Sygn. akt: KIO 1902/17

WYROK

z dnia 29 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Monika Szymanowska

Czionkowie: Ryszard Tetzlaff
Barbara Bettman

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2017 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce P.A. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag REWIZOR P.A. z
siedzibg w Gdyni (81-571) przy ul. Chwaszczynskiej nr 49a lok. 3 w postepowaniu
prowadzonym przez Zarzad Transportu Miejskiego
w Gdansku z siedzibg w Gdansku (80-874) przy ul. Na Stoku 49

przy udziale wykonawcy Zaktady Wielobranzowe ,Renoma” sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie

(81-850) przy ul. 3-go Maja 67 zgtaszajgcego przystgpienie - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
art. 36 ust. 1 pkt 3) p.z.p. oraz art. 29 ust. 1, ust. 2, ust. 3a p.z.p. oraz art. 7 ust. 1 i ust.
3 p.z.p. poprzez lakoniczne okreslenie w formularzu oferty (Zatgczniku nr 1 do SIWZ)
wymagania posiadania przez wykonawce dostepu do serwisu internetowego
obejmujgcego spersonalizowany dostep przez wprowadzenie indywidualnego loginu
i hasta dla kazdego uzytkownika (serwis musi umozliwia¢ jednoczesny dostep dla
minimum 5 uzytkownikow zamawiajgcego przez catg dobe 365 dni w roku), podczas



gdy 1) w SIWZ nie wskazano jakim celom serwis ten ma stuzy¢ (jakie ma spetniaé
funkcje), 2) nie dookreslono w ogéle tego wymagania w innych postanowieniach SIWZ,
co uniemozliwia zaproponowanie zamawiajgcemu elektronicznego systemu stuzgcego
do obstugi procesu windykacyjnego, utrudnia ztozenie konkurencyjnej oferty, stanowi
nadmierne ograniczenia wobec wykonawcy i Swiadczy o0 nieprecyzyjnym
(niewyczerpujgcym) opisie  przedmiotu zamowienia, utrudniajgcym rzetelne
przygotowanie sie do postepowania, naruszajgcym zasade réwnego traktowania,
uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci.

Uwzglednia odwotanie w zakresie:

2.1. zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1 a p.z.p.
wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 516 p.z.p. oraz art. 41 pkt 7 p.z.p. oraz art. 22 c ust.
1p.zp., jak i art. 7 ust. 1 i ust. 3 p.z.p. oraz art. 23 ust. 5 p.z.p., poprzez
nieprawidtowe okreslenie w Sekgji Ill ppkt 111.1.2) pkt 1 Ogtoszenia o zamowieniu,
jak i punkcie 5 (Warunki udziatu) 5.1.2 i5.1.2.2 SIWZ warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej w odniesieniu do
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia poprzez
wprowadzenie wymagania ztozenia dokumentu w tej mierze co najmniej przez
jednego wykonawce, podczas gdy tak okreslony sposob spetnienia warunkéw
przez wykonawcow ubiegajgcych sie w trybie art. 23 p.z.p o zamodwienie nie jest
obiektywnie uzasadniony, w tym nie jest uzasadniony charakterem zamoéwienia
i proporcjonalny, co narusza rowniez zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, podczas gdy wystarczajgce bytoby, aby warunek ten
mogt byé spetniony tgcznie przez wykonawcodw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia,

i nakazuje = zamawiajgcemu  dokonanie @ zmiany  Sekcji Il pkt
. 1. 2) ppkt 1 Ogtoszenia o zamowieniu, jak i punktu 5 (Warunki udziatu) 5.1.2.
i5.1.2.2 lit. A) SIWZ poprzez wskazanie, ze wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie
0 zamowienie mogg fgcznie wykaza¢ spetnienie tego warunku (nie za$ co
najmniej jeden z nich).

2.2.  zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1 a p.z.p. oraz
art. 22 d ust. 1 p.z.p wzw. z art. 36 ust. 1 pkt 5i 6 p.z.p oraz art. 41 pkt 7 p.z.p.,
jak i art. 7 ust. 1 i ust. 3 p.z.p. oraz art. 23 ust. 5 p.z.p. poprzez okreslenie
w Sekgciji Il pkt 111.1.3) pkt 1 Ogtoszenia o zaméwieniu i pkt 5.1.2.3. lit A) SIWZ
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;j
dotyczgcym koniecznoéci wykazania sie doswiadczeniem w zakresie wykonania
minimum 3 ustug w zakresie realizacji zamodwienia zwigzanych z prowadzeniem
kontroli biletowej w pojazdach komunikacji miejskiej o warto$ci minimum 100.000
ztotych netto/1 miesigc kazda oraz minimum 3 ustug polegajgcych na
prowadzeniu windykacji naleznosci o wartosci minimum 200.000 ztotych



2.3.

netto/1 miesigc kazda lub minimum 3 ustug w zakresie realizacji zaméwien
zwigzanych z prowadzeniem kontroli biletowej w pojazdach komunikacji miejskiej
wraz z windykacjg naleznosci (w przypadku gdy wykonawca swiadczy te ustugi
w ramach jednej umowy) o minimalnej wartosci tych ustug 300.000 ztotych netto/
1 miesigc kazda (przy czym w przypadku wykonawcédw wspolnie ubiegajacych sie
o0 zamoéwienie spetnienie tego warunku musi by¢ wykazane przynajmniej przez
jednego), w sytuacji gdy warunek ten nie jest proporcjonalny do zamowienia,
wykracza poza cel sformutowania warunku (jakim jest weryfikacja zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia), niezasadnie narzuca
wykonawcom wspélnie ubiegajagcym sie o zaméwienie obowigzek spetnienia
warunku przynajmniej przez jednego wykonawce, narusza zasade réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji i ogranicza potencjalny krag
wykonawcow, utrudnia ziozenie konkurencyjnej oferty i tym samym moze
prowadzi¢ do wyboru wykonawcy wytonionego w sposéb niezgodny z przepisami

p.z.p.,

i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany Sekcji Il pkt Ill. 1. 3) ppkt
1 Ogtoszenia o zamowieniu, jak i punktu 5.1.2.3. lit. A) SIWZ poprzez wskazanie,
ze wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie mogg tgcznie wykazac
spetnienie tego warunku (nie zas co najmniej jeden z nich).

zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1la p.z.p. w zw.
z art. 36 ust. 1 pkt 51 6 p.z.p. oraz art. 41 pkt 7 p.z.p. oraz art. 7 ust. 1 i ust.
3 p.z.p. i art. 23 ust. 5 p.z.p. poprzez okreslenie w Sekcji Il pkt Ill. 1.3. pkt
2 Ogtoszenia o zamowieniu i pkt 5.1.2.3 lit. B) SIWZ warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczgcej
posiadania odpowiedniego wyposazenia zaktadu (testeréw biletowych — min.
25 sztuk oraz terminali ptatniczych min. 25 sztuk) i urzgdzen technicznych (przy
czym w przypadku wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie
spetnienie tego warunku musi by¢ wykazane przynajmniej przez jednego
wykonawce) w sposob nieprecyzyjny i niejednoznaczny, nie wskazujgc zarébwno
0 jakie konkretnie wyposazenie zaktadu i urzgdzenia techniczne chodzi, jak i bez
wskazania minimalnych parametréw technicznych, jak i niezasadnie narzucajgc
wykonawcom wspolnie ubiegajgcym sie o zamdwienie obowigzek spetnienia
warunku przynajmniej przez jednego wykonawce, co w konsekwencji utrudnia
rzetelne przygotowanie sie do postepowania oraz ocene spetnienia tego warunku,
stanowigc  warunek  nieproporcjonalny do  przedmiotu = zamodwienia,
uniemozliwiajgcy weryfikacije wykonawcy pod katem rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia, naruszajgcy zasade réwnego traktowania, uczciwej
konkurencji i proporcjonalnosci,

i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany Sekcji Il pkt lll. 1. 3) ppkt
2 Ogtoszenia o zamoéwieniu, jak i punktu 5.1.2.3 lit. B) SIWZ poprzez wskazanie,



2.4,

2.5.

ze wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamodwienie mogg tgcznie wykazaé
spetnienie tego warunku (nie zas co najmniej jeden z nich).

zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1la p.z.p. w zw.
Zart. 36 ust. 1 pkt 5i 6 p.z.p. oraz art. 41 pkt 7 p.z.p. oraz art. 23 ust 5 p.z.p., jak
i art. 7 ust. 1 i ust. 3 p.z.p. poprzez okreslenie w Sekcji 1l pkt 111.1.3. pkt
3 Ogtoszenia o zaméwieniu i pkt 5.1.2.3 lit C) SIWZ warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej (w odniesieniu do
wykonawcow ubiegajgcych sie wspodlnie o zamowienie) dotyczgcej tego, aby
Sredniorocznym zatrudnieniem 30 kontroleréw na petne etaty wedtug przepisow
Kodeksu pracy legitymowat sie przynajmniej jeden podmiot, co wywotuje
watpliwosci interpretacyjne (jest nieprecyzyjne, niejednoznacznie opisane),
niezasadnie narzuca wykonawcom wspodlnie ubiegajgcym sie o zamowienie
obowigzek spetnienia warunku przynajmniej przez jednego wykonawce, nie jest
obiektywnie uzasadnione, w tym uzasadnione przedmiotem zamdwienia
i proporcjonalne, a tym samym narusza zasade rownego traktowania i uczciwe;j
konkurencji oraz proporcjonalnosci,

i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany Sekcji 1l pkt 111.1.3)
ppkt 3 Ogtoszenia o zamoéwieniu, jak i punktu 5.1.2.3 lit. C) SIWZ poprzez
wskazanie, ze wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie moga tgcznie
wykazac spetnienie tego warunku (nie zas co najmniej jeden z nich).

zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 36 ust. 1 pkt 3) p.z.p. oraz
art. 29 ust. 1, ust. 2, ust. 3 i ust. 3a p.z.p. oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 p.z.p. oraz
art. 14 ust. 1 p.z.p. i art. 139 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16) p.z.p. w zw.
z art. 353* k.c. poprzez sformutowanie w pkt 3.1.7 [w tym lit. a), lit. d, lit. f] SIWZ
oraz § 3 ust. 10 Zalgcznika nr 9 do SIWZ opisu przedmiotu zamodwienia
w zakresie wymagania, aby 1) wykonawca dysponowat co najmniej
50 kontrolerami biletéw, w przeliczeniu na petne etaty najpdzniej w dniu
podpisania umowy i przez caty czas jej trwania, jak i 2) aby najp6zniej w dniu
podpisania umowy wykonawca przediozyt wykaz oséb, ktére bedg realizowac
przedmiot umowy oraz kopie zanonimizowanych umow, tj. poprzez sformutowanie
opisu przedmiotu zamowienia w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasady proporcjonalnosci,
awrecz utrudniajgcy uczciwg konkurencje, wprowadzajgcy nadmierne
i niepotrzebne wymagania stawiane wykonawcom, co moze prowadzi¢ do wyboru
wykonawcy niezgodnie z przepisami p.z.p., utrudnia ziozenie konkurencyjne;j
oferty, a takze stanowi istotne zachwianie réwnowagi stron stosunku
cywilnoprawnego na korzys¢ zamawiajgcego,

i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany pkt 3.1.7 lit. d) SIWZ oraz
§ 3 ust. 10 lit. d) zatgcznika nr 9 do SIWZ poprzez wskazanie, iz najpdzniej w dniu



2.6.

2.7.

rozpoczecia $wiadczenia ustugi wykonawca zobowigzany bedzie przedtozy¢
zamawiajgcemu wykaz osob, ktére beda realizowa¢ przedmiot umowy oraz kopie
zanonimizowanych (zawierajgcych imie i nazwisko, data zawarcia umowy, rodzaj
umowy o prace oraz wymiar zatrudnienia) uméw o prace.

zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 36 ust. 1 pkt 3) p.z.p. oraz art.
29 ust. 1, ust. 2, ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 p.z.p. poprzez nieprawidtowe
sformutowanie m.in. pkt 6.9 SIWZ, Zatgcznika nr 8 do SIWZ oraz Zatgcznika nr
2 do wzoru umowy, tj. poprzez 1) sformutowanie w opisie przedmiotu zaméwienia
obowigzku instalacji i wdrozenia oprogramowania dedykowanego do obstugi
procesu windykacji naleznosci z tytutu wystawionych wezwan do zaptaty, zgodnie
z zasadami okreslonymi w zatgczniku nr 2 do projektu umowy (oraz Zatgcznikiem
nr 8 do SIWZ), ktéry ma posiadac opisane w nich nieinnowacyjne funkcjonalnosci
(ktére posiada program wdrozony przez dotychczasowego wykonawce ustug
kontroli biletéw i windykacji — co jest wprost sprzeczne m.in. z art. 29 ust.
3 p.z.p., 2)sformutowanie przez zamawiajgcego ww. opisie wymagania
spetnienia przez ww. program niektérych funkcjonalnosci wskazanych
w zatgczniku nr 8 do SIWZ (arkuszu funkcjonalnosci programu), ktére spetnia
tylko program wdrozony przez wykonawce obecnie swiadczgcego na rzecz
zamawiajgcego ustugi kontroli biletoéw i windykacji, a ktérych zasadniczo mogg nie
spetnia¢ systemy elektroniczne; 3) sformutowanie ww. opisu w sposob
przyznajgcy swobode oceny spetnienia funkcjonalnosci (w sytuacji, gdy spetnienie
danej funkcjonalnosci winno by¢ obiektywnie, jasno wskazywane), co nie jest
uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, utrudnia uczciwg konkurencje i réwne
traktowanie wykonawcow, jest nadmierne, utrudnia ztozenie konkurencyjnej
oferty, narzuca nieinnowacyjne rozwigzania i tym samym uniemozliwia
odwotujgcemu i innym wykonawcom zaprezentowanie réwnie skutecznego
i zaspokajajgcego  potrzeby zamawiajgcego programu  niespetniajgcego
wszystkich wymaganych funkcjonalnosci,

i nakazuje zamawiajgcemu, w zatgczniku nr 8 do SIWZ, dokonania
doprecyzowania wymogéw pkt: 19 (co do sposobu jego rozumienia w catosci),
20 (sposobu  rozumienia sformutowania regulowanie zbiorczo zaliczek
komorniczych w kontekscie catego wymogu), 33 - 35 (odno$nie interpretacji tych
funkcjonalno$ci w kontekscie oznaczenia ich gwiazdka).

zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 36 ust. 1 pkt 3) p.z.p. oraz art.
29 ust. 1, ust. 2 p.z.p. oraz art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 p.z.p. poprzez sformutowanie
przez zamawiajgcego niejednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia w pkt
6 Zatgcznika nr 2 do wzoru umowy i niewskazanie jakie minimalne parametry ma
spetnia¢ serwer i na czym ma polega¢ ,komfort” pracy pracownikow
Zamawiajgcego, cO narusza zasade jednoznacznego i wyczerpujacego,
zrozumiatego opisu przedmiotu zamoéwienia, zasade réwnego traktowania



2.8.

wykonawcow oraz uczciwej konkurencije i zasade proporcjonalnosci, jak i utrudnia
przygotowanie sie do zamowienia,

i nakazuje zamawiajgcemu, w zatgczniku nr 2 do wzoru umowy, dokonania
doprecyzowania pkt 6 poprzez okreslenie na czym polega ,komfortowa praca”.

zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 36 ust. 1 pkt 3) p.z.p. oraz art.
29 ust. 1, ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 p.z.p poprzez wymaganie w pkt
15116 Zatagcznika nr 2 do wzoru umowy aby dostep dla pracownikow
zamawiajgcego lub innych wskazanych w SIWZ podmiotéw do oprogramowania
wspomagajgcego proces windykacyjny odbywat sie za pomocg protokotu VPN
IPSec z jednoczesnym wyraznym wykluczeniem, aby praca uzytkownikéw
systemu realizowana byta za pomocg ustugi zdalnego pulpitu, co nie jest
uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, naktada nadmierne ograniczenia wobec
wykonawcy, zmniejsza bezpieczenhstwo danych, utrudnia ztozenie konkurencyjnej
oferty, a tym samym narusza zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow oraz proporcjonalnosci,

i nakazuje zamawiajgcemu, w zatgczniku nr 2 do wzoru umowy, dokonania zmiany
pkt 16 poprzez dopuszczenie rowniez alternatywnego rozwigzania razem
Z obecnie istniejgcym, tj. funkcji zdalnego pulpitu.

3. W pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala.

4, Kosztami postepowania obcigza Zarzadu Transportu Miejskiego w Gdansku,
ul. Na Stoku 49, 80-874 Gdansk i:

4.1.

4.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez P. A,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg REWIZOR P. A,
ul. Chwaszczynska nr 49a lok. 3, 81-571 Gdynia, tytutem uiszczonego wpisu od

odwotania,

zasgdza od Zarzadu Transportu Miejskiego w Gdansku, ul. Na Stoku 49, 80-874
Gdansk, na rzecz P. A. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
REWIZOR P.A., ul. Chwaszczynska nr 49a lok. 3, 81-571 Gdynia, kwote 18 600
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero grosze) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztow wpisu

oraz tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych  (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 29 wrzesnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1902/17

Zamawiajgcy — Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Prowadzenie kontroli biletdw w pojazdach
lokalnego transportu zbiorowego organizowanego przez Zarzad Transportu Miejskiego
w Gdansku wraz z windykacjg i egzekucjg naleznosci z tytutu jazdy bez waznego biletu —
w latach 2018 - 2021 r.” - numer postepowania nadany przez
Zamawiajgcego: HZ/5/ZP/2017, dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartoéci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 30 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy przekazat ogtoszenie o zamowieniu do
publikacji Urzedowi Oficjalnych Publikacji Unii Europejskiej, ktére 1 wrzesnia 2017 r. zostato
opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem
2017/S 167-343847. Ponadto 1 wrzesnia 2017r. Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie
internetowej  specyfikacje istotnych warunkédw zamodwienia (dalej jako ,SIWZ”)
przedmiotowego postepowania.

Odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ, dnia 11 wrze$nia 2017 r.,
wnidst P.A. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg REWIZOR P.A. z siedzibg w
Gdyni, przy ul. Chwaszczynskiej 49A lok. 3 — dalej jako ,Odwotujacy”.

Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 p.z.p., w odwotaniu przedstawiono nastepujace
zarzuty (pisownia oryginalna, dalej powotywane pod odpowiednimi punktami
korespondujgcymi z numeracjg przedstawiong ponizej):

1. art. 31 a Pzp oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie nalezytego
przygotowania postepowania i uprzedniego zastosowania dialogu technicznego celem
prawidtowego okres$lenia specyfikacji oprogramowania do obstugi procesu windykaciji
podlegajgcego instalacji i wdrozeniu przez wykonawce, w sposéb umozliwiajgcy rowny
dostep wykonawcom zdolnym do wykonania zamdwienia, uwzgledniajgcy zasade
poszanowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
proporcjonalnosci;

2. art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 1a Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5i 6 Pzp oraz art. 41 pkt 7
Pzp oraz art. 22 c ust. 1 Pzp, jak i art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez okreslenie w Sekcji
Il ppkt 1. 2) pkt 1 Ogtoszenia o zamowieniu, jak i punkcie 5 (Warunki udziatu) 5.1.2.

i15.1.2.2 SIWZ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej



i finansowej w sposdb nadmierny, nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia
poprzez wprowadzenie obowigzku dysponowania srodkami finansowymi lub zdolnoscig
kredytowg nie mniejszg niz 2.000.000,00 ztotych, podczas gdy wystarczajgce dla
wykazania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia bytoby zgdanie
wykazania przychodu w tej kwocie potwierdzonego sprawozdaniem finansowym, co
narusza takze zasade proporcjonalnosci oraz weryfikacyjnego charakteru warunku,
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji;

art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1 a Pzp w zw. z art. 36 ust 1 pkt 5i 6 Pzp oraz art. 41 pkt 7 Pzp
oraz art. 22 c ust 1 Pzp, jak i art. 7 ust 1 i ust 3 Pzp oraz art 23 ust 5 Pzp poprzez
nieprawidiowe okredlenie w Sekc;ji Il ppkt lll. 1. 2) pkt 1 Ogtoszenia o zamdwieniu, jak
i punkcie 5 (Warunki udziatu) 5.1.2. i 5.1.2.2 SIWZ warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej w odniesieniu do wykonawcéw wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia poprzez wprowadzenie wymagania ztozenia
dokumentu w tej mierze co najmniej przez jednego wykonawce, podczas gdy tak
okreslony sposob spetnienia warunkéw przez wykonawcéw ubiegajgcych sie w trybie
art. 23 Pzp o zamdwienie nie jest obiektywnie uzasadniony, w tym nie jest uzasadniony
charakterem zamodwienia i proporcjonalny, co narusza réwniez zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcdéw, podczas gdy wystarczajgce bytoby,
aby warunek ten mogt by¢ spetniony fgcznie przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia;

art. 22 ust. 1 pkt 2 iust1 a Pzp oraz art. 22 d ust 1 Pzp w zw. z art. 36 ust 1 pkt 51 6
Pzp oraz art. 41 pkt 7 Pzp, jak i art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp oraz art 23 ust. 5 Pzp poprzez
okreslenie w Sekcji Il pkt 111-1.3. pkt 1 Ogtoszenia o zamdwieniu i pkt 5.1.2.3. lit A)
SIWZ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej
dotyczgcym koniecznoéci wykazania sie doswiadczeniem w zakresie wykonania
minimum 3 ustug w zakresie realizacji zamowienia zwigzanych z prowadzeniem kontroli
biletowej w pojazdach komunikacji miejskiej o warto$ci minimum 100.000 zlotych
netto/1 miesigc kazda oraz minimum 3 ustug polegajgcych na prowadzeniu windykaciji
naleznosci o wartosci minimum 200.000 ztotych netto/1 miesigc kazda lub minimum
3 ustug w zakresie realizacji zamoéwien zwigzanych z prowadzeniem kontroli biletowe]
w pojazdach komunikacji miejskiej wraz z windykacjg naleznosci (w przypadku gdy
wykonawca $wiadczy te ustugi w ramach jednej umowy) o minimalnej wartosci tych
ustug 300 zlotych netto/ 1 miesigc kazda (przy czym w przypadku wykonawcéw
wspolnie ubiegajagcych sie o zamowienie spetnienie tego warunku musi by¢ wykazane
przynajmniej przez jednego), w sytuacji gdy warunek ten nie jest proporcjonalny do
zamowienia, wykracza poza cel sformutowania warunku (jakim jest weryfikacja

zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia), niezasadnie narzuca



wykonawcom wspolnie ubiegajgcym sie o zamowienie obowigzek spetnienia warunku
przynajmniej przez jednego wykonawce, narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji i ogranicza potencjalny krag wykonawcéw, utrudnia
ztozenie konkurencyjnej oferty i tym samym moze prowadzi¢ do wyboru wykonawcy
wytonionego w sposob niezgodny z przepisami Pzp;

art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust. la Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5i 6 Pzp oraz art. 41 pkt 7 Pzp
oraz art 7 ust. 1iust 3 Pzpiart. 23 ust 5 Pzp poprzez okreslenie w Sekcji Ill pkt I1l. 1.3.
pkt 2 Ogtoszenia o zamowieniu i pkt 5.1.2.3. lit. B) SIWZ warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczgcej posiadania
odpowiedniego wyposazenia zakfadu (testerow biletowych — min. 25 sztuk oraz
terminali ptatniczych min. 25 sztuk) i urzgdzenh technicznych (przy czym w przypadku
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie spetnienie tego warunku musi
by¢ wykazane przynajmniej przez jednego wykonawce) w sposob nieprecyzyjny
i niejednoznaczny, nie wskazujgc zarowno o jakie konkretnie wyposazenie zakfadu
i urzgdzenia techniczne chodzi, jak i bez wskazania minimalnych parametréow
technicznych, jak i niezasadnie narzucajgc wykonawcom wspolnie ubiegajgcym sie
0 zamowienie obowigzek spetnienia warunku przynajmniej przez jednego wykonawce,
co w konsekwencji utrudnia rzetelne przygotowanie sie do postepowania oraz ocene
spetnienia tego warunku, stanowigc warunek nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, uniemozliwiajgcy weryfikacje wykonawcy pod katem rekojmi nalezytego
wykonania zaméwienia, naruszajgcy zasade rownego traktowania, uczciwej konkurencji
i proporcjonalnosci;

art. 22 ust. 1 pkt 2 i ust la Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5i 6 Pzp oraz art. 41 pkt 7 Pzp
oraz art. 23 ust 5 Pzp , jak i art. 7 ust 1 i ust 3 Pzp poprzez okreslenie w Sekcji 1l pkt
11.1.3. pkt 3 Ogtoszenia o zaméwieniu i pkt 5.1.2.3. lit C) SIWZ warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej i zawodowej (w odniesieniu do
wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o zamowienie) dotyczgcej tego, aby
Sredniorocznym zatrudnieniem 30 kontrolerow na petne etaty wedtug przepiséw
Kodeksu pracy legitymowat sie przynajmniej jeden podmiot, co wywotuje watpliwosci
interpretacyjne (jest nieprecyzyjne, niejednoznacznie opisane), niezasadnie narzuca
wykonawcom wspolnie ubiegajgcym sie o zamowienie obowigzek spetnienia warunku
przynajmniej przez jednego wykonawce, nie jest obiektywnie uzasadnione, w tym
uzasadnione przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne, a tym samym narusza zasade
rownego traktowania i uczciwej konkurencji oraz proporcjonalnosci;

art. 36 ust. 1 pkt 3) Pzp oraz art. 29 ust. 1, ust. 2, ust. 3a Pzp oraz art 7 ust. 1 i ust. 3
Pzp poprzez lakoniczne okreslenie w formularzu oferty (Zataczniku nr 1 do SIWZ)

wymagania posiadania przez wykonawce dostepu do serwisu internetowego
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10.

obejmujgcego spersonalizowany dostep przez wprowadzenie indywidualnego loginu
i hasta dla kazdego uzytkownika (serwis musi umozliwia¢ jednoczesny dostep dla
minimum 5 uzytkownikow Zamawiajgcego przez catg dobe 365 dni w roku), podczas
gdy 1) w SIWZ nie wskazano jakim celom serwis ten ma stuzy¢ (jakie ma spetnia¢
funkcje), 2) nie dookreslono w ogdle tego wymagania w innych postanowieniach SIWZ,
co uniemozliwia zaproponowanie Zamawiajgcemu elektronicznego systemu stuzgcego
do obstugi procesu windykacyjnego, utrudnia ztozenie konkurencyjnej oferty, stanowi
nadmierne ograniczenia wobec wykonawcy i Swiadczy o nieprecyzyjnym
(niewyczerpujgcym) opisie  przedmiotu zamdwienia, utrudniajgcym  rzetelne
przygotowanie sie do postepowania, naruszajgcym zasade réwnego traktowania,
uczciwej konkurenciji i proporcjonalnosci;

art 36 ust. 1 pkt 3) Pzp oraz art 29 ust. 1, ust. 2, ust. 3 i ust. 3a Pzp oraz art. 7 ust. 1
i ust. 3 Pzp oraz art. 14 ust 1 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp
w zw. z art. 353! Kodeksu Cywilnego (dalej ,kc”) poprzez sformutowanie w pkt 3.1.7
[wtym lit. a), lit. d, lit. f] SIWZ oraz § 3 ust. 10 Zatgcznika nr 9 do SIWZ opisu
przedmiotu zaméwienia w zakresie wymagania, aby 1) wykonawca dysponowat co
najmniej 50 kontrolerami biletdw, w przeliczeniu na petne etaty najpdzniej w dniu
podpisania umowy i przez caly czas jej trwania, jak i 2) aby najpdzniej w dniu
podpisania umowy wykonawca przedtozyt wykaz os6b, ktore bedg realizowaé
przedmiot umowy oraz kopie zanonimizowanych uméw, tj. poprzez sformutowanie
opisu przedmiotu zamodwienia w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz zasady proporcjonalnosci,
a wrecz utrudniajgcy uczciwg konkurencje, wprowadzajgcy nadmierne i niepotrzebne
wymagania stawiane wykonawcom, co moze prowadzi¢ do wyboru wykonawcy
niezgodnie z przepisami Pzp, utrudnia ztozenie konkurencyjnej oferty, a takze stanowi
istotne zachwianie réwnowagi stron stosunku cywilnoprawnego na korzys¢
Zamawiajgcego;

art. 36 ust. 1 pkt 3) Pzp oraz art. 29 ust. 1, ust. 2, ust. 3 i ust. 3a Pzp oraz art. 7 ust. 1
i ust. 3 Pzp oraz art. 14 ust. 1 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust 1 pkt 16) Pzp
w zw. z art. 353! kc poprzez ograniczenie w pkt 3.1.7 lit. g) SIWZ oraz § 3 ust. 10 lit f)
Zatgcznika nr 9 do SIWZ uprawnienia wykonawcy do zmiany osoby wskazanej na liscie
kontrolerow tylko do przypadkéw obiektywnej niemoznosci wykonywania pracy, co
narusza uczciwg konkurencje, zasade proporcjonalnosci, nadmiernie ogranicza
wykonawce oraz narusza swobode kontraktowania (réwnowage stron stosunku
cywilnoprawnego na korzys¢ Zamawiajgcego);

art. 36 ust 1 pkt 3) Pzp oraz art. 29 ust. 1, ust 2 oraz ust 3 i ust. 3a Pzp oraz art. 7 ust 1
i ust. 3 Pzp oraz art 14 ust. 1 Pzp i art. 139 ust 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp
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11.

12.

13.

w zw. z art 3531 kc poprzez przyznanie w punkcie 3.1.7 lit g) SIWZ oraz § 3 ust. 10 lit
g) oraz § 21 ust 1 lit e) Zatgcznika nr 9 do SIWZ Zamawiajgcemu uprawnienia do
odstgpienia od umowy z winy wykonawcy bez wyznaczania dodatkowego terminu do
usuniecia naruszenia w razie niezatrudnienia przez wykonawce ktérej$ z osob
z wykazu kontroleréw, co stanowi uprawnienie nadmierne, nieproporcjonaine,
utrudniajgce uczciwg konkurencje, nadmiernie ograniczajgce wykonawce, stanowigce
przekroczenie granic swobody kontraktowania (narusza réwnowage stron stosunku
cywilnoprawnego na korzys¢ Zamawiajgcego);

art. 36 ust 1 pkt 3) Pzp oraz art. 29 ust 1, ust 2, ust. 3 Pzp oraz art. 7 ust 1 oraz ust. 3
Pzp poprzez sformutowanie przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia (w pkt
3.3.3. SIWZ i w Sekcji Il pkt 11.2.4 ppkt 3 Ogtoszenia o zaméwieniu) w zakresie
wymagania utrzymywania statego punktu obstugi klienta zlokalizowanego na obszarze
Centrum Gdanska, Srédmiescia, w odlegto$ci nie wiekszej niz 1 km od Dworca
Kolejowego ,Gdansk Gtéwny” i wskazujgcego jako punktu referencyjny jego szerokosé

geograficzng oraz dtugos$¢ geograficzng, co uznaé nalezy za wymaganie nadmierne,

nieuzasadnione potrzebami i interesem Zamawiajgcego, utrudniajgce uczciwg
konkurencje, naruszajgce zasade rownego traktowania wykonawcow
i proporcjonalnosci - brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia dla ograniczenia

wykonawcow w doborze miejsca prowadzenia tego punktu poprzez powigzanie go
odlegtoscig akurat z dworcem kolejowym;

art. 36 ust. 1 pkt 3) Pzp oraz art. 29 ust. 1, ust. 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1, ust. 3 Pzp oraz
art. 14 ust. 1 Pzpiart. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp w zw. z art. 3531
kc poprzez sformutowanie w pkt 3.4.7 SIWZ oraz § 3 ust. 9 Zatgcznika nr 9 do SIWZ
przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia w zakresie natozenia na
wykonawcow obowigzku wystawiania wezwan do zaptaty w liczbie nie mniejszej niz
3500 sztuk miesiecznie, podczas gdy ustalenie minimalnej ich liczby jest niemozliwe,
zwtaszcza w kontekécie faktu, ze skutecznie prowadzona kontrola biletéw i jej
prewencyjny charakter winien wptywaé w perspektywie czasowej na zmniejszenie
liczby wystawianych wezwan, co stanowi o nadmiernym, nieuzasadnionym charakterze
sformutowanego wymagania, naruszajgcym zasade uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow i proporcjonalnosci, jak i stanowigcym przekroczenie granic
swobody kontraktowania (naruszajgcym réwnowage stron stosunku cywilnoprawnego
na korzy$¢ Zamawiajgcego);

art. 45 ust. 4 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez
ustalenie w punkcie 8.1. SIWZ oraz Sekgji Il pkt 11.2.14 Ogtoszenia o zamdwieniu
wysokosci wadium na poziomie 600.000 ztotych, podczas gdy jest to wymaganie

nadmierne, nieuzasadnione celem jego wniesienia, naruszajgce zasade poszanowania
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14.

15.

16.

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz proporcjonalnosci,
a takze moggce stanowi¢ bariere do brania udziatu w postepowaniu wykonawcom,
ktorzy byliby w stanie zrealizowa¢ nalezycie zamowienie na rzecz Zamawiajgcego;

art. 150 ust. 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez ustalenie w pkt 15.1. SIWZ
oraz § 23 ust. 1 Zatgcznika nr 9 do SIWZ wysokosci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy na poziomie 10 % wartosdci oferty brutto podczas gdy jest to
wymaganie nadmierne, utrudniajgce uczciwg konkurencje i réwne traktowanie
wykonawcow i nieproporcjonalne, nieuzasadnione potencjalng szkodg Zamawiajgcego;
art. 36 ust. 1 pkt 3) Pzp oraz art. 29 ust. 1, ust 2, ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp
poprzez nieprawidiowe sformutowanie m.in. pkt 6.9. SIWZ, Zatgcznika nr 8 do SIWZ
oraz Zalagcznika nr 2 do wzoru umowy, tj. poprzez 1) sformutowanie w opisie
przedmiotu zamdwienia obowigzku instalacji i wdrozenia oprogramowania
dedykowanego do obstugi procesu windykacji naleznosci z tytulu wystawionych
wezwan do zaptaty, zgodnie z zasadami okreslonymi w zatgczniku nr 2 do projektu
umowy (oraz Zatgcznikiem nr 8 do SIWZ), ktéry ma posiada¢ opisane w nich
nieinnowacyjne  funkcjonalnosci  (ktére posiada program wdrozony przez
dotychczasowego wykonawce ustug kontroli biletéw i windykacji — co jest wprost
sprzeczne m.in. z art. 29 ust. 3 Pzp), 2) sformulowanie przez Zamawiajgcego ww.
opisie wymagania spetnienia przez ww. program niektorych funkcjonalnosci
wskazanych w zatgczniku nr 8 do SIWZ (arkuszu funkcjonalnosci programu), ktére
spetnia tylko program wdrozony przez wykonawce obecnie $wiadczgcego na rzecz
Zamawiajgcego ustugi kontroli biletéw i windykacji, a ktérych zasadniczo mogg nie
spetnia¢ systemy elektroniczne; 3) sformutowanie ww. opisu w sposéb przyznajgcy
swobode oceny spetnienia funkcjonalnosci (w sytuacji, gdy spetnienie danej
funkcjonalnosci winno byé obiektywnie, jasno wskazywane), co nie jest uzasadnione
potrzebami Zamawiajgcego, utrudnia uczciwg konkurencje i réwne traktowanie
wykonawcow, jest nadmierne, utrudnia zlozenie konkurencyjnej oferty, narzuca
nieinnowacyjne rozwigzania i tym samym uniemozliwia Odwotujgcemu i innym
wykonawcom zaprezentowanie rownie skutecznego i zaspokajajgcego potrzeby
Zamawiajgcego programu niespetniajgcego wszystkich wymaganych funkcjonalnosci;
art. 36 ust. 1 pkt 3) Pzp oraz art. 29 ust. 1, ust. 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp
poprzez sformutowanie przez Zamawiajgcego niejednoznacznego opisu przedmiotu
zamowienia w pkt 6 Zatgcznika nr 2 do wzoru umowy i niewskazanie jakie minimalne
parametry ma spetnia¢ serwer i na czym ma polega¢ ,komfort” pracy pracownikow
Zamawiajgcego, co narusza zasade jednoznacznego i wyczerpujgcego, zrozumiatego

opisu przedmiotu zamodwienia, zasade rownego traktowania wykonawcow oraz
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17.

18.

19.

20.

uczciwej konkurencje i zasade proporcjonalnosci, jak i utrudnia przygotowanie sie do
zaméwienia;

art. 36 ust. 1 pkt 3) Pzp oraz art. 29 ust. 1, ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp
poprzez wymaganie w pkt 15 i 16 Zatgcznika nr 2 do wzoru umowy aby dostep dla
pracownikédw Zamawiajgcego lub innych wskazanych w SIWZ podmiotéw do
oprogramowania wspomagajgcego proces windykacyjny odbywat sie za pomocg
protokolu VPN IPSec z jednoczesnym wyraznym wykluczeniem, aby praca
uzytkownikdéw systemu realizowana byta za pomocg ustugi zdalnego pulpitu, co nie jest
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego, naktada nadmierne ograniczenia wobec
wykonawcy, zmniejsza bezpieczenstwo danych, utrudnia ztozenie konkurencyjnej
oferty, a tym samym narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz proporcjonalnosci;

art. 23 ust. 1 Pzp, art. 14 ust. 1 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp,
art. 36a ust. 2 lit a Pzp, art. 353! kc poprzez natozenie w pkt 3.1.6. SIWZ oraz § 1 ust.
13 Zalagcznika nr 9 przez Zamawiajgcego na ,wykonawce” (nie zas réwniez na
wykonawcow z art. 23 Pzp) obowigzku osobistego wykonania kluczowej czesci
zamowienia tj. w zakresie ustugi kontroli biletéw i windykacji oraz egzekucji naleznosci
w razie jazdy bez waznego biletu, a zatem nie uwzgledniajgc przypadkow wspolnego
ubiegania sie wykonawcow o udzielenie zamowienia, jak i w sposob sugerujgcy, ze
catos¢ zamowienia musi by¢ wykonana osobiscie przez wykonawce (w sytuacji, gdy art.
36a ust. 2 lit a Pzp pozwala na zastrzezenie osobistego wykonania jedynie cze$ci
zamoéwienia), co narusza takze zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz proporcjonalnosci;

art 14 ust. 1 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16), Pzp w zw. z art. 3531
kc poprzez sformutowanie w ostatnim zdaniu § 12 ust. 5. 3 Zatgcznika nr 9 do SIWZ, ze
brak jednego dokumentu traktowany bedzie jako podstawa niejednoznacznego
postanowienia w zakresie zasad pfatnosci faktur VAT w sposdb wywotujgcy watpliwosci
co do momentu powstania roszczenia o zaptate faktury VAT po stronie Wykonawcy, co
narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
proporcjonalnosci, jak i granice swobody kontraktowania i rownowage stron;

art. 14 ust. 1 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp w zw. z art. 353
kc poprzez umieszczenie we wzorze umowy (§10 ust. 13 Zatgcznika nr 9 do SIWZ)
obowigzku zapewnienia przez wykonawce wskaznika sciggalnosci naleznosci z tytutu
jazdy bez waznego biletu na poziomie min. 50 % w skali roku w sytuacji gdy osiggniecie
tego wskaznika nie jest catkowicie zalezne od woli wykonawcy, albowiem zalezy od
wielu niezaleznych od wykonawcy czynnikow i zdobytej wiedzy operacyjnej na ,rynku”

przedmiotowych ustug, co narusza granice swobody kontraktowania i rownowage stron;
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21.

22.

23.

24,

25.

art. 14 ust. 1 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp w zw. z art.
483 § 1 oraz art. 484 § 2 kc w zw. z art. 353 kc poprzez umieszczenie we wzorze
umowy obowigzku uiszczenia nieuzasadnionych, a niezaleznie od tego, razaco
wygorowanych kar umownych, nieadekwatnych do naruszen i prowadzgcych do
bezpodstawnego wzbogacenia sie Zamawiajgcego (oraz potencjalnie niewaznego na
gruncie art. 58 kc);

art. 36 ust. 1 pkt 3) Pzp oraz art. 29 ust. 1, ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 oraz ust 3 Pzp oraz
art. 14 ust. 1 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art 36 ust 1 pkt 16) Pzp w zw. z art. 3531
kc poprzez natozenie w pkt 9 Zatgcznika nr 2 do wzoru umowy obowigzku przeniesienia
oprogramowania z serwera wykonawcy na wiasny serwer w trakcie trwania umowy lub
po jej zakonczeniu lub na serwer nowego wykonawcy, po okresie trwania umowy, jak
i obowigzku wykonania lub w przypadku braku zgody nowego wykonawcy, do
uczestniczenia w takiej migracji i udzielenia wszelkiej niezbednej pomocy do
pomysinego jej zakonczenia, bez jednoczesnego okreslenia cech (parametréw) tego
systemu, a takze nieodptatnie, co uzna¢ nalezy za nieuzasadnione i naruszajgce
rownowage kontraktowg stron oraz prowadzgce do wzbogacenia sie Zamawiajgcego
kosztem wykonawcy, jak i naruszajgce zasady precyzyjnego opisywania przedmiotu
zamowienia, poszanowania uczciwej konkurencji, rownego  traktowania
i proporcjonalnosci;

art. 14 ust 1 Pzp i art. 139 ust 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp w zw. z art. 3531
kc poprzez natozenie we wzorze umowy (§ 1 ust 10) obowigzku przekazania $rodkéw
uzyskanych z opfat i nalezno$ci w niezasadnie krétkim terminie 1 dnia roboczego
(w nastepnym dniu roboczym po wptywie $rodkéw), co moze byé obowigzkiem,
ktéremu bedzie trudno (jezeli w ogdle) uczyni¢ zado$¢, co narusza granice swobody
kontraktowania i rbwnowage stron;

art 14 ust. 1 Pzp i art 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust 1 pkt 16) Pzp w zw. z art. 3531
kc poprzez natozenie we wzorze umowy (§ 8 ust.5; § 9 ust. 4, § 12 ust 5.3.) obowigzku
wykonania okreslonych czynnosci w niezasadnie krétkich terminach, co moze byc¢
obowigzkiem, ktéremu trudno uczyni¢ zados¢, co narusza granice swobody
kontraktowania i rownowage stron;

art. 14 ust 1 Pzp i art 139 ust 1 Pzp w zw. z art. 36 ust 1 pkt 16) Pzp w zw. z art. 353
kc poprzez wskazanie w § 12 ust. 6 wzoru umowy zbyt odlegtego terminu zaptaty przez
Zamawiajgcego wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy, wynoszgcego 30 dni, w sytuacji,
gdy nie znajduje to uzasadnienia w okolicznosciach sprawy, narusza granice swobody
kontraktowania i rownowage stron, zas nieznaczne skrocenie tego terminu nie

spowodowatoby uszczerbku po stronie Zamawiajgcego;
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26.

27.

28.

29.

art. 14 ust. 1 Pzpiart 139 ust 1 Pzp w zw. z art 36 ust 1 pkt 16) Pzp w zw. z art 353*kc
poprzez natozenie we wzorze umowy (§ 3 ust. 8) nieznajdujgcego podstaw
i nieprecyzyjnego postanowienia o nieprzystugiwaniu wykonawcy wynagrodzenia za
kontrole dokonang po zakohczeniu kontroli w tym samym pojezdzie, podczas gdy
dostowna interpretacja prowadzi do skrajnie niekorzystnych dla wykonawcy wnioskéw,
narusza granice swobody kontraktowania i rownowage stron;

art 36 ust 1 pkt 3) Pzp oraz art 29 ust 1, ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp oraz art.
14 ust. 1 Pzp i art 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust 1 pkt 16) Pzp w zw. z art 353* kc
poprzez natozenie w pkt 18 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy obowigzku
przeprowadzenia szkolenia pracownikow Zamawiajgcego w sytuacji, w ktorej ustuga
windykacji jest w cafosci powierzona Wykonawcy, co narusza granice swobody
kontraktowania i réwnowage stron, jak i narusza zasady poszanowania uczciwej
konkurencji, rbwnego traktowania i proporcjonalnosci;

art. 14 ust. 1 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust 1 pkt 16) Pzp w zw. z art. 353!
kc poprzez sformutowanie przez Zamawiajgcego przyczyn odstgpienia od umowy
w§ 21 ust. 1 lit b), lit c¢) oraz lit. e) Zatgcznika nr 9 do SIWZ w sposéb szeroki
i nieprecyzyjny, pozostawiajgcy za duzo swobody decyzyjnej Zamawiajgcemu
i wykraczajgcy poza swobode kontraktowg oraz naruszajgcy rownowage stron;

art. 22 a Pzp ust. 2, ust. 3 i ust. 4 Pzp w zw. z art. 22 a ust. 1 Pzp poprzez
nieprawidiowe zdefiniowanie w pkt 5.4 SIWZ ,stosownych sytuacji’, w ktorych
wykonawca moze polega¢ na zasobach innego podmiotu poprzez powielenie jako
definicji ,stosownych sytuacji” brzmienia ust. 2, ust. 3 i ust 4 art 22a Pzp, podczas gdy
.Stosowne sytuacje” nalezy rozumieé szerzej, przez pryzmat potrzeb i okolicznosci
dotyczgcych wykonawcy (i niemoznosci samodzielnego wykazania spetnienia warunku

udziatu w postepowaniu);

oraz zgdania (pisownia oryginalna, dalej powotywane pod odpowiednimi punktami

korespondujgcymi z numeracijg przedstawiong ponizej):

1.

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Sekcji Il ppkt 1. 1. 2) pkt 1 Ogtoszenia
0 zamowieniu, jak i punktu 5 (Warunki udziatu) 5.1.2.. i 5.1.2.2 SIWZ oraz 6.4.1 lit A)
SIWZ poprzez wskazanie, ze Wykonawca spetni warunek w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej, jezeli przedtozy sprawozdanie finansowe albo jego czesé,
ajezeli podlega ono badaniu przez biegtego rewidenta zgodnie z przepisami
o rachunkowosci réwniez z opinig odpowiednio o badanym sprawozdaniu albo jego
czesci, a w przypadku wykonawcow niezobowigzanych do sporzgdzania sprawozdania
finansowego innych dokumentow okreslajgcych obroty oraz zobowigzania i naleznosci,

potwierdzajgcego, ze minimalny przychod wykonawcy wyniést 2 000 000,00 ztotych
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rocznie - za okres nie dtuzszy niz ostatnie trzy lata obrotowe, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - za ten okres (oraz zastgpienie w 6.4.1 lit. A)
SIWZ informacji banku lub SKOK obowigzkiem ztozenia sprawozdania finansowego tub
jego czesci lub innych réwnowaznych dokumentéw);

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Sekcji Il ppkt Ill. 1. 2) pkt 1 Ogtoszenia
0 zamowieniu, jak i punktu 5 (Warunki udziatu) 5.1.2.. i 5.1.2.2 SIWZ poprzez
wskazanie, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamdwienie mogg wspodlnie
(tacznie) wykazac spetnienie tego warunku (nie zas przynajmniej jeden z nich);
nakazanie Zamawiajgcemu zmiany (ztagodzenia) warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznych i kwalifikacji zawodowych opisanego w pkt 5.1.2.3 it
A) SIWZ oraz w Sekcji 111 pkt I1.1.3. pkt 1 Ogtoszenia o zamdwieniu poprzez
zastgpienie go obowigzkiem wykazania sie realizacjg minimum 1 ustugi kontroli biletow
w pojazdach komunikacji miejskiej wykonywanych za posrednictwem 30 kontrolerow
oraz minimum 1 ustugi polegajgcej na prowadzeniu windykacji naleznosci w miescie
powyzej 100.000 mieszkancow albo realizacjg ustugi obejmujacej kontrole biletéw
w pojazdach komunikacji miejskiej i windykacje naleznosci o wartosci 150.000 ziotych
brutto miesiecznie, jak i wskazania, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 zamoéwienie mogg wspodlnie (fgcznie) wykazac¢ spetnienie tego warunku (nie zas
przynajmniej jeden z nich);

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt
5.1.2.3 lit B) SIWZ oraz w Sekc;ji lll pkt 111.1.3. pkt 2 Ogtoszenia 0 zamdwieniu poprzez
opisanie, jakiego konkretnie wyposazenia zakfadu oraz urzgdzeh technicznych wymaga
Zamawiajgcy, jak i wskazanie minimalnych parametrow, jakie muszg spetniac
wyposazenie zaktadu (w tym testery biletéw oraz terminale ptatnicze) oraz urzgdzenia
techniczne, jak i wskazanie, ze spetnienie tego warunku mogg wykazywac wspolnie
(tacznie) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia;

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany (ztagodzenia) warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w pkt 5.1.2.3 lit. C) SIWZ oraz w Sekcji Ill pkt Il 1.1.3. pkt 3 Ogtoszenia
0 zamowieniu (dotyczgcego sSredniorocznego zatrudnienia 30 kontroleréw na umowie
0 prace) poprzez wskazanie, ze wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia mogg wykazaé (wspdlnie) fgcznie jego spetnienie (nie za$ przynajmniej
jeden z nich), jak i wskazanie, ze musi by¢ to spetnione zasadniczo w ostatnich trzech
latach, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — to w tym okresie;
nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien Zatgcznika nr 1 do SIWZ —
formularza oferty poprzez wykreslenie w catoSci obowigzku os$wiadczania
0 posiadaniu/nieposiadaniu  serwisu internetowego  (wyeliminowanie  wymogu

posiadania jakiegokolwiek serwisu internetowego), zas w razie nieuwzglednienia tego
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10.

11.

12.

13.

zadania - o wskazanie, ze serwis ten ma spetniac jedynie funkcje platformy techniczne;j
do zgtaszania uwag, komentarzy przez Zamawiajgcego;

nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien pkt 3.1.7 [w tym lit a), lit. d, lit f] SIWZ
oraz § 3 ust 10 Zatgcznika nr 9 do SIWZ poprzez zmniejszenie liczby kontroleréw,
ktérych wykonawca ma zatrudniaé, z liczby 50 do liczby 30, jak i wskazanie, ze
Zamawiajgcy wymaga, aby wszyscy kontrolerzy byli pracownikami Wykonawcy dopiero
od momentu rozpoczecia $wiadczenia ustug na podstawie umowy w sprawie
zaméwienia az do uplywu terminu ich $wiadczenia (zatem nie przez caty czas
obowigzywania umowy), poza przypadkami zmiany pracownika przez Wykonawce, jak
i wskazanie, ze wykonawca ma obowigzek przediozenia wykazu oséb oraz kopii
zanonimizowanych uméw o prace najpézniej w dniu rozpoczecia ustugi (1.01.2018 r.)
— nie za$ najpdzniej w dniu podpisania umowy w sprawie zamowienia;

nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia pkt 14.3. 1 i pkt 14.3.2. w zw. z pkt 14.3. SIWZ
w zakresie, w jakim naktada na wykonawce obowigzek przedtozenia najpdzniej w dniu
zawarcia umowy wykazu osob zatrudnionych na umowe o prace, ktore bedg realizowac
przedmiot umowy oraz kopii zanonimizowanych (zawierajgcych imie i nazwisko oraz
okres, jak i wymiar zatrudnienia) uméw o prace, ktére bedag realizowaé przedmiot
umowy;

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany punktu 3.1.7 lit. g) SIWZ oraz § 3 ust 10 lit. f)
Zatgcznika nr 9 do SIWZ poprzez zastgpienie go sformutowaniem, ze jezeli osoby
wymienione w wykazie osob stanowigcym Zatgcznik do Umowy nie bedg mogty
wykonywac¢ zamdéwienia, niezaleznie od przyczyny, Wykonawca bedzie uprawniony do
zatrudnienia w miejsce danej osoby innej osoby spetniajgcej wymagania okreslone
w pkt 3.1.7. SIWZ oraz w umowie, przy czym konieczne bedzie zawiadomienie o tym
Zamawiajgcego w terminie 2 dni od dnia dokonania zmiany;

nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia punktu 3.1.7 lit g) SIWZ oraz § 3 ust. 10 lit. g)
oraz § 21 ust. 1 lit €) Zatgcznika nr 9 do SIWZ;

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany punktu 3.3.3. SIWZ oraz Sekcji Il pkt 11.2.4.pkt 3
Ogtoszenia o zamowieniu poprzez wskazanie, ze punkt obstugi klienta winien byc¢
Zlokalizowany na obszarze Centrum Gdanska, Srédmiescia, w odlegtosci do
300 metrow od przystanku komunikacji miejskiej oraz by¢ przystosowanym do obstugi
o0séb niepetnosprawnych;

nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia punktu 3.4.7 SIWZ oraz § 3 ust. 9 Zatgcznika
nr 9 do SIWZ;

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany punktu 8.1. SIWZ oraz Sekcji Il pkt 11.2.14
Ogtoszenia o zamowieniu poprzez zmniejszenie kwoty wymaganego wadium do
200.000 ztotych;
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14.

15.

16.

17.
18.

19.

20.

21.

22.

23.

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany punktu 15.1. SIWZ oraz § 23 ust. 1 Zatgcznika nr 9
do SIWZ poprzez zmniejszenie wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy do 2 %, zas w razie nieuwzglednienia tego zgdania, do 4 % tgcznej kwoty brutto
ze ztozonej oferty;

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany punktu 6.9. SIWZ poprzez wyrazne wskazanie, ze
weryfikacja funkcjonalnosci programu odbywac sie bedzie na zasadzie 0-1 - spetnia/nie
spetnia i o wykreslenie zdania ,Jesli przedstawiciele Zamawiajgcego powezmag
watpliwodé, co do spetnienia ktéregokolwiek wymogu opisanego w arkuszu,
Wykonawca zostanie poproszony o powtdrne zaprezentowanie posiadania danej
funkcjonalnosci w celu weryfikacji zachowania systemu”;

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany pkt 1 Zatgcznika nr 8 do SIWZ poprzez wykreslenie
Zz niego fragmentu — ,dolgczy¢é skany do konkretnego zaewidencjonowanego
wezwania”;

nakazanie Zamawiajgcemu wykres$lenia pkt 15 Zatgcznika nr 8 do SIWZ;

nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia pkt 19 Zatgcznika nr 8 do SIWZ, zas w razie
nieuwzglednienia tego zadania — doprecyzowania wymogéw wskazanego w nim
systemu;

nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia pkt 20 Zatgcznika nr 8 do SIWZ, zas w razie
nieuwzglednienia tego zgdania — doprecyzowania na czym ma polegac¢ ,regulowanie”
zbiorczo zaliczek komorniczych;

nakazanie Zamawiajgcego doprecyzowania pkt 33-35 Zatgcznika nr 8 poprzez
wskazanie, czy punkty 33-35 funkcjonalno$ci oznaczone gwiazdkg stanowig
funkcjonalnosé kluczowg czy dodatkowa;

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany pkt 6 Zatgcznika nr 2 do wzoru umowy poprzez
okreslenie w nim minimalnych parametréw, jakie majg by¢ spetnione przez serwer
Wykonawcy oraz wykreslenie sformutowania ,komfortowa praca”;

nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia w pkt 16 Zatgcznika nr 2 do wzoru umowy
zakazu korzystania z ustugi zdalnego pulpitu przy pracy uzytkownikéw systemu
i wprowadzenie jednoczesne w pkt 15 i 16 Zatgcznika nr 2 do wzoru umowy wyraznego
dopuszczenia korzystania z ustugi zdalnego pulpitu do realizacji czynnoSci
windykacyjnych przy wykorzystaniu protokotu VPN IPSec;

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany pkt 3.1.6. SIWZ oraz § 1 ust 13 Zatgcznika nr 9 do
SIWZ poprzez doprecyzowanie jakie konkretnie czynnosci muszg by¢ wykonane przez
wykonawce/wykonawcéw (ktére nie mogg by¢é powierzone podwykonawcom), jak
i wskazanie, ze obowigzek osobistego wykonania kluczowej czesci zamowienia dotyczy

wykonawcy lub wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia;
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24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.
32.

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 12 ust. 5. 3 Zatgcznika nr 9 do SIWZ poprzez
wskazanie w ostatnim zdaniu, ze brak jednego dokumentu traktowany bedzie jako
podstawa do odmowy zaptaty faktury VAT az do momentu przedtozenia brakujgcego
dokumentu;

nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia § 10 ust. 13 Zatgcznika nr 9 do SIWZ, zas
w razie nieuwzglednienia tego Zzgdania, o zmiane tego postanowienia poprzez
natozenie na wykonawce obowigzku zapewnienia tego wskaznika dopiero poczawszy
od drugiego roku swiadczenia przedmiotu umowy;

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien Zatgcznika nr 9 do SIWZ poprzez
wykreslenie § 20 ust. 1 lit h) (tj. wykreslenie postanowienia naktadajgcego obowigzek
uiszczenia kary umownej w razie stwierdzenia naruszenia tam wskazanego),
ewentualnie (w razie nieuwzglednienia tego zadania) o nakazanie Zamawiajgcemu
zmiany tego postanowienia poprzez obnizenie wysokosci kwoty kary do kwoty 2.000
Ztotych, przy czym kara mogtaby by¢ ptatna dopiero poczgwszy od drugiego roku
wykonywania umowy;

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 1 ust. 10 wzoru umowy poprzez wskazanie, ze
srodki bedg przekazywane w terminie 2 dni roboczych od dnia ich wptywu na rachunek
bankowy wykonawcy;

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany: 1) § 8 ust. 5 Zatgcznika nr 9 do SIWZ poprzez
zmiane wskazanego w nim terminu 7 dni na termin 7 dni roboczych; 2) § 9 ust. 4
Zatgcznika nr 9 do SIWZ poprzez zmiane wskazanych w nim terminéw 10 dni - w obu
przypadkach — na terminy 10 dni roboczych (wzglednie, w razie, nieuwzglednienia
tego zadania - na terminy 7 dni roboczych); 3) § 12 ust. 5.3. Zalgcznika nr 9 do SIWZ
poprzez zmiane wskazanego w nim terminu 7 dni na termin 7 dni roboczych;

nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 12 ust. 6 Zatgcznika nr 9 do SIWZ poprzez
zmiane wskazanego w nim terminu ptatnosci wynagrodzenia z 30 dni na 21 dni;
nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 3 ust. 8 Zatgcznika nr 9 do SIWZ poprzez jego
zmiane i doprecyzowanie, ze jezeli po zakohczeniu kontroli biletdw wykonawca
ponownie przeprowadzi kontrole w tym samym pojezdzie w czasie 15 minut od
zakonczenia poprzedniej kontroli, to kontrola ta nie bedzie sie liczyta do liczby kontroli
za ktore bedzie nalezato sie wynagrodzenie (chyba ze w tym czasie nastgpita zmiana
linii bgdZ inne nadzwyczajne okoliczno$ci opisane w raporcie dla Zamawiajgcego);
nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia pkt 9 i pkt 18 Zatgcznika nr 2 do wzoru umowy;
nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia z pkt 5.4. SIWZ zdania ,Zamawiajacy
jednoczesnie informuje, ze ,stosowna sytuacja”, o ktérej mowa w pkt 5.4. niniejszej

SIWZ wystgpi wytgcznie w przypadku kiedy”;
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33. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 20 ust. 1 lit a) Zatgcznika nr 9 SIWZ (wzoru
umowy) poprzez wykreSlenie z § 10 ustepu 1 lit. a) (tj. wykreslenie postanowienia
naktadajgcego obowigzek uiszczenia kary umownej w wysokosci 500.000 zt za
odstgpienie od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, zas w razie
nieuwzglednienia tego zgdania - o nakazanie Zamawiajgcemu jej obnizenia do poziomu
200.000 ztotych;

34. nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia § 21 ust. 1 lit b), lit. c) oraz lit. e) Zatgcznika nr
9 do SIWz;

35. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania w razie potrzeby dodatkowo innych zmian
w innych odpowiednich punktach SIWZ oraz Ogtoszenia o zamdwieniu niz wskazane
powyzej, w sposob okreslony powyzej;

36. dopuszczenie dowodu z dokumentdow znajdujgcych sie w aktach Postepowania
prowadzonego przez Zamawiajgcego (o numerze HZ/5/ZP/2017), w tym z dokumentéw
powotanych w uzasadnieniu niniejszego odwofania oraz dokumentéw zatgczonych do
odwotania, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu lub wynikajgce z uzasadnienia;

37. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego - Zarzadu Transportu Miejskiego
w Gdansku odpowiedz na powyzsze odwotanie wnidést petnomocnik wskazujgc, iz
Zamawiajgcy dokonat modyfikacji postanowien Ogtoszenia o zaméwieniu oraz tresci SIWZ
odnoszacych sie do zarzutéw Odwotujgcego sie oznaczonych w odwotaniu nr 7, 8, 12, 13,
16. Petnomocnik wskazat przy tym, ze modyfikacja nie pokrywa sie z zgdaniami Wykonawcy
i nie byla podyktowana uznaniem przedmiotowych zarzutéw za zasadne, a checig
zwiekszenia konkurencyjnosci i umozliwienia ztozenia oferty wiekszej liczbie wykonawcow.

Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy w zakresie zarzutow 7, 8, 12, 13 i 16
wniést 0 umorzenie postepowania na podstawie art. 186 ust. 2 p.z.p. lub o oddalenie
odwotania w tym zakresie w przypadku podtrzymywania zarzutdbw i Zzgdan przez
Odwotujgcego sie w odniesieniu do ww. zarzutdw pomimo zmiany tresci SIWZ oraz
ogtoszenia o zamoéwieniu. Co do pozostatych zarzutdéw - to jest nr 1, 2, 3, 4, 5, 6, 9, 10, 11,
14, 15, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28 oraz 29, Zamawiajgcy wnidst o ich
nieuwzglednienie z uwagi na ich catkowitg bezzasadnosc¢.

Tak okreslone na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p. zarzuty i stanowiska stron zakreslity
zakres sporu objetego kognicjg Krajowej Izby Odwotawczej w ramach przedmiotowego
postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p., Izba nie moze orzekaé¢ co do
zarzutéw, ktore nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem, a contrario, musi orzec co do
tych zarzutéw, ktére w odwotaniu byly zawarte. Izba jest zatem zwigzana przedstawionymi

zarzutami i co do zasady nie moze orzeka¢ w zakresie szerszym niz wskazano w odwotfaniu,
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co jednak nie oznacza zwigzania lzby podstawg prawng wskazang przy dokonywaniu
kwalifikacji naruszenia prawa przez Zamawiajgcego. Izba jest zatem uprawniona do
orzekania w sytuacji, gdy faktyczne uzasadnienie odwotania, opis czynnos$ci lub zaniechania
Zamawiajgcego wskazujg na faktyczne naruszenie przepisow ustawy i nie budzg
jakichkolwiek watpliwosci (tak wyrok KIO z 26.04.2012 r., KIO 711/12).

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktore Odwotujgcy stawia zachowaniu Zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej Izby (tak KIO w wyrokach: z 8.12.2015 r., KIO 2598/15; z 9.09.2016 r.,
KIO 1610/16) jak i Sgadow powszechnych i Sgdu Najwyzszego (tak Sad Najwyzszy
w Uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. w sprawie o sygn. akt Il CZP 111/15).

W toku postepowania, wobec wypetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2
p.z.p. oraz braku zgtoszenia opozycji stron, dopuszczono do udziatu w sprawie po stronie

Zamawiajgcego wykonawce, Zaklady Wielobranzowe "RENOMA" sp. z o.0. (dalej jako
"Przystepujgcy").

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi przez strony
w odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie
materialem dowodowym, w tym 2z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w szczegodlnosci z postanowieniami ogtoszenia
0 zaméwieniu oraz postanowieniami SIWZ, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, stwierdzajac, iz
Odwolujacy i Zamawiajagcy podtrzymali stanowiska przedstawione pisemnie za
wyjatkiem jednego zarzutu, ktéry zostal przez Odwotujgcego wycofany, zas
Przyszystepujacy podzielit stanowisko Zamawiajgcego, ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, iz sprawa niniejsza, w zakresie zarzutow
podtrzymanych ostatecznie przez Odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym
ustawy p.z.p. i ze odwotanie ktére jg zainicjowato zostato wniesione przez uprawniony
podmiot i dotyczy materii okreslonej w art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec
podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Izba ustalita rowniez, ze odwotanie podlega
rozpoznaniu na podstawie art. 187 ust. 1 p.z.p. i ze nie zostala wypetniona Zzadna
z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktorych stwierdzenie skutkowatoby
odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Izba stwierdzita réwniez
z urzedu, do czego byta zobowigzana, spetnienia przez Odwotujgcego hipotezy art. 179 ust.

1 p.z.p., co warunkuje mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Odwotujgcy
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wykazat, a Zamawiajgcy nie kwestionowat interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow p.z.p. Wnoszgcy odwofanie jest zainteresowany udzialem w przedmiotowym
postepowania bedgc wykonawcg realizujgcym tego rodzaju zamoéwienia, za$ w jego ocenie
obecne tres¢ ogtoszenia i SIWZ uniemozliwia mu ztozenie oferty. W przypadku zas
uwzgledniania odwotania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Zasadniczo spor pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym nie ulegt zmianie
w stosunku do zakresu wskazanego w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, przy czym
Odwotujgcy na rozprawie cofngt Zarzut nr 7. Z uwagi na dyspozycje art. 187 ust. 8 p.z.p.
w zw. z art. 192 ust. 7 p.z.p. postepowanie w tym zakresie nalezato zatem umorzyé.

Odwotujagcy w pozostalym zakresie podtrzymat swoje stanowisko w zakresie
wszystkich podniesionych zarzutow i wnidést o zasagdzenie na jego rzecz kosztow
postepowania w sprawie. W zakresie wnioskéw dowodowych, Odwotujgcy na poparcie
podniesionych w odwotaniu zarzutéw przediozyt SIWZ ZiKIT w Krakowie nr sprawy
15/12/2014, OPZ ZDMIK z Bydgoszczy, SIWZ ZDM Warszawa 73/2015 oraz zatgczniki
(4 sztuki) do specyfikacji ZiKIT w Krakowie. Dowody te zostaly przez Izbe wtgczone w poczet
akt sprawy, choé okazaty sie one nieistotne z punktu widzenia rozstrzygniecia.

Zamawiajgcy oponowat w catosci stanowisku Odwotujgcego i réwniez wnidst
0 zasagdzenie na jego rzecz kosztow postepowania. Przystepujacy popart to stanowisko.

Majgc na uwadze tak okreslony spoér, Izba, w oparciu 0 obszerne uzasadnienie
zarzutow odwotania oraz repliki Zamawiajgcego, doprecyzowane w toku rozprawy, uznata,
ze osig sporu w zakresie zapiséw SIWZ sg kwestie naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy p.z.p. regulujgcych sposob formutowania tresci specyfikacji, w tym
w szczegolnosci opisu przedmiotu zamdwienia, a takze sposobu formutowania i okreslenia
warunkow udziatu w postepowaniu, zwtaszcza przez pryzmat zasad udzielania zaméwien
publicznych w sposdéb  konkurencyjny, proporcjonalny i podyktowany obiektywnie
uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego.

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez
Zamawiajgcego oraz zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, doszta
do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.
Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi

naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
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postepowania o udzielenie zamoéwienia.”. W konsekwencji powyzszego, lzba stwierdzita

naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktore moze miec istotny wplyw na

wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w zakresie okolicznosci

faktycznych ujetych w Zarzutach odwotania w punktach 3, 4, 5, 6, 8, 15, 16 i 17. Twierdzenia

w zakresie tych okolicznosci podnoszone przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego w sprawie

Izba uznata za gotostowne, zmierzajgce wytgcznie do poprawy sytuacji procesowej tych

stron i nie mogacych uchyli¢ obiektywnej bezprawnosci odpowiednich, zakwestionowanych

przez Odwotujgcego postanowien SIWZ.

Majac na uwadze szeroki zakres stawianych Zamawiajgcemu zarzutdw, z ktorych

jedynie cze$¢ odniosta skutek, Izba nakazata Zamawiajgcemu:

1.

dokonanie zmiany Sekcji lll pkt Ill. 1. 2) ppkt 1 Ogtoszenia o zamdéwieniu, jak i punktu
5 (Warunki udziatu) 5.1.2 i5.1.2.2 lit. A) SIWZ poprzez wskazanie, ze wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie mogg tacznie wykazaé spetnienie tego
warunku (nie zas co najmniej jeden z nich) - w wyniku potwierdzenia okolicznosci
stanowigcych tres¢ i uzasadnienie Zarzutu nr 3 zawartego w odwofaniu;

dokonanie zmiany Sekgciji Il pkt Ill. 1. 3) ppkt 1 Ogtoszenia o zamowieniu, jak i punktu
5.1.2.3. lit. A) SIWZ poprzez wskazanie, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 zamowienie mogag fgcznie wykazac¢ spetnienie tego warunku (nie zas co najmniej
jeden z nich) - w wyniku potwierdzenia czesci okolicznosci stanowigcych tresc
i uzasadnienie Zarzutu nr 4 zawartego w odwotaniu;

dokonanie zmiany Sekgc;ji lll pkt 11l. 1. 3) ppkt 2 Ogtoszenia o zamdwieniu, jak i punktu
5.1.2.3 lit. B) SIWZ poprzez wskazanie, ze wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie
0 zaméwienie mogqg tgcznie wykazac spetnienie tego warunku (nie zas co najmniej
jeden z nich) - w wyniku potwierdzenia czesci okolicznosci stanowigcych tresc
i uzasadnienie Zarzutu nr 5 zawartego w odwotaniu;

dokonanie zmiany Sekgcji Il pkt 111.1.3) ppkt 3 Ogtoszenia o zamowieniu, jak i punktu
5.1.2.3 lit. C) SIWZ poprzez wskazanie, ze wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie
0 zamowienie mogg fgcznie wykazaé spetnienie tego warunku (nie za$ co najmniej
jeden z nich) - w wyniku potwierdzenia czesci okolicznosci stanowigcych tresc
i uzasadnienie Zarzutu nr 6 zawartego w odwotaniu;

dokonanie zmiany pkt 3.1.7 lit. d) SIWZ oraz § 3 ust. 10 lit. d) zatagcznika nr 9 do
SIWZ poprzez wskazanie, iz najpOzniej w dniu rozpoczecia Swiadczenia ustugi
wykonawca zobowigzany bedzie przedtozy¢ zamawiajgcemu wykaz oséb, ktére bedg
realizowa¢ przedmiot umowy oraz kopie zanonimizowanych (zawierajgcych imie

i nazwisko, data zawarcia umowy, rodzaj umowy o prace oraz wymiar zatrudnienia)
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umow o prace - W wyniku potwierdzenia okolicznosci stanowigcych tresé
i uzasadnienie Zarzutu nr 8 zawartego w odwotaniu;

6. w zatgczniku nr 8 do SIWZ, dokonania doprecyzowania wymogéw pkt: 19 (co do
sposobu jego rozumienia w catosci), 20 (sposobu rozumienia sformutowania
regulowanie zbiorczo zaliczek komorniczych w kontek$cie catego wymogu), 33 - 35
(odnosnie interpretacji tych funkcjonalnosci w kontekscie oznaczenia ich gwiazdka) -
w wyniku potwierdzenia czesci okolicznosci stanowigcych treS¢ i uzasadnienie
Zarzutu nr 15 zawartego w odwotaniu;

7. w zatgczniku nr 2 do wzoru umowy, dokonania doprecyzowania pkt 6 poprzez
okreslenie na czym polega ,komfortowa praca” - w wyniku potwierdzenia okolicznosci
stanowigcych tres¢ i uzasadnienie Zarzutu nr 16 zawartego w odwotaniu;

8. w zatgczniku nr 2 do wzoru umowy, dokonania zmiany pkt 16 poprzez dopuszczenie
réwniez alternatywnego rozwigzania razem z obecnie istniejgcym, {j. funkcji zdalnego
pulpitu - w wyniku potwierdzenia czesci okolicznosci stanowigcych tresc

i uzasadnienie Zarzutu nr 17 zawartego w odwotaniu.

Pozostate zarzuty postawione czynnosciom Zamawiajgcego Izba ocenita jako
niezasadne, nie moggce skutkowaé jego uwzglednieniem z przyczyn okreslonych
w dyspozycji art. 192 ust. 2 p.z.p. i wydaniem orzeczenia, o ktérym mowa w art. 192 ust.
3 p.z.p., w tym zakresie uwzgledniajgc stanowisko Zamawiajgcego. Zarzuty te okazaty sie
zmierza¢ zasadniczo do poprawy sytuacji Odwotujgcego badz do sformutowania brzmienia
wzoru umowy wzgledniejszego dla wykonawcy, bez odpowiedniego wykazania czynnosci
Zamawiajgcego, ktére naruszatyby przepisy ustawy w sposéb mogacy mieé istotny wptyw na

wynik postepowania.

W zakresie Zarzutu nr 3, a takze czeéci Zarzutdw nr 4, 5, 6 ktdre dotyczyly warunkoéw
udziatu okreslonych w SIWZ, w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz technicznej
i zawodowej w odniesieniu do wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia poprzez wprowadzenie wymagania ztozenia dokumentu we wskazanych
zakresach co najmniej przez jednego wykonawce, Izba stwierdzita, iz analizowane zapisy
naruszajg art. 23 ust. 5 w zw. z art. 23 ust. 1 p.z.p. Przepisy te stanowig, iz Zamawiajgcy
moze okresli¢ szczegdlny, obiektywnie uzasadniony, sposob spetniania przez wykonawcow,
o ktérych mowa w art. 23 ust. 1 (stanowigcym, iz Wykonawcy mogg wspolnie ubiegac sie
0 udzielenie zamowienia), warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1b p.z.p., jezeli jest to uzasadnione charakterem zamodwienia i proporcjonalne. Zamawiajgcy,
jak wskazat w odpowiedzi na odwotanie, co podtrzymat na rozprawie, operowat

w przekonaniu, iz sformutowane przez niego postanowienia SIWZ nie pozostajg
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W sprzecznosci z przywotang regulacjg, tj. dopuszczajg tzw. "sumowanie potencjatu"
(sytuacje, w ktérej dwoch wykonawcdw warunek spetnia tgcznie). Odwotujgcy podtrzymat
stanowisko zawarte w odwotaniu wskazujgc, ze wykladania jezykowa zastosowana
w stosunku do okreslenia spetniania warunkéw udziatu, wskazuje na spetnianie przynajmniej
przez jednego wykonawce dziatajgcego wspolnie z innym, a nie tgcznie przez kilku
wykonawcow.

W ocenie Krajowej I1zby Odwotawczej w skfadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie,
zastosowane przez Zamawiajgcego sformutowanie, niezaleznie od jego twierdzen
przeciwnych, jest wprost sprzeczne z art. 23 ust. 5 w zw. z art. 23 ust. 1 p.z.p. Postugujac sie
zwrotem, ze warunek musi zostaé spetniony przez "co najmniej jednego wykonawce", a wiec
"nie mniej niz jednego wykonawce", czyli logicznie, "co najmniej jednego”, Zamawiajgcy
ograniczyt zbior sytuacji, w ktérych dwa i wiecej podmiotow spetnia ten warunek wytgcznie
do takich, gdzie jeden z tych podmiotéw spenitby go samodzielnie. Stosujgc tymczasem
zasady wyktadni jezykowej, nie sposob jest przyja¢ w zakresie powyzszego sformutowania
jakiejkolwiek innej, szerszej, jego interpretacji, niz to uczynit Odwotujacy.

Zgodnie z utrwalong od lat linig orzecznictwa sgadow powszechnych,
administracyjnych, Sadu Najwyzszego oraz Trybunatu Konstytucyjnego, wyktadnia jezykowa
wiedzie prymat w przypadku wykfadni tak prawa jak i oswiadczeh woli (jak i jakichkolwiek
innych o$wiadczen, na zasadzie art. 65! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(Dz. U. z 2017 r. poz. 459 ze zm.) - dalej "k.c."). Zgodnie z wyrazonymi wielokrotnie juz
poglgdami doktryny i orzecznictwa, wyktadnia jezykowa oparta na dostownym,
odczytywanym z uwzglednieniem zasad logiki i siatki pojeciowej aktéw prawych (jezyka
prawnego) lub metajezyka uzywanego w stosowaniu prawa (jezyka prawniczego)
brzmieniem konkretnego tekstu, wiedzie prym nad innymi metodami wyktadni, ktére mogag
znalez¢ zastosowanie wytgcznie wéwczas, gdy tekst aktu prawnego czy oswiadczenia nie
jest jasny lub jego aplikacja napotyka na przeszkody, ktére mogg zostaé usuniete przy
zastosowaniu innych metod wyktadni (w przypadku aktéw prawnych - systemowej czy
teleologicznej, a w przypadku oswiadczen, w tym wielostronnych - wyktadni kombinowane;j
oswiadczen woli - tak tez Uchwata petnej Izby SN z dnia 14.10.2004 r. pod sygn. akt lll CZP
37/04, wyrok SN z dnia 29 czerwca 1995 r., w sprawie Ill CZP 66/95 raz cytowane tamze
orzeczenia, czy wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 26 czerwca 2015 r.
w sprawie | ACa 207/15, LEX nr 1770644).

Izba w sktadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie zdecydowanie podziela cytowane
poglady i przyjmuje, ze jesli treSC konkretnego sformutowania jest jasna, nie jest
dopuszczalne jego wyktadanie w sprzecznosci z tg trescig - innymi stowy - to zapisana tresc
jest pierwotnym i najbardziej doniostym prawnie nosnikiem sformutowanego przez

Zamawiajgcego warunku i jesli 1zba dojdzie do przekonania - jak w niniejszej sprawie - ze
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tres¢ ta stoi w sprzecznosci z przepisem prawa, nie moze uznac, iz analizowany zwrot tego
przepisu nie narusza, wylgcznie w oparciu o jednostronne przekonanie Zamawiajgcego
(autora) co do tego, jak ten zwrot powinien by¢ interpretowany. Nie stojg temu na
przeszkodzie w szczegolnosci zasady dokonywania kombinowanej wyktadni oswiadczen woli
(art. 65 k.c.) - jak bowiem wskazano, to tres¢ oswiadczenia jest pierwotnym nosnikiem woli
osoby, ktéra je sktada.

W zakresie merytorycznej zasadnosci ww. zarzutéw lzba wskazuje, ze podziela
dotychczasowe stanowisko wyrazane zaréwno przez samg lzbe jak i przez sady
powszechne (wyroki Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 12.05.2006 r., || Ca 489/06; Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 28.08.2008 r., XXIIl GA 442/08; KIO z dnia 11.01.2011 r.,
KIO 2876/12; KIO z dnia 10.04.2012 r., KIO 588/12; KIO z dnia 8.06.2009 r., KIO/UZP
676/09) w zakresie wyktadni art. 23 p.z.p. i sprzecznosci z tym przepisem tresci SIWZ, ktéra
zmierzataby do ograniczenia, bez szczegodlnego, obiektywnie uzasadnionego powodu,
mozliwosci fgczenia przez wykonawcow swojego potencjatu. Nalezy przy tym zauwazyc, ze
W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie wskazywal, aby taki szczegodlny, obiektywnie
uzasadniony przypadek wystepowat. I1zba przyjeta zatem, ze taki przypadek w sprawie nie
miat miejsca, a zatem okreslenie szczegdlnego sposobu spetniania przez wykonawcow
ubiegajacych sie wspolnie o udzielenie zamdwienia warunku udzialu w postepowanie nie
byto ani konieczne, ani uzasadnione.

Co do czesci Zarzutu nr 4, w zakresie nieproporcjonalnego i wykraczajgcego poza cel
sformutowania warunku, jakim jest weryfikacja zdolnosci wykonawcy do nalezytego
zamoéwienia dotyczgcego koniecznosci wykazania sie doswiadczeniem okreslonym przez
Zamawiajgcego w Sekcji Il pkt 111-1.3. pkt 1 Ogtoszenia o zamdwieniu i pkt 5.1.2.3. lit A),
stwierdzi¢ nalezy, iz nie potwierdzity sie okolicznoéci podnoszone przez Odwotujgcego. Nie
przedstawiono zadnego dowodu, iz warunek moze zostaé¢ spetniony jedynie przez obecnego
wykonawce swiadczgcego ustuge, czy ogranicza konkurencje, poprzestajgc na powotywaniu
sie na tresci SIWZ Zamawiajgcego z 2011 i 2014 r., co przy przedstawieniu przez
Zamawiajgcy statystyk miesiecznych kosztow obecnego Swiadczenia ustugi za ostatnie 6 lat,
jednoznacznie potwierdzito sformutowanie warunku zgodnie z art. 22 d ust. 1 p.z.p., jak i art.
7 ust. 1 p.z.p. W zakresie nieuwzglednionej czesci Zarzutu nr 5 dotyczacego braku
okreslenia przez Zamawiajgcego parametréw technicznych testeréw biletow i terminali
ptatniczych, dotyczacego warunku udziatu w postepowaniu z Sekcji 1l pkt 111-1.3. pkt 2
Ogtoszenia o zaméwieniu i pkt 5.1.2.3. lit B), wskaza¢ nalezy, ze Izba po wystuchaniu
stanowisk stron doszta do przekonania, ze zarzut w tym zakresie miat charakter niczym nie
uzasadnionej polemiki z kwestionowanymi sformutowaniami i jako taki nie zastugiwat na
uwzglednienie. Literalne brzmienie warunku stanowi, ze wymogiem obligatoryjnym jest

dysponowanie przez wykonawcow testerami biletdw w ilosci 25 sztuk oraz terminami
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ptatniczymi w ilosci 25 sztuk. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajacy, iz zdefiniowanie czym sg
testery biletéw i terminale ptatnicze nie nastrecza trudnosci podmiotom dziatajgcym na rynku
kontroli biletéw, tym bardziej, Odwoltujacy w sposoéb zdecydowany i jasny potwierdzit na
rozprawie okoliczno$¢ dysponowania tego rodzaju sprzetem, bez koniecznosci wskazywania
jakichkolwiek parametrow. W zakresie nieuwzglednionej czesci Zarzutu nr 6 w ocenie Izby
wymog zatrudnienia 30 oséb zostat wilasciwie wykazany przez Zamawiajgcego, jako
uzasadniony, w swietle opisu przedmiotu zamdwienia, wczeéniejszych postepowan i zakresu
realizacji obecnej ustugi. Dodac¢ nalezy, iz jest to wymdg zgodny z przepisami kodeksu pracy

i w sposob adekwatny spetnia intencje Ustawodawcy okreslone w art. 29 ust. 3a p.z.p.

W zakresie Zarzutu nr 8, ktéry dotyczyt sformutowania w pkt 3.1.7 [w tym lit. a), lit. d,
lit. f] SIWZ oraz § 3 ust. 10 Zatgcznika nr 9 do SIWZ opisu przedmiotu zamodwienia
w zakresie wymagania, aby 1) wykonawca dysponowat co najmniej 50 kontrolerami biletow,
w przeliczeniu na petne etaty najpozniej w dniu podpisania umowy i przez caty czas jej
trwania, jak i 2) aby najpdzniej w dniu podpisania umowy wykonawca przedtozyt wykaz osob,
ktére bedg realizowa¢ przedmiot umowy oraz kopie zanonimizowanych umow, Izba
stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 p.z.p., ktéry
stanowi, ze "Przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje."

Opierajgc sie na powszechnie uznanym w orzecznictwie rozumieniu tego przepisu,
Izba doszta do przekonania, ze w przypadku wykazania przez Odwotujgcego, ze brzmienie
poszczegdlnych, kwestionowanych przez Odwotujgcego, elementéw opisu przedmiotu
zaméwienia mogtoby narusza¢ zasady uczciwej konkurencji, Zamawiajgcy ma prawo
wykazania, ze tak nie jest. Przepis art. 29 ust. 2 p.z.p. nie wymaga petnego udowodnienia
utrudnienia uczciwej konkurencji, wystarczy udowodnienie realnego prawdopodobienstwa
takiego utrudnienia, co nie oznacza jednak braku obowigzku udowodnienia okolicznoéci,
ktore przepis ten wskazuje (tak Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 14 lutego
2003 r., XXl Ga 2137/12).

O ile zatem nie jest konieczne ze strony odwotujgcego wykazywanie w sposob
jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci, iz Zamawiajgcy poprzez poszczegolne zapisy
utrudnit uczciwg konkurencje, to jednak wystarczajgcym jest, iz opis bedacy czescig SIWZ,
zawiera zapisy, ktére mogtyby ja utrudni¢, potencjalnie jej zagrozi¢ (tak wyrok KIO z dnia
7 czerwca 2010 r., KIO/UZP 961/10). Dopuszczalne sg warunki brzegowe jesli sg one
mozliwe do spetnienia przez przecietnego wykonawce (tak wyrok Sadu Okregowego
w Nowym Sgczu z dnia 7 kwietnia 2009 r., Il CA 88/09). Majac na uwadze, ze dyskryminacja
wykonawcow moze przybrac rozng forme, takze forme sprecyzowania kryteriow oceny ofert

w sposob typujagcy jednego z nich na faworyta przetargu (dyskryminacja posrednia - tak
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wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 27 czerwca 2012 r., sygn. akt Xll Ga 152/12),
nalezy kazdorazowo zwazyé¢ twierdzenia Odwotujgcego, Zamawiajgcego i skonfrontowac je
z trescig SIWZ, dokonujgc badania wptywu warunkéw na uczciwg konkurencje w konkretnej
sprawie.

Takiego badania dokonata Izba w niniejszej sprawie, analizujgc sformutowane w pkt
3.1.7 [w tym lit. a), lit. d, lit. f] SIWZ oraz § 3 ust. 10 Zatgcznika nr 9 do SIWZ opisu
przedmiotu zaméwienia w zakresie wymagania, aby 1) wykonawca dysponowat co najmniej
50 kontrolerami biletow, w przeliczeniu na petne etaty najp6zniej w dniu podpisania umowy
i przez caty czas jej trwania, jak i 2) aby najp6zniej w dniu podpisania umowy wykonawca
przedtozyt wykaz o0so6b, ktére bedg realizowaé przedmiot umowy oraz kopie
zanonimizowanych umoéw. lIzba doszta do przekonania, ze twierdzenia Odwotujacego
w zakresie, iz tak postawione wymagania z wysokim stopniem prawdopodobienstwa
doprowadzg do zaburzenia uczciwej konkurencji sg uprawnione. W istocie bowiem, pomimo
przeformutowania powyzszych wymagan przez Zamawiajgcego w toku sprawy (w zakresie
irrelenwantym z punktu widzenia zarzutu), nie wykazano zadnej rzeczowej potrzeby zgdania
od wykonawcy zawarcia i dostarczenia uméw o prace z kontrolerami biletdbw w dniu
podpisania umowy - w odréznieniu od daty, w ktérej wykonawca miatby rozpoczac
swiadczenie ustug. Co wiecej, Odwotlujgcy stusznie podnidst, ze sformutowanie takie
w sposob wyrazny preferuje wykonawce dotychczasowo wykonujgcego dane ustugi, bowiem
on naturalnie, w sposéb ciggty bedzie dysponowat zasobem pracownikéw wykonujgcych te
zadania, w odréznieniu od pozostatych potencjalnych konkurentéw, ktérzy po otrzymaniu
informacji o ich wyborze swoj zaséb kadrowy bedg musieli uzupemi¢ celem spetnienia
wymagan Zamawiajgcego.

Jednoczesnie nalezy zauwazyc, iz zgodnie z trescig SIWZ Zamawiajacy w zasadzie
potrzebuje wskazanych uméw w celu weryfikacji mozliwosci operacyjnych wykonawcy -
odpowiedzialno$¢ za co zostata przerzucona na wykonawce (z § 6 ust. 1 wzoru umowy:
"Wykonawca odpowiada za dobdr osdb do prowadzenia kontroli biletéw pod wzgledem
fachowos$ci i znajomos$ci powszechnie obowigzujgcych przepisow oraz Regulaminéw.", przy
czym § 6 ust. 2 ustala kryteria doboru kontroleréw; z kolei § 8 ust. 1 i 2 umowy stanowig, iz
"Wykonawca ponosi petng, bezposrednig odpowiedzialnos¢ oraz ryzyko za niewlasciwe
wykonanie kontroli przez kontroleréw realizujgcych przedmiot umowy oraz za skutki takich
zdarzen." oraz "Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo kontroli wykonywanych ustug przez
Wykonawce."). Ponadto na wykonawce zostat natozony obowigzek, (§ 7 wzoru umowy),
przeprowadzenia egzaminu kwalifikacyjnego dla kontrolerow, przed dopuszczeniem do
Swiadczenia ustugi, celem uzyskania dokumentow uprawniajgcych do prowadzenia kontroli

(zatwierdzanych przez zamawiajgcego).
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Nie sposéb zatem znalez¢ Zzadnych rzeczowych argumentéow pozwalajacych na
przyjecie, ze konieczno$¢ dostarczenia zanonimizowanych uméw o prace juz w dniu
podpisania umowy pomiedzy Zamawiajagcym, a wykonawcg podyktowana jest jakimis
faktycznymi argumentami organizacyjnymi lub prawnymi, podczas gdy tatwo zauwazy¢, ze
takie sformutowanie tego warunku w sposéb wyrazny preferuje podmiot, ktory takim
zasobem kadrowym juz i tak dysponuje (poniewaz swiadczy ustugi na rzecz Zamawiajgcego
w tym zakresie). I1zba stwierdzita przy tym, ze w zupetnosci wystarczajgce, z punktu widzenia
catoéci samego SIWZ oraz celu zagdania tej dokumentacji, a takze zapisow wzoru umowy,
bytoby dostarczenie tych dokumentéw najpdzniej do dnia rozpoczecia realizacji umowy - to
bowiem w tej dacie wykonawca powinien dysponowaé¢ odpowiednim zapleczem kadrowym
do realizacji umowy, tym bardziej na kanwie natozenia na wykonawce szeregu obowigzkdéw,
ktére musi spetni¢ zanim dopusci kontroleréw do swiadczenia ustugi. Nie sposob przyjac, ze
dysponowanie nim wczesniej, przed faktyczng realizacjig umowy (a nawet przed jej
podpisaniem - skoro najpdzniej w tym dniu wykonawca musiatby juz dysponowaé
50 aktywnymi etatami kontroleréw) znajduje jakiekolwiek uzasadnienie, a z pewnoscig
generuje po stronie wykonawcy nieuzasadnione zbedne koszty.

Izba w konsekwencji powyzszego stwierdzita, iz Odwotujgcy w sposob przekonujgcy
wykazat, ze w $wietle zasad logiki i doswiadczenia zyciowego, postawione przez
Zamawiajgcego wymagania nie tylko mogg doprowadzic¢, ale z pewnoscig doprowadzg do
uprzywilejowania jednego wykonawcy - konkretnie tego, ktory aktualnie wykonuje ustugi
objete postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego na rzecz Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy jednoczesnie nie zaoferowat zadnego dowodu na okoliczno$é przeciwng,
a jego twierdzenia w tym zakresie nalezato uzna¢ za zmierzajgce wytgcznie do poprawy

swojej sytuacji procesowej i pozbawione doniostosci prawnej.

W zakresie Zarzutu nr 15, gdzie Odwotujgcy kwestionowat sformutowanie m.in. pkt
6.9. SIWZ, Zatgcznika nr 8 do SIWZ oraz Zatgcznika nr 2 do wzoru umowy poprzez 1)
sformutowanie w opisie przedmiotu zamdwienia obowigzku instalacji i wdrozenia
oprogramowania dedykowanego do obstugi procesu windykacji naleznosci z tytutu
wystawionych wezwan do zapfaty, zgodnie z zasadami okreslonymi w zatgczniku nr 2 do
projektu umowy (oraz Zatgcznikiem nr 8 do SIWZ), ktéry ma posiada¢ opisane w nich
nieinnowacyjne funkcjonalnosci, 2) sformutowanie przez Zamawiajgcego ww. opisie
wymagania spetnienia przez ww. program niektorych funkcjonalnosci wskazanych
w zatgczniku nr 8 do SIWZ (arkuszu funkcjonalnosci programu), ktére spetnia tylko program
wdrozony przez wykonawce obecnie Swiadczgcego na rzecz Zamawiajgcego ustugi kontroli
biletéw i windykacji, a ktérych zasadniczo mogg nie spetnia¢ systemy elektroniczne;

3) sformutowanie ww. opisu w sposéb przyznajgcy swobode oceny spetnienia
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funkcjonalnosci, Izba doszta do przekonania, ze jest on czesciowo uzasadniony z uwagi na
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 p.z.p. Zgodnie
z przywotang regulacja, "Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sSposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnoSci i przejrzystosci.”, przy
czym "Przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreSlen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.”, a "Przedmiotu zamoéwienia nie
mozna opisywa¢ w Sposob, ktoéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje." Norma
zrekonstruowana na podstawie tych przepisow prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy
zobowigzany jest do takiego przygotowania opisu przedmiotu zaméwienia, ktéry mozna
obiektywnie uznaé za precyzyjny, jasny i klarowny, pozwalajgcy potencjalnemu kregowi
wykonawcow na rzeczywistg i miarodajng ocene swoich mozliwosci podotania wymaganiom
stawianym przez zamawiajgcego.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, lzba stwierdzita, iz
zgodnie z pkt 6.9 SIWZ wypetniony przez wykonawce arkusz funkcjonalnosci stuzy
weryfikacji zgodnosci oferty z wymaganiami zawartymi w opisie przedmiotu zamowienia,
w czesci dotyczagcej pkt. 3.3.2. SIWZ (instalacja oraz wdrozenie oprogramowania
dedykowanego do obstugi procesu windykacji cywilnej naleznosci z tytutu wystawionych
wezwan do zapfaty, zgodnie z zasadami okreslonymi w zatgczniku nr 2 do projektu umowy).
Arkusz ten ponadto jest wykorzystywany przy przeprowadzeniu w siedzibie zamawiajgcego
demonstracji oprogramowania wykonawcy, ktéra zgodnie z SIWZ ma zweryfikowac
funkcjonalnosci programu. Zamawiajgcy zastrzegt rowniez, ze arkusz jest bazg do
sporzadzenia protokotu z przebiegu demonstracji, w ktéorym odnotuje czy wykonawca
zrealizowat kazdy z krokéw przewidzianych w arkuszu funkcjonalnosci programu.

W pkt 6.9 SIWZ dodano rowniez, iz jezeli ktérakolwiek wymagana arkuszem
funkcjonalno$¢ programu nie zostanie zademonstrowana lub zrealizowana nieprawidtowo
(zgodnie z okreSlonym w opisie przedmiotu zamowienia arkuszem funkcjonalno$ci
programu), Zamawiajgcy uzna iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ i odrzuci oferte
wykonawcy na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 p.z.p. Nalez réowniez doda¢, ze arkusz
skonstruowany zostat przez zamawiajgcego w formule binarnej - wykonawca musi wskazac,
co do 39 punktéw zagadnien do testowania, czy jego oprogramowanie jednoznacznie
,Spetia” czy ,nie spetnia” funkcjonalnosci danego zagadnienia. Nie przewidziano mozliwosci
"czesciowego" lub "niepetnego” spetnienia danego warunku.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, iz punkty arkuszu nr 19, 20, 33-35 sformutowane
zostaty w sposob niejednoznaczny i niedostatecznie wyczerpujacy, a tym samym sposob ich

uregulowania przez Zamawiajgcego moze w istotny sposob zahwia¢ uczciwg konkurencja.
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Nalezy wskazac¢, ze w ugruntowanym juz pogladzie wyrazanym wielokrotnie w orzeczeniach
Krajowej lzby Odwotawczej, sposob precyzowania poszczegdlnych elementéw opisu
przedmiotu zamowienia musi by¢ obiektywnie jasny, pozwalajgcy potencjalnym
wykonawcom, majgc na uwadze profesjonalny charakter ich dziatalnosci, na odczytanie
intencji Zamawiajgcego i ocene, czy oferowany przez nich produkt lub ustuga spetnia
wymagania czy tez nie, ewentualnie, co potencjalny wykonawca moze zrobi¢, aby sprostac
uzasadnionym wymamganiom Zamawiajgcego. Za utrudniajgce lub mogace utrudniac¢
uczciwg konkurencje uznaje sie w szczegolnosci takie wymagania, ktore sg zrozumiate tylko
dla jednego wykonawcy lub waskiego kregu wykonawcow sposrod tych, ktorzy potencjalnie
mogliby sie ubiega¢ o udzielenie zamowienia. Opis przedmiotu zamdwienia musi by¢
bowiem jasny i jednoznaczny dla wszystkich w chwili wszczecia postepowania (tak KIO
w wyroku z dnia 20.04.2017 r., KIO 641/17, por. rowniez orzeczenia KIO z dnia 17 stycznia
2008 r., KIO/UZP 80/07 oraz z dnia 9 pazdziernika 2008 r., KIO/UZP 1024/08 i z dnia
2 kwietnia 2008 r., KIO/UZP 236/08).

Obecne sformutowanie wskazanych punktéw, dla oceny zgodnosci z wymaganymi
opisu przedmiotu zamdéwienia, wymaga dokonania dodatkowej interpretacji w zakresie pkt
33, 34, 35 — odnosnie znaczenia wyjasnienia oznaczenia wymagan gwiazdka, co do pkt 20 —
doprecyzowania sposobu rozumienia sformutowania regulowania zbiorczego zaliczek
komorniczych i to w kontekscie catego wymogu tego punktu, za$ co do pkt 19 sprecyzowania
co do sposobu rozumienia jego w catosci, celem uczynienia wymagan zamawiajgcego
jednoznacznymi i miarodajnymi, dla oceny spetniania badz nie danej funkcjonalnosci
oprogramowania. Zamawiajgcego wskazat, iz wymogi te oparte sg na programie, ktérym
postuguje sie dotychczasowy wykonawca i Zamawiajgcy wymaga, aby programowanie
zawierato co najmniej elementy tozsame z dotychczasowym oprogramowaniem, jednakze to
nie zwalnia Zamawiajgcego z dokonania jednoznacznego i precyzyjnego opisu wymaganych
funkcjonalnosci.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy sprecyzowania tego jakie wymagania w rzeczywistosci
powinno spetnia¢ przedmiotowe oprogramowanie dokonat w zasadzie, a nawet wowczas
jedynie czesciowo, dopiero na rozprawie - z dokumentacji zebranej w sprawie te wymagania
w sposob jasny nie wynikajg. Co wiecej, Zamawiajgcy posrednio przyznat, ze
zakwestionowane przez Odwotujgcego wymogi nie byty uzasadnione obiektywng analizg
potrzeb Zamawiajgcego, a byly formutowane "pod klucz" oprogramowania obecnie
wykorzystywanego przez Zamawiajgcego. Fakty te w sposéb jednoznaczny wskazujg, iz
formutowanie omawianych zapiséw odbyto sie z naruszeniem zasad art. 7 ust. 1 w zw. z art.
29 ust. 1i 2 p.z.p. i jest wyraznie preferencyjne, bez rzeczowej potrzeby, dla wykonawcy

obecnie $wiadczgcego przedmiotowe ustugi.
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Zamawiajgcy os$wiadczyt réwniez, iz jest to oprogramowanie dostosowywane do
indywidualnych potrzeb uzytkownika, co tym bardziej wymaga sformutowania opisu
w sposob miarodajny i klarowny, bez przenoszenia na wykonawcow ryzyka mozliwosci jego
subiektywnego dookreslania nie znajdujgcego uzasadnienia w dokumentach postepowania,
a opartego o arbitralne decyzje Zamawiajgcego podjete poza tokiem formutowania opisu
przedmiotu zamowienia. W zakresie stanowiska Zamawiajgcego, iz wykonawca powinien
zwréciC sie z pytaniem na czym polega zbiorcze regulowanie zaliczek oraz czy
funkcjonalno$é oznaczona gwiazdkg oznacza element dodatkowy czy obowigzkowy, wypada
odwotac¢ sie do stanowiska wyrazonego w wyroku z dnia 21 lipca 2014 r., sygn. akt. KIO
1389/14, gdzie zwrécono uwage, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia, tak aby wykonawca miat jasnos¢ co do tego, jaki produkt jest
wymagany przez zamawiajgcego i na podstawie jakich kryteriow bedzie oceniana jego oferta
- poglad ten Izba w sktadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie podziela i podkresla, ze
wynika on z literalnego brzmienia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 p.z.p. po dokonaniu
rekonstrukcji normy na podstawie tych przepisow. Brak precyzji przy formutowaniu tresci
SIWZ nie moze by¢ usprawiedliwiony mozliwoscig wyjasnienia tresci ztozonych ofert na
etapie ich analizy ioceny, jest to bowiem bezwzgledny obowigzek obcigzajgcy
zamawiajgcego i nie moze by¢ przerzucany na wykonawcow. To witasnie na etapie
konstruowania tresci SIWZ Zamawiajgcy winien dotozy¢é nalezytej starannosci
i wyeliminowa¢ w stopniu mozliwie najwyzszym wszelkie niejasnosci i nieprecyzyjne zapisy,
tak, aby podczas badania i oceny ofert wyeliminowaé element subiektywnej, nie znajdujace;j
odzwierciedlenia w dokumentach postepowania oceny, ktéra realnie prowadzitaby do
stawiania wykonawcom na etapie oceny ofert dodatkowych, nieznanych wczesnigj
wymagan.

Z tych przyczyn, argument Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie kierowat do niego
zapytan, co do tresci SIWZ, pozbawiony jest doniostosci prawnej i nie stanowi
usprawiedliwienia dla braku precyzji opisu. Izba wielokrotnie podkreslata w dotychczasowym
orzecznictwie, ze instytucja wyjasnienia tresci SIWZ nie wstrzymuje biegu terminu do
wniesienia odwofania wobec tresci SIWZ. Z tego tez wzgledu wykonawcy winni dziatac
niejako dwutorowo - wystosowac odpowiednie zapytanie do zamawiajgcego oraz skorzystac
ze srodkéw ochrony prawnej jako jedynej drogi gwarantujgcej rozstrzygniecia watpliwosci, co
do brzmienia SIWZ. Nie moze zatem dziwi¢ stanowisko Odwotujgcego, ktéry wobec
znaczacego ryzyka naruszenia przez wymagania Zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurencji zdecydowat sie na wniesienie srodka ochrony prawnej i w ten sposob ochrone
swojego interesu jako podmiotu zainteresowanego uzyskaniem zamowienia.

Orzecznictwo w zakresie sposobu sporzgdzania opisu przedmiotu zamowienia,

ktérego elementem jest arkusz funkcjonalnosci, zgodnie z brzmieniem pkt 6.9 SIWZ, ma
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ugruntowany charakter i w sposob jasny wskazuje jak w sSwietle art. 29 p.z.p. opis
przedmiotu zaméwienia winien zosta¢ przez zamawiajgcego sporzgdzony. W tym miejscu
Izba jako reprezentatywny w zakresie tej linii orzeczniczej wskazuje wyrok Sadu
Okregowego w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., Il Ca 693/05, zgodnie z ktérym art. 29
ust. 1 p.z.p. naktada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zamowienia
W sposoOb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Przepis ten stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencji
a co za tym idzie zasady réwnego dostepu do zaméwienia, wyrazonych art. 7 ust. 1 p.z.p.
Biorgc pod uwage tre$¢ art. 29 ust. 2 p.z.p., zgodnie z ktérym przedmiotu zamédwienia nie
mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, wystarczy do
stwierdzenia faktu nieprawidlowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym jego
sprzecznosci z prawem, jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji
poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego
uniemozliwienia takiej konkurencji.

Doda¢ nalezy, iz art. 29 ust. 2 p.z.p postuguje sie sformutowaniem "maégtby utrudniaé
uczciwg konkurencje". Takie pojecie uzyte przez ustawodawce powoduje, ze na
Odwotujgcym cigzy jedynie obowigzek uprawdopodobnienia, ze opis przedmiotu zamowienia
moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, zas ciezar dowiedzenia, ze do takiego utrudnienia
(pomimo prawdopodobienstwa jego wystgpienia) nie doszto lub nie moze doj$¢, przerzucony
zostaje wowczas na zamawiajgcego. Zamawiajgcy W niniejszej sprawie takich dowodow
w ocenie lzby przedstawit i nie uzasadnit poddanego przez Odwotujgcego krytyce
sformutowania w sposob, ktoéry mégtby doprowadzi¢ do uznania tej krytyki za pozbawiong

podstaw.

W zakresie Zarzutu nr 16, ktéry dotyczyt sformutowania przez Zamawiajgcego
niejednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia w pkt 6 Zatgcznika nr 2 do wzoru umowy
i niewskazanie jakie minimalne parametry ma spetniaé serwer i na czym ma polegac
,komfort” pracy pracownikow Zamawiajgcego, |zba stwierdzita, iz wprost narusza ono art.
7ust. lwzw. zart. 29 ust. 1i 2 p.z.p.

Sformutowanie przez Zamawiajacego niejednoznacznego opisu przedmiotu
zamowienia w pkt 6 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy - dotyczacego wymagan
oprogramowania wspomagajgcego proces windykacyjny, w istocie byto niezrozumiate w tak
szerokim zakresie, ze sam Zamawiajgcy dokonat w toku postepowania jego daleko idgcego
sprecyzowania. lzba ustalita, iz w pkt 6 zatgcznika Zamawiajgcy wskazat, iz ,serwer
wykonawcy musi zapewnia¢ komfortowg prace minimum 30 pracownikdw zamawiajgcego,

w czasie trwania niniejszej umowy. W przypadku gdy czas reakcji oprogramowania na
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polecenia pracownikow zamawiajgcego bedzie powodowat dyskomfort pracy, wykonawca
bedzie zobligowany do wykonania optymalizacji dziatania oprogramowania lub podniesienia
parametrow swojego serwera, a jezeli to nie przyniesie oczekiwanych rezultatéw, do
wymiany serwera na bardziej wydajny (...).” Po modyfikacji SIWZ z 25.09.2017 r. pierwsze
zdanie punktu otrzymat brzmienie: ,serwer wykonawcy musi zapewnia¢ komfortowg prace
minimum 30 pracownikéw, w czasie trwania niniejszej umowy.”, co zasadniczo nie wptyneto
na zakres zarzutu postawionego przez Odwotujgcego, bowiem Zamawiajgcy utrzymat
w przedmiotowym warunku kryterium "komfortowej pracy", ktére nigdzie w zaden sposob nie
zostato wyjasnione, i z samej swojej zasady bylo bardzo silnie nacechowane naciskiem na
indywidualne  odczucia o0so6b  dokonujgcych  oceny, co skutkuje znaczacym
prawopodobienstwem oceny tego kryterium w sposéb arbitralny i dowolny, poza wptywem
potencjalnego wykonawcy.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz postuzenie sie pojeciem
.komfortowa praca” jest klarowne i jasne, gdyz zakres pojeciowy tego sformutowania nie
wynika ani z siatki pojeciowej przepiséw prawa, ani z zadnego dokumentu postepowania
0 udzielenie zamdwienia, zwlaszcza zas z brzmienia pkt 6 zatgcznika nr 2 do SIWZ.
W istocie, Zamawiajgcy, formutujgc przedmiotowe wymaganie, postuzyt sie w zatgczniku nr 2
do SIWZ jezykiem potocznym w sytuacji, w ktérej uzycie sformutowahn duzo bardziej
precyzyjnych, o jasnym zakresie pojeciowym, nie nastreczato trudnosci.

Jednoczesnie to Zamawiajgcy bedzie badat, czy oprogramowanie zapewnia "komfort
pracy”, co skorelowane jest z obowigzkiem wykonawcy wykonania optymalizaciji,
podniesienia parametrow serwera czy wymiany serwera. W zwigzku z tym, nalezy
zminimalizowa¢ mozliwo$¢ subiektywnej, arbitralnej oceny okreslenia ,komfortu pracy” na
dalszym etapie postepowania, na rzecz klarownego zdefiniowania jakie konkretnie wymogi
spetnia¢ ma praca z tym systemem.

Nie uszto przy tym uwadze Izby, ze sam Zamawiajgcy, w odpowiedzi na odwotanie,
obszernie zdefiniowat "komfort pracy" jako brak ograniczenia lub utrudnienia pracy
uzytkownika z oprogramowaniem, wymagajgcego od niego dodatkowego naktadu pracy czy
tez powodujgcego spadek jego wydajnosci przy cyklicznie wykonywanych operacjach
w systemie, np. generowanie danego raportu powinno zawsze trwac takg samg ilos¢ czasu
przy tych samych parametrach wyjsciowych (tj. ten sam okres raportowania i ta sama ilo$¢
danych) lub tez wprowadzenia danych powinno zawsze trwac tyle samo przy tym samym
zakresie wprowadzanych danych. Zamawiajgcy zatem, przez “"komfort pracy” rozumie
w istocie optymalizacje systemu pod katem wydajnosci, ktorej spadki mogtyby zmniejszyc
efektywnosc¢ korzystania z systemu przez pracownikow.

Nie sposob takiej definicji wysnu¢ z obecnego brzmienia pkt 6 zatgcznika nr 2,

w konsekwencji powyzszego lzba uwzglednita zarzut niejednoznacznego opisu przedmiotu
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zamowienia (w pkt 6 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy) i nakazata zamawiajgcemu
dookreslenie na czym polega ,komfortowa praca”.

Podobnie, jak w zakresie zarzutu dotyczgcego niewtasciwego sformutowania arkusza
funkcjonalnosci (zatgcznik nr 8 do SIWZ), potwierdzit sie w omawianej sytuacji zarzut
naruszenia art. 7 ust.1i 29 p.z.p., wskazane tam rozwazania lzby co do wymogu opisywania
W sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzanie oferty w stosunku do opisu
przedmiotu zamowienia, jakim sg réwniez wymagania oprogramowania wspomagajgcego
proces windykacyjny (zatgcznik nr 2 do wzoru umowy), sg tozsame w zakresie rowniez i tego

zarzutu.

W zakresie Zarzutu nr 17, dotyczgcego pkt nr 15 i 16 Zatgcznika nr 2 do wzoru
umowy, w ktorych postawiono wymaganie, aby dostep dla pracownikéw Zamawiajgcego lub
innych wskazanych w SIWZ podmiotéw do oprogramowania wspomagajgcego proces
windykacyjny odbywat sie za pomoca protokotu VPN IPSec zjednoczesnym wyraznym
wykluczeniem, aby praca uzytkownikdw systemu realizowana byla za pomocg ustugi
zdalnego pulpitu, Izba stwierdzita, iz cze$¢ tego zarzutu potwierdzita sie - w zakresie
wykluczenia mozliwosci zaoferowania zdalnego pulpitu, co narusza art. 7 ust. 1 w zw. z art.
29 ust. 1i2p.z.p.

Odwota¢ sie w tym zakresie nalezy do powyzszych rozwazan lzby dotyczgcych
tychze norm prawnych omoéwionych w uzasadnieniu uwzglednienia Zarzutow nr 15 i 16,
a orzecznictwo oraz wyktadnia przepiséw art. 7 ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 1 i 2 p.z.p., tam
wskazane, nalezy uzna¢ za majgce zastosowanie i do zarzutu nr 17. W szczegolnosci co do
rozwazac¢ dotyczacych art. 29 ust. 2 p.z.p., jako uprawdopodobnienia naruszenia zasady
uczciwej konkurencji oraz wykazania przez Zamawiajgcego, iz przedmiot zamowienia
eliminujgcy mozliwosé zrealizowania zamdwienia przez niektérych potencjalnych oferentow,
winien by¢ uzasadniony rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego, wynikajgcymi z celu, dla
ktérego podmiot Zamawiajgcy wszczyna okreslone postepowanie, a cel ten jest nakierowany
na realizacje tychze potrzeb i w Zzaden inny sposéb nie moze zosta¢ osiggniety
(w szczegolnosci co do zasada proporcjonalnosci), za$ potrzeby Zamawiajgcego winny byé
zwigzane sg z istotg przedmiotu zamdwienia i jego indywidualnymi witasciwosciami
pozwalajgcymi na osiagniecie wskazanego wyzej celu,

Izba stwierdzita, iz ustuga objeta przedmiotem zamdwienia moze by¢ realizowana
poprzez zapewnienie dostepu pracownikom Zamawiajgcego i innych podmiotow wskazanych
w SIWZ do oprogramowania wspomagajgcego proces windykacyjny na rozne sposoby -
jednym z nich jest ustuga zdalnego pulpitu. Odwotujgcy wskazat przy tym, co nie zostato

skutecznie zakwestionowane przez Zamawiajacego ani w odpowiedzi na odwofanie ani
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w toku rozprawy, ze sposoby te sg ze sobg co do zasady réwnowazne. Wobec powyzszego,
majgc na uwadze przywotane, w zakresie zarzutow 15 i 16 orzecznictwo oraz wykfadnie
przepiséw art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1i 2 p.z.p., to na Zamawiajgcego przeszedt ciezar
wykazania, ze wyeliminowanie wprost w postanowieniach SIWZ oraz zatgcznikow do
specyfikacji jednej z metod zapewnienia dostepu pracownikom do oprogramowania jest
podyktowane proporcjonalnymi, uzasadnionymi potrzebami - zwlaszcza majgc na uwadze,
ze oprogramowanie zaoferowane przez potencjalnego wykonawce i tak musi przejsé
rygorystyczng ocene funkcjonalnosci dokonang przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy tych
okolicznoéci nie wykazat. Co wiecej, w toku postepowania w sprawie sam Zamawiajgcy
wskazat, ze dostosowanie oprogramowania do wymagan Zamawiajgcego, bez Zzadnej
rzeczowej potrzeby, bedzie wymagato znacznych naktadoéw finansowych ze strony innych
podmiotéw niz aktualny wykonawca wykonujgcy ustuge na rzecz Zamawiajgcego.

Izba doszta wobec tego do przekonania, ze jesli w istocie potencjalny wykonawca
bytlby w stanie zaoferowa¢ Zamawiajgcemu oprogramowanie spetniajgce te same kryteria
funkcjonalnosci, zas stawianie przed nim bariery finansowej uniemozliwiajgcej ztozenie mu
konkurencyjnej oferty w stosunku do podmiotu aktualnie swiadczgcego te ustugi w istocie nie

tylko moze naruszag, ale wprost narusza zasady uczciwej konkurencji.

W zakresie natomiast ponizszych zarzutéw, ktérych Izba w sktadzie orzekajgcym nie
uznata za uzasadnione w niniejszej sprawie, wskaza¢ nalezy, iz wszystkie one co do zasady
prowadzity do nie znajdujgcego oparcia w przepisach prawa zakwestionowania autonomii
Zamawiajgcego w zakresie formutowania jego potrzeb oraz zgodnych z prawem i rzeczowg

potrzebg wymagan co do potencjalnych oferentéw.

W tym zakresie, Zarzut nr 1 sprowadzajgcy sie do zakwestionowania
nieprzeprowadzenia przez Zamawiajgcego dialogu technicznego okazat sie chybiony. Nalezy
w tym miejscu podkresli¢, co wskazano na wstepie, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia (art. 192 ust. 2 p.z.p.). Aby zatem uwzglednic¢
konkretny zarzut, Izba musi dojS¢ do przekonania, ze tgcznie spetnione zostaty przestanki
naruszenia przepisow ustawy i jednoczesnie, ze to naruszenie ma lub moze miec istotny
wplyw na wynik postepowania. Nie skutkujg zatem uwzglednieniem odwotania zarzuty
wymierzone w czynnosci lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktére nie stanowig
naruszenia przepisow ustawy lub nie majg (i nie mogg miec) istotnego wptywu na wynik

postepowania.
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Nalezy zatem wskazaé, ze nie tworzy zarzutu samo powotanie przepiséw ustawy,
ktore miatby naruszy¢ Zamawiajgcy. Prawidtowo sformutowany zarzut musi wskazywac na
czynnosci badz zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci, do ktorych jest zobowigzany
na podstawie ustawy, oraz okolicznosci faktyczne wskazujgce na naruszenie przepiséw
prawa (por. wyroki KIO z: 20.2.2015 r., KIO 242/15; 12.2.2015 r., KIO 176/15; 9.2.2015 r.,
KIO 166/15; 30.7.2014 r., KIO 1479/14). Nietrafno$¢ argumentacji odwotujgcego poteguje
fakt, iz wskazany w art. 31a p.z.p. dialog techniczny nie ma charakteru obligatoryjnego.
Oznacza to, iz Zamawiajgcy nie ma obowigzku przed wszczeciem kazdego postepowania
zwraca¢ sie do wykonawcow o doradztwo lub udzielenie informacji. Od uznania
zamawiajgcego zalezy wiec, kiedy zasadne bedzie w jego ocenie przeprowadzenie takiego
dialogu, w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie moze naruszyé przepiséw ustawy nie
korzystajgc z przystugujgcego mu uprawnienia (w odréznieniu od np. odmowy zrealizowania
obwigzku). Zarzut ten nalezato zatem niejako z goéry uzna¢ za chybiony, nie byt on bowiem

powigzany z naruszeniem prawa.

W zakresie Zarzutu nr 2, lzba stwierdzita, iz warunek kwestionowany przez
Odwotujgcego w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej nie jest nadmierny lub
nieproporcjonalny, przy wykazaniu przez Zamawiajgcego poczatkowych kosztéw na
poziomie ponad 2 milionow, jakie bedzie musiat ponies¢ wykonawca, a rowniez przy
skonfrontowaniu warunku z wartoscig przedmiotu zamowienia tj. 21.540.000,00 zt (brutto).
Ponadto w pozostatej czesci postawiony zarzut nie dotyczy czynnosci sprzecznej z prawem,
w zwigzku z tym, ze art. 26 ust. 2 p.z.p. w zw. z § 2 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze Zzadac
Zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.U. z 2016 r. poz.
1126) pozostawia Zamawiajgcym swobodny wyboér w zakresie sformutowania zgdania co do
wykazania spetniania warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej, nie moze
zatem odnie$¢ skutku zarzut sprowadzajgcy sie do wskazania, ze spos$rod Kkilku
réwnoprawnych mozliwosci Zamawiajgcy dokonat wyboru akurat tej, ktéra nie odpowiadata
potencjalnemu wykonawcy. Ztozone w tym zakresie na rozprawie przez odwotujgcego
dowody w postaci SIWZ z innych postepowan nie sg adekwatne, gdyz kazdy Zamawiajgcy
konstruuje swoje warunki pod katem wiasnych potrzeb i uwarunkowan wiasciwych dla

danego, konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W zakresie Zarzutéw nr 9, 10 i 11, wszystkie one sprowadzajg sie do zarzucania
czynnosci Zamawiajgcego naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 p.z.p. Wszystkie te zarzuty
okazaly sie jednak niezasadne. Jak wynika z tresci dokumentéw zgromadzonych w sprawie,

a takze stanowisk stron zajetych w trakcie rozprawy, racje nalezato przyznac¢ w zakresie tych
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warunkéw Zamawiajgcemu, ktéry wskazywat na istnienie po jego stronie uzasadnionych
potrzeb, przejawiajgcych sie takze w realizowaniu interesu publicznego i dbaniu
0 uzasadniony, podyktowany rzeczowg potrzebg interes pasazeréw i w zwigzku z tym
proporcjonalnos¢ postawionych wymogow.

Izba stwierdzita, ze warunki w zakresie zmiany osoby wskazanej na liScie
kontrolerow, jak réwniez uprawnienia Zamawiajgcego w zakresie odstgpienia od umowy
w przypadku niezatrudnienia przez wykonawce ktérejs z osdb z wykazu kontrolerow sag
tozsame dla wszystkich wykonawcow i podyktowane normalng w tego rodzaju stosunkach
dbatoscia Zamawiajgcego o zabezpieczenie prawidtowej, podlegajgcej kontroli realizacji
umowy. Nadto, aktualne brzmienie wzoru umowy w tym w zakresie zmiany osoby wskazanej
na liscie kontroleréw jest bardziej racjonalne z punktu widzenia celu postepowania,
w szczegolnosci w na kanwie art. 29 ust. 3 a p.z.p. W zakresie natomiast utrzymania statego
punktu obstugi klienta, warunek ten byt podyktowany potrzebami pasazeréw. Nie sposéb
byto w tym przypadku przyznaé¢ priorytetu ekonomicznemu interesowi potencjalnego
wykonawcy zainteresowanego uzyskaniem zamowienia (ktérego zresztg Odwotujgcy nie
wykazatl) ponad interesem pasazerow - byloby bowiem sprzeczne z interesem publicznym
obcigzanie pasazerow kosztem umiejscowienia punktu w lokalizacji wskazanej przez
Odwotujgcego. Stusznie zresztg zauwazyt Zamawiajgcy, ze utrzymanie punktu obstugi
w obrebie, w ktérym znajduje sie 100% linii komunikacyjnych, a takze nie dalej niz 1 km od
Dworca Kolejowego ,Gdansk Gitoéwny jest uzasadnione. Izba nie stwierdzita, zeby sam fakt,
ze obecny wykonawca posiada taki punkt miato wptyw na formutowanie tego warunku lub
jego sprzeczno$¢ z zasadami uczciwej konkurencji - ktérykolwiek z wykonawcow bytby
bowiem zainteresowany uzyskaniem zamowienia, musiatby liczy¢ sie z kosztami utrzymania
punktu w tym samym obrebie. W zwigzku z powyzszym, warunki postawione przez
Zamawiajgcego w tym zakresie nie okazaty sie niewspotmierne do potrzeb i nie naruszaty
prawa.

W zakresie Zarzutu nr 12, ktéry polegal na kwestionowaniu sformutowania w pkt 3.4.7
SIWZ oraz § 3 ust. 9 Zalgcznika nr 9 do SIWZ przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu
zamowienia w zakresie natozenia na wykonawcow obowigzku wystawiania wezwan do
zaptaty w liczbie nie mniejszej niz 3500 sztuk miesiecznie, a takze Zarzutow nr 19 i 20, gdzie
kwestionowano sformutowanie w ostatnim zdaniu § 12 ust. 5. 3 Zatgcznika nr 9 do SIWZ, ze
brak jednego dokumentu traktowany bedzie jako podstawa niejednoznacznego
postanowienia w zakresie zasad ptatnosci faktur VAT w sposéb wywotujgcy watpliwosci co
do momentu powstania roszczenia o zaptate faktury VAT po stronie Wykonawcy oraz
umieszczenie we wzorze umowy (§10 ust. 13 Zatgcznika nr 9 do SIWZ) obowigzku
zapewnienia przez wykonawce wskaznika $ciggalnosci naleznosci z tytulu jazdy bez

waznego biletu na poziomie min. 50 % w skali roku w sytuacji gdy osiggniecie tego
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wskaznika nie jest catkowicie zalezne od woli wykonawcy, albowiem zalezy od wielu
niezaleznych od wykonawcy czynnikow i zdobytej wiedzy operacyjnej na ,rynku’
przedmiotowych ustug, zarzuty te postawione w sposéb sformutowany przez Odwotujgcego
i w takim zakresie, w jakim zostaty one uzasadnione w odwotaniu nie mogty odnie$¢ skutku.

Warto zauwazy¢, iz Odwotujgcy nie kwestionowat w zasadzie samego zapisu
dotyczgcego ilosci wezwan do zaptaty co do zasady, jak rowniez egzekwowania wskaznika
Sciggalnosci czy wptywu braku jednego z dokumentéw zgdanych przez Zamawiajgcego na
ptatnosc faktury VAT, a wskazywat jedynie, iz skutecznie prowadzona kontrola biletow i jej
prewencyjny charakter winien wptywa¢ w perspektywie czasowej na zmniejszenie liczby
wystawianych wezwan, co stanowi 0 nadmiernym, nieuzasadnionym charakterze
sformutowanego wymagania, naruszajgcym zasade uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcéw i proporcjonalnosci, jak istanowigcym przekroczenie granic
swobody kontraktowania (naruszajgcym réwnowage stron stosunku cywilnoprawnego na
korzys¢ Zamawiajgcego), a osiggniecie wskaznika nie jest catkowicie zalezne od woli
wykonawcy, przy tym, ze Odwotujgcy nie kwestionowat uprawnienia Zamawiajgcego do
oczekiwania rezultatu co do zasady. W zakresie tych zarzutéw, Odwotujgcy skoncentrowat
sie na naruszeniu przez Zamawiajgcego, w jego ocenie, zasad swobody kontraktowania.
Nadto, sam wymog nalezy odnosi¢ takze w kontekscie przedstawionych przez
Zamawiajgcego danych statystycznych z ktorych wynika, Zze oczekiwana wielkoS§¢ ma
uzasadnienie w dotychczas realizowanym zamowieniu. Jednoczesnie powyzszy wymoég
nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie wymaganej liczby zatrudnionych pracownikow.

W istocie zatem, postawione przez Zamawiajgcego warunki, tozsame dla wszystkich
podmiotéw potencjalnie mogacych ubiega¢ sie o udzielenie zamdwienia, zostaty przez
Odwotujgcego poddane krytyce z perspektywy zasad art. 7, 29 i 36 p.z.p. oraz przepisu art.
353! k.c. Izba, zwigzana tak postawionymi zarzutami, nie mogta uznaé¢ wskazanych
warunkow za sprzeczne z prawem. Nalezy przy tym podkreslié, jak wskazano we
wczesniejszej czedci uzasadnienia, iz z art. 192 ust. 7 p.z.p. wynika, ze Izba nie moze
orzekaé co do zarzutdw, ktoére nie zostaty podniesione w odwotaniu. Izba jest zatem
zwigzana przedstawionymi w odwotaniu zarzutami w takim zakresie, w jakim zostaty one
sformutowane i co do zasady nie moze orzekaC w zakresie szerszym niz wskazano
w odwotaniu.

W tym zakresie, co do Zarzutéw 12, 19 i 20, osadzenie przez Odwotujgcego sporu na
gruncie zasady proporcjonalnosci i wptywu na konkurencje co do spornych zapisow wzoru
umowy pozostaje poza jakimkolwiek wptywem na wynik postepowania. Skoro bowiem
Zamawiajgcy dysponuje statystykami (ktére réwniez obecnie posiada Odwotujacy), ktore
popierajg oczekiwanie od potencjalnych wykonawcdéw konkretnego, numerycznie

okreslonego rezultatu w zakresie dziatan polegajgcych na wystawianiu wezwan do zaptaty,
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uzalezniajgc przy tym zasady ptatnosci od realizacji szeroko rozumianego obowigzku
sprawozdawczego czy okreslonego putapu wskaznika sciggalnosci. Profesjonalne podmioty
dziatajgce na tym rynku powinny w zakreslonym stanie faktycznym te wymagania spetnic —
tym bardziej, ze wymagania te nie preferujg zadnego z potencjalnych wykonawcow i nie sg
nieproporcjonalne. W tym zakresie nalezato uzna¢ wyjasnienia Zamawiajgcego za stuszne
i przyjac, ze wykazat on, w oparciu o dotychczasowe doswiadczenie w zakresie zlecenia
kontroli biletowych innym podmiotom, ma prawo oczekiwa¢ rezultatu na tym putapie.
Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy rowniez jest podmiotem swiadczgcym ustugi na
rynku kontroli biletow, w szczegodlnosci w obrebie Trojmiasta, czyli jest podmiotem lokalnie
dziatajgcym w stosunku do Zamawiajgcego, co w konsekwencji czyni niezrozumiatym jego
twierdzenie, iz nie posiada on ,znajomosci rynku, zdobytej na nim wiedzy operacyjnej, know-
how”, a takg wiedze posiada wylgcznie wykonawca obecnie realizujgcy ustuge. Ponadto
Odwotujgcy w toku postepowania odwotawczego otrzymat peten dostep do danych

statystycznych z realizacji obecnych umow, przedstawionych przez Zamawiajgcego.

W zakresie Zarzutow nr 13 i 14 naruszenia przez zamawiajgcego art. 45 ust. 4 p.z.p.
i 150 ust. 2 p.z.p. powigzanych z naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 p.z.p., zostaly oddalone jako
bezzasadne. Odwotujacy wskazal, iz okreslenie wadium na poziomie 600 000,00 ztotych
(ponizej 3% wartosci zamowienia, dodatkowo zmniejszone przez zamawiajgcego,
modyfikacjag SIWZ z 25.09.2017 r., na 500 000,00 zt) oraz zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy nha poziomie 10% wartosci oferty, jest nadmierne, utrudnia uczciwag
konkurencje i réwne traktowanie wykonawcéw oraz jest nieproporcjonalne, dodatkowo
w zakresie wysokosci wadium, iz moze stanowi¢ bariere do wziecia udzialu w postepowaniu,
a co do zabezpieczenia dodatkowo, iz jest to nieuzasadnione potencjalng szkodag
Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, iz nie wykazano spetnienia Zadnej powyzszych okolicznosci.
Zaréwno warto$¢ wadium jak i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy Zamawiajgcy
okreslit w granicach wskazanych w odpowiednio art. 45 ust. 4 p.z.p. i art. 150 ust. 2 p.z.p.,
a wiec nalezato uznaé, ze zadne z naruszen wskazanych przez Odwotujgcego nie miato
miejsca. Ponadto wydaje sie, iz zarzuty te miaty bardziej charakter postulatow de lege lata,
anizeli faktycznych zastrzezen w stosunku co do czynnosci Zamawiajgcego. Na marginesie
jedynie dostrzec nalezy, iz wskazywane przez Odwotujgcego postepowania prowadzone
przez innych Zamawiajgcych, gdzie wartos¢ wadium czy zabezpieczenia formutowano na
roznych poziomach (ale rowniez w granicach ustawowego progu) w zadnej mierze nie moga
stanowiC dowodu uzasadniajgcego naruszenia zarzucone Zamawiajgcemu w tym
postepowaniu. Wartos¢ wadium oblicza sie dla danego postepowania, na podstawie jego

konkretnej warto$ci zamodwienia, za$ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy na
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podstawie ceny podanej w ofercie/maksymalnej wartosci zobowigzania wynikajgcego
zumowy. W 2zwigzku z tym, dowodzenie nieprawidtowosci, przy ustawowych progach
wskazanych wartosci, dokumentacjg z innych postepowan jest dziataniem co najmniegj
nieuprawnionym i nie zastugujgcym na aprobate. Majagc powyzsze na uwadze, zarzuty co do
warto$ci wadium i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, nalezato oddali¢ gdyz nie

naruszono zadnej ze wskazanych norm p.z.p. w tym zakresie.

W zakresie Zarzutu nr 18, w ktérym zakwestionowano pkt 3.1.6. SIWZ oraz § 1 ust.
13 Zatgcznika nr 9 w zakresie natozenia przez Zamawiajgcego na ,wykonawce” (nie zas
réwniez na wykonawcow z art. 23 Pzp) obowigzku osobistego wykonania kluczowej czesci
zamowienia tj. w zakresie ustugi kontroli biletow i windykacji oraz egzekucji naleznosci
wrazie jazdy bez waznego biletu, a zatem nie uwzgledniajgc przypadkéw wspdlnego
ubiegania sie wykonawcow o udzielenie zamowienia, jak i w sposob sugerujgcy, ze catosc
zamowienia musi by¢ wykonana osobiscie, rowniez i ten zarzut nie okazat sie uzasadniony.
Izba stwierdzita w tym zakresie, ze tres¢ SIWZ wymienia wiele czynnosci, ktérych
potencjalny wykonawca musi dokonac¢ - np. w zakresie szkolenia czy dziatan zwigzanych
Z obstugg oprogramowania. Nieuprawnione jest twierdzenie, ze semantyczne ujecie tych
warunkow w liczbie pojedynczej jest nieuprawnionym naruszeniem przez Zamawiajgcego
mozliwosci ubiegania sie o zamowienie rowniez kilku wykonawcow.

Zarzut ten wprost nie znajduje zadnego uzasadnienia ani w tresci analizowanego
warunku, ani w jego konfrontacji z przepisami prawa. llekro¢ bowiem Zamawiajgcy formutuje
swoje wymagania w liczbie pojedynczej, zgodnie z trescig art. 23 ust. 1 p.z.p. nalezy przez
"wykonawce" rozumieé¢ rowniez "wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia". Zaden element tresci analizowanych warunkéw nie wskazuje na to, aby
Zamawiajgcy ograniczat dziatanie kilku wykonawcéw i wprowadzat regute osobistego
dziatania przez jednego z nich. Z uwagi na to, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego prawa przy formutowaniu tych warunkow.

Skoncentrowane wokét naruszenia zasad swobody kontraktowania byty rowniez
Zarzuty Odwotujgcego pod nr 21 (umieszczenie we wzorze umowy obowigzku uiszczenia
nieuzasadnionych, a niezaleznie od tego, razaco wygorowanych kar umownych),
22 (natozenie w pkt 9 Zatgcznika nr 2 do wzoru umowy obowigzku przeniesienia
oprogramowania z serwera wykonawcy na wiasny serwer w trakcie trwania umowy lub po jej
zakonczeniu lub na serwer nowego wykonawcy, po okresie trwania umowy), 23 (natozenie
we wzorze umowy (§ 1 ust 10) obowigzku przekazania $rodkéw uzyskanych z optat
i naleznosci w niezasadnie krétkim terminie 1 dnia roboczego (w nastepnym dniu roboczym

po wptywie srodkow)), 24 (natozenie we wzorze umowy (§ 8 ust.5; § 9 ust. 4, § 12 ust 5.3.)
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obowigzku wykonania okreslonych czynnosci w niezasadnie krétkich terminach, co moze by¢
obowigzkiem, ktéremu trudno uczyni¢ zados¢), 25 (wskazanie w § 12 ust. 6 wzoru umowy
zbyt odlegtego terminu zapftaty przez Zamawiajgcego wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy,
wynoszgcego 30 dni, w sytuacji, gdy nie znajduje to uzasadnienia w okolicznosciach
sprawy), 26 (natozenie we wzorze umowy (§ 3 ust. 8) nieznajdujgcego podstaw
i nieprecyzyjnego postanowienia o nieprzystugiwaniu wykonawcy wynagrodzenia za kontrole
dokonang po zakonczeniu kontroli w tym samym pojezdzie), 27 (natozenie w pkt
18 zatgcznika nr 2 do wzoru umowy obowigzku przeprowadzenia szkolenia pracownikow
Zamawiajgcego w sytuacji, w ktorej ustuga windykaciji jest w catosci powierzona Wykonawcy)
oraz 28 (sformutowanie przez Zamawiajgcego przyczyn odstgpienia od umowy w § 21 ust. 1
lit b), lit c) oraz lit. ) Zatgcznika nr 9 do SIWZ w sposéb szeroki i nieprecyzyjny). W zakresie
tych zarzutéw, Odwolujgcy wskazywat obszernie na naruszenie swobody kontraktowania,
rownowagi stron stosunku cywilnoprawnego oraz braku proporcjonalnosci postanowien
wzorca umowy.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, warunki stosunku
zobowigzaniowego przewidzianego dla udzielenia zamodwienia publicznego nie
charakteryzujg sie réwnoscig stron tego stosunku i petng realizacjg zasady swobody umow.

W odniesieniu do art. 353! k.c., sktad orzekajgcy sygnalizuje jedynie (kwestia ta
bowiem zostata juz gruntownie omoéwiona w doktrynie i orzecznictwie z dziedziny zamowien
publicznych), ze wyrazona w nim zasada swobody kontraktowania doznaje na gruncie
umowy Ww sprawie zamowienia publicznego ograniczen powodujgcych rzeczywiste
uprzywilejowanie zamawiajgcego, wyrazajgce sie m.in. mozliwoscig utozenia stosunku
obligacyjnego ze szczegolnym uwzglednieniem wiasnych potrzeb. Za wyrokiem Sadu
Okregowego w Warszawie (sygn. akt X Ga 67/08) wskazacC nalezy, iz to ,wykonawca
podejmuje decyzje o ztoZzeniu oferty i winien, uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzan
i wynikajgce z nich ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene
ofertowg. Bfedem jest utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron
stosunku zobowigzaniowego”.

Odnoszgc sie do kwestii zarzutéw naruszenia art. 353 k.c., nalezy zauwazy¢, ze do
stwierdzenia naruszenia tej normy konieczne jest wykazanie przez odwotujgcego, ze
postanowienia umowy sg sprzeczne z ustawg lub witasciwoscig stosunku lub zasadami
wspotzycia spotecznego. W niniejszej sprawie Odwotujgcy nie wskazat Zadnych
bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa, ktore naruszatyby sporne postanowienia
wzoru umowy, nie wykazano rowniez na czym polega sprzecznos¢ tych postanowien
z wiasciwoscig stosunku, rozumiang jako istota przysztego zobowigzania stron i jego swoiste

cech. Naruszenia zasad wspotzycia spotecznego nie podniesiono.
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Ponadto, nie jest uzasadnionym powotywanie sie na art. 353! k.c. w celu
doprowadzenia do nadania przysztym  postanowieniom umownym  brzmienia
wzgledniejszego dla wykonawcy, nie jest bowiem tak, ze postanowienia umowy przez sam
fakt, ze z réznych wzgledow nie sg korzystne w ocenie wykonawcow, sg sprzeczne z naturg
stosunku lub zasadami wspétzycia spotecznego, czy tez naruszajg rownowage stron. Celem
postepowania o zamowienie publiczne jest przede wszystkim realizacja uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego, a nie umozliwienie wykonawcy uksztaltowania dogodnych
warunkéw, w tym dotyczgcych przedmiotu zaméwienia.

Wszystkie te zarzuty okazaly sie zatem bezzasadne, zmierzajgce do narzucenia
Zamawiajgcemu za posrednictwem Krajowej lzby Odwotawczej subiektywnie bardziej
korzystnych z perspektywy potencjalnego wykonawcy warunkéw, co nie znajduje zadnego
uzasadnienia w prerogatywach Izby jak i przepisach p.z.p. Jak juz wskazano, art. 192 ust. 2
obliguje Izbe do badania naruszenia przepisow ustawy przez czynnos¢ lub zaniechanie
czynnosci Zamawiajgcego, ktére to naruszenie musi mie¢ wplyw (rzeczywisty Ilub
hipotetyczny) na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. W przypadku zarzutéw 21,
22, 23, 24, 25, 26, 27 i 28 Odwotujgcy nie wykazat, ani nie uprawdopodobnit, nie tylko
naruszenia przepiséw ustawy jako takich, ale nie podjgt nawet proby wykazania wptywu tych
warunkoéw na potencjalny wynik postepowania. Dowiedzenie tej okolicznosci bytoby przy tym
znanczgco utrudnione majgc na uwadze, ze warunki te majg charakter techniczny, lezacy
w zakresie swobody decyzyjnej stron stosunku cywilnoprawnego i jednakowy dla wszystkich
wykonawcow. Nie sposdb zatem uznaé, ze ich ustanowienie ma lub moze mie¢ jakikolwiek

wptyw na wynik postepowania. Z uwagi na to, zarzuty te nalezato uznaé¢ za niezasadne.

Nie potwierdzit sie réwniez Zarzut nr 29 - naruszenia przez zamawiajgcego art. 22a
ust. 1 — 4 p.z.p. poprzez nieprawidtowe zdefiniowane w tre$ci SIWZ (pkt 5.4) ,stosownych
sytuacji’, o ktérych mowa w tejze normie. W pkt 5.4.1-3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, jakimi
dyrektywami bedzie sie kierowat przy weryfikacji prawidtowosci wykazywania przez
wykonawce polegania na zdolnoéciach innych podmiotéw i co rozumie przez ,stosowng
sytuacje” odzwierciedlajgc zasady okreslone w art. 22 ust. 2 - 4 p.z.p. Odwolujgcy nie
wskazat, zgodnie z art. 180 ust. 1 p.z.p., podstawy prawnej ktora obligowataby
zamawiajgcego do dokonywania zgdanej przez niego modyfikacji SIWZ w tym zakresie, ani

jaki i czy w ogole, wptyw na wynik postepowania ma obecna tres¢ zapisow pkt 5.4 SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 p.z.p., orzeczono jak
w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie

art. 192 ust. 9i 10 p.z.p. wzw. z§ 3 pkt. 1i 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
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Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotfania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) zaliczajgc na poczet kosztow postepowaniu uiszczony przez
odwotujgcego wpis oraz nakazujgc zamawiajgcemu dokonanie zwrotu na rzecz
odwotujgcego kosztow zwigzanych z wniesionym wpisem oraz kosztami zastepstwa
prawnego, zgodnie ze zlozong fakturg VAT ograniczajgc wysoko$¢ wynagrodzenia do

maksymalnej kwoty dopuszczonej przez rozporzadzenie.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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