Sygn. akt: KIO 3678/26

WYROK

Warszawa, dnia 15 wrze$nia 2026 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Barbara Loba
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 wrze$nia 2026 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
w dniu 27 lipca 2026 r. przez odwotujacego - SWIM ACADEMY K. spdtka jawna z siedzibg w Ziotnikach,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego — Gminny O$rodek Sportu w Suchym Lesie,
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 2 i 3 odwotania, wobec ich cofniecia przez odwotujacego -
SWIM ACADEMY K. spétka jawna z siedzibg

w Zotnikach.

2. Uwzglednia odwotanie w czesci zarzutdéw 1, 4 i 5 odwotania i nakazuje zamawiajgcemu Gminnemu Os$rodkowi Sportu
w Suchym Lesie:

2.1.1. zmiane Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia w zakresie kryteriow oceny ofert poprzez usuniecie kryterium
pozacenowego ,Program nauki ptywania” w jego dotychczasowym brzmieniu oraz ponowne uksztattowanie kryteriow
oceny ofert w sposob zgodny z art. 240, art. 241, art. 242 oraz art. 246 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych poprzez:

a) w przypadku zachowania kryterium jakoSciowego odnoszgcego sie do programu lub metodyki realizacji ustug —
okreslenie zamknietego katalogu elementdéw podlegajacych ocenie, przypisanie im odpowiednich wag albo maksymalnej
liczby punktow oraz okre$lenie jednoznacznych i weryfikowalnych zasad przyznawania punktéw, umozliwiajgcych
wykonawcom ustalenie przed terminem sktadania ofert sposobu oceny zaoferowanych rozwigzan,

albo

b) w przypadku zastosowania ceny jako jedynego kryterium oceny ofert — uprzednie okreSlenie w opisie przedmiotu
zamoOwienia wymagan jakosciowych odnoszgcych sie co najmniej do gtdwnych elementéw skladajgcych sie na
przedmiot zamdwienia, stosownie do art. 246 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych;

2.2. zmiane projektowanych postanowien umowy w zakresie § 6 ust. 1 pkt 2 oraz § 15 ust. 2 pkt 3 poprzez jednoznaczne
okreslenie, ze do limitu zmian instruktora oraz przypadkéw stanowigcych podstawe naliczenia kary umownej nie wlicza
sie zmian wynikajgcych

z okolicznosci niezaleznych od wykonawcy, ktérych wykonawca, pomimo zachowania nalezytej starannosci, nie mogt
przewidzie¢ ani im zapobiec.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Gminny O$rodek Sportu

w Suchym Lesie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
zlotych zero groszy) oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy) poniesione tytutem
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika przez odwotujgcego SWIM ACADEMY K. spotka jawna z siedzibe
w Zotnikach;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminnego Osrodka Sportu w Suchym Lesie na rzecz odwoltujgcego SWIM ACADEM
K. spoétka jawna z siedzibg w Ziotnikach Odwolujgcego kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych
zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 3678/26
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gminny Osrodek Sportu w Suchym Lesie - prowadzi w trybie podstawowym bez negocjacji postepowanie



0 udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Prowadzenie zaje¢
z nauki i doskonalenia ptywania w parku wodnym Octopus w Suchym Lesie”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 22 lipca 2026 r. pod
numerem 2026/BZP 00086610/02/P.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku — Prawo zaméwien publicznych (t.j.:
Dz. U. z 2026 r. poz. 793), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 27 lipca 2026 r. odwotujgcy — SWIM ACADEMY K. spoétka jawna z siedzibg
w Ziotnikach - wniost odwotanie wobec tresci dokumentdéw zamowienia, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 239 ust. 1-2, art. 240 ust 1-2, art. 241 ust. 1 -3
ustawy Pzp, art. 242 ust. 1 pkt. 1 i ust 2 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 281 ust. 1 pkt. 17 ustawy Pzp poprzez wadliwe
okreslenie pozacenowego kryterium oceny ofert tj. opracowanego przez wykonawce autorskiego ,Programu nauki
ptywania”

w sposob subiektywny, niejednoznaczny, nieweryfikowalny, nieproporcjonalny, nie zawierajgcy mierzalnych wskaznikéw,
a uzalezniony jedynie od subiektywnej oceny zamawiajgcego, co uniemozliwia merytoryczng poréwnywalno$¢ ofert.
Sposbb ustalenia przez zamawiajgcego pozacenowego kryterium oceny ofert w rozdziale XIX Specyfikacji Warunkow
Zamowienia pkt. 2 ppkt. 2 i zasady jego punktacji nie pozwalajg realnie oceni¢, zweryfikowac¢ ani poréwna¢ poziomu
oferowanego wykonania przedmiotu zaméwienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach, nie majg zwigzku
z przedmiotem zamoéwienia, a dotyczg jedynie wiasciwosci wykonawcy, w tym jego sposobu rozumienia celow
przedmiotu zaméwienia lub jego specyfiki. Ponadto zamawiajgcy nie wskazat w sposéb wyczerpujacy jakie elementy
nalezy uwzgledni¢ w autorskim programie oraz jak bedg one punktowane, a zasady dokonania oceny ofert w tym
kryterium bazujg na niedookre$lonych zwrotach typu: ,nieakceptowane”, ,akceptowalne”, ,dobre”, ,doskonate” co bedzie
prowadzito do przyznania punktdbw w sposob uznaniowy, a tym samym skutkuje naruszeniem zasad réwnej i uczciwej
konkurencji oraz przejrzystosci postepowania, a takze zasady udzielania zamowienia zapewniajgcego najlepszg jakosé
uzasadniong charakterem zamowienia, czynigc wskazane kryterium pozornym, nie zapewniajgcym rzetelnego i
sprawiedliwego poréwnania ofert,

a w konsekwencji wskazane kryterium nie bedzie stanowito legalnego kryterium jakosSci, lecz bedzie stuzyto
uprzywilejowaniu konkretnego wykonawcy, przez co kryterium to jest oderwane od przedmiotu zamowienia i nie
przyczynia si¢ do faktycznej gradacji ofert pod badanym katem, lecz gwarantuje przydzielenie 40 pkt. (waga — 40%)
preferowanemu wykonawcy, przez co postgpowanie stracito walor przejrzystosci; a w sytuacji, gdy zamawiajacy
pomimo zfozenia niniejszego odwotania, nie dokona zmiany Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia w sposéb wskazany w
odwotaniu ani nie przedtuzy terminu skifadania ofert do czasu rozstrzygnigcia

0 wniesionym odwotaniu, odwotujgcy formutuje takze zarzut naruszenia:

2. art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 239 ust. 1-2, art. 240 ust 1-2, art. 241
ust. 1 -3 ustawy Pzp art. 242 ust. 1 pkt. 1 i ust 2 ustawy Pzp oraz

w zw. z art. 281 ust. 1 pkt. 17 ustawy Pzp oraz w zw. art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
poprzez ustalenie pozacenowego kryterium oceny ofert tj. opracowanego przez wykonawce autorskiego ,,Programu nauki
ptywania” w sposob subiektywny, niejednoznaczny, nieweryfikowalny, nie zawierajgcy mierzalnych wskaznikéw, a
uzalezniony jedynie od subiektywnej oceny zamawiajgcego, co uniemozliwia merytoryczng poréwnywalno$é ofert.
Sposodb ustalenia przez zamawiajgcego pozacenowego kryterium oceny ofert w rozdziale XIX Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia pkt. 2 ppkt. 2 i zasady jego punktacji nie pozwalajg realnie oceni¢, zweryfikowa¢ ani poréwnaé poziomu
oferowanego wykonania przedmiotu zaméwienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach, nie maja zwiazku
z przedmiotem zamowienia, a dotyczg jedynie wiasciwosci wykonawcy, w tym jego sposobu rozumienia celéw
przedmiotu zaméwienia lub jego specyfiki. Ponadto zamawiajgcy nie wskazat w sposdb wyczerpujgcy jakie elementy
nalezy uwzgledni¢

w autorskim programie oraz jak bedg one punktowane, a zasady dokonania oceny ofert w tym kryterium bazujg na
niedookreslonych zwrotach typu: ,nieakceptowane”, ,akceptowalne”, ,dobre”, ,doskonate” co bedzie prowadzito do
przyznania punktow w sposob uznaniowy, a tym samym skutkuje naruszeniem zasad réwnej i uczciwej konkurencji oraz
przejrzystosci postepowania, czynigc wskazane kryterium pozornym, nie zapewniajgcym rzetelnego

i sprawiedliwego poréwnania ofert, co stanowi o istotnym i razgcym naruszeniu przez zamawiajgcego ustawy Pzp, a tym
samym stanowi niemozliwg do usunigcia wade postepowania, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego; dziatanie zamawiajacego skutkuje zatem naruszeniem zasad przejrzystosci
postepowania, rownosci wykonawcow i uczciwej konkurencii, a takze poréwnywalnosci ofert co uzasadnia uniewaznienie
catego postepowania;



3. art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 kc, art. 3531 kc oraz art. 5 kc, poprzez uksztattowanie projektowanych

postanowien umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy (§20 PPU) w ten sposob, ze zmiany umowy w
zakresie wysokoSci wynagrodzenia naleznego wykonawcy zostaly przewidziane jedynie w przypadku zmiany stawki

podatku VAT oraz podatku akcyzowego, zmiany minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki

godzinowej, zmiany zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym / zdrowotnym lub zmianie stawki sktadki tego

ubezpieczenia, zmianie zasad PPK, a pomimo obowigzku wynikajgcego z art. 439 ust. Pzp zamawiajacy nie przewidziat
postanowien dotyczacych zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy

w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, co powoduje, ze projektowane

postanowienia umowy w zakresie waloryzacji majg charakter fasadowy i niepeiny, nie stanowig rzeczywistego

zabezpieczenia na wypadek zmiany ceny materiatow i kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia a zatem zostaly

sformutowane

w sposob sprzeczny z przepisami prawa lub zmierzajgcy do ich obejscia;

4. art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 433 pkt 1 — 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8
ustawy Pzp w zw. z art. 58 kc, art. 3531 kc oraz art. 5 kc, poprzez uksztattowanie PPU w zakresie odpowiedzialnosci
wykonawcy i kar umownych za dziatania

i zaniechania niezawinione, w tym za op6znienie, za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z

przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem (§ 15 PPU) oraz przypisanie wykonawcy odpowiedzialnosci takze
za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy (§7 PPU), a takze wprowadzenie dowolnego
uprawnienia zamawiajgcego do ograniczenia zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci

Swiadczenia stron (§8 ust. 2 lit a PPU);

5. art. 16 pkt 1 -3 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4 i 20, oraz art. 99 ust. 1i 4 Pzp, art. 436 ust. 1 pkt 3 Pzp, a takze art. 5, art.

3531 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie dokonania opisu przedmiotu zaméwienia, w tym warunkoéw jego

realizacji wskazanych we wzorze umowy (w zakresie wskazanym ponizej) w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy za

pomocg dostatecznie dokladanych i zrozumiatych okreslen, uksztattowanie szeregu projektowanych postanowien umowy

w sposoéb niekompletny, niejasny i wrecz wewnetrznie sprzeczny; uksztattowanie ich treSci w sposob sprzeczny z naturg

stosunku zobowigzaniowego, nieprecyzyjny i nieproporcjonalny, w tym naruszajgcy interesy Wykonawcy, co powoduje

niemozliwy do oszacowania wzrost kosztow realizacji zamowienia oraz utrudnia uczciwg konkurencje, a takze

sporzgdzenie wzoru umowy w sposoOb naruszajgcy zasady wspétzycia spotecznego, przepisy obowigzujgcego prawa

oraz niegwarantujgcy zachowania réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, wzajemno$ci $wiadczen i uczciwej

konkurencji, a tym samym w sposéb naruszajgcy naczelne zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, tj. zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, zasade przejrzystosci i zasade

proporcjonalnosci (adekwatno$ci), co przejawia sig¢ m.in. w:

a) nalozeniu na wykonawce obowigzkéw dot. niezbednego sprzetu do prawidtowej realizacji zaje¢ (§2 ust. 7-9 PPU), bez
jednoczesnego wyszczegolnienia o jakim sprzecie mowa;

b) zastrzezeniu, ze podane iloSci godzin stanowig orientacyjng liczbe godzin i mogg ulec dowolnej zmianie ftj.

zwigkszeniu lub zmniejszeniu (§4 ust. 6, ust. 8 PPU oraz §8 ust. 2 lit. a PPU) bez jednoczesnego zastrzezenia
minimalnego zakresu wykonania umowy, a przy jednoczesnym zastrzezeniu, Ze zmniejszenie przez Zamawiajgcego

ilosci godzin zajeé

w stosunku do szacunkowej ilosci zawartej w Opisie Przedmiotu Zamowienia do niniejszego postgpowania nie moze
stanowi¢ podstawy do wnoszenia przez Wykonawce jakichkolwiek roszczen (§4 ust. 8 PPU); brak wskazania w jakim
minimalnym czasie Zamawiajacy jest uprawniony do odwofania zaje¢ bez koniecznosci zaptaty wykonawcy
wynagrodzenia (§ 4 ust. 8 PPU);

c) natozeniu na wykonawce obowigzku zapewnienia ciggto$ci pracy instruktoréw / zastepstw (takze w przypadku

choroby, urlopu, innej absenciji) - §5 ust. 10 PPU przy jednoczesnym ograniczeniu mozliwosci zmiany instruktora do 2
(dwdch) razy na semestr dla danej grupy - §6 ust. 1 pkt. 2) PPU oraz przewidzeniu kary za kazdy kolejny przypadek
zmiany instruktora w §15 ust. 2 pkt. 3 PPU;

d) przypisaniu wykonawcy petnej odpowiedzialnosci za szkody (niezaleznie od winy wykonawcy) przy jednoczesnym

zwolnieniu Zamawiajgcego z jakiejkolwiek odpowiedzialnosci (§7 ust. 1 PPU);

e) sformutowaniu odpowiedzialnosci wykonawcy i kar umownych za dziatania i zaniechania niezawinione, w tym za

opdznienie, za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej

prawidtowym wykonaniem (§15 PPU); ustalenie dwoch niezaleznych kar umownych od wykonawcy w przypadku
odstgpienia od umowy

z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy w §15 ust. 2 pkt. 1) PPU oraz §15 ust. 2 pkt. 8) (drugi) PPU; przewidzenie
razgco wygorowanych kar umownych takze za drobne, nieistotne, niezawinione, nieweryfikowalne uchybienia np. w §15



ust. 2 pkt. 2), 3), 4), 5), 6), 7) (pierwszy), 8) (pierwszy), 7) (drugi), 9) (drugi), 10), 12), 14), 15), 16) PPU;

f) brak zapewnienia réwnowagi stron — brak analogicznej odpowiedzialnosci zamawiajgcego w przypadku odstgpienia od

umowy z przyczyn, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy kara umowna zostata przewidziana w §16 ust. 1

PPU na 5% catkowitego wynagrodzenia umownego niezrealizowanego zakresu umowy, podczas gdy kara nalezna od
wykonawcy za odstgpienie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy nie do$¢, ze zostata przewidziana dwukrotnie -

§15 ust. 2 pkt. 1 PPU i pkt. 8 (drugi) PPU to dotyczy 20% catkowitej wartosci brutto umowy okre$lonej w § 8 ust. 2 —w
pkt. 2 oraz 5% wynagrodzenia umownego brutto niezrealizowanego zakresu umowy — pkt. 8 (drugi);

g) brak réwnowagi stron poprzez uksztattowanie prawa do odstgpienia od umowy przystugujgcego zamawiajgcemu w

§16 ust. 3 PPU oraz braku zapewnienia wykonawcy analogicznego uprawnienia;

h) braku wskazania tacznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony;

W oparciu o tak postawione zarzuty odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci

i nakazanie zamawiajgcemu, aby:

1) zmienit tres¢ Ogloszenia o0 zamodwieniu i Specyfikacji warunkdédw zamowienia (dalej: SWZ) w nastepujgcy sposob:

a) zmienit kryteria oceny ofert w ten sposob, ze usungt pozacenowe kryterium oceny ofert — Program nauki ptywania —

waga max. 40 pkt. wskazane w rozdziale XIX pkt. 2 ppkt. 2 SWZ oraz ustalit, ze cena wskazana w pkt. 1 i 2 ppkt. 1) w
rozdziale XIX SWZ bedzie miata wage 100%, w miejsce obecnych 60%;

b) usunat z SWZ rozdziat X pkt. 1 ppkt. 2 zapis o obowigzku wykonawcy przedtozenia wraz

z ofertg dokumentu pn. ,,Autorski Program nauki ptywania”;

¢) zmienit Zatgcznik nr 7 do SWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu odwotania;

2. przedtuzyt termin sktfadania ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmianami SWZ

i przygotowanie oferty, tj. o co najmniegj 2 tygodnie;

3. poinformowat wykonawcow o przedtuzonym terminie skiadania ofert przez zamieszczenie informaciji na stronie

internetowej prowadzonego postepowania, na ktorej zostata udostepniona SWZ,

4. informacje o przediuzonym terminie sktadania ofert zamiescit w ogtoszeniu, o ktérym mowa w art. 267 ust. 2 pkt 6

ustawy Pzp,

a ewentualnie w przypadku, gdy zamawiajgcy pomimo ztozonego odwotania, nie dokona wnioskowanych zmian w SWZ,
ani nie przedluzy terminu skiadania ofert do czasu rozstrzygniecia o wniesionym odwotaniu — z uwagi na

nieprzejrzystoS¢ dziatania zamawiajgcego i brak zapewnienia konkurencyjnosci procedury, a takze poréwnywalnosci

ofert, odwotujgcy wnosi o uniewaznienie postepowania.

Odwotujgcy argumentowat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego powotanych w odwolaniu przepisow ustawy Pzp. Odwolujgcy wskazat, ze jest
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamoéwienia. W tym celu odwotujacy zamierza ztozy¢ oferte, ktorej
tres$¢ odpowiada warunkom zamowienia opisanych w SWZ oraz pozwala w sposéb obiektywny konkurowa¢ z innymi
wykonawcami, ktorzy ziozg oferte w postepowaniu. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
odwolujgcy poniost szkode. Gdyby zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy, to dokonatby wszystkich
wskazanych powyzej zaniechanych czynno$ci, natomiast nie dokonatby wskazanych powyzej czynnoéci niezgodnych z
przepisami ustawy. Poprzez zaniechanie ustalenia obiektywnych i mierzalnych kryteriow oceny ofert, umozliwiajgcych
merytoryczng poréwnywalno$¢ ofert zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktérej odwotujgcy traci szanse na
uzyskanie zamowienia oraz na osiggnigcie zysku, ktéry odwotujgcy planowat osiggngé w wyniku jego realizacji (lucrum
cessans). Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez odwotujgcego ze $rodkédw ochrony
prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat ponadto, Ze naruszenie wskazanych powyzej
przepiséw ustawy Pzp niewatpliwie moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 554
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem wskazanych powyzej
czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie dokonania obiektywnej oceny ztozonych ofert, co w
istotny sposéb moze wpltyngé na wynik postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i stwierdzita:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, od odwotania uiszczono wpis, nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 528
ustawy Pzp, skutkujgce odrzuceniem odwotania, odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp,
uprawniajgcy do ztozenia odwotania.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, ti. w szczegolnosci
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz na podstawie oswiadczen stron
oraz dowoddw z dokumentdéw przez nie sktadanych, ktére w catoSci zostaly przez Izbe przyjete w poczet materiatu
dowodowego. Dowody majgce znaczenie dla rozstrzygniecia zostaty powotane w dalszej czesci uzasadnienia.



Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny i prawny:

Zgodnie z informacjg zamawiajgcego z dnia 7 sierpnia 2026 r. wartoS¢ zamodwienia nie przekracza progow unijnych
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

W rozdziale XIX Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWZ) zamawiajgcy wskazat, ze oprocz kryterium ceny o
wadze 60% przewiduje takze pozacenowe kryterium oceny ofert - Program nauki ptywania — waga max. 40 pkt.

Jak wskazat Zamawiajacy w tresci SWZ:
»2) Program nauki ptywania — waga max. 40 pkt

Ocena ofert wtym kryterium dokonywana bedzie na podstawie opracowanej przez Wykonawce autorskiego ,Programu
nauki ptywania’, w ktérym Wykonawca przedstawi

w Sposob jasny, przejrzysty i kompleksowy proponowany przez siebie sposéb, zatoZenia oraz efekty jakie majg zosta¢
osiggnigte w ramach przedmiotu zaméwienia, tj. efektywnej nauki ptywania w opisanych przez Zamawiajgcego grupach
Zzajeciowych.

LProgram nauki ptywania” winien w szczegolno$ci uwzglednia¢ nastepujgce elementy, ktore nie stanowig wyfgcznego
katalogu elementdw jakie moze wykorzystac, zaadoptowa¢ Wykonawca:

- Sposob realizacji ustug z uwzglednieniem scenariuszy (konspektow) zajeC dla wszystkich prowadzonych form
aktywnosci;

- skuteczno$¢ nauki ptywania;

- organizacje pracy instruktorow;

- kontrole jakosci i efektywnosci ustugi nauki ptywania jako okresowej oceny poziomu umiejetnosci uczestnikow zajec;

- jakos¢ i réznorodnos$¢ stosowanego sprzetu;

- jakos¢ i réznorodnos$¢ stosowanych technik nauki ptywania.

Zamawiajgcy dokona oceny ofert na podstawie nastepujgcych zasad:

Oferowane podejscie Jak dobrze Wpykonawca rozumie cele i Ocena
zatoZzenia przedmiotu zamowienia, jego
specyfike?

Nieakceptowalne Oferta nie pokazuje adekwatnego 0 pkt.

zrozumienia celéw przedmiotu zamowenia
lub jego specyfiki, nie wnosi istotnych uwag
mogacych przynieS¢ warto$¢ dodang w
zakresie realizacji przedmiotu zamowienia

Akceptowalne Oferta pokazuje dostateczne zrozumienie 15 pkt.
celdw przedmiotu zamowenia | jego
specyfiki, lecz nie wnosi istotnych uwag
mogacych przynies¢ warto$¢ dodang w
zakresie realizacji przedmiotu zamoéwienia

Dobre Oferta wykazuje dobre zrozumienie celéw 25 pkt.
przedmiotu zamdwienia i jego specyfiki,
zawiera wiele istotnych propozycji mogacych
podnies¢ prawdopodobienstwo nalezytego
zrealizowania przedmiotu zamowienia

Doskonate Oferta wykazuje bardzo dobre zrozumienie 40 pkt.
celow przedmiotu zamowienia | jego
specyfiki, zawiera nowatorskie, dostosowane
specyficznie  do  projekt  przedmiotu
zamOwienia u istotne propozycje mogagce
podnie$¢ prawdopodobienistwo nalezytego
zrealizowania przedmiotu zamowienia

W projekcie umowy, stanowigcym zatgcznik nr 7 do SWZ (dalej: projekt umowy; PPU) zamawiajgcy wpisat:

,§ 5. 6. Wykonawca jest zobowigzany do wyznaczenia dyzuru dla Koordynatora/Kierownika zespotu Instruktorow



stacjonarnie, w obiekcie Zamawiajgcego, 2 godziny, 1 raz wtygodniu
w dzien roboczy. Petnienie dyzuru Koordynatora/Kierownika zespotu Instruktorow wliczone jest w ogdine wynagrodzenie
Wykonawcy.

7. Koordynator/Kierownik bedzie obowigzany do utrzymywania statego kontaktu - pod nr tel. 603 111 949 z
koordynatorem ze strony Zamawiajgcego (Koordynator Zamawiajgcego A.F.). Do zadan Koordynatora/Kierownika bedzie
nalezato organizowanie

i sprawowanie nadzoru nad $wiadczeniem Ustug oraz zarzgdzanie personelem Wykonawcy. (...)

10. W okresie realizacji przedmiotu umowy Wykonawca zobowigzany jest zapewnic¢ ciggto$¢ pracy Instruktorow. W
przypadku choroby, urlopu, innej absencji Instruktora lub stwierdzenia przez Zamawiajgcego, zZe dany Instruktor
niewfascivie wykonuje obowigzki, Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia zastepstwa przez osoby posiadajgce
stosowne, réwnowazne kwalifikacje.

11. Kazdorazowa zmiana instrukfora wymaga pisemnego powiadomienia Zamawajgcego z co najmniej dwudniowym
wyprzedzeniem, a w sytuacjach naglych, niedajgcych sie przewidzie¢, gdy zachowanie dwudniowego terminu nie jest
moZline, np. w przypadku choroby, niezwtocznie po powzieciu informacji. Zmiana instruktora wymaga jednoczesnego,
wraz ze zgfoszeniem, wykazania przez Wykonawce, Ze nowy pracownik posiada uprawnienia, kwalifikacje i umiejetnosSci
zgodne z warunkami okre$lonymi w dokumentacji postepowania,

a takze zapoznat sie z dokumentami, o ktérych mowa nizej, w§ 5 ust. 14

12. Kazdorazowa zmiana instruktora powoduje konieczno$¢ dostarczenia do wglgdu Zamawiajgcemu kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginatem dokumentdw dotyczgcych nowej osoby, z zastrzeZzeniem postanowien punktu wyZeyj.

§ 6. 1. Zmiana Instruktora bedzie moZlina w nastepujacych sytuacjach:

1) na zadanie Zamawiajgcego w przypadku nienaleZytego swiadczenia przez niego Ustug, co nie wytgcza mozlinosci
naliczenia kary zgodnie z § 15 ust. 2 pkt. 2;

2) na wniosek Wykonawcy uzasadniony obiektywnymi okoliczno$ciami, ale nie czeSciej niz 2 razy na semestr dla danej
grupy co nie wytgcza moZliwosSci naliczenia kary, jesli zostang spetnione przestanki zgodnie z § 15 ust. 2 pkt. 3.

§ 15. 1. Strony ustalajg odpowiedzialnos¢ za niewykonanie, nienalezyte Ilub nieterminowe wykonanie zobowigzan
umownych wformie kar umownych.

2. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne:

(..)

3) za zmiane instruktora powyZej ilosci okreslonej w § 6 ust. 1 pkt. 2 w wysokosci 2 000,00 zt za kazdy przypadek
przekroczenia”.

Zdaniem odwotujgcego ww. pozacenowe kryterium oceny ofert jest niejednoznaczne, nieweryfikowalne, nie zapewnia
merytorycznej porownywalnosci ofert, nie wskazuje zamknietego katalogu elementéw jakie bedg poddawane ocenie, ani
nie wskazuje jak doktadnie bedg one oceniane, co doprowadza do sytuacji, ze sposob dokonania oceny tego kryterium
zalezy nie od obiektywnych czynnikdw, a od subiektywnego podej$cia zamawiajgcego czy powotanej przez niego komisji.
Powotane kryterium oraz opis przyznawania punktéw w jego ramach w razgcy sposob naruszajg szereg przepisow Pzp,

w tym art. 240 ust. 1 i 2 Pzp. Kwestionowane kryterium jakoSciowe nie jest jednoznaczne, gdyz mimo rozbudowanego
opisu brak informaciji co i w jaki sposéb faktycznie jest punktowane,

a samo kryterium jest skonstruowane w taki sposob, aby pozostawi¢ zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru
oferty najkorzystniejszej, przez umozliwienie faworytowi przyznania 40 pkt, za$ pozostatym wykonawcom mniejszej
ilosci punktéw, a nawet 0 punktéw w ramach kryterium.

Informacje, ktére bedg punktowane przez zamawiajgcego - wbrew wyraznej dyspozyciji art. 240 ust. 2 Pzp - wcale nie
beda wynikaty z informacji przedstawionych w ofertach, lecz bedg stworzone w toku badania tresci tej oferty, i bedg
wynikaty z informacji wykreowanych przez zamawiajgcego po terminie sktadania ofert, gdy ceny wszystkich ofert
(stanowigce 60% wagi) bedg juz zamawiajgcemu znane. Zamawiajagcy moze bowiem w spos6b dowolny uznaé, ktéry
program otrzyma ocene ,nieakceptowalng”, a ktdéry wrecz ,doskonalg”, stosujgc nieznane wykonawcom poziomy
przyjetej interpretacji przedmiotowego kryterium, w szczegélnosci

w aspekcie tego, ze elementy programu autorskiego nie zostaty w sposéb jednoznacznie

(a jedynie przyktadowo) wskazane w zapisach SWZ. W ten spos6b zamawiajgcy moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
punktacja otrzymana w tym kryterium bedzie wcze$niej znana tylko komisji przetargowej (bo nawet nie Wykonawcy),
sposéb jego punktacji moze by¢ uzalezniony np. od pozycji, na ktorej uplasuje sie preferowany przez zamawiajgcego



wykonawca oraz bedzie stanowit subiektywng ocene poszczegdinych czionkéw komisji. Taka procedura w razgcy
sposoOb narusza nie tylko przepisy szczegotowe, dotyczgce kryteriow oceny ofert, lecz réwniez prymarne zasady dot.
réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurenciji i przejrzystosci postepowania.

Zgodnie z art. 242 ust. 2 ustawy Pzp kryteriami jako$ciowymi moga by¢ w szczegdélnosci kryteria odnoszace sie do:

1) jakosci, w tym do parametréw technicznych, wiasciwosci estetycznych i funkcjonalnych takich jak dostepnos¢ dla
0s06b niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow;

2) aspektow spotecznych, w tym integracji zawodowej i spotecznej oséb, o ktdrych mowa

w art. 94 ust. 1;

3) aspektow srodowiskowych, w tym efektywnosci energetycznej przedmiotu zamoéwienia;

4) aspektow innowacyjnych;

5) organizaciji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia, jezeli mogg one
mie¢ znaczacy wplyw na jako$¢ wykonania zamowienia;

6) serwisu posprzedaznego, pomocy technicznej, warunkéw dostawy takich jak termin, sposéb lub czas dostawy, oraz
okresu realizacji, Strona 13 z 45

a zgodnie z art. 241 ust. 1 ustawy Pzp kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamoéwienia, w spos6b
wskazany w ust. 2 i nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy (ust. 3). Kryterium pozacenowe przewidziane przez
zamawiajgcego ma natomiast oceni¢ ,jak dobrze Wykonawca rozumie cele i zatozenia przedmiotu zamdwienia, jego
specyfike”— a wiec w istocie zamawiajgcy chce oceni¢ wiasciwosci wykonawcy, a nie parametry/wiasciwosci dotyczgce
przedmiotu zamowienia.

Jak stanowi za$ art. 242 ust. 1 ustawy Pzp, ,kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane

z przedmiotem zamoéwienia”. Tym samym zamierzenie przez zamawiajgcego oceny ,jak dobrze Wykonawca rozumie
cele i zatozenia przedmiotu zamoéwienia, jego specyfike”’, nie wskazuje na jakikolwiek zwigzek tego kryterium z
przedmiotem zamoéwienia, nie wspominajgc juz o jego nieweryfikowalnosci. W SWZ zamawiajgcy wskazat na jedynie
przykladowe elementy jaki winny znalez¢ sie w przygotowanym autorskim programie wskazujac, ze:

.Program nauki ptywania” winien w szczegolnosci uwzglednia¢ nastepujgce elementy, ktdre nie stanowig wylgcznego
katalogu elementéw jakie moze wykorzystaé, zaadoptowa¢ Wykonawca:

- Sposob realizacji ustug z uwzglednieniem scenariuszy (konspektow) zaje¢ dla wszystkich prowadzonych form
aktywno$ci;

- Skuteczno$¢ nauki ptywania;

- organizacje pracy instruktorow;

- kontrole jakoSci i efektywnosci ustugi nauki ptywania jako okresowej oceny poziomu umigjetnosci uczestnikow zajec;

- jakosc¢ i réznorodnos$c¢ stosowanego sprzetu;

- jako$¢ i réznorodnos¢ stosowanych technik nauki ptywania. Strona 15 z 45

Przy czym zamawiajgcy nie wskazat w jaki sposdb dokona ich punktacji, kiedy wykonawca moze liczy¢ na uznanie, ze
przediozony przez niego program bedzie dla zamawiajgcego ,akceptowalny”, ,kiedy ,dobry”, a kiedy ,doskonaty”. W ten
spos6b na etapie sktadania ofert wykonawca pozbawiony jest wiedzy, w jaki sposéb zostanie oceniony ztozony przez
niego program. A wykonawcy w kazdym zakresie juz na etapie sktadania ofert muszg wiedzie¢ co

i jak bedzie punkiowane oraz mieé¢ mozliwos¢ zweryfikowania, czy dane zadania sg zwigzane z przedmiotem
zamowienia.

Zgodnie z art. 241 ust. 1 2 ustawy Pzp zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, moze dobraé kryteria oceny ofert w
taki sposdb, aby dokona¢ zakupu najlepiej odpowiadajgcego jego potrzebom. Limitem swobody zamawiajgcego,
wynikajgcym z obowigzku stosowania zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
jest zatem obowigzek stosowania takich kryteriéw, ktére odzwierciedlajg uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. W
przedmiotowym przetargu zamiast ustanowienia przejrzystych procedur zamawiajgcy zapewnit sobie mozliwosé
arbitralnego oceniania ofert, ktéra to ocena nastepczo nie bedzie mogta by¢ weryfikowalna w sposéb zero-jedynkowy,
gdyz zakres oceny przedtozonych programow moze by¢ zupetie rozny, a wéwczas ztozone oferty nie bedg

w zaden sposo6b poréwnywalne.

Kryteria oceny ofert powinny by¢ tak skonstruowane, zeby maksymalnie ograniczy¢ subiektywne odczucie i preferencje
oceniajgcego. RownoczesSnie, ustanowione kryterium jakosciowe nie moze dyskryminowa¢ wykonawcéw, ktorych
wiasciwosci (tutaj: sposob rozumienia celow i zatozen przedmiotu zamowienia / jego specyfike) nie spodobajg sie
cztonkom komisji na etapie badania i oceny ofert. Cho¢ Zamawiajgcy ma prawo swobodnie ksztattowac jakosciowe
kryteria oceny ofert, kazdorazowo musi by¢ w stanie uzasadni¢ ich zastosowanie swoimi obiektywnie uzasadnionymi



potrzebami, a zatem, ze kryteria te stuzy¢ majg uzyskaniu zamodwienia lepszej jakosci. Tymczasem przygotowanie
autorskiego Programu nauki ptywania, nie bedzie przektadato sie realnie na jako$¢ przedmiotu zaméwienia.

Poniewaz kryteria oceny ofert ze swej natury - przez promowanie okreslonych cech lub funkcjonalno$ci - prowadzg do
zwiekszenia szans na uzyskanie zamowienia przez jednych wykonawcdw, ograniczajgc te szanse innym wykonawcom,
nie mogg one odnosi¢ sie do takich aspektow, kidre nie majg znaczenia z punktu widzenia uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego. W przeciwnym razie, jedynym skutkiem ich zastosowania bedzie uprzywilejowanie jednych
wykonawcow kosztem innych, ograniczenie mozliwosci ich konkurowania oraz przekroczenie zasady proporcjonalnosci,
rozumianej jako stosowanie wymagan adekwatnych do potrzeb i zakladanych celéw postepowania, bez zadnych
wymiernych korzysci w postaci wyboru oferty lepszej jakosciowo. Sporne kryterium jest opisane lakonicznie, co jest
sprzeczne z art. 240 ust. 1 ustawy Pzp, a potencjalni oferenci nie bedg mieli zadnej Swiadomosci jak w praktyce
wyglagda¢ ma ocena ofert w ramach spornego kryterium. Skoro Zamawiajgcy nie jest w stanie zagwarantowac
wykonawcom réwnych

i jednakowych warunkéw oceny ofert, to nie powinien stosowac¢ tego pozacenowego kryterium. Zamawiajacy nie okreslit
rowniez zasad, wedlug ktérych zamierzat przyznawac¢ punkty, definicji poje¢ podejscia: nieakceptowalnego,
akceptowalnego, dobrego czy doskonatego. Logiczne jest, ze osoby dokonujgce oceny muszg mie¢ mozliwosc
stopniowania oceny, ale zamawiajgcy powinien réwniez ten aspekt dokfadnie opisa¢. Zasady przyznawania punktéw
zawarte w SWZ zawierajg z kolei szereg nieprecyzyjnych, niedookreslonych zwrotow, ktére bylyby Zzrédtem sprzecznych
interpretacji - jest to kolejny, niedopuszczalny element tego rodzaju kryterium, kiére jest ze swojej natury w znacznej
mierze subiektywne. Wskazane kryterium pozacenowe odwotujgcy ocenit takze jako nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia.

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci, odwotujgcy wniost o usuniecie ww. kryterium pozacenowego oraz zmiane
wagi kryterium ceny z dotychczasowych 60% na 100%.

Z uwagi na okoliczno$¢, ze zamawiajgcy dziala w sposob nieprzejrzysty, nie zapewniajgcy zasad réwnej i uczciwej
konkurenciji, formutuje kryteria w sposéb razgco sprzeczny z ustawg PZP, przez co uniemozliwia wykonawcom ziozenie
rzetelnej oferty oraz obiektywng jej ocene, na wypadek gdyby nawet wskutek niniejszego odwotania, zamawiajgcy nie
dokonat zmian

w SWZ w sposob zgdany przez odwolujgcego, ani nie przediuzyt terminu sktadania i otwarcia ofert — chociazby do czasu
rozstrzygniecia o odwotaniu przez KlO, odwotujgcy wniést

0 uniewaznienie postepowania w oparciu o art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 239 ust. 1-2, art. 240 ust 1-2, art. 241 ust. 1 -3 ustawy Pzp art. 242 ust. 1 pkt. 1 i ust 2 ustawy Pzp oraz w zw. z art.
281 ust. 1 pkt. 17 ustawy Pzp oraz w zw. art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, gdyz
postepowanie obarczone bedzie niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Skoro okre$lenie kryteribw oceny ofert w sposéb sprzeczny z przepisami ustawy stanowi razgce naruszenie ustawy, to
ewentualne zaniechanie zamawiajgcego — co do przediuzenia terminu skiadania ofert co najmniej co czasu
rozstrzygnigcia przez KIO o wniesionym odwotaniu, stanowi¢ bedzie kolejne zaniechanie zamawiajacego, a
jednocze$nie bedzie rownoznaczne z niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy o zamowienie publiczne (w rozumieniu art. 255 pkt. 6 ustawy Pzp),

a co za tym idzie stanowi¢ bedzie podstawe uniewaznienia catego postepowania. Zarzut ten odwotujacy formutuje na
wypadek i w sytuacji, gdyby zamawiajgcy pomimo wniesienia odwotania, nie przediuzyt terminu skiadania ofert co
najmniej na czas trwania postepowania odwotawczego. Jezeli, pomimo wniesionego odwotania, zamawiajgcy dopusci do
uptywu terminu sktadania i otwarcia ofert, to znaczy ze doprowadzi do sytuacji, w ktérej wady nie mozna juz usungé. Po
zfozeniu oferty przez wykonawce, nie moze juz ona zosta¢ zmieniona/uzupetniona. Brak mozliwosci skorygowania oferty
stanowi niewatpliwie

0 nieusuwalnosci i istotno$ci wady. Zaistnieje wowczas takie uchybienie, ktérego zamawiajgcy nie bedzie juz mogt
skorygowa¢ w toku postepowania poprzez uniewaznienie lub powtérzenie nieprawidlowej czynnosci. Dziatania
zamawiajgcego nalezy takze oceni¢ w kontekScie naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp tj. nierbwnego traktowania
wykonawcow, braku zachowania zasady uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz przejrzystosci postepowania.

Odwolujacy wskazat nastepnie na uksztattowang przez zamawiajgcego tre$¢ zatgcznika nr 7 do SWZ — umowa, ktéra w
sposéb razgcy narusza nie tylko uzasadniony interes wykonawcy, ale takze obowigzujgce w tym zakresie przepisy
prawa, zasady wspotzycia spotecznego, niegwarantujgcy zachowania réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego,
wzajemnosci $wiadczen i uczciwej konkurencji, a tym samym w sposob naruszajgcy naczelne zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ti. zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania



wykonawcow, zasade przejrzystosci i zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci). Odwolujgcy podniost, ze szereg
przepisdéw zawartych

w PPU jest nigjasnych, niekompletnych, a nawet ze sobg wprost sprzecznych. Odwotujgcy wystgpit do zamawiajgcego o
zmiane zapisow PPU, jednakze do dnia wniesienia odwofania zamawiajgcy w zaden sposoéb sie do tego nie
ustosunkowat.

W § 20 projektu umowy, stanowigcego zatgcznik nr 7 do SWZ, zamawiajgcy wskazat, ze:

,§ 20 Klauzule waloryzacyjne

1. Zamawiajgcy przewiduje moZliwos¢ zmiany Umowy w zakresie wysokosci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w
przypadku zmiany:

a) stawki podatku od towaru i ustug oraz podatku akcyzowego,

b) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na

podstawie ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,

c) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokoSci stawki sktadki na

ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,

d) zasad gromadzenia i wysokosci wpfat do pracowniczych plandw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4

paZdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych.

Jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania Przedmiotu Umowy przez Wykonawce.

2. W przypadku okreSlonym w ust. 1 lit a), polegajgcej na obnizeniu stawki podatku od towaru i ustug lub/i podatku

akcyzowego wysokoS¢ wynagrodzenia brutto Wykonawcy zostanie odpowiednio zmnigjszona o réznice kwoty podatku od
towardw i ustug oraz podatku akcyzowego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Zamawiajgcy w takiej sytuacji wyznaczy

date podpisania aneksu do umowy.

3. Niezaleznie od tresSci ust. 2, w przypadku zaistnienia przestanek okreslonych w ust. 1 litera a), b), c), d), Wykonawca
bedzie uprawniony do ztoZenia pisemnego wniosku do Zamawiajgcego o dokonanie zmiany wysokoS$ci wynagrodzenia. W
pisemnym wniosku

Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia szczegétowego wyliczenia, z ktorego bedzie wynikac, wjaki sposob i o ile

zZmiany okres$lone w ust. 1 wplynety na zmiane kosztéw wykonania Przedmiotu Umowy. Wniosek musi rowniez zawiera¢
uzasadhnienie i okre$lenie kwoty, o jakg ma wzrosng¢ wynagrodzenie Wykonawcy.

4. W terminie 14 dni od przedfoZzenia przez Wykonawce pisemnego wniosku, o ktorym mowa w ust. 3, Zamawiajgcy
pisemnie ustosunkuje sie do niego albo wniesie swoje zastrzeZenia.

W przypadku wniesienia zastrzezeri przez Zamawajgcego, Strony przystgpiq do negocjacji zmiany wysokoSci
wynagrodzenia, ktore powinny sie zakoriczy¢ w terminie 7 dni od dnia dostarczenia Wykonawcy tych zastrzezen i

podpisaniem aneksu do umowy.”

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy pozornie spemit obowigzek wynikajgcy z art. 439 ustawy Pzp. Jednakze kwestia
uregulowania w projekcie umowy obowigzkowych zmian wynikajgcych ze zmiany ustawodawstwa nie jest tozsama z
przewidzeniem obowigzkowej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy wynikajagcego z umowy zawartej na co najmniej 6
miesiecy,

a dotyczgcej zmiany cen, materiatdw i kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. Przyjete przez zamawiajgcego
rozwigzania majg charakter fasadowy i sg niezgodne z obowigzujgcg literg prawa. W ocenie odwotujgcego zostaty one
sformutowane w sposéb razgco sprzeczny z przepisami prawa i zmierzajgcy do ich obejcia.

Art. 439 ust. 1 ustawy Pzp nie naklada na zamawiajgcego obowigzku wprowadzenia jakiejkolwiek klauzuli waloryzacyjnej,
lecz klauzuli skutecznej, tj. rzeczywiscie realizujgcej cel podziatu ryzyka cenowego miedzy strony umowy. Ponadto art.
439 ust. 1 ustawy Pzp wprowadza obowigzek zawarcia klauzuli waloryzacyjnej w umowach trwajgcych co najmniej 6
miesiecy. Ustalajgc ten prog, ustawodawca ocenit, ze juz w takim przedziale czasu mogg zaistnie¢ warunki
uzasadniajgce zmiane wynagrodzenia. Sam uplyw czasu nie stanowi przestanki waloryzacji — konieczne jest
wystgpienie rzeczywistego wzrostu cen lub kosztow. Zamawiajgcy stosujgc nazewnictwo ,klauzule waloryzacyjne”, w §
20 projektu umowy uregulowat jedynie kwestie dostosowania zmian przepisow do wysokosci wynagrodzenia. Zatem
nalezy przyja¢, ze zamawiajgcy pomimo istnienia obowigzku ustawowego nie przewidziat w projekcie umowy waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy.

Odwolujacy podniost nastepnie, ze w projekcie umowy zostaty przewidziane, takze wbrew dyspozyciji art. 433 pkt. 1-4
ustawy Pzp zapisy powodujace, ze wykonawca ponosi peing

i w zasadzie nieograniczong odpowiedzialnoS¢ za wszystkie dziatania / zaniechania, opdznienia, za zachowania
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem, a nawet za
okolicznoéci, za ktore wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy (§ 7 ust. 1 projektu umowy). Ponadto



zamawiajacy przyznat sobie nieograniczone prawo do zmiany zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej warto$ci
lub wielkosci Swiadczenia stron (§ 8 ust. 2 lit a projektu umowy) co
w sposdb oczywisty jest sprzeczne z art. 433 pkt. 4 ustawy Pzp.

Ponadto czes¢ zapiséw zawartych w projekcie umowy jest niejednoznacznych, niekompletnych i niejasnych, ze sobg
sprzecznych, niezapewniajgcych rbwnowagi stron. Przyktadowo zamawiajgcy z jednej strony wskazuje, ze w przypadku
odstgpienia od umowy

z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy przystuguje mu od niego kara umowna w wysokosci 20% wartosci umowy (§
15 ust. 2), a z drugiej strony wskazuje, ze kara ta wynosi¢ bedzie:,(...) 5% wynagrodzenia umownego brutto
niezrealizowanego zakresu umowy (okreslonego w § 8 ust.2)”- § 15 ust. 2 pkt. 8 (drugi). Dodatkowo zapisy dot. kar
umownych naruszajg przepis art. 436 pki. 3 ustawy Pzp, bowiem nie zawierajg zapiséw dotyczgcych tacznej
maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony.

Odwolujacy wniost o uporzgdkowanie zapisow projektu umowy. Zamawiajgcy w § 2 pkt. 6 — 9 projektu umowy z jednej
strony w ust. 6 nie precyzuje o jakim sprzecie mowa, a z drugiej strony wskazuje na obowigzki wykonawcy w zakresie
sprawnosci sprzetu, jego utrzymania czy pozostawiania na terenie obiektu zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien albo
w ust. 6 doprecyzowac o jaki konkretnie sprzet chodzi, albo usung¢ ust. 7-9. W przeciwnym wypadku ww. zapisy majg
charakter nieprecyzyjny i blankietowy.

Odwolujacy wskazat rowniez, ze zapisy § 4 ust. 6 oraz § 8 ust. 2 lit. a projektu umowy sg wprost niezgodne z art. 433
ust. 4 ustawy Pzp. Z jednej strony zamawiajgcy zapewnia sobie swobode w zakresie dowolnego zwigkszenia lub
zmniejszenia godzin, a z drugiej pozbawia wykonawce zgtaszania z tego tytulu roszczen.

Przyjety przez zamawiajgcego w § 6 ust. 2 zapis nie reguluje ponadto sytuaciji, ktore jako niezalezne od wykonawcy
moga wigzac sie z koniecznoscig zmiany instruktora (np. sita wyzsza, choroba, urlopy). Okolicznosci nieprzewidziane i
niezalezne od strony, ktére wymusza na wykonawcy zmiane instrukiora nie mogg wigzac sie z obowigzkiem zaptaty z
tego tytulu kary. Kary mogg bowiem by¢ stosowane jedynie w sytuacjach zawinionego nienalezytego wykonania
zobowigzania.

Roéwniez w § 7 projektu umowy zamawiajgcy w sposob nieuprawniony chce rozszerzy¢ odpowiedzialno$¢é wykonawcy
za wszystkie sytuacje, z jakimi moze wigzaé sie nienalezyte czy nieterminowe wykonanie zobowigzania. Zamawiajgcy w
projekcie umowy wprowadzit reguty odpowiedzialnosci (takze w zakresie kar przewidzianych w § 15), ktére sugeruja, ze
jest to odpowiedzialno$¢ takze niezalezna od winy wykonawcy, co razgco narusza rbwnowage kontraktowg i zniecheca
wykonawcéw do sktadania ofert w postepowaniu, a w konsekwencji ogranicza uczciwg konkurencje, nadto - stanowi
klauzulg abuzywng w rozumieniu przepisu art. 433 pkt 1 ustawy Pzp. Okre$lone przez zamawiajgcego zapisy umowne w
zakresie odpowiedzialno$ci wykonawcy (i kar umownych przewidzianych przez zamawiajgcego w §15) sg
nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia, z przekroczeniem granicy dopuszczanej swobody uméw wynikajgcej z

art. 353" kc., aw szczegolnosSci z naruszeniem zakazu sprzeczno$ci treSci umowy z ustawa i zasadami wspdizycia
spotecznego, w tym réwniez

z naruszeniem zakazdéw wprost wyartykutowanych w bezwzglednie obowigzujgcych przepisach ustawy Pzp (klauzule
abuzywne z art. 433 ustawy Pzp). Stanowi to takze naduzycie prawa podmiotowego do samodzielnego ksztattowania
warunkdéw umowy przez zamawiajgcego.

Odnoszac sie do §15 projektu umowy odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 433 pkt. 1 — 2 ustawy Pzp projektowane
postanowienia umowne nie moga przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opOznienie, chyba ze jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem
zamowienia;

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezpo$rednio lub posrednio z przedmiotem umowy
lub jej prawidtowym wykonaniem;

Zasadg jest, ze wykonawca odpowiada jedynie za zawinione przez siebie dziatanie lub zaniechanie zwigzane
bezposrednio z przedmiotem zamoéwienia. Ponadto zgodnie z trescig art. 436 pkt. 3 ustawy Pzp — wz6r umowy musi
zawieraC postanowienia okre$lajgce tgczng maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktorych mogg dochodzi¢ strony.
Takiego postanowienia brak w przedtozonym projekcie umowy.

Ponadto zamawiajgcy w §15 projektu umowy uzyt okreslenia ,,0pdZnienie” oraz ,kazdorazowe stwierdzenie nienalezytego
wykonania ustugi”, za ktére chce kara¢ wykonawce, jednakze tych poje¢ nie zdefiniowat, co narusza regute naktadajacg
na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zaméwienia i wymagan stawianych przez zamawiajgcego, w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
okolicznosci, kiére mogg mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Tymczasem, juz pojecie ,,opéZnienia”, mimo iz jest



jednoznacznie identyfikowane w judykaturze jako tzw. opdznienie zwykte (w przeciwienstwie do kwalifikowanej jego
postaci, jakg jest zwioka), moze by¢ rdznie interpretowane przez wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia,

a w szczegolnosci przez podmioty zagraniczne, co nie sprzyja prowadzeniu postepowania

z zachowaniem regut uczciwej konkurenciji.

Zaktadajac, ze intencjg Zamawiajgcego w warunkach niniejszego zamowienia bylo rozszerzenie odpowiedzialnosci
wykonawcy poprzez jej oderwanie od przestanki zawinienia

i w konsekwencji przyznanie zamawiajgcemu uprawnienia do odstgpienia od umowy, domagania sie od wykonawcy
zaptaty kary umownej (czy tez skorzystania z innych uprawnieh wierzyciela na wypadek nieterminowego spetienia
Swiadczenia) réwniez w tych przypadkach, gdy op6znienie w spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za
ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, dziatania takie uzna¢ nalezy za razaco naruszajgce réwnowage
kontraktowg i zasade proporcjonalnosci, albowiem nie ma zadnych racjonalnych wzgledéw, azeby obcigza¢ wykonawce
odpowiedzialnoscig za niedochowanie terminéw wykonania zamoéwienia w przypadkach, gdy ich przekroczenie nastgpito
Z przyczyn niezawinionych przez wykonawce.

Analogicznie przyjg¢ nalezy, ze stosowane przez zamawiajgcego nazewnictwo ,nienalezytego wykonania ustugi” nie jest
ani precyzyjne, ani ostre, ani tym bardziej zdefiniowane w SWZ. Stad tez pozostawienie takich zapiséw spowoduje, ze
praktycznie kazde dziatanie / zaniechanie wykonawcy moze zosta¢ przez zamawiajgcego zakwalifikowane jako
Lhienalezyte”.

Tego typu roztozenie ryzyk kontraktowych (w zasadzie ich przerzucenie w catosci na jedng strone) stanowi dziatanie
nieadekwatne do celu, jakiego osiggnieciu ma stuzy¢ (zapewnienie terminowego wykonania umowy w sprawie
zamoOwienia) i istotnie zniecheca potencjalnych wykonawcow do ziozenia oferty w postepowaniu, prowadzac w
konsekwenciji do istotnego

w skutkach ograniczenia konkurencji. Racjonalnie dziatajgcy wykonawca nie zdecyduje sie na ztozenie oferty w
postepowaniu, w sytuacji, gdy wybor jego oferty i podpisanie umowy

z zamawiajgcym skutkowac bedzie przyjeciem na siebie wszystkich mozliwych ryzyk

i odpowiedzialnosci (takze tych, za ktore nie ponosi odpowiedzialnosci i na ktére nie ma zadnego wplywu), przy
jednoczesnym zwolnieniu zamawiajgcego z jakiejkolwiek odpowiedzialnosci.

Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia nie ma faktycznej mozliwosci petnego uwzglednienia skutkow tak
okreslonej odpowiedzialnosci kontraktowej w cenie oferty, albowiem nie jest w stanie przewidzie¢ wszystkich
okoliczno$ci i zdarzenh niezaleznych od jego woli, ktére mogg skutkowa¢ opdznieniem w wykonaniu zamdwienia, a tym
bardziej nie moze przewidzie¢ skali oddziatywania wszelkich tego rodzaju zdarzer i ich realnego wptywu na
przekroczenie terminu wykonania zamdwienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze przy formutowaniu postanowien dotyczgcych kar umownych niezwykle istotne jest wywazenie
intereséw obu stron stosunku zobowigzaniowego wynikajgcych z przysztej umowy. Z jednej strony nalezy zatem
uwzgledni¢ interes zamawiajgcego wynikajacy z dbatosci o $rodki publiczne i przejawiajgcy sie

w zagwarantowaniu takich narzedzi, ktére pozwolg mu skutecznie domaga¢ sie od wykonawcy spetnienia jego
zobowigzan wynikajgcych z umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,

z drugiej zas$ strony nalezy mie¢ na uwadze réwniez stuszny interes przedsiebiorcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Przeciwstawienie obu w/w intereséw nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego przerzucenia
na wykonawce nadmiernych ryzyk kontraktowych i do przypisywania mu odpowiedzialno$ci za zdarzenia, na ktore nie
ma zadnego wptywu.

Zamawiajgcy wprowadzit w § 15 projektu umowy szereg kar umownych, co do ktérych obowigzek zaptaty obcigzatby
wykonawce w razie ziszczenia sie wskazanych tam przestanek. W ocenie odwotujgcego, projektowane postanowienia
umowy, W sposob razgcy naruszajg zasade réwnowagi kontraktowej i dobrych obyczajéw w obrocie gospodarczym,
nadto niektére z klauzul zredagowane zostaly z naruszeniem zakazu wynikajgcego z literalnego brzmienia przepisu art.
433 ustawy Pzp (klauzule abuzywne). Odwotujgcy podniost, ze przekroczenie granicy dopuszczalnej swobody
kontraktowej w warunkach projektowanych zapisébw umowy wyraza sie przede wszystkim w okre$leniu przez
zamawiajgcego kar umownych w wysoko$ci razgco wygdrowanej, nieadekwatnych do naruszen i mogacych prowadzié¢
do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego kosztem wykonawcy.

Odwotujacy zwrécit takze uwage, ze w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy §
15 przewiduje dwukrotne karanie wykonawcy i znacznie bardziej dotkliwe niz w sytuacji, gdy przyczyny odstgpienia beda
lezaly po stronie zamawiajgcego. Stad, aby zachowa¢ réwnowage kontraktowa, odwotujgcy wnidst o zmiane tresci §15



ust. 2.

Aby zapewni¢ rébwnowage kontraktowg stron, skoro zamawiajgcy przyznaje sobie prawo do odstgpienia od umowy (nie
zakres$lajgc jednoczes$nie jego terminu), to po pierwsze, aby bylo ono skutecznie zastrzezone — nalezy wskaza¢ termin w
jakim moze by¢ ono wykonywane (odwotujgcy zaproponowat 30 dni), a ponadto analogiczne prawo nalezy przewidzie¢
wykonawcy. Stad odwotujacy wniodst o zmiane §16 projektu umowy.

Odwotujacy podkreslit, ze nie neguje co do zasady prawa zamawiajgcego do ksztattowania postanowien umownych
dotyczacych kar zgodnie z ich funkcjg odszkodowawczg

i prewencyjng, ale uwaza, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy zdecydowanie naduzyt tego prawa,
wprowadzajgc do projektowanych postanowiern umowy takg konstrukcje, liczbe

i wysokoS¢ kar umownych, ze zaréwno indywidualnie i jako caloS¢ sg one razgco wygdérowane w stosunku do
standardéow rynkowych i zupetnie nieadekwatne do wysoko$ci mozliwej szkody ewentualnie powstatej po stronie
zamawiajgcego. W efekcie, kary te na etapie postepowania doprowadzg do drastycznego ograniczenia konkurencji przez
odstraszenie wszystkich racjonalnie kalkulujgcych ryzyko wykonawcéw, za$ na etapie realizacji zamdwienia mogg
doprowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia zamawiajgcego kosztem wykonawcy.

Wysokos¢ zastrzezonych przez zamawiajgcego kar, jak i brak ich maksymalnej wysoko$ci, pozostajg niewspdtmierne
tak do obowigzujgcych przepisow prawa, jak i do potencjalnej szkody zamawiajgcego i naruszajg zasade
proporcjonalnosci. Brak jest uzasadnienia, aby kara za odstgpienie nalezna od wykonawcy kilkukrotnie przewyzszata
kare nalezng za to samo od zamawiajgcego. Brak jest uzasadnienia, aby w sposob przyjety przez zamawiajgcego w §
15 projektu umowy w tak drastyczny sposob kara¢ wykonawce za drobne, nieistotne, niezawinione uchybienia, za brak
przedtozenia kopii dokumentéw etc. Odwolujgcy wniost wiec o zmiane ww. zapiséw jako nieproporcjonalnych do
przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajgcy w odpowiedzi wniést o nieuwzglednienie w catosci zarzutéw podniesionych przez odwotujgcego w
zakresie:

- Zarzutu nr 1 dotyczgcego naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 239 ust.
1-2, art. 240 ust 1-2, art. 241 ust. 1 -3 ustawy Pzp, art. 242 ust. 1 pkt. 1 i ust 2 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 281 ust. 1
pkt. 17) ustawy Pzp;

- Zarzutu nr 2 dotyczgcego naruszenia art. 255 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art.
239 ust. 1-2, art. 240 ust 1-2, art. 241 ust. 1 -3 ustawy Pzp art. 242 ust. 1 pkt. 1 i ust 2 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 281
ust. 1 pkt. 17) ustawy Pzp oraz w zw. art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1i 2 ustawy Pzp;

- Zarzutu nr 4 / dotyczacego naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 433 pkt
1 —4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 kc, art. 353" kc oraz art. 5 kc, co do §7 PPU

- Zarzutu nr 5 dotyczgcego naruszenia art. 16 pkt 1 -3 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4 i 20, oraz art. 99 ust. 1i4 Pzp, art. 436
ust. 1 pkt 3 Pzp, a takze art. 5, art. 353" k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp, codo § 2 PPU i § 6 PPU

oraz o uwzglednienie zarzutéw podniesionych przez odwotujgcego w zakresie:

- Zarzutu nr 3 dotyczgcego naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 439 ust.
1iust. 2 pkt 1i3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ustawy Pzp
w zw. z art. 58 kc, art. 3531 kc oraz art. 5 kc, co do § 20 PPU

a takze o nieuwzglednienie w cze$ci zarzutdbw podniesionych przez odwotujgcego w zakresie:

- Zarzutu nr 4 dotyczgcego naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 433 pkt
1 —4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 kc, art. 353" kc oraz art. 5 k¢, codo § 15 PPU, § 16 ust.
1,3i5PPU, §4i§8PPU.

Odnoszac sie do Zarzutu nr 1 zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera
oferte najkorzystniejszg ekonomicznie na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia. Z
kolei art. 241 ustawy Pzp wprost dopuszcza stosowanie kryteriow jakoSciowych odnoszacych sie do przedmiotu
zamowienia,

w szczegolnosci do jego jakosci, wartosci technicznej, organizacji, kwalifikacji personelu

(w przypadkach przewidzianych ustawg) oraz innych wtasciwosci wptywajgcych na sposdb wykonania zaméwienia.

Przedmiotem niniejszego postepowania jest Swiadczenie ustug nauki ptywania. W przypadku ustug edukacyjnych i
szkoleniowych zasadnicze znaczenie dla osiggniecia celu zamowienia ma nie tylko sam fakt wykonania okres$lonej liczby
zaje¢, ale réwniez metodyka ich prowadzenia, organizacja procesu dydaktycznego oraz skutecznosS¢ przyjetych



rozwigzan. Tym samym sposob realizacji ustugi stanowi integralny element przedmiotu zaméwienia, a nie ceche
wykonawcy.

Zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy btednie utozsamia ocene programu realizacji zamowienia z oceng wilasciwosci
wykonawcy. Kryterium nie odnosi sie bowiem do do$wiadczenia, wiedzy czy potencjatu wykonawcy, lecz do tresci
oferowanego sposobu wykonania zamowienia. Ocenie podlega rozwigzanie zaoferowane w ofercie, ktére po wyborze
wykonawcy stanie sie elementem realizacji umowy. Program nauki plywania stanowi opis sposobu wykonania
zamoOwienia i okre$Sla organizacje procesu dydaktycznego, metodyke prowadzenia zaje¢, sposob kontroli efektow
nauczania oraz wykorzystanie sprzetu. Wszystkie te elementy pozostajg w bezposrednim i nierozerwalnym zwigzku z
przedmiotem zamowienia.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem odwolujacego, ze kryterium jest nieweryfikowalne lub niejednoznaczne.
Zamawiajgcy szczegolowo bowiem okreslit, jakie elementy powinny zosta¢ uwzglednione w Programie nauki ptywania,
wskazujac w szczegolnosci:

- sposob realizacji ustug z uwzglednieniem scenariuszy zajec,

- skuteczno$¢ nauki ptywania,

- organizacje pracy instruktorow,

- system kontroli jakosci i efektywnosci nauczania,

- jako$¢ i roznorodno$¢ stosowanego sprzetu,

- jako$¢ i roznorodno$¢ stosowanych metod nauczania.

Powyzsze elementy wyznaczajg zakres merytoryczny programu i umozliwiajg wykonawcom przygotowanie ofert na
jednakowych zasadach. Okolicznos¢, ze zamawiajgcy pozostawit wykonawcom swobode w zakresie sposobu
przedstawienia autorskich rozwigzan, nie oznacza naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Wrecz przeciwnie — istotg
kryteribw jakoSciowych jest umozliwienie wykonawcom konkurowania jako$cig proponowanych rozwigzan, a nie
wylacznie cena. Gdyby zamawiajgcy szczegOtowo okreslit wszystkie elementy programu oraz przypisat sztywne
punktacje za poszczegolne rozwigzania, prowadzitoby to do ujednolicenia ofert i pozbawitoby kryterium jego funkciji
réznicujace;.

Niezasadny jest w ocenie zamaw3iajgcego rowniez zarzut, ze zastosowane pojecia ,nieakceptowalne”, ,akceptowalne”,
»dobre” oraz ,doskonate” majg charakter wylgcznie uznaniowy. Kazdemu z pozioméw oceny zamawiajacy przypisat
konkretne, opisowe przestanki oceny odnoszgce sie do:

- stopnia zrozumienia celu zaméwienia,

- stopnia dostosowania programu do specyfiki zamowienia,

- liczby oraz jako$ci proponowanych rozwigzan,

- wptywu proponowanych rozwigzan na prawdopodobienstwo nalezytego wykonania zamowienia,

- innowacyjno$ci i warto$ci dodanej przedstawionych rozwigzan.

Opis poszczegodlnych poziomédw jakosci pozwala komisji przetargowej na dokonanie poréwnania ofert wedtug jednolitych
kryteribw oraz sporzgdzenie uzasadnienia przyznanej punktacji. Sam fakt, zZe ocena ma charakter ekspercki, nie
oznacza jej dowolnoSci.

Zamawiajgcy podkres$lit, ze przepisy ustawy Pzp nie wymagajg, aby kazde kryterium jako$ciowe miato charakter
matematyczny lub opierato sie wylgcznie na mierzalnych wskaznikach liczbowych. W przypadku ustug intelektualnych,
edukacyjnych czy szkoleniowych ocena jako$ci proponowanej koncepciji realizacji zamoéwienia z natury rzeczy opiera sie
na analizie eksperckiej. Odmienne stanowisko prowadzitoby do praktycznego wyeliminowania mozliwosci stosowania
jakosciowych kryteriéw oceny ofert przy tego rodzaju zaméwieniach, co pozostawatoby w sprzecznosci z celem ustawy
Pzp promujgcej wybor ofert zapewniajgcych najwyzszg jakos¢ realizacji zamowienia.

Nie mozna zdaniem zamawiajgcego podzieli¢ réwniez twierdzenia odwolujgcego, ze zamawiajgcy nie okreslit
wyczerpujgco elementéw programu. Zamawiajgcy $wiadomie wskazat elementy, ktére program powinien uwzglednia¢ ,w
szczegoblnosci”, gdyz zamdwienie dotyczy autorskiej metodyki prowadzenia nauki ptywania. Uzycie tego sformutowania
ma na celu umozliwienie wykonawcom przedstawienia wiasnych, innowacyjnych rozwigzan wykraczajgcych poza
minimalne oczekiwania zamawiajgcego. Takie rozwigzanie realizuje zasade efektywnosci oraz wspiera konkurencje
jakosciowg pomiedzy wykonawcami.

Catkowicie gotostowny w ocenie zamawiajgcego pozostaje zarzut, ze kryterium zostato stworzone w celu
uprzywilejowania konkretnego wykonawcy. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw potwierdzajagcych te teze.
Kryterium ma charakter jednakowy dla wszystkich wykonawcéw, kazdy z nich dysponuje identycznym zakresem
informacji dotyczacych przedmiotu zamoéwienia i kazdy moze przedstawi¢ wiasny program nauki ptywania



odpowiadajgcy wymaganiom zamawiajgcego.

Nie mozna takze zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze kryterium nie umozliwia poréwnania ofert. Wrecz przeciwnie — to
wiasnie przedstawione programy realizacji zamdwienia pozwolg zamawiajgcemu oceni¢, ktory wykonawca oferuje
rozwigzania najlepiej odpowiadajgce celowi zamowienia, tj. skutecznej nauce ptywania uczestnikow zajec.

Zamawiajgcy podkreslit, ze przestanka uniewaznienia postepowania z art. 255 pkt 6 ustawy Pzp ma charakter wyjgtkowy
i znajduje zastosowanie wytgcznie w przypadku wystgpienia niemozliwej do usuniecia wady postepowania skutkujgcej
niemoznoscig zawarcia waznej umowy. W niniejszej sprawie taka sytuacja nie zachodzi. Kryteria oceny ofert zostaty
opisane w SWZ, odnoszg sie do przedmiotu zamodwienia, umozliwiajg poroéwnanie ofert oraz wybor oferty
przedstawiajgcej najkorzystniejszy sposéb realizacji ustug nauki ptywania. Sam fakt, ze odwolujgcy nie zgadza sie z
przyjetym sposobem oceny jakosciowej, nie oznacza istnienia wady postepowania skutkujgcej obowigzkiem jego
uniewaznienia.

Zamawiajgcy zwrocit rébwniez uwage, ze celem prowadzonego postepowania jest wybor wykonawcy, ktory zapewni
najwyzszg jako$¢ nauki ptywania uczestnikow zaje¢. Ograniczenie kryteriow wylgcznie do ceny lub do prostych
parametrow ilosciowych pozostawatoby

w sprzecznosci z zasadg efektywnosci wydatkowania Srodkéw publicznych oraz z koncepcjg wyboru oferty
przedstawiajgcej najlepsza relacje jakosci do ceny, wyrazong w art. 239 ustawy Pzp. W konsekwencji ustanowione
przez zamawiajgcego kryterium oceny ofert jest zgodne

z przepisami ustawy Pzp, pozostaje w bezposrednim zwigzku z przedmiotem zamowienia, pozwala na rzeczywiste
poréwnanie jakosci proponowanych sposobdw realizacji ustugi oraz nie narusza zasad uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcéw ani przejrzysto$ci postepowania. Zatem w ocenie zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 239—
242, art. 281 ust. 1 pkt 17, art. 16, art. 17 oraz art. 255 pkt 6 ustawy Pzp nalezy uznac za catkowicie bezzasadny.

Zamawiajgcy oSwiadczyl, ze po ponownej analizie tresci § 20 PPU oraz argumentow przedstawionych przez
odwotujgcego, zgadza sie z podniesionymi zarzutami dotyczgcymi zakresu i konstrukcji klauzuli waloryzacyjnej.
Zamawiajgcy dostrzegt, ze przyjety mechanizm moze nie w petni realizowaé cel klauzuli, a jego brzmienie — cho¢ oparte
na zmianach legislacyjnych — moze by¢ niewystarczajgce dla zapewnienia wykonawcy adekwatnej ochrony przed
wzrostem kosztow realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy przyznat, ze katalog przestanek waloryzacyjnych wskazany w § 20 ust. 1 PPU koncentruje sie przede
wszystkim na zmianach legislacyjnych wplywajgcych na koszty pracy. Cho¢ koszty te stanowig istotny element realizacji
zamoOwienia, zamawiajgcy zgadza sie, ze nie mogg nie wyczerpywac¢ wszystkich czynnikow kosztotwoérczych, ktére
mogg oddziatywa¢ na wykonawce w okresie obowigzywania umowy.

Zamawiajgcy zgodzit sie wiec na zastosowanie wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych GUS jako miernika o
charakterze obiektywnym, powszechnie stosowanego
i tatwego do weryfikacji, co zapewni bardziej przejrzysty i przewidywalny mechanizm waloryzacji wynagrodzenia.

Zamawiajgcy przyznat, ze obecne brzmienie § 20 PPU moze by¢ postrzegane jako zbyt waskie i niewystarczajgco
elastyczne, a w konsekwencji moze nie gwarantowaé wykonawcy adekwatnej ochrony przed wzrostem kosztow. W
zwigzku z powyzszym zamawiajgcy uwzglednit Zarzut nr 3 odwoltujgcego i zadeklarowat dokonanie stosownej zmiany
postanowien PPU w zakresie klauzuli waloryzacyjnej.

Odnoszac sie do zarzutu zastosowania nieostrych poje¢ ,op6znienie” i ,nienalezyte wykonanie umowy” i braku ich
definicji w PPU, zamawiajgcy wskazat, ze pojecia te sg powszechnie stosowane w umowach o $wiadczenie ustug i nie
wymagajg tworzenia dodatkowych definicji w PPU. W ocenie zamawiajgcego niezasadny jest wiec zarzut, ze zapisy § 15
PPU stanowig rozszerzenie odpowiedzialno$ci wykonawcy poprzez jej oderwanie od przestanki zawinienia. Tymczasem
przewidziane w PPU kary dotyczg naruszen, za ktére wykonawca odpowiada zgodnie z art. 471 k.c., a wiec w
przypadku, gdy nie wykonuje, badz nienalezycie wykonuje swoje zobowigzanie. Zamawiajgcy nie wprowadzit
odpowiedzialno$ci wykonawcy w sytuacji, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi.

Dodatkowo, przy wymierzaniu kar zamawiajgcy uwzglednit reguty odpowiedzialnosci przewidziane w art. 474 kc.
Wykonawca w niniejszym przypadku wykonuje swoje zobowigzania za pos$rednictwem swoich pracownikow i
wspotpracownikéw, co zgodnie

z prawem cywilnym nakfada na niego odpowiedzialnoS¢ za dziatania i zaniechania tych os6b (odpowiedzialnoS¢ na
zasadzie ryzyka).

W projekcie umowy w § 5 ust. 6 i 7 przewidziano funkcje Koordynatora/ Kierownika zespotu instruktorow, do ktdrego



zadan nalezy miedzy innymi organizowanie i sprawowanie nadzoru nad $wiadczeniem ustug oraz zarzgdzanie
personelem wykonawcy. Wykonawca ma mozliwo$¢ reagowania na wszelkie nieprawidtowos$ci i korygowania sposobu
realizacji ustugi tak, by nie dochodzito do naktadania kar zwigzanych z nienalezytym wykonaniem ustugi.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego, przewidziane w umowie kary nie prowadzg do nieuzasadnionego wzbogacenia sie
zamawiajgcego. Przewidziane w PPU kary zostaty uksztattowane tak, by petni¢ funkcje dyscyplinujgca i odstraszajaca w
sytuacji nienalezytego wykonania ustugi. Kary ksztattowane byly w wyniku wieloletnich doswiadczen wspotpracy
zamawiajgcego z wykonawcami, sg jedynie reakcjg na najczeSciej pojawiajagce sie w ramach wspdtpracy problemy.
Dowodem na powtarzajgce sie problemy, wymagajgce zdyscyplinowania wykonawcy sg liczne skargi zgtoszone w
ubieglym roku przez uczestnikow zajec¢ lub ich rodzicow — ktorych przyktady zamawiajgcy przekazat w zatgczeniu do
odpowiedzi na odwotanie.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze kazda z kar zostata przemyslana i jest wyrazem niezbednej reakcji na brak nalezytego
wykonywania ustugi przez wykonawce. Ustuga obejmuje zajecia nauki ptywania, takze dla najmtodszych dzieci, gdzie
kwestie bezpieczenstwa i uwagi, skoncentrowania instruktora na podopiecznych sg niezwykle istotne. W takim ujeciu nie
moze dziwi¢ fakt przewidzenia kary za korzystanie przez instruktoréw z telefonow komorkowych

i innych urzadzen elektronicznych na hali basenowej, gdy podczas zaje¢ powinni by¢ oni skupieni na uczestnikach zajec i
ich bezpieczenstwie, a nie przeglada¢ tresci dostepne na tych urzadzeniach. Podobnie, w kontekScie kary za
rozpoczecie zaje¢ z opdznieniem do 10 min. zawinionym przez instruktora lub przedwczesnego zakonczenia zaje¢ o
mniej niz 10 minut nalezy mie¢ na uwadze, ze zajecia trwajg 45 min, a ich skrécenie znaczaco wptywa na ich jakos¢
(nienalezyte wykonanie ustugi). Innym przyktadem moze by¢ kara dotyczgca pozostawiania dzieci bez opieki, bgdz braku
ich odprowadzenia do strefy odbioru, kiedy to zachowanie instruktora moze mie¢ bezposredni wplyw na bezpieczenstwo
dzieci. Ogromnym problemem w trakcie Swiadczenia ustugi w ubiegtym sezonie byly czeste zmiany instruktorow
powodujgce znaczgce pogorszenia jakosci $wiadczonej ustugi oraz liczne skargi. W wielu przypadkach, na co wskazujg
zatgczone przez zamawiajgcego skargi, zajecia niemal za kazdym razem byly przeprowadzane przez innych
instruktorow, bez zachowania ciggtosci procesu edukacyjnego.

Z tego wzgledu zamawiajgcy nie zaakceptowat propozycji odwotujgcego, by usungé z PPU wiekszos¢ kar, pozbawiajac
zamawiajgcego mozliwosci reakcji na najczestsze

i najpowazniejsze uchybienia zwigzane z nienalezytym wykonywaniem ustugi przez instruktoréw, za poSrednictwem
ktérych dziata wykonawca. Gdyby w przesziosci nie dochodzito do zdarzen ujetych w PPU w § 15, zamawiajacy nie
przewidywatby mozliwosci natozenia takich kar. Brak takiej mozliwosci bedzie powodowat, Ze wykonawca bedzie mégt
zachowywac sie w spos6b opisany w usunigtych przez odwotujgcego punktach § 15 ust. 2,

a zamawiajacy nie bedzie miat realnej mozliwo$ci reakcji i zdyscyplinowania wykonawcy. Przewidziane w PPU kary w
zatozeniu majg mie¢ charakter odstraszajgcy — powodowacd, ze po stronie wykonawcy nie bedzie dochodzito do
opisanych w nich sytuacji.

Wszelkie kary umowne przewidziane w §15 PPU sg powigzane z zawinionym nienalezytym wykonaniem zobowigzania,
co wprost wynika z ich treSci oraz charakteru Swiadczenia.

Natozenie kary zgodnie z PPU jest dla zamawiajgcego ostatnim krokiem, do ktérego moze doj$é po przeprowadzeniu
postepowania wyja$niajgcego. Zamawiajgcy zawsze niezwtocznie zgtasza wykonawcy dostrzezone nieprawidtowosci i
wspodlnie dgzg do ich wyjasnienia. Kara moze by¢ natozona po przeprowadzaniu postepowania wyjasniajacego, gdy w
jego toku ustalono, ze doszto do nienalezytego wykonania zobowigzania.

W katalogu kar przewidzianych w PPU znalazty sie kary przewidziane za op6znienie wykonawcy, jednak terminowo$¢
jest niezbedna w przypadku ustugi polegajacej na prowadzeniu zaje¢ zgodnie z przyjetym grafikiem. Ponadto nalezy
wskaza¢, ze ustugi zwigzane z naukg ptywania mogg by¢ prowadzone wytgcznie przez osoby posiadajgce odpowiednie,
okres$lone przepisami prawa uprawnienia. W tym kontek$cie opdznienia

w przekazaniu takich dokumentéw mogg doprowadzi¢ do sytuacji, gdy zamawiajgcy nie bedzie w stanie zweryfikowac,
czy instruktor moze by¢ bezpiecznie dopuszczony do prowadzenia konkretnych zaje¢ ani wykazania tego w przypadku
kontroli. Zakres zamowienia uzasadniania mozliwoS¢ przewidzenia kar umownych, ktére majg w takiej sytuacji
dyscyplinowa¢ wykonawce.

Kazda z przewidzianych w § 15 PPU kara jest bezposrednio zwigzana z przedmiotem umowy i jej prawidtowym
wykonaniem. W szystkie kary naliczane sg wytgcznie za zachowania wykonawcy bezpo$rednio zwigzane z przedmiotem
umowy i jej prawidtowym wykonaniem.

Ponadto wysokos$¢ kary za odstgpienie od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy jest uzasadniona w Swietle
konsekwencji jakie ta czynnos¢ bedzie miata dla zamawiajgcego. Odstgpienie od umowy powoduje koniecznos¢



przeprowadzenia kolejnego postepowania
i wytonienia kolejnego wykonawcy, a takze zapewnienia ciggtosci Swiadczenia ustug do czasu rozpoczecia Swiadczenia
ustugi przez nowego wykonawce.

Niemniej jednak zamawiajgcy zgodzit sie z wnioskiem odwotujgcego co do usunigcia z § 15 ust. 2 pkt. 1 odnoszacego
sie do kary za odstgpienie od umowy:

»1) za odstapienie od umowy przez ktdrgkolwiek ze Stron z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy albo rozwigzanie
umowy z winy Wykonawcy wwysokos$ci 20% catkowitej wartosci brutto umowy okreslonej w § 8 ust. 2;”

a pozostawienie zapisu § 15 ust. 2 pkt. 8:

,8) za odstgpienie od Umowy z przyczyn zaleznych od Wykonawcy w wysoko$ci 5% wynagrodzenia umownego brutto
niezrealizowanego zakresu umowy (okreslonego w§ 8 ust.2);”

Zamawiajgcy przychylit sie do wniosku odwotujgcego co do wprowadzenia do zapisow PPU § 15 ust. 3 odnoszacego sie
do maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony, niemniej jednak postuluje okreslenie wyzszej
ich maksymalnej wysokosci, w sposob nastepujacy:

»3. tgczna maksymalna wysoko$c kar umownych, ktérych mogg dochodzic¢ strony nie moze przekroczy¢ 20% warto$ci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy okreslonego w § 8 ust. 2 Umowy.”

Zamawiajacy ponadto uwzglednit czesciowo wnioski odwotujagcego o zmiane zapiséow PPU
w odniesieniu do zapisu:

,§16

1. Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy kary umowne za odstgpienie od umowy z przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego w
wysokosci 5% catkowifego wynagrodzenia umownego niezrealizowanego zakresu umowy (okreslonego w § 8 ust.2), z
zastrzeZzeniem zapisow ust. 5 ponizZej.

(...)

3. Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy:

a) w razie istotnej zmiany okoliczno$ci powodujgcej, Ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym czego nie
mozZzna byfo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy; odstgpienie od umowy wtym wypadku moze nastgpic wterminie 30 dni
od powzigcia wiadomoS$ci

0 powyzszych okolicznosciach, a Wykonawca moze Zgdac¢ wyfgcznie wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania
cze$ci umowy;

b) zostanie ztozony wniosek o upadfos¢ Wykonawcy;
¢) wprzypadku wykonywania przez Wykonawce przedmiotu zamoéwienia niezgodnie z ofertg lub z naruszeniem umowy;
d) wprzypadku zajecia wierzytelnosci z tytutu wykonania umowy;

(..)

5. W przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn okreSlonych w ust. 3 Zamawiajgcy nie ponosi jakiejkolwiek
odpowiedzialno$ci za zobowigzania Wykonawcy wobec podmiotéw trzecich, podjete w zwigzku z realizacja umowy (z
wyjatkiem zgtoszonych i zaakceptowanych przez Zamawiajgcego podwykonawcow).”

proponujgc nowe brzmienie zapisu:
816

1. Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy kary umowne za odstgpienie od umowy z przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego w
wysoko$ci 5% wartosci minimalnego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy (okreslonego w §8 ust. 21 Umowy).”

2. Poza przypadkami okreslonymi w Kodeksie Cywilnym odstgpienie od umowy dopuszczalne jest jedynie z waznych
powoddw za ktdre uwaza sie w szczegdlnosci okoliczno$ci uniemozZliviajgce kontynuowanie realizacji ustugi, takie jak:
dziatanie sity wyzszej, wtym zwlaszcza kleski Zywiofowe lub inne zdarzenia niezalezne od dziatania stron umowy, ktorych
w chwili jej zawarcia nie mozna byfo przewidzie¢, a ktére w sposéb trwaty i nieodwracalny powodujg niemoznosc¢
kontynuowania postanowiert umowy oraz okoliczno$ci wymienione

w nastepnych ustepach niniejszego paragrafu. Nazwa zadania: Prowadzenie zaje¢ z nauki

i doskonalenia ptywania w Parku Wodnym OCTOPUS w Suchym Lesie ZP.02.2026 Strona27

3. Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy w terminie 30 dni:



a) w razie istotnej zmiany okoliczno$ci powodujgcej, Ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym czego nie
mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy;

b) wprzypadku ztozenia wniosku o upadios¢ Wykonawcy;

¢) wprzypadku wykonywania przez Wykonawce przedmiotu zamowienia niezgodnie z ofertg lub z naruszeniem umowy;
d) wprzypadku zajecia wierzytelnosci z tytutu wykonania umowy;

Termin 30 dni jest liczony od chwili, gdy Zamawiajgcy powzigt wiadomos¢ o okolicznosciach okreslonych wiit. a - d”
oraz usuniecie dotychczasowego brzmienia ust. 5 i w jego miejsce wpisanie nastepujgce;j tresci:

,9. Wykonawcy przystuguje prawo odstgpienia od umowy wterminie 30 dni w przypadku:

a) zwloki Zamawiajgcego we wspdtdziataniu przy wykonaniu umowy, jesli zwloka ta uniemoZlimia lub istotnie utrudnia
wykonanie przedmiotu zamowienia przez Wykonawce.;

b) zwloki Zamawiajgcego lub braku wywigzywania sie przez Zamawiajgcego ze swoich zobowigzarn umownych;

c¢) braku zaptaty wymagalnego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy;

d) sity wyZszej lub wystgpienia przeszkdd, niezaleznych od stron, ktére trwajg dfuzej niz 1 miesigc.

Termin 30 dni jest liczony od chwili, gdy Wykonawca powzigt wiadomosc¢ o okolicznos$ciach okreslonych wlit. a—d.”

Zamawiajgcy nie podzielit, jednakze stanowiska odwotujgcego, jakoby tre§¢ PP U naruszata zasady uczciwej konkurenciji,
rownego traktowania wykonawcéw, przejrzystosci czy proporcjonalnosci ani aby prowadzita do razgcej nieréownowagi
stron stosunku zobowigzaniowego. Zarzuty odwotujgcego sg zdaniem zamawiajgcego nieuzasadnione, oparte na
ogolnikowych twierdzeniach i nie znajdujg potwierdzenia w tresci dokumentacji postepowania. Tres¢ PPU jest taka sama
wobec wszystkich wykonawcéw i stosowana

w jednakowy sposob. Nie zawiera postanowien dyskryminujgcych, faworyzujgcych okreslonych wykonawcow,
ograniczajgcych dostep do zamoéwienia, naruszajgcych zasade réwnego traktowania.

Odwolujacy nie wykazat, aby jakiekolwiek postanowienie PPU prowadzito do ograniczenia konkurencji lub uniemozliwiato
Zlozenie oferty.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem odwotujgcego, jakoby zapisy PPU przewidywaty ,petng i nieograniczong
odpowiedzialnos¢” wykonawcy, w tym za okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosit zamawiajacy. Zapisy
§ 7 ust. 1 PPU okreSlajg odpowiedzialnos¢ wykonawcy wylacznie w zakresie realizacji przedmiotu umowy, fj.
prowadzenia zaje¢, zapewnienia bezpieczenstwa uczestnikbw oraz wiasciwego stanu technicznego sprzetu
wykorzystywanego podczas zajec. Jest to odpowiedzialnos¢ typowa

i zgodna z charakterem $wiadczenia ustug edukacyjno-sportowych, w ktérych wykonawca dziata samodzielnie, w
oparciu o wiasny personel (instruktoréw), wiasny sprzet oraz wtasng organizacje pracy.

Zapisy PPU nie naktadajg na wykonawce odpowiedzialno$ci za dziatania zamawiajgcego ani za okolicznosci pozostajgce
poza zakresem $wiadczenia ustug. Odwotujgcy btednie interpretuje zakres odpowiedzialnosci, pomijajgc fakt, ze
odpowiedzialnos¢ wykonawcy dotyczy wytgcznie czynno$ci zwigzanych z realizacjg umowy. Zamawiajacy nie przenosi

na wykonawce odpowiedzialno$ci za wtasne dziatania lub zaniechania, ograniczajgc odpowiedzialno$¢ wykonawcy do

odpowiedzialnosci za wiasny personel wykonawcy — prace instruktoréw, ktérym powierzy wykonanie ustug (zgodnie z art.

474 kc — odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka za dziatania i zaniechania osob trzecich). Zapis PPU nie rozszerza
odpowiedzialno$ci wykonawcy ponad ustawowy standard, lecz go odzwierciedla. Nie mozna wiec mowi¢c w tym

przypadku o razgcym naruszeniu rownowagi kontraktowej. To wykonawca zatrudnia instruktorow, organizuje im prace

oraz odpowiada za ich bezpieczenstwo w ramach prowadzonych zaje¢ (z wylgczeniem zakresu za jaki odpowiada

zamawiajacy — co nie zostato wytgczone w zadnym z zapisow PPU i znajduje potwierdzenie w ust 2 § 7 PPU). § 7 ust. 2
precyzuje, ze zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci za wypadki instruktorow, ktérzy sg pracownikami lub

wspotpracownikami  wykonawcy, chyba ze szkoda wynika z winy zamawiajgcego, nie przerzuca natomiast

odpowiedzialnoSci na wykonawce.

Zamawiajgcy nie stosuje w tym zakresie klauzul abuzywnych okreSlonych w art. 433 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie
wylacza swojej odpowiedzialnosci. Nie naklada takze na wykonawce odpowiedzialnosci za okoliczno$ci niezalezne od
niego (wykonawca ponosi w Swietle prawa ryzyko zwigzane z powierzeniem wykonania ustugi pracownikom badz
wspotpracownikom).

Proponowana przez odwotujgcego tres¢ § 7 jest nieadekwatna do zakresu odpowiedzialnosci typowego dla przedmiotu
zamoéwienia. Odwotujgcy proponuje ograniczenie odpowiedzialno$ci wykonawcy wytgcznie do ,zawinionych dziatan i



zaniechan instruktorow”. Zamawiajgcy wskazuje natomiast, ze takie ograniczenie pomija catkowicie odpowiedzialno$¢
wykonawcy za instruktorow wynikajgcg z art. 474 k.c. Takie ograniczenie odpowiedzialnosci prowadzitoby do
nieuzasadnionego przerzucenia ryzyka na zamawiajgcego, ponadto ostabitoby standard nalezytej starannosci
wykonawcy i utrudnitoby egzekwowanie jakosci ustug.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze odwolujgcy btednie interpretuje § 8 ust. 2 lit. a PPU jako przyznanie zamawiajgcemu
Lhieograniczonego prawa do zmiany zakresu zaméwienia”. PPU okre$la maksymalng wysoko$¢ wynagrodzenia, jakie
moze otrzymaé wykonawca. Zamawiana ustuga ma charakter zaje¢ sportowych i rekreacyjnych, ktorych liczba godzin
zalezy od faktycznego zainteresowania uczestnikow. Zamawiajacy nie ma mozliwosci przewidzenia, czy na okreslone
zajecia — np. aqua aerobik — zgtoszg sie chetni.

Sztywne okreslenie minimalnego zakresu godzin dla poszczegdlnych grup zajeé jest niezgodne z realiami tego typu
ustugi. Dotychczasowe ujecie zakresu godzinowego - wskazanie maksymalnej wartosci ustugi oraz stawek za godzine
przeprowadzenia konkretnego rodzaju zaje¢ pozwala na modyfikacje oferty dla uczestnikdw zaje¢ stosownie do
zapotrzebowania oraz wykorzystania w petni zasobéw wykonawcy w granicach wynagrodzenia. Zamawiajacy podnidst,
ze o ile wskazanie szacunkowej minimalnej ilosci godzin zaje¢ ogdtem jest mozliwe, o tyle nie jest mozliwe wskazanie
minimalnej ilosci godzin dla poszczegdlnego rodzaju zaje¢. Moze to doprowadzi¢ do sytuacji, gdy zamawiajacy bedzie
zobowigzany zaptaci¢ wykonawcy za zajecia, kto re de facto sie nie odbyly, gdyz nie zgtosit sie na nie zaden chetny
uczestnik (proponowany zapis § 8 ust. 2lic ciust. 21).

Przy zachowaniu dotychczasowych zapiséw zamawiajgcy ma mozliwos¢ dostosowania ilosci godzin w poszczegdlnych
grupach zaje¢ w ramach szacowanego wynagrodzenia do faktycznego zainteresowania. W takiej sytuacji, stosownie do
zainteresowania, moze rozszerzy¢ zakres godzinowy niektérych zaje¢, przy niewykorzystaniu godzin z puli na zajecia,
na ktére nie ma chetnych. Prowadzi to do sytuacji, gdy cala pula szacowanego wynagrodzenia jest de facto
wykorzystana, gdyz w miejsce odwotanych zaje¢ lub tych, gdzie nie ma chetnych uczestnikow, wprowadzane sg przez
zamawiajgcego, w porozumieniu z wykonawca, dodatkowe godziny innych zajec.

Odnoszac sie do proponowanej zmiany brzmienia § 4 ust. 8:

,8. Zamawiajgcy ma prawo zmienic¢ termin lub odwofa¢ zajecia, z zastrzezeniem, tresci §8 ust. 2 lit. c. W przypadku
Zmiany terminu lub odwotania zaje¢ Zamawiajgcy zobowigzany jest powiadomi¢ Wykonawce najpdzniej na 3 dni robocze
przed planowang zmiang terminu zaje¢. Brak powiadomienia we wskazanym terminie uprawnia Wykonawce do naliczenia
petnego wynagrodzenia za niezrealizowane godziny zaje¢ zgodnie z pierwotnym grafikiem.”

zamawiajacy wniost, by proponowany termin powiadamiania wykonawcy o zmianie terminu lub odwotaniu zaje¢ wynosit
nie wiecej niz 2 dni. Jest to termin stosowany takze w przypadku informowania przez Wykonawce o zmianie instruktora
(§ 5 ust. 11 PPU). W przypadku odwotania zaje¢, zamawiajgcy dazy przede wszystkim do zastgpienia ich innymi,
zgodnie

z uprawnieniami instruktora, kiérego dotyczyty odwofane zajecia, co nie powoduje strat po stronie wykonawcy.
Proponowana te$¢ zapisu:

,8. Zamawiajgcy ma prawo zmieni¢ termin lub odwotac zajecia. W przypadku zmiany terminu lub odwofania zaje¢
Zamawiajgcy zobowigzany jest powiadomic Wykonawce najpdzniej na 2 dni robocze przed planowang zmiang terminu
zaje¢. Brak powiadomienia we wskazanym terminie uprawnia Wykonawce do naliczenia petnego wynagrodzenia za
niezrealizowane godziny zaje¢ zgodnie z pierwotnym grafikiem. Uprawnienie do naliczenia peinego wynagrodzenia za
niezrealizowane godziny zaje¢ zgodnie z pierwotnym grafikiem nie przystuguje, jesli w migjsce zaje¢ przewidzianych
pierwotnie, Zamawiajgcy zapewni inne zajecia, wskazane w§ 8 ust. 1 Umowy.”

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wniodst o oddalenie zarzutu w czesci i uwzglednienie proponowanego przez
zamawiajgcego zapisu § 4 ust. 8.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie takze z wnioskiem odwolujgcego w zakresie usuniecia z PPU § 2 ust. 7 — 9 lub
wprowadzenia doprecyzowania w ust. 6 sprzetu niezbednego do wykonania zamowienia. W ocenie zamawiajgcego
zakres wymaganego sprzetu zostat jednoznacznie okreSlony poprzez wskazanie jakiego rodzaju zaje¢ dotyczy
zamowienie. Zgodnie z PPU wymagany jest sprzet niezbedny do prawidtowej realizacji zaje¢: nauki ptywania, aqua
aerobiku, zaje¢ ,bobas + rodzic”, triathlonu.

Zapis ten jest $cisle powigzany z wprowadzeniem obowigzku przygotowania przez wykonawce autorskiego ,Programu
nauki ptywania”. W zaleznosci od przyjetych scenariuszy zaje¢, propozycji programu nauczania, to wykonawca okre$la
jakiego sprzetu bedzie potrzebowat do realizacji zamoéwienia i zaoferowanych zaje¢ . Wykonawca jako profesjonalista
doskonale zna sprzet niezbedny do prowadzenia tych zaje¢ (np. ptetwy (dzieciece i dla dorostych), deski (junior, senior),



pull buoy/6semki, kotka do wytawiania, materac na zajecia Bobas + Rodzic, makarony, tgczniki do makarondw, pasy do
Aqua, bitomic do aqua, wiosetka ptywackie, zabawki dzieciece do wody (na potrzeby zaje¢ bobas + rodzic). Odgoérne
okreslenie katalogu niezbednego sprzetu, przy wprowadzeniu wymogu przygotowania ,Programu nauki ptywania”
ograniczatoby wykonawce lub narzucato sposéb prowadzenia zajec.

Zamawiajgcy przewidziat w § 2 ust. 7 — 9 obowigzki zwigzane z zapewnieniem sprawnosci technicznej sprzetu oraz
zasady jego przechowywania. Kwestie te zostaly szczegdtowo wyjasnione odwotujgcemu w ramach odpowiedzi na
pytania udzielonych w dniu 27 lipca 2026 r. roku. Zaproponowane w PP U zapisy nie odbiegajg od zapiséw powszechnie
stosowanych w tego typu stosunkach zobowigzaniowych. Przewidujg obowigzek zapewnienia sprawnosci technicznej
sprzetu przez wykonawce, ktéry bedzie wytgcznie uprawniony do jego wykorzystywania (ust. 7 i 9) oraz zasady jego
przechowywania na terenie obiektu zamawiajgcego (ust. 8), gwarantujgce dostep wylgcznie osdb uprawnionych.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie wreszcie z oceng odwolujgcego w zakresie § 6 ust. 1 pkt. 2 PPU regulujgcego kwestie
zmiany instruktora w trakcie trwania umowy. Zamawiajgcy wprowadzit do umowy ten zapis z uwagi na doswiadczenia
zwigzane z wykonywaniem umowy w ubiegtych sezonach. Czeste zmiany instruktoréw przypisanych do konkretnych
grup, nagminne w roku szkolnym 2025 — 2026, spowodowaly liczne skargi rodzicéw, wywotaly powszechne
niezadowolenie i doprowadzity do rezygnacji z zajec lub problemoéw organizacyjnych z uwagi na prosby o zmiane grupy.

Zamawiajgcy ma na wzgledzie, ze przedmiotem ustugi jest prowadzenie zaje¢ sportowo — edukacyjnych polegajacych na
nauce i doskonaleniu ptywania, a oferta ta jest skierowana takze do najmtodszych dzieci. Statos¢ instruktora, ciagtos¢
zajeC i procesu edukacyjnego (budowanie zaufania u dzieci, monitoring postepow, przekazywanie uwag) sg niezwykle
istotne. Ciggte zmiany instruktoréw w ramach jednej grupy dezorganizujg zajecia, sprawiajg, ze dzieci za kazdym razem
muszg budowac zaufanie do nowej osoby, powodujg ryzyko, ze instruktor nie znajgc grupy, nie angazuje sie w petni w
zajecia. Z uwagi na liczne problemy wystepujace w tym zakresie, jak i konieczno$¢ zapewnienia $wiadczenia ustug na
odpowiednim, oczekiwanym przez uczestnikbw zaje¢ poziomie, zamawiajgcy wprowadzit

W umowie ograniczenie zwigzane ze zmiang instrukiora. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze zmiana ta nie dotyczy sytuaciji
nagtych, nieprzewidzianych, takich jak choroba, do ktorych to odnosi sie § 5 ust. 11 PPU, co zdaje sie umykac¢ ocenie
odwolujgcego. Zmiana § 6 ust. 1 w sposéb zaproponowany przez odwotujgcego nie jest wiec uzasadniona.

Zamawiajgcy podni6st, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego, zapisy PPU nie prowadzg do ,razgcej nierébwnowagi
stron”. Zamawiajgcy jako podmiot zobowigzany do gospodarowania $rodkami publicznymi, ma obowigzek
zabezpieczenia interesu publicznego oraz zapewnienia prawidtowej realizacji zamoéwienia. Postanowienia PPU okreslajg
prawa i obowigzki obu stron, przewidujg mechanizmy ochronne zaréwno dla zamawiajgcego, jak i wykonawcy oraz nie
przenoszg ryzyka w sposob jednostronny.

Zamawiajacy podkresélit, Zze ma prawo ksztattowac tre§¢ PPU w granicach dozwolonych prawem, nawet w sytuacji, gdy w
subiektywnej ocenie wykonawcy nie bedg one dla niego korzystne. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego to zamawiajgcy okresla zasady, na ktorych chce zawrze¢ umowe zgodnie z jego potrzebami (publicznymi)

i wymaganiami zwigzanymi z celem zamoéwienia, ktore zabezpieczg jego interes, a takze interes publiczny. Nie jest
zatem uzasadnione powolywanie sie przez wykonawce na zasady swobody kontraktowej wylgcznie w celu
doprowadzenia umowy do brzmienia korzystnego dla wykonawcy i minimalizacje ryzyka kontraktowego. Nie stanowi

bowiem naruszenia przepisu art. 353" k.c. sam fakt wprowadzenia do umowy postanowien, ktére nie sg w ocenie
wykonawcy korzystne, co miatoby naruszac¢ rzekoma réwnowage stron.

Odwolujacy w toku postepowania odwotawczego cofngt zarzuty 2 i 3 odwotania. Podtrzymat natomiast zarzut 1 — w
zakresie okreslenia pozacenowego kryterium oceny ofert tj. opracowanego przez wykonawce autorskiego ,Programu

nauki plywania” oraz zarzuty 4 i 5 — w czesci dotyczacej natlozenia na wykonawce obowigzku zapewnienia ciggtosci

pracy instruktorow / zastepstw (takze w przypadku choroby, urlopu, innej absenciji), zgodnie z §5 ust. 10 PPU przy
jednoczesnym ograniczeniu mozliwosci zmiany instruktora do 2 (dwéch) razy na semestr dla danej grupy w mysl §6 ust.

1 pkt. 2) PPU oraz przewidzeniu kary za kazdy kolejny przypadek zmiany instruktora w §15 ust. 2 pkt. 3 PPU. Na dowdd
nastawienia zamawiajgcego do odwolujgcego jeszcze przed ziozeniem ofert a takze, ze zaskarzone odwotaniem

kryterium pozacenowe bedzie stanowito narzedzie wyboru wykonawcy do realizacji umowy nie wedtug jego faktycznych

kompetencji, a wedtug subiektywnego wyboru zamawiajgcego odwotujgcy ziozyt dokument — wiadomosé email Pani

Dyrektor Katarzyny Kustonn do odwotujgcego z dnia 07 wrzesnia 2026 r. godz. 13:09. W przedmiotowym mailu Pani
Katarzyna Kuston, dziatajgc

w imieniu Gminnego Osrodka Sportu w Suchym Lesie zwrocita sie do odwotujgcego

z kategorycznym Zzagdaniem niezwiocznego usuniecia komentarza opublikowanego przez odwotujgcego w dniu 5

wrzesnia 2026 r. pod postem informacyjnym z dnia 4 wrze$nia 2026 r. dla Klientéw Parku Wodnego Octopus.



(komentarz, sformutowany przez Panstwa podmiot
w formie oSwiadczenia). Na rozprawie zamawiajgcy ztozyt post informacyjny z dnia 4 wrzesnia 2026 r. informujacy o
tym, ze ze wzgledow organizacyjnych nauka ptywania nie rozpocznie si¢ od dnia 7 wrzesnia 2026 r. oraz komentarz
odwotujgcego, ze zrobit wszystko, co w jego mocy, aby zajecia rozpoczely sie od 7 wrzesnia 2026 r. oraz komentarz
rodzica, ze z uwagi na jako$¢ zaje¢ ptywania w poprzednim roku szkolnym, GOS nie powinien dopusci¢ do ,tak
beznadziejnej jakosci zajec jak w zesztym sezonie”.

Odwolujacy co do zasady zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, z ten ostatni jako gospodarz postepowania
przetargowego uprawniony jest do stosowania kryteribw jakoSciowych odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia,
jednakze nie moze dokonywac¢ oceny tego kryterium catkowicie dowolnie, a kompetencja zamawiajgcego nie ma tu
charakteru absolutnego. Wykonawca bowiem juz na etapie sktadania oferty i jej kalkulowania powinien moc oceni¢, na
bazie wtasnie wymogdw przewidzianych w SWZ, ile punktéw zostanie mu przyznanych za to kryterium. Oznacza to, ze
zamawiajgcy musi na etapie opisywania kryterium tak dokonac tego opisu, aby kazdy potencjalny wykonawca, ktory sie
zapozna

z SWZ mogt przekalkulowa¢ / przeliczyé, ile punktdbw mu zamawiajgcy za spelnienie tego kryterium przyzna. W
przedmiotowym postepowaniu opis kryterium pozacenowego pozostawia ocene pracownikom zamawiajgcego i bedzie
ona miata miejsce tak naprawde po uksztattowaniu juz (wskutek kryterium ceny) rankingu ofert i nastgpi w oparciu o do
samego konca nieznane podkryteria. Skoro bowiem zamawiajgcy na etapie przygotowania dokumentéw zamowienia, nie
okresla jakie konkretnie majg by¢ elementy przewidziane w tym kryterium, to de facto bedzie je okreslat dopiero wtedy
kiedy przystgpi do oceny przediozonych mu autorskich programéw — czyli dopiero wowczas bedzie miat mozliwosé
poréwnania zfozonych programow i oceny, ktoéry z nich zastuguje na ocene: nieakceptowalne — akceptowalne — dobre —
doskonate i punktéw, ktére zamawiajgcy przyporzadkowat w tej czesci SWZ

Istotg kryteriow, co podkresla sie w motywie 92 preambuty dyrektywy 2014/24/UE, jest umozliwienie oceny poréwnawczej
poziomu wykonania zaoferowanego w kazdej z ofert przedmiotu zamoéwienia. Majac takze na wzgledzie zatozenie, ze
zamoOwienia powinny by¢ udzielane na podstawie obiektywnych kryteriow zapewniajgcych przestrzeganie zasad
przejrzystosci, niedyskryminacji i rownego traktowania, z myslg o zagwarantowaniu obiektywnego poréwnania relatywnej
wartosci ofert, tak aby ustali¢ — w warunkach efektywnej konkurencji — ktéra z ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie
(motyw 90 preambuly dyrektywy 2014/24/UE), wszystkie zasady, ktére zamawiajacy zamierza zastosowa¢ do oceny
ofert (ij. kryteria, wagi oraz spos6b oceny w oparciu o kryteria), muszg zostac¢ okreslone

w dokumentach zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty. Opis kryteribw oceny i zasad dokonywania oceny
ofert powinien zatem pozwoli¢ wykonawcom na uzyskanie petnej wiedzy, w jaki sposob oraz w oparciu o jakie informacje
bedg oceniane ich oferty, tak aby mogli zawrze¢ odpowiednie dane w tresci ofert.

Ponadto kryteria oceny ofert powinny by¢ weryfikowalne. Zamawiajacy nie przedstawit

w istocie argumentow merytorycznych uzasadniajgcych mozliwoS¢ dokonania wyceny przedmiotowego kryterium
jakosciowego. Oczywiscie, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku stosowac wytgcznie kryterium ceny. Niemniej jednak
zamawiajacy ma obowigzek takiego przygotowania dokumentacji przetargowej, ktére zapewni, ze zostanie wybrana
najkorzystniejsza oferta w zakresie stosunku jakosci do ceny. Wiaze sie to z wprowadzeniem jednoznacznych,
przejrzystych, weryfikowalnych, mozliwych do oszacowania kryteriow oceny oferty. Nie nalezy zapomina¢ ponadto, ze
ksztattowanie kryteriow oceny ofert musi zapewni¢ réwne traktowanie wykonawcow.

Zachowanie zasad rownej i uczciwej konkurencji w ustawie Pzp nie ma zmierza¢ do tego, aby wszystkim wykonawcom
w ten sam sposéb, w tym samym stopniu — w stopniu jednakowym zagrozi¢ usprawiedliwionym interesom, ale aby
dokona¢ takiego opisu kryterium pozacenowego, ktérego ocena dokonana przez zamawiajgcego nie ma charakteru
dowolnego czy nieweryfikowalnego. Ustawa Pzp nie nakazuje zamawiajgcemu sztucznego ,wyrOwnywania szans”
kosztem wiasnych, uzasadnionych potrzeb ani tym bardziej szkodzenia wszystkim wykonawcom w rownym stopniu.
Kluczem jest tu obiektywizm i transparentno$¢. Oznacza to, ze zamawiajgcy ma prawo opisa¢ swoje wymagania w tym
kryteria pozacenowe w spos6b swobodny, zgodnie ze swoim uzasadnionymi i realnymi potrzebami, ale nie moze to
nastgpi¢ w sposdb dowolny. Granicg legalnosci jest arbitralnos¢. Kryteria pozacenowe muszg by¢ opisane w sposéb
jednoznaczny, mierzalny i mozliwy do zweryfikowania. Wykonawca musi wiedzie¢, za co doktadnie otrzyma punkty, a
jego oferta nie moze zaleze¢ od subiektywnego ,widzimisie” komisji przetargowe;.

Brak uszczeg6towienia kryterium pozacenowego niesie za sobg konsekwencje w postaci catkowitej nieprzewidywalnosci
wyniku postepowania oraz arbitralno$ci decyzji komisji. Zamawiajgcy nie moze ocenia¢ ofert ,wedlug wtasnego uznania”
w trakcie trwania przetargu. Kryteria i sposéb ich punktacji muszg by¢ znane wszystkim oferentom z gory, jeszcze przed
zfozeniem oferty a nie pozostawi¢ pola do arbitralnej i nieweryfikowalnej decyzji komisji przetargowej.

Odwotujgcy nie zgodzit sie ponadto ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze wykonawca ma by¢ obcigzony karg umowng za



dokonanie kazdej trzeciej i kolejnej zmiany instruktora, bez wzgledu na okolicznosci jakie mogg mie¢ miejsce w czasie
realizacji umowy. Odwotujgcy podkreslit, ze mogg wystapi¢ okolicznosci catkowicie niezalezne od wykonawcy, czy
zamawiajgcego, od sposobu realizacji umowy, ktére bedg wymuszaty wprowadzenie zmian

w trakcie realizacji umowy. Fakt, Ze wykonawca jest odpowiedzialny za realizacje umowy oraz za osoby, ktérymi sie przy
tej realizacji postuguje nie oznacza, ze ma ponosi¢ odpowiedzialno$¢ finansowg za okolicznosci przez siebie w zadnym
stopniu niezawinione. Zamawiajgcy nie zauwaza, ze mogg wystgpi¢ okolicznosci catkowicie niezalezne od stron umowy
— kazdy z instruktoréw jest tylko cziowiekiem — nie maszyng, ma prawo zachorowaé, ma prawo mie¢ wypadek, ma
prawo skorzysta¢ ze zwolnienia lekarskiego czy urlopu, ma prawo przebywa¢ w szpitalu, ma prawo zajmowac sie
chorym cztonkiem rodziny, ma prawo skreci¢ noge etc. Zasady naktadania na wykonawce kary za zmiane¢ instruktora
muszg uwzglednia¢ czy jest to zmiana zawiniona / niezawiniona, dokonana samodzielnie przez wykonawce, czy
wymuszona okolicznosciami od niego niezaleznymi. Nie mozna zrownywa¢ wszystkich sytuacji, jak to czyni
zamawiajacy w SWZ. Skoro kodeksowe zasady odpowiedzialnosci za niewykonanie i nienalezyte wykonanie umowy
sprowadzajg w istocie takg odpowiedzialnos¢ do dziatania zawinionego, to brak jest podstaw by przy realizacji umowy o
udzielenie zamdwienia publicznego zasady te formutowa¢ odmiennie, tak rygorystycznie jak chciatby zamawiajacy.

Zamawiajgcy na rozprawie o$wiadczyt, ze jest samorzgdowym zakladem budzetowym. Podkreslit, ze projekt umowy
przewiduje staty kontakt pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag poprzez wyznaczonych koordynatoréw. Caty cykl
szkoleniowy opiera sie za$ na statym instruktorze, tak jak w szkole. Dla dzieci, zwtaszcza matych, szczegdinie istotne
jest by instruktor nie ulegat zmianie. Kwestionowane przez odwotujgcego zapisy § 5 ust. 10, § 6 ust. 1 pkt 2i § 15 ust. 2
pkt 3 projektu umowy odnoszg sie do statego instruktora. Staly instruktor moze by¢ zmieniony, jednak nie czesciej niz 2
razy na semestr. Ponadto zamawiajgcy nie naktada kar automatycznie, tylko po przeprowadzeniu postepowania
wyjasniajacego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Wobec cofniecia przez odwotujgcego zarzutdéw nr 2 i 3 postepowanie odwotawcze w tym zakresie podlega umorzeniu.
Merytorycznemu rozpoznaniu podlegat natomiast zarzut nr 1 dotyczacy sposobu uksztattowania pozacenowego
kryterium oceny ofert ,Program nauki ptywania” oraz zarzuty nr 4 i 5 w zakresie odnoszacym sie do obowigzku
zapewnienia ciggtosci pracy instruktoréw, ograniczenia liczby zmian instruktora oraz kary umownej przewidzianej za
przekroczenie dopuszczalnej liczby zmian.

Zarzut dotyczacy kryterium ,Program nauki ptywania” Izba uznata za zasadny. Zgodnie z art. 240 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajacy opisuje kryteria oceny ofert w sposob jednoznaczny

i zrozumialy, za$ zgodnie z ust. 2 tego przepisu kryteria oraz spos6b oceny ofert nie moga pozostawiaé zamawiajgcemu
nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz muszg umozliwia¢ weryfikacje i poréwnanie poziomu
oferowanego wykonania przedmiotu zamdwienia na podstawie informacji przedstawianych w ofertach. Wymég ten
nalezy odczytywacC facznie z zasadami przejrzystosci, rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji
okreslonymi w art. 16 ustawy Pzp.

W ocenie Izby sam fakt zastosowania kryterium jakoSciowego odnoszgcego sie do programu lub koncepcji realizacji
ustugi nie jest sprzeczny z ustawg Pzp. W przypadku ustug edukacyjnych i sportowych sposéb prowadzenia zajec,
metodyka, organizacja procesu nauczania, spos6b monitorowania postepdéw czy rozwigzania stuzgce zapewnieniu
ciggtosci

i jakosci $wiadczenia mogg pozostawac¢ w bezposrednim zwigzku z przedmiotem zaméwienia. Kryterium tego rodzaju
musi jednak zosta¢ opisane w taki sposob, aby wykonawca przed ztozeniem oferty wiedziat, jakie konkretne cechy jego
Swiadczenia bedg oceniane, jakie znaczenie zostanie przypisane poszczegolnym elementom oraz jakie okolicznosci
uzasadnig przyznanie okreslonej liczby punktow.

Warunku tego nie spetnia opis przyjety przez zamawiajgcego. Zamawiajacy wskazat jedynie przykladowy i otwarty
katalog elementdéw programu, a nastepnie przewidziat cztery poziomy oceny: ,nieakceptowalne”, ,akceptowalne”, ,dobre”
i ,doskonate”. Poszczegdlne poziomy zostaly zdefiniowane przy uzyciu poje¢ ocennych, takich jak ,dostateczne
zrozumienie”, ,wiele istotnych propozycji’, ,wartos¢ dodana”, ,nowatorskie” czy ,bardzo dobre zrozumienie”’, bez
okreslenia miernikow pozwalajgcych przyporzadkowac konkretng tresc¢ oferty do jednego

z tych poziomoéw. Nie okreslono rowniez punktaciji poszczegoélnych elementdéw programu ani ich wzglednego znaczenia.
W konsekwencji wykonawcy nie sg w stanie w sposob dostatecznie przewidywalny ustali¢, jaka tre$¢ programu
prowadzi do uzyskania 15, 25 albo 40 punktow.

Nie jest przy tym konieczne, aby kazde kryterium jakoSciowe miato charakter czysto matematyczny lub zero-jedynkowy.
Dopuszczalny jest pewien element oceny eksperckiej, zwlaszcza przy ustugach o charakterze intelektualnym,



edukacyjnym lub twérczym. Element ten nie moze jednak zastepowac uprzednio ujawnionych regut oceny. Zamawiajgcy
powinien wyznaczy¢ granice oceny jakosciowej przez wskazanie konkretnych aspektdéw podlegajacych ocenie, ich wag
lub maksymalnej punktacji oraz cech, ktérych wystgpienie uzasadnia okre$long punktacje. Dopiero w tak wyznaczonych
ramach komisja moze dokonywac oceny eksperckie;.

Izba nie podzielita natomiast stanowiska odwolujgcego w tej czesci, w kiérej utozsamiat on sam przedmiot oceny z
niedopuszczalnym badaniem witasciwosci wykonawcy. O tym, czy dane kryterium dotyczy wiasciwosci wykonawcy w
rozumieniu art. 241 ust. 3 ustawy Pzp, decyduje jego rzeczywista tres¢. Ocena zaoferowanej metodyki realizacii
konkretnego zamoéwienia moze dotyczy¢ jakosci przysztego $wiadczenia, a nie cech podmiotowych wykonawcy. W
niniejszej sprawie wadliwosc¢ kryterium wynika przede wszystkim

z niedostatecznego okreslenia sposobu jego oceny i pozostawienia zamawiajgcemu nadmiernej swobody
warto$ciowania ofert, nie zas z samego postuzenia sie programem nauki ptywania jako nosnikiem informacji o sposobie
realizacji zamowienia.

Odnoszac sie do zgdania odwolujgcego, aby po usunieciu kryterium ,Program nauki ptywania” cena otrzymata wage
100%, lzba wskazuje, ze zadanie to nie moze zosta¢ uwzglednione automatycznie wylgcznie jako nastgpstwo
stwierdzenia wadliwosci kryterium pozacenowego.

Zamawiajgcy oSwiadczyt na rozprawie, ze dziata w formie samorzgdowego zaktadu budzetowego. Samorzadowy zakiad
budzetowy jest jednostkg sektora finanséw publicznych. Tym samym zamawiajgcy nalezy do kategorii zamawiajgcych
publicznych, o ktérych mowa

w art. 4 pkt 1 ustawy Pzp, i znajduje do niego zastosowanie art. 246 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 246 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajacy publiczni, o ktdrych mowa w art. 4 pkt 1 i 2, oraz ich zwigzki co do zasady nie stosujg ceny jako jedynego
kryterium oceny ofert ani jako kryterium o wadze przekraczajgcej 60%. Ustep 2 tego przepisu przewiduje jednak wyjatek:
cena moze by¢ jedynym kryterium albo mie¢ wage przekraczajgcg 60%, jezeli w opisie przedmiotu zamowienia
okreslono wymagania jako$ciowe odnoszace sie do co najmniej gltbwnych elementéw sktadajacych sie na przedmiot
zamowienia.

Status zamawiajgcego jako samorzgdowego zakladu budzetowego nie wyklucza zatem zastosowania ceny jako
jedynego kryterium. Przeciwnie, art. 246 ust. 2 ustawy Pzp dopuszcza takie rozwigzanie takze dla tej kategorii
zamawiajgcych, ale wylgcznie po spetnieniu ustawowej przestanki dotyczacej jako$ciowego opisania przedmiotu
zamoéwienia. Nie jest wystarczajgce samo stwierdzenie, Ze przedmiot zamowienia zostat opisany szczegotowo.

Z dokumentacji musi wynikac, Zze zamawiajgcy z gory okreslit wymagany poziom jakosci co najmniej w odniesieniu do
gtéwnych elementéw Swiadczenia, tak aby konkurencja pomigdzy ofertami mogta zasadniczo odbywac sie w zakresie
ceny, przy zachowaniu ustalonego przez zamawiajgcego poziomu jakosci.

W realiach niniejszej sprawy dokumentacja wskazuje, ze zamawiajgcy sam zakiadat jako$ciowe roéznicowanie ofert w
zakresie sposobu realizacji zaje¢, skutecznosci nauki, organizacji pracy instruktoréw, kontroli jakosci i efektywnosci,
rodzaju sprzetu oraz stosowanych technik nauki ptywania. Elementy te zostaty pozostawione wykonawcom do
rozwiniecia w autorskim programie i miaty stanowi¢ podstawe przyznania az 40 punktow. Taki sposdb uksztattowania
dokumentacji nie pozwala bez dalszej analizy przyja¢, ze w aktualnym opisie przedmiotu zamoéwienia zamawiajgcy
okres$lit wymagania jako$ciowe odnoszace sie do co najmniej wszystkich gtéwnych elementow ustugi w stopniu
wymaganym przez art. 246 ust. 2 ustawy Pzp. Przeciwnie, skoro zamawiajacy zamierzat dopiero na podstawie ofert
ustala¢, ktéra metodyka, organizacja, sprzet i techniki przedstawiajg wyzszg jakos¢, oznacza to, ze co najmniej czesé
istotnych cech jakosciowych pozostawiono do konkurencii ofertowej.

W konsekwencji samo usuniecie zakwestionowanego kryterium i podwyzszenie wagi ceny do 100% przy pozostawieniu
opisu przedmiotu zamowienia w dotychczasowym ksztatcie mogtoby prowadzi¢ do naruszenia art. 246 ust. 1 ustawy
Pzp. Zamawiajagcy moze zastosowaé cene jako jedyne kryterium, jezeli uprzednio tak uksztattuje opis przedmiotu
zamodwienia, aby wymagania jakosciowe dotyczgce co najmniej gtéwnych elementéw ustugi byty w nim okreslone.
Alternatywnie zamawiajgcy moze pozostawi¢ cene z wagg nieprzekraczajgcg 60% i ustanowi¢ jedno lub wiecej kryteriow
pozacenowych, opisanych zgodnie z art. 240 i 241 ustawy Pzp. Wybdr pomigdzy tymi zgodnymi z ustawg rozwigzaniami
nalezy do zamawiajgcego jako gospodarza postepowania, a Izba nie moze zastepowac¢ go w okreslaniu modelu oceny
ofert ponad zakres konieczny do usuniecia stwierdzonego naruszenia.

Z tych wzgledéw zasadne jest nakazanie zamawiajgcemu zmiany dokumentéw zamowienia przez usuniecie kryterium
~Program nauki ptywania” w jego dotychczasowym brzmieniu oraz ponowne uksztattowanie kryteribw oceny ofert w
sposob zgodny z art. 240, art. 241, art. 242 i art. 246 ustawy Pzp. Jezeli zamawiajgcy zdecyduje sie na cene jako jedyne
kryterium, powinien jednocze$nie odpowiednio uzupetni¢ opis przedmiotu zamdwienia o wymagania jako$ciowe



odnoszace sie do co najmniej gtdwnych elementow ustugi. Jezeli natomiast zamawiajgcy zachowa kryterium jako$ciowe
dotyczgce programu lub metodyki, powinien okresli¢ zamkniety katalog ocenianych elementoéw, przypisa¢ im wagi lub
maksymalng liczbe punktdéw oraz opisa¢ mierzalne lub co najmniej dostatecznie weryfikowalne przestanki przyznawania
punktéw.

W zakresie zarzutéw dotyczacych § 5 ust. 10, § 6 ust. 1 pkt 2 oraz § 15 ust. 2 pkt 3 PPU Izba uznata, ze racje ma
odwotujacy jedynie co do braku dostatecznego rozroznienia zmian instruktora zaleznych od wykonawcy od zmian
wymuszonych zdarzeniami, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci. Zamawiajgcy wykazat, ze statosc
instruktora ma obiektywne znaczenie dla jakoSci procesu nauki ptywania, zwlaszcza w grupach dzieciecych, a
ograniczenie nieuzasadnionej rotacji personelu pozostaje zwigzane z przedmiotem zamowienia. Samo ustanowienie
zasady, zgodnie z ktérg wykonawca powinien dazy¢ do utrzymania statej obsady instruktoréw, nie narusza zatem ustawy
Pzp.

Nie mozna jednak zaakceptowac rozwigzania, w ktérym kazda trzecia i kolejna zmiana instruktora w semestrze dla danej
grupy moze prowadzi¢ do naliczenia kary umownej niezaleznie od przyczyny zmiany. Postanowienia umowy powinny w
sposob jednoznaczny wytgczaé z limitu oraz z podstaw naliczenia kary przypadki, w ktérych zmiana jest nastepstwem
okolicznosci niezaleznych od wykonawcy, ktorych przy zachowaniu nalezytej staranno$ci nie mégt on przewidzie¢ ani im
zapobiec, w szczegolnosci diugotrwatej choroby, wypadku, utraty wymaganych uprawnien z przyczyn niezawinionych
przez wykonawce, rozwigzania stosunku prawnego z inicjatywy instrukiora w okolicznosciach niezaleznych od
wykonawcy albo innych zdarzen o podobnym charakterze. Sama deklaracja zamawiajgcego, ze kara nie bedzie
naliczana automatycznie i ze kazdorazowo zostanie przeprowadzone postepowanie wyjasniajagce, nie zastepuje
jednoznacznego postanowienia umownego. Zakres odpowiedzialnosci wykonawcy powinien wynika¢ z dokumentow
zamowienia, a nie z przysziej praktyki zamawiajgcego.

W pozostalym zakresie argumentacja odwolujgcego nie uzasadnia usuniecia obowigzku zapewnienia ciggtosci pracy
instruktorow ani samego ograniczenia nieuzasadnionej rotacji. Obowigzek zapewnienia zastepstwa jest naturalnie
zwigzany z profesjonalnym $wiadczeniem ustug i stuzy zapewnieniu cigglosci zaje¢. Zamawiajgcy moze rowniez
wymagac, aby wykonawca odpowiednio organizowat personel i ograniczat zmiany oséb prowadzgcych zajecia, o ile
sankcja umowna zostata powigzana z okolicznoSciami, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, oraz pozostaje
proporcjonalna do wagi naruszenia.

Majgc powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557 oraz art. 574 ustawy z 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. boraz § 9 ust. 3pkt 1w zw. z §
7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
poz. 2437).

Przewodniczaca: ...........c.coeeene.



