony na rozprawie wydruk ze strony
internetowej, z ktérej wynika, iz linia zastgpcza, ktérg obstugiwat Odwoltujgcego, zostata
wpasowana w rozkifad obecnego Zamawiajgcego. Takze co do umiejetnosci rozliczania sie
z obecnym Zamawiajgcym, Izba powotuje przedtozony na rozprawie wydruk ze strony
internetowej, z ktorej wynika, iz byty honorowane, na obstugiwanej przez niego linii, bilety
ZTM. Co do warunkéw technicznych na liniach ,L”, Izba podzielita argumentacje
Odwolujgcego, iz gdyby wykazano sie doswiadczeniem w realizacji ustugi na linii Warszawa-
Piaseczno, to takie doswiadczenie bytoby honorowane, gdyby dotyczyto to takiej samej linii,
ale w ramach komunikacji zastepczej, to nie bytaby ona uznana, z tych powodéw, Izba takze
w tym zakresie uznata jak w sentenciji.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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Wzgledem trzeciego zarzutu, Izba uwzglednita niniejszy zarzut.
Z uwag natury ogolnej dostrzezenia wymaga w $lad za orzecznictwem aktualnym
nadal po nowelizacji ustawy z dnia 28 lipca 2016 r., ze: (...) zasada wyrazona
wprzepisie art. 7 Pzp nie mozZe byc¢ interpretowana w taki sposob, Zze wymaga dopuszczenia wszystkich
zainteresowanych zamdwieniem a wybor produktu, ktory nalezy zaoferowac
wramach danego zamodwienia, pozostawiony jest wykonawcom" (tak wyrok KIO
z 22.03.2012 r., sygn. akt: KIO 471/12). Zas: "Obowigzek przestrzegania regut okreslonych
wart. 29 ust. 1i 2 Pzp nie oznacza, Zze zamawiajgcy hie ma prawa okreslic



przedmiotu zamdwienia w sposob uwzgledniajgcy jego potrzeby i aby uzyskac oczekiwany
efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwo$¢ dopuszczenia do realizacji zamdwienia
wszystkich wykonawcow dziatajgcych na rynku. Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie
przedmiotu zamodwienia, ktorego realizacja zaspokoi w najszerszym kontekscie
okreslone potrzeby spoteczne” (tak wyrok KIO z 28.03.2014 r., sygn. akt: KIO 486/14). Izba
przy czym podkre$la, kazdorazowo wykazac ze Zamawiajgcy musi potrafi¢
swoje uzasadnione potrzeby, jesli nie w ramach postanowien SIWZ, to w toku weryfikaciji
jego decyzji, np. podczas rozpatrywania wniesionego odwotania. Nalezy przywotac¢ za
orzecznictwem: ,lzba wielokrotnie wskazywata w orzecznictwie, (...) na kwestie:
"uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego" (przyktadowo wyrok KIO z dnia 05.07.2012 .,
sygn. akt: KIO 1307/11, wyrok KIO z dnia 12.07.2012 r., sygn. akt: KIO 1360/12), czy tez
"obiektywnych okolicznosci” (za wyrokiem z dnia 08.07.2011 r., sygn. akt: 1344/11),
Podobnie, w uchwale KIO z dnia 27.09.2012 r., sygn. akt: KIO/KD 80/12. Jednocze$nie,
w tym miejscu zasadnym jest wskazanie, za orzecznictwem przyktadowo wyrok KIO z dnia
17.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2121/11, iz: "Izba zauwaza, Ze cieZzar dowodu, zgodnie z art. 6
k.c. spoczywa na osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne, a Odwotujgcy w opinii
Izby takich dowodow w niniejszej sprawie nie przedstawit. Przypomnienia wymaga,
analogicznie jak to jest wprocesie cywilnym, iz ow ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej
strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (wtym przypadku
Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas$ tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07).". Jednakze, w konteksScie
art. 29 ust. 2 Pzp Izba stwierdza za orzecznictwem, ze niniejszy przepis stanowi, iz:
"przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktdry mogtby utrudniac uczciwg
konkurencje. W konsekwencji fakt naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 oraz art. 29
ust. 2 Pzp wymaga tylko uprawdopodobnienia, co, jak wskazat Sgd Okregowy w Bydgoszczy
wwyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 693/05 (niepubl.) uznaje sie za wystarczajgce
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dla uznania zasadno$ci zarzutu". (za wyrokiem z dnia 26.08.2011 r.. sygn. akt: KIO 1734/11).
W konsekwencji zgodzi¢, nalezy sie ze stanowiskiem, ze w takiej sytuaciji ciezar dowodu w
zakresie braku zaistnienia ograniczenia konkurencji spoczywa w cato$ci na Zamawiajgcym.
Dowdd taki jest skutecznie przeprowadzony, jesli Zamawiajacy, albo wykaze, ze Odwotujacy spetnia ustalone
wymagania lub, ze mimo braku spetniania tych wymagan opis przedmiotu

zamowienia jest uzasadniony szczegolnymi potrzebami Zamawiajgcego (za wyrokiem KIO
z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: 89/11, sygn. akt: 90/11). Jednakowoz,
w ocenie Izby, kwestia sposobu wykazania potrzeb Zamawiajgcego moze by¢ oparta na
uzasadnieniu potrzeb, pochodzgcym wprost od uzytkownika konncowego lub innej osoby
merytorycznie odpowiedzialnej u Zamawiajgcego za zagadnienie techniczne (...) bedace
przedmiotem sporu (w tym zakresie istnieje powszechna praktyka ustanawiania takich os6b
petnomocnikami Zamawiajgcego, z uwagi na ekonomike postepowania odwotawczego, tak
réwniez w przedmiotowym wypadku). Istotg jest bowiem wykazanie w sposéb wiarygodny,
logiczny i spdjny, co byto podstawg takich, a nie innych wymagan. Naturalnie nie jest takim
uzasadnieniem gotostowne o$wiadczenie Zamawiajgcego nie poparte zadng miarodajng
argumentacjg. Jest to o tyle istotne, ze: "W orzecznictwie Izby uksztattowat sie poglad, ze
nawet opis przedmiotu zamowienia dokonany wtaki sposob, Ze wytgcznie jeden wykonawca
moze ztoZy¢ zgodng nim oferte, moze nie by¢ poczytany za naruszenie zasad wyrazonych w
art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy moze bowiem oczekiwac rozwigzan
najnowoczesniejszych i wyjgtkowych.” (wyrok KIO z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11,
sygn. akt: 89/11, sygn. akt: 90/11), o ile Zamawiajgcy swoje potrzeby uzasadni (podobnie

w wyroku z dnia 28.02.2012 r., sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO
239/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12)" (za wyrokiem
KIO z 12.12.2012 r., sygn. akt: KIO 2630/12, czy tez za wyrokiem z 19.12.2016 r., sygn. akt:
KIO 2280/16).

Pomimo zmiany przepiséw w ocenie Izby przy interpretacji i ocenie prawidlowosci
stosowania aktualnie obowigzujgcego art. 22 ust. 1a Pzp aktualny pozostaje dorobek
doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle poprzednio obowigzujacych przepiséw,

z ktorych wynikato, ze warunki udziatu powinny by¢ zwigzane z przedmiotem zaméwienia
oraz proporcjonalne do niego art. (uchylony 22 ust. 4 Pzp), a warunki te majg na celu



zweryfikowanie zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia (uchylony art.
22 ust. 5zd 1 Pzp). W doktrynie i orzecznictwie juz dawno dostrzezono, ze poprzestanie na
definicji jezykowej przymiotnika "proporcjonalny”, nie jest wystarczajgce, gdyz warunek
zwigzany z przedmiotem zamowienia zawsze pozostaje w jakiejs proporcji do niego. Za
utrwalone nalezy uzna¢ stanowisko, uwzgledniajgce dorobek prawa wspdinotowego
i orzeczen Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej {dalej réwniez: "TSUE"}, ze przez
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proporcjonalnos¢ warunku w stosunku do przedmiotu zamoéwienia nalezy rozumie¢

zachowanie wiasciwej proporciji, brak nadmiernosci. Biorgc pod uwage dorobek orzecznictwa

TSUE mozna powiedzie¢, ze ocena, czy ustalony warunek udziatu w postepowaniu nie jest

nadmierny wymaga tzw. testu proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do
osiggniecia wybranego celu {por. np. wyrok z 16 wrzesnia 1999 r.

w sprawie C-414/97 Komisja Wspolnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, LEX nr 84270}.

W tym wypadku, Izba uznata, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat dlaczego
putap 1,5 min wozokilometréw jest wiasciwszy niz 1,2 min wozokilometréw, czyli nie byt
w stanie przedstawi¢ w sposéb spdjny i wiarygodny swoich potrzeb w tym zakresie.

Izba nie przeczy, ze powolywat sie na rozprawie na okreslone wyliczenia, jednakze te
stanowisko byto gotostowne i nie zostato poparte nawet stosownym opracowaniem wiasnym
lub dokumentem potwierdzajgcym oparcie sie na tego rodzaju wyliczeniu przy konstruowaniu
wymogu. Powotywat sie takze Zamawiajgcy na swoje diugoletnie doswiadczenie. Izba
réwniez nie przeczy powyzszemu, jednakze Zamawiajgcy w zaden sposob nie potwierdzit, ze
przywotany w wymogu putap wozokilometrow, stanowi minimalny poziom zdolno$ci
gwarantujgcy realizacje zamoéwienia na odpowiednim poziomie jako$ci. Nadto, nakazana
w sentencji zmiana, w ocenie Izby, poszerzy krgg podmiotéw, kiére ztozg oferte
w postepowaniu, takze w kontek$cie tabeli ztozonej przez Zmawiajgcego na rozprawie
i informacji tam zawartych dotyczacych innych tego typu postepowan poprzednio przez niego
prowadzonych, w rezultacie wptynie pozytywnie na konkurencje w postepowaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu lzba
orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby,
o ktérym mowa w pkt 1-3 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do
uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 4 sentencji miato
charakter formalny, gdyz dotyczylo kosztow postepowania, a zatem bylo postanowieniem.

O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego
przepisu art. 192 ust. 1 Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze
merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé
posta¢ wyroku.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.
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W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwofanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.
O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzpw zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.
47). |lzba uznata wniosek Odwolujgcego o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia pethomocnika
w kwocie 3.600,00 zt, tj. w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie
(§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:
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