Sygn. akt: KIO/UZP 1220/09

WYROK
Z dnia 09 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Renata Tubisz

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Barbara Bettman

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na pesiedzenid/rozprawie w dniu 08 pazdziernika 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Pomorsk 3 Komunikacj ¢ Samochodow g Sp. z 0.0., 84-200
Wejherowo, ul. Transportowa 1  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Komunikacyjny
Zwigzek Komunalny Goérno $laskiego Okr egu Przemystowego, 40-053 Katowice, ul.

Barbary 21 a protestu z dnia 14 lipca 2009r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu zmieni € specyfikacj e istotnych
warunkéw zamdwienia przez:

1. wykreslenie w pkt. 5.1. lit. a zapisu o tresci: ,( obejmujgce miedzy innymi system
kontroli biletow pasazeréw wsiadajgcych do autobusu przednimi drzwiami oraz system
dynamicznej informacji pasazerskiej w pojazdach)”;

2. wykre$lenie w zal. Nr 2 do SIWZ w kolumnie trzeciej tabeli o nazwie ,Przedmiot
zamoéwienia” zapisu o tresci (...) z uwzglednieniem systemow opisanych w pkt 3.2
SIW2);
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3. zmiane § 2 ust. 2 umowy przez dodanie na jego koncu nastepujgcego zdania "Brak
oswiadczenia Zamawiajagcego w okresie do 48 godzin od dostarczenia przez
Wykonawce Zamawiajgcemu wniosku o zgode na dopuszczenie do wykonywania
ustugi autobusami réwnowartosciowymi bedzie skutkowa¢ uznaniem wyrazenia zgody
przez Zamawiajgcego na wykonywanie umowy zgtoszonym we wniosku autobusem w
okresie we wniosku wskazanym.";

4. zmiane § 8 ust. 4 umowy przez dodanie na koncu zdania nastepujgcego zapisu "z
zastrzezeniem § 9 ust. 3 umowy” ;

5. zmiane § 9 ust. 3 umowy przez dodanie na jego kohcu dodatkowego zdania "Odwotanie
wszczyna procedure weryfikacji ustalen z kontroli w oparciu o wszelkie dostepne
dowody zgromadzone w sprawie.";

6. zmiane 8 9 ust. 4 umowy przez dodanie na koncu zdania "Kary umowne nie mogq by¢
ani naliczane, ani potrgcane przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania przez
Zamawiajgcego”.

7. zmiane 8 11 ust. 4 umowy przez skreslenie zapisu ,50%” i wpisanie zapisu ,20%".

2. Kosztami postepowania obcigza Komunikacyjny Zwi azek Komunalny Gérno slaskiego

Okregu Przemystowego, 40-053 Katowice, u. Barbary 21 a

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa zitote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Pomorska Komunikacja Samochodowa Sp. z 0.0., 84-200

Wejherowo, ul. Transportowa 1,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
szescédziesigt dwa zlote zero groszy) przez Zwiazek Komunalny Goérno $laskiego
Okregu Przemystowego, 40-053 Katowice, u. Barbary 21 a  na rzecz Pomorskiej
Komunikacji Samochodowej Sp. z 0.0., 84-200 Wejhero  wo, ul. Transportowa 1

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset

trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Pomorska Komunikacja Samochodowa Sp. z o.0.,

84-200 Wejherowo, ul. Transportowa 1.
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Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
2009/S 125-18208.

Odwotujgcym jest Pomorska Komunikacja Samochodowa Sp. z 0.0.

ul. Transportowa 1, 84-200 Wejherowo zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Zamawiajacym jest Komunikacyjny Zwigzek Komunalny Gornoslgskiego Okregu

Przemystowego ul. Barbary 2a, 40-053 Katowice zwany dalej ,Zamawiajgcym”.

Postepowanie dotyczy udzielenia zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na obstuge linii komunikacji miejskiej nr A4, 6, 8,p2, 47,
58,59,60,120,126,156,178,186,187,194,197,202,259, 617, 624, 648, 650, 676, 677, 678,
692, 699, 702, 710, 840, 870, 932 -sprawa ZP/PO/191PZ/48/09

W dniu 14 lipca 2009 roku Odwotlujgcy zlozyt protest na tres¢ Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia zwanej dalej “SIWZ” na podstawie art. 180 w zwigzku z art. 179 ust.
1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych ( j. t. Dz. U. 2007 Nr 223,
poz.1655 z pozn. zm.) zwanej dalej Pzp zaskarzajgc tres¢ SIWZ w zakresie punktow:

1. 3.1
pkt. 5.1 a;
pkt. 5.1.c;
pkt. 5.3;
pkt. 6.4 SIWZ w zakresie umowy stanowigcej zatacznik nr 4 do SIWZ.

a > WD

W ocenie Odwolujgcego postepowanie Zamawiajgcego narusza art. 22 ust. 2 w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp, art. 25 Pzp, 29 ust. 2 Pzp przez okreslenie bezpodstawnie nadmiernie
rozbudowanego przedmiotu zaméwienia, a tym samym wprowadzenie warunkéw udzialu w

postepowaniu, ktore sg niezasadne i ktére zmierzajg do ograniczenia uczciwej konkurenciji.
Odwolujacy wnidst o uwzglednienie protestu i zmiane tresci SIWZ:

1. pkt. 3.1. SIWZ przez podzielenie przedmiotu zaméwienia i rozdzielenie kazdej z
linii komunikacji miejskiej nr A4, 6, 8, 32, 47, 58, 59, 60, 120, 126, 156, 178, 186,
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187, 194, 197, 202, 259, 617, 624, 648, 650, 676, 677, 678, 692, 699, 702, 710,
840, 870, 932; do odrebnego postepowania;

2. pkt. 5.1. a SIWZ przez wykreslenie warunku wykazania przeprowadzania w
poprzednio realizowanych umowach kontroli biletéw pasazeréw wsiadajacych do
autobusu przednimi drzwiami oraz przez wykreslenie warunku wykazania
stosowania w realizacji poprzednich uméw systemu dynamicznej informacji
pasazeréw o przystankach

3. pkt. 5.1. ¢ SIWZ przez ograniczenie liczby autobuséw jakimi winni dysponowac
oferenci stosownie do podzielonego przedmiotu zamdéwienia;

4. pkt. 5.3. SIWZ przez sprecyzowanie, ze przediozone przez oferentéw tzw.
referencje nie muszg zawiera¢ adnotacji, ze oferent stosowat system kontroli
biletéw pasazeréw wsiadajacych do autobuséw przednimi drzwiami oraz system
dynamicznej informacji pasazeréw o przystankach;

5. pkt. 6.4. SIWZ przez sprecyzowanie, ze przedtozony przez oferentow zalgcznik
nr 2 nie musi zawiera¢ informacji o stosowaniu przez oferenta systemu kontroli
biletbw pasazerow wsiadajgcych do autobuséw przednimi drzwiami oraz
informacji o stosowaniu przez oferenta dynamicznego sytemu informacji
pasazerOw o przystankach;

6. zmiane § 2 ust. 2 umowy stanowigcej zatacznik do SIWZ przez wprowadzenie
zapisu "Brak oswiadczenia Zamawiajgcego w okresie do 48 godzin od
dostarczenia przez Wykonawce Zamawiajgcemu wniosku o zgode na
dopuszczenie do wykonywania ustugi autobusami rownowartosciowymi bedzie
skutkowa¢ uznaniem wyrazenia zgody przez Zamawiajgcego na wykonywanie
umowy zgtoszonym we wniosku autobusem w okresie we wniosku wskazanym.";
zmiane 8§ 1 ust. 7 umowy przez jego wykreslenie;

§ 8 ust. 4 umowy przez jego wykreslenie;

zmiane § 9 ust. 3 umowy przez dodanie "Odwotanie wszczyna procedure
weryfikacji ustalen z kontroli w oparciu o wszelkie dostepne dowody
zgromadzone w sprawie.";

10. zmiane 8 9 ust. 4 umowy przez dodanie "Kary umowne nie mogq by¢ ani
naliczane, ani potrgcane przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania. Do
czasu ostatecznego rozstrzygniecia odwotania naliczanie kary umownej stanowi
jedynie propozycje Zamawiajgcego";

11. zmiane 8 11 ust.3 i ust. 4 stanowigcej zatgcznik do SIWZ przez wykre$lenie.

oraz o zawieszenie postepowania o udzielenie zamoéwienia do czasu rozpatrzenia protestu.



W uzasadnieniu Odwotujacy przedstawit argumentacje formalng i prawng, a w
szczegolnosci. .

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia zostata przygotowana w sposéb pozwalajacy
na twierdzenie o nierbwnym traktowaniu przez Zamawiajacego podmiotow ubiegajgcych sie
o zamdwienie publiczne i prowadzenie postepowania w sposb wykluczajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i eliminujacy z przetargu matych i srednich przedsigbiorcow.
Zamawiajgacy naruszyt dyspozycje art. 29 ust. 2 Pzp stanowigcego, ze okreslenie przedmiotu
zamowienia nie moze utrudniac¢ uczciwej konkurencji. Natomiast ustalenie warunkéw udziatu
w postepowaniu  winno mie¢ na celu jedynie ustalenie faktycznej zdolnosci danego
wykonawcy do wykonania zaméwienia, nie moze natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionej
dyskryminacji oferentéw. Formutowanie nadmiernych warunkéw udziatlu w postepowaniu
nalezy uzna¢ za dziatanie niedopuszczalne w swietle obowigzujacych przepisow Prawa
zamodwieh publicznych, zwlaszcza art. 7 ust. 1Pzp, art. 22 ust. 2 Pzp. Zgodnie z art. 7 Pzp
podstawowg zasada przeprowadzania przez Zamawiajgcego postepowania przetargowego
jest przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w
sposOb zapewniajacy uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Zamawiajacy okreslajgc przedmiot zamdwienia na obstuge 32 linii autobusowych naruszyt
dyspozycje art. 29 ust. 2 Pzp, ktéry zakazuje dokonywania opisu przedmiotu zaméwienia w
sposob, ktéry mogtby naruszy¢ uczciwg konkurencje. Majac na uwadze brzmienie art. 29 ust.
2 Pzp uznac¢ nalezy, ze wystarczajacym warunkiem uznania, ze opis przedmiotu zamowienia
narusza przedmiotowy przepis jest prawdopodobienstwo naruszenia uczciwej konkurencji do
naruszenia uczciwej konkurencji nie musi ostatecznie dojs¢. Wobec powyzszego wskazac
nalezy, ze przeprowadzenie przetargu na obstuge az 32 linii autobusowych w sposéb
jaskrawy stwarza prawdopodobienstwo naruszenia uczciwej konkurencji poprzez
ograniczenie mozliwosci uczestnictwa w postepowaniu matych i $rednich przedsiebiorcow.
Majac na uwadze zakres terytorialny objety przetargiem [zachodnia czeS¢ aglomeraciji
katowickiej) oferentowi znany jest jedynie jeden podmiot posiadajgcy potencjat techniczny
pozwalajagcy spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu. Podmiotem tym jest PKM Gliwice Sp.
Zz 0.0. Jednoczesnie brak jakiegokolwiek uzasadnienia -poza ograniczeniem uczciwej
konkurencji -do przeprowadzania jednego postepowania przetargowego, ktére obejmuje az
32 linie autobusowe. Nalezy w tym momencie wskazaé, ze w poprzednich postepowaniach
przetargowych prowadzonych przez zamawiajgcego przedmiot zamowienia nie byt tak
bardzo obszerny jak obecnie.

Nie nastgpita zadna zmiana stanu faktycznego w zakresie dotyczacym optymalizacji
swiadczenia ustug komunikacji pozamiejskiej na terenie aglomeracji katowickiej
(gbrnoslaskiej,) takze w czesci zachodniej (Gliwic). Brak zatem uzasadnienia do tgczenia linii

obstugiwanych, na podstawie umowy zawartej w wykonaniu rozstrzygniecia przetargu, w
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ramach udzielenia zamowienia publicznego z innymi liniami i tworzenie przedmiotu
zamoOwienia publicznego, ktéry poprzez swoj zakres eliminuje konkurencje, w tym podmioty,
ktére nalezycie wykonujg ustugi przewozowe na wydzielonych liniach komunikacji miejskiej.
Zwazy¢ nalezy, ze nie jest zgodne z interesem publicznym i jest sprzeczne z zasadg
racjonalnego i oszczednego wydatkowania srodkéw publicznych takie okreslenie przedmiotu
zamowienia, ktore eliminuje konkurencje. Eliminacja konkurencji poprzez ustalenie zakresu
zamoéwienia tak, ze moze podja¢ sie jego wykonania tylko jeden podmiot skutkuje tym, ze
zamoéwienie bedzie udzielone ze znaczaco wigekszym uszczerbkiem dla $rodkow
publicznych. Jest oczywiste bowiem, Zze faktyczne wytgczenie konkurencji skutkuje wyzszg
ceng oferowang przez wykonawce, ktéry ma wiedze o swej wyjatkowo uprzywilejowanej
pozycji. Historia cywilizacji zaswiadcza o tym, ze tam gdzie ustata konkurencja, tam nie tylko
ustugi sg swiadczone drozej, ale co wiecej sg S$wiadczone jakosciowo gorzej. Wazac
powyzsze nalezy mie¢ na wzgledzie takze to, ze Zamawiajacym jest zwigzek gmin, ktérego
cztonkami sg gminy, ktére czesto sg wspolnikami i zatozycielami spétek zajmujgcych sie
przewozem pasazerskim, ktore prowadza dzialalnos¢ gospodarczg w przedmiocie
zamdwienia. Gminne spoiki sg dotowane w zakresie prowadzonej dziatalnosci, w zakresie
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Nie jest tajemnica, ze pojazdy, autobusy posiadane
przez spoiki gminne czesto sg kupowane przy finansowaniu ceny ze srodkéw stanowigcych
dotacje lub inne formy wsparcia. Niezmiernie trudno jest zatem konkurowa¢ podmiotom z
kapitatem prywatnym z podmiotami, ktére uzyskujg wsparcie gmin. Wazy¢ nalezy zatem
szczegOlnie starannie fakt, ze krytykowany zakres zamoéwienia publicznego jest przedmiotem
zainteresowania spoétki gminnej Gliwice PKM Gliwice sp. z o0.0..,, ktéra w ocenie
protestujacego jest jedynym podmiotem, ktory moze speti¢ warunki specyfikacji i ktory
obecnie obstuguje wiekszos¢ linii komunikacji autobusowej objetych przetargiem.
Zamawiajacy, majac na uwadze dyspozycje art. 22 ust. 2 Pzp nie moze zgada¢ od
wykonawcOw np. potencjatu technicznego wiekszego, niz jest to niezbedne do wykonania
zamoOwienia. Natomiast Zamawiajacy stawia catkowicie niezasadne biorgc pod uwage

przedmiot zamodwienia -wymogi m.in.:

1.Wykonywania w okresie trzech lat przed dniem wszczecia postepowania ustug w zakresie
przewozow regularnych (obejmujacym miedzy innymi system kontrole biletow pasazerow
wsiadajgcych do autobusu przednimi drzwiami oraz system dynamicznego Informowania
pasazerOw o przystankach) (pkt. 5.1.a SIWZ). Zauwazy¢ nalezy jednoczesnie, ze
wprowadzenie systemu kontroli biletbw oraz dynamicznego systemu informowania
pasazerOw o przystankach nie stanowi istotnej zmiany w sposobie swiadczenia ustug

przewozowych i nie jest zwigzane z zadnymi utrudnieniami. System kontroli biletbw moze
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by¢ wprowadzony przez kazdego przewoznika w kazdym czasie bez koniecznosci
przeprowadzania czynnosci przygotowawczych;

2. Zadanie posiadania przez oferentéw 138 autobuséw, w tym 38 niskopodiogowych nie
starszych niz z 2000r. wyposazonych w silniki spetniajgce norme czystosci spalin EURO 2
(tabor B) oraz 20 autobuséw niskopodtogowych nie starszych niz z 2005 roku, ktorych silniki
spetniajg kryterium czystosci spalin EURO 3 (tabor C) -jako warunek zgodnosci oferty z
SIWZ jest niezasadne w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy nie uzasadnit
dlaczego akurat 38 autobusy taboru powinno by¢ nie starsze niz z 2000r., a nie moze to by¢
np.: 10 lub 15 autobuséw. Zamawiajacy nie przedstawit jasnych i weryfikowalnych kryteriéw
ustalenia liczby 38 autobusow (taboru B) i 20 autobusow (taboru C). Majac na uwadze
powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz dzialanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z art. 7 ust. 1 Pzp,

art. 22 ust. 1 Pzp, niezasadne i nie zastuguje na akceptacje;

3. Co najmniej 16 autobusy taboru B oraz 17 autobuséw taboru C powinno by¢ wyposazone
w urzadzenia do dynamicznej informacji pasazerskiej stuzacej do zapowiadania przystankéw
Zlokalizowanych na trasie danej linii. Stawianie takiego zadania jest w zaden sposéb
nieuzasadnione. Zamawiajacy nie wskazuje wedle jakich kryteriow ustali¢ liczbe autobusow
taboru B i C, ktére winny byé wyposazone w urzadzenie do dynamicznej informacji
pasazerskiej oraz w jakim to pozostaje zwigzku z realng mozliwoscig wykonania przez
oferentéw przedmiotu zamoéwienia. Aktualna tre$¢ pkt. 5.1.c SIWZ narusza art. 22 ust. 2 Pzp,

jakiart. 25 Pzp.;

4. Autobusy posiadane przez oferentow winny mie¢ co najmniej troje drzwi pasazerskich -
nalezy w tym momencie podnies¢, iz oferent nie dostrzega zadnego zwigzku miedzy
sprawnoscig obstugi linii komunikacji miejskiej a liczbg drzwi w autobusach. Zwazanie
wymaga, iz majac na uwadze sprawnosC¢ przeprowadzania kontroli biletowej, znacznie
sprawniej te kontrole mozna przeprowadzi¢, gdy autobusy wyposazone sg w dwoje drzwi
pasazerskich. Wedlug wiedzy wnoszacego protest warunki SIWZ odpowiadajg
charakterystyce taboru posiadanego przez PKM Gliwice sp. z 0.0. w zakresie ilosci miejsc w
autobusach i nie jest przypadkiem, ze autobusy o pojemnosci 130 miejsc sg taborem
wymaganym w przetargach. Wobec powyzszego oferent nie dostrzega zadnego
merytorycznego uzasadnienia do omawianego zgdania, tym samym nalezy go uzna¢ za

sprzeczny z art. 22 ust. 2 Pzp, art. 7 Pzp i zmierzajacy do ograniczenia uczciwej konkurencji;
5. Oferentami moga by¢ jedynie podmioty, ktére wykonywaly lub wykonujg w okresie

ostatnich trzech lat przed wszczeciem postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci

jest krétszy -w tym okresie -ustugi w zakresie przewozéw regularnych o tacznej wartosci nie
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mniejszej niz 11,5 min zi, w tym kazda z wykonanych ustug o wartosci nie mniejszej niz 2
min zt. Odnoszac sie do przedstawionego powyzej zadania nalezy stwierdzi¢, ze jest ono
nieuzasadnione, stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 22 ust. 2 Pzp, art. 25 Pzp, gdyz
zmierza do niedopuszczenia do udzialu w postepowaniu matych i Srednich podmiotéw.
Wprowadzenie do SIWZ tego wymogu winno by¢ poprzedzone przeprowadzonym przez
Zamawiajgcego badaniem rynku w zakresie ustalenia podmiotéw spetniajacych ten warunek,
celem sprawdzenia czy wprowadzenie takiego zgdania nie doprowadzi do ograniczenia
uczciwej konkurenciji.

Konkludujac ten fragment protestu nalezy stwierdzi¢, iz przedstawione powyzej kryteria
udziatu w postepowaniu nie majg jakiegokolwiek uzasadnienia w odniesieniu do przedmiotu
zamdwienia i ewidentnie naruszajg zasade uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1
Pzp, art. 22 ust. 2 Pzp -tym samym sg sprzeczne z przepisami Prawa zamowien

publicznych, a jako takie nie mogg sie ostac.

Il

Zamawiajacy nie kieruje sie bowiem zadnymi racjonalnymi przestankami, gdy raz prowadzi
odrebne postepowania co do kazdej linii komunikacji autobusowej, a w innych przypadkach
grupuije linie w pakiety ograniczajac udziat w przetargu matych i srednich przedsiebiorcow. W
ten spos6b mozliwy jest udziat w postepowaniu jedynie takich duzych przedsiebiorcow jak
Przedsigbiorstwo Komunikacji Miejskiej Gliwice Sp. z o. o. Poszczegdlne elementy
sktadajgce sie na przedmiot zamoéwienia okreslony przez zamawiajgcego, to jest linie
autobusowe komunikacji miejskiej nie sg ze sobg powigzane, co pozwalatoby na twierdzenie
o racjonalnych wzgledach gospodarczych kierujgcych zamawiajgcym.

Majac na wzgledzie okolicznosé, ze duzymi przewoznikami sg spotki gminne, ktére sg
zainteresowane Swiadczeniem ustug na terenie wiasnej gminy, jedynym podmiotem, ktory
jest zainteresowany pozyskaniem zamoéwienia publicznego w sprawie i jednoczesnie jest
zdolnym do spetnienia warunkéw przetargu jest PKM Gliwice sp. z 0.0 Nalezy w tym
momencie podnie$¢, iz udzielenie jednego zamodwienia obejmujacego obstuge az 32 linii
autobusowych nie jest uzasadnione zaréwno organizacyjnie jak i gospodarczo.

1]

8§ 1 ust. 7 umowy stanowi klauzule, ktora wypacza istote zamowien publicznych.
Umozliwienie Zamawiajagcemu bez ograniczeh zwiekszania lub zmniejszenia zakresu
rzeczowego przedmiotu zamowienia po zawarciu umowy konczacej procedure udzielenia
zamdwienia publicznego stanowi o zaprzeczeniu warunkéw postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego. Po przeprowadzeniu postepowania umowe nalezy wykonywaé na

wskazanych warunkach stwierdzonych w SIWZ, a nie na warunkach, ktére wedlug swego
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autonomicznego przekonania bedzie zmienial Zamawiajacy. W tym wzgledzie § 1 ust. 7
umowy wymaga wykreslenia.

Koniecznos¢ zmiany § 2 ust. 2 umowy wynika z potrzeby uniemozliwienia Zamawiajagcemu
niezasadnego pozostawania w zwloce z wyrazeniem zgody na zmiane autobuséw, gdy jest
to uzasadnione. Brak uzasadnienia do dopuszczania do niezasadnego pozostawiana
wniosku wykonawcy bez rozpoznania w okresie ponad 48 godziny i jednoczesnego
obcigzania Wykonawcy karami za nienalezyte wykonywanie umowy, poprzez niezgodnosc

pomiedzy faktycznie uzywanym taborem a zgtoszonym przy zawieraniu umowy.

Stwierdzone ustaleniami kontrolerébw zarzuty nie moga stanowi¢ jedynego dowodu na
okolicznos¢ oceny sposobu wykonywania umowy przez wykonawce. Zmiane uzasadnia art.
483 k.c. w zakresie stosowania kar umownych poprzez uwzglednienie koniecznosci
weryfikowania zarzutow stwierdzonych przez kontrolerow w oparciu o wszelkie dostepne

dowody w ramach postepowania odwotawczego.

Niewaznym postanowieniem umowy jest § 8 ust. 4 umowy, ktory stanowi o zwigzaniu
wykonawcy ustaleniami z kontroli przeprowadzonej przez pracownikédw Zamawiajgcego,
czesto zaocznie wzgledem Wykonawcy i bez koniecznych wyjasnieh okolicznosci
zwigzanych z zawinieniem. 8§ 8 ust. 4 umowy stanowi o istotg zobowigzan cywilnoprawnych
uprzywilejowaniem Zamawiajgcego. Zamawiajacy jako strona umowy poprzez § 8 ust. 4
umowy chcialby sytuowac sie jako podmiot, ktéry jednostronnie decyduje o ocenie faktow
zwigzanych z wykonaniem umowy przez wykonawce. Krytykowana norma stanowi
zaprzeczenie zasady rownowagi stosunkow cywilnoprawnych w zakresie praw i obowigzkéw.
Zamawiajacy znaczaco i bezpodstawnie zastrzega w umowie gtdwnie prawa dla siebie a
obowigzki dla wykonawcy. 8 9 ust. 3 i 4 wymaga co najmniej uzupetnienia w zakresie
wnioskowanym Weryfikacja stosowania kary umownej zawsze nalezy do Sadu, natomiast w
umowie nalezy ograniczy¢ dowolnos¢ zamawiajacego o zakresie potrgcania kar umownych z
wynagrodzenia, bez wzgledu na postepowanie odwotawcze.

Rozwigzanie umowy powinno by¢ uzasadnione nadzwyczajnymi okolicznosciami. Majac na
wzgledzie zawarcie umowy na czas okreslony po przeprowadzeniu procedury przetargowej.
Rozwigzanie umowy przez strony powinno by¢ dopuszczone na rownorzednych zasadach. 8§
11 ust. 3 i ust. 4 umowy stanowig 0 odstgpieniu od zasady réwnego traktowania stron w
zakresie rozwigzania umowy i skutkbw rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym.
Zamawiajacy ma znacznie szersze mozliwosci rozwigzania umowy niz Wykonawca, ktory
moze rozwigza¢ umowe jedynie w wypadku razgacego naruszenia jej postanowien przez
Zamawiajacego. Zamawiajgcy nhatomiast moze rozwigza¢ umowe w wielu przypadkach

wskazanych w § 11 ust. 3 umowy, bez wzgledu na ich ocene pod katem szczegodlnego
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przypadku i jednocze$nie moze rozwigza¢ umowe na podstawie § 11 ust. 2 umowy w
przypadkach szczegdlnych. Brak réwnowagi praw w omawianym zakresie preferuje
silniejszego ekonomicznie. Zamawiajacy jest uprzywilejowany bezposrednio w zakresie
dotyczacym trwania umowy.

§ 11 ust. 4 uprawnia tylko Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej, cho¢ dalsza tres¢
przepisu odwotuje sie do obcigzenia karg umowng strone umowy, ktéra zawinita. Przepis jest

sprzeczny wewnetrznie i pozornie stanowi klauzule réwnowazna.

Pismem z dnia 27.07.2009r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez oddalenie w catosci

jako niezasadny.

Zamawiajacy przedstawit w szczegdlnosci nastepujacg argumentacje prawna.
Ad. pkt 3.1. SIWZ
Do dziatalnosci statutowej Komunikacyjnego Zwigzku Komunalnego Gornoslaskiego Okregu
Przemystowego w Katowicach, utworzonego przez 25 gmin aglomeracji katowickiej, nalezy
organizacja komunikacji zbiorowej.
Aby zapewni¢ obstuge komunikacyjng bardziej efektywng pod wzgledem ekonomicznym,
organizacyjnym i technicznym, zlecane zadania przewozowe obejmujg kilka lub kilkanascie
linii wzajemnie uzupetniajgcych sie, badz spelniajgcych podobng funkcje w ukladzie
komunikacyjnym aglomeraciji.
Linie komunikacji autobusowej poddawane procedurom przetargowym organizowanym przez
KZK GOP grupowane sg w nastepujace pakiety przetargowe:

1. obszarowe (gtbwne miasta aglomeracji i ich powigzania z otoczeniem),

2. linii wspdlnych z innymi organizatorami komunikacji zbiorowej,

3. linii "tranzytowych",

4. linie uzupeltniajace podstawowy ukfad komunikacyjny.
Pakiety obszarowe to zestawy linii obstugujacych duze osrodki miejskie, takie jak miasto
Gliwice, tgcznie z przyleglymi gminami, powigzanych ze sobg nie tylko obszarowo, ale
réwniez funkcjonalnie. Dzieki tym powigzaniom uzyskiwane jest lepsze wykorzystanie
zasobow taborowych, a w rezultacie obnizenie poziomu kosztéw komunikacji. Pozwala to
potencjalnemu wykonawcy ustug nha bardziej racjonalne gospodarowanie zasobami
(racjonalizacja obiegu taboru, czasu pracy kierowcdw, itp.), co w rezultacie oznacza spadek
poziomu cen ofertowych. Dla Zamawiajacego oznacza to obnizenie kosztéw komunikacji.
W chwili obecnej Zamawiajacy organizuje komunikacje zbiorowg na ok. 300 liniach
autobusowych.
Przedmiotowe postepowanie dotyczy tylko 32 linii.

Stanowi to ok. 11% wszystkich linii autobusowych i ok. 16,5% ogo6tem
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wszystkich autobuséw w ruchu swiadczgcych ustugi na rzecz Zamawiajacego.
Bezpodstawne jest formutowanie zarzutu o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2
ustawy Pzp przy okresleniu przedmiotu zamowienia
Zamawiajacy okreslit przedmiot zamdwienia nie tylko przez podanie, iz przedmiotem
zamoéwienia jest wykonywanie ustug autobusowego transportu publicznego na 32 liniach
komunikacji miejskiej przebiegajacych w zachodniej czesci aglomeracji katowickiej nr: A4,
6,8,32,47,58,59,60,120,126,156,178,186,187,194, 197,202,259,617,624,648,650, 676,677,
678, 692, 699, 702, 710, 840, 870, 932, ale réwniez szczegbtowo opisal, iz wykonywana
ustuga objeta jest rowniez:
1. systemem kontroli biletéw pasazeréw wsiadajacych do autobusu przednimi drzwiami,
polegajagcym na wsiadaniu pasazerow do autobusu przednimi drzwiami z
jednoczesnym okazaniem kierowcy biletu lub innego dokumentu uprawniajgcego do

przejazdu bez biletu, oraz

2. systemem dynamicznej informacji pasazerskiej polegajacym na wizualnym i
fonicznym zapowiadaniu w autobusie przystankéw zlokalizowanych na trasie danej
linii oraz przekazywaniu pasazerom informacji dodatkowych o ustugach komunikacji

publiczne;j.

Ustalone przez Zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu w zadnej mierze nie
prowadzg do nieuzasadnionej dyskryminacji Wykonawcow, gdyz skoro obecnie na w/w
linlach wykonywana ustuga jest objeta systemem kontroli biletobw oraz systemem
dynamicznej informacji pasazerskiej, zdaniem

Zamawiajgcego ma on prawo wymagac od potencjalnych Wykonawcow posiadania w tym
zakresie odpowiedniego doswiadczenia.

Bezpodstawny jest réwniez zarzut Odwolujgcego odnoszacy sie do wymagania
Zamawiajgcego dot. 138 autobusow i argumentacja, ze warunek taki przekracza mozliwosci
techniczne Protestujgcego, jak rowniez wigkszosci podmiotéw gospodarczych swiadczacych
ustugi przewozowe w obszarze GOP. Zamawiajacy ogtaszajgc przetarg na niniejszg ustuge
nie kierowat sie jedynie mozliwosciami podmiotéw gospodarczych z terenu GOP, ale
zamieszczajgc ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz w prasie
ogolnopolskiej zaprosit do udzialu w postepowaniu podmioty z calego obszaru Unii
Europejskiej. W orzecznictwie KIO podkresla sie, ze przepisy nie wprowadzajg obowigzku
takiego formutowania wymogéw, aby zapewniaé mozliwos¢ zrealizowania okreslonego
zamdwienia przez wszystkie podmioty danej branzy.

Ad. pkt 5.1. c) SIWZ
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Zamawiajacy nie widzi uzasadnienia dla ograniczania liczby autobusoéw jakimi winni
dysponowa¢ Wykonawcy stosownie do podzielonego przedmiotu zamowienia, bowiem nie
widzi uzasadnienia dla podzielenia przedmiotu zamowienia na poszczegadlne linie.

Ad. pkt 5.3. SIWZ. Wymd&g przediozenia wraz z wykazem ustug odpowiednich referencji
dotyczacych nie tylko samej obstugi komunikacyjnej linii, ale roéwniez powigzanej z
systemami kontroli biletbw i dynamicznej informacji pasazerskiej jest zdaniem
Zamawiajgcego w petni uzasadniony w sSwietle okreslonego przedmiotu zamdwienia, w
sktadzie ktérego te systemy majg funkcjonowac, jak rowniez sa obecnie na liniach
stosowane.

Ad. pkt 6.4. SIWZ.

Zatgcznik nr 2 do SIWZ (Wykaz wykonanych lub wykonywanych w okresie

ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania ustug ...) winien zawierac
informacje o wykonanych lub wykonywanych ustugach z uwzglednieniem systemow

opisanych w pkt. 3.2 SIWZ), gdyz dokument ten winien by¢ spéjny z zapisem pkt 5.3. SIWZ.

Odnoszgc sie do zadan Protestujacego dotyczacych poszczegdinych zapisow umowy:
Zamawiajacy wyjasnia:

Ad.1 Wykonawca biorgc udziat w przetargu, a nastepnie zawierajgc umowe o swiadczenie
ustug przewozowych, zobowigzuje sie do wykonywania ustug autobusami okreslonymi w
zatgczniku nr 3 do umowy, a zgtoszonymi wczeséniej w ofercie. Swiadczenie ustug innym
autobusem stanowi wiec nienalezyte wykonywanie umowy, przy czym Zamawiajacy
dopuszcza wyjgtkowo inny autobus do wykonywania przewozow, o ile wczesniej Wykonawca
zglosi odpowiedni wniosek i wuzyska zgode Zamawiajgcego. Uprzednia zgoda
Zamawiajacego jest wiec konieczna, aby moc wykonywaé ustugi innym autobusem.
Zamawiajacy przed wyrazeniem zgody na dopuszczenie innego autobusu do wykonywania
ustugi musi dokona¢ jego weryfikacji pod katem standardu, tj. zgodnosci parametréw z
wymogami okreslonymi przez Zamawiajgcego, ustali¢ przyczyny i koniecznos¢ zmiany, gdyz
-co trzeba podkresli¢ -wykonywanie przewozow innymi autobusami niz te zgtoszone w
ofercie, ma charakter wyjatkowy. Wszystkie te czynnosci wymagajg odpowiedniego czasu,
ktéry w praktyce moze by¢ dluzszy niz proponowane przez Protestujgcego 48h. Natomiast w
sytuacjach awaryjnych, losowych zdarzen dopuszcza sie czasowo autobus zastepczy do
wykonania ustugi, na czas nie dluzszy niz 48h od wystgpienia zdarzenia, przy czym
Wykonawca ma obowigzek jednoczesnie powiadomi¢ o tym

Zamawiajgcego -taki przypadek przewiduje § 2 ust. 3 umowy, ktorego Wykonawca zresztg
nie kwestionuje. W tym przypadku nie jest wymagana zgoda Zamawiajgcego.

Ad. 2 Zamawiajgcy dochowujac wymagan z art. 144 ustawy Pzp, z gory przewiduje w

Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w jakich sytuacjach dopuszczalha jest zmiana
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umowy w zakresie zmniejszenia lub zwiekszenia zakresu rzeczowego przedmiotu
zamoOwienia -okolicznoscig takg sg utrudnienia w ruchu, uniemozliwiajgce funkcjonowanie
komunikacji zastepczej w ksztalcie podstawowym, jak np. objazdy wynikajace z
nadzwyczajnych sytuacji jak remont ulicy po ktérej normalnie odbywa sie ustuga, awaria
infrastruktury technicznej na tej ulicy czy zmniejszona wielkos¢ pracy przewozowej zwigzana
z likwidacjg niektorych kursbw z powodu zmniejszonego zainteresowania ustugami
komunikacyjnymi przez pasazerow, itp. Zamawiajgcy nie moze wiec dowolnie zmieniac
umowy, ale wytacznie w przypadku wystgpienia przestanki okreslonej w 8 1 ust. 7 umowy.
Kwestionowane postanowienie nie narusza wiec Prawa zamdwien publicznych i dlatego
Zamawiajacy nie zgadza sie na jego skreslenie. Natomiast brak 8 1 ust. 7 pozwolitby
Wykonawcy odmawia¢ w kazdej sytuacji realizacji innej ilosci wozokilometréw niz okreslona
w pierwotnej umowie, nawet wtedy, gdyby wymagaly tego uzasadnione potrzeby

Zamawiajgcego.

Ad. 3 Zamawiajacy nie widzi podstaw dla wykreslenie zapisu, iz: "Ustalenia z kontroli sg
wigzace dla Wykonawcy". Protestujgcy nie moze z gory zakladaé, iz kontrolerzy
Zamawiajgcego popetniajg btedy w ustaleniach faktycznych i dokonujg fragmentarycznych
ocen. Ponadto czes¢ uchybien, za ktére naliczane sg kary umowne, nie ma charakteru
ocennego, jak np. opOznienia, niezgodnos¢ taboru z umowa, brak informacji taryfowo -
biletowej, niesprawne kasowniki, niezrealizowany kurs. Kontrolerzy stwierdzajg wiec tylko
dany fakt i dokonujg odpowiednich wpiséw w raporcie. Tym niemniej, od natozonych na
podstawie ustalen kontrolerow kar umownych, na podstawie 8 9 ust. 3 umowy, przystuguje

Wykonawcy procedura odwotawcza.

Ad. 4 Zgodnie z § 9 ust. 3 umowy, Wykonawca moze ztozy¢ odwotanie i w przypadku gdy
kara zostata nieprawidtowo naliczona (np. w niewlasciwej kwocie za dane uchybienie),
Zamawiajacy niezwiocznie dokonuje odpowiedniej korekty. Oczywiste jest, iz Wykonawca
moze w odwotaniu powotywa¢ sie na wszelkie mu dostepne dowody w celu jego
odpowiedniego uzasadnienia, i dlatego nie jest konieczne dodawanie w tym zakresie

dalszych postanowieh do umowy.

Ad.5 Weryfikacja stosowania kary umownej zawsze nalezy do Sadu ( ..). Wykonawca moze
wnies¢ odwotanie -i o ile jest ono uzasadnione zostaje ono uwzglednione. Taka weryfikacja
jest wystarczajgca. Natomiast ingerencja sgdu jest ostatecznoscig i ma charakter wyjatkowy.
Co do proponowanej tresci § 9 ust. 4 umowy, Zamawiajacy nie zgadza sie na proponowane
przez Protestujgcego brzmienie. W literaturze podkresla sie, iz nie jest wymagane, aby

wierzytelnosci byly bezsporne (W. Czachorski, Zobowigzania, Warszawa 2002, s. 348), a
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wiec nawet wtedy gdy Wykonawca kwestionuje zasadnos¢ nalozenia kar umownych,
Zamawiajgcy ma prawo dokona¢ potracenia. Ponadto po ostatecznej weryfikacji kar
umownych w przypadku wczesniejszego potrgcenia bezpodstawnie naliczonej Kkary,

Zamawiajacy niezwtocznie zwraca Wykonawcy niestusznie pobrane kwoty.

Ad. 6 Nie mozna zgodzi¢ ze stanowiskiem wykonawcy, iz § 11 ust. 3 umowy narusza
rownos$c¢ stron. Protestujgcy pominagt tre$¢ § 11 ust. 2, zgodnie z ktérym kazda ze stron moze
rozwigza¢c umowe w trybie natychmiastowym w przypadku razgcego naruszenia
postanowien umowy. Zaréwno wiec Zamawiajacy, jak i Wykonawca majg prawo
natychmiastowego rozwigzania umowy w przypadku razgcego naruszenia jej postanowien.
Natomiast 8§ 11 ust. 3 zawiera katalog przypadkow (otwarty), w ktérych Zamawiajgcy moze
rozwigza¢ umowe w trybie natychmiastowym, przy czym ich analiza prowadzi do wniosku, ze
wszystkie te przypadku stanowig razace naruszenie umowy, gdyz naruszajg zycie lub
zdrowie pasazerow, zakiécajg funkcjonowanie komunikacji miejskiej. Katalog ten stanowi
wiec konkretyzacje przypadkéw w ktérych prawo natychmiastowego rozwigzania umowy
przystuguje Zamawiajgcemu na podstawie 8 11 ust.2 umowy. Zarowno wiec Zamawiajacy,
jak i Wykonawca mogg rozwigza¢ umowe w trybie natychmiastowym wylacznie w razie
naruszenia przez drugg strone razaco postanowien umowy. W zwigzku z tym, ze § 11 ust. 3
nie narusza réwnosci stron, Zamawiajacy nie zgadza sie na jego wykreslenie.

Zamawiajgacy nie zgadza sie na wykreslenie 8 11 ust. 4 umowy, wobec zamierzonej zmiany
jego tresci uwzgledniajace] zarzuty zgtoszone przez Protestujgcego. Po zmianie
postanowienie to bedzie mialo nastepujgce brzmienie: "Rozwigzanie umowy w trybie
natychmiastowym upowaznia kazdg ze Stron do naliczenia kary umownej w wysokosci 50%
planowanej miesiecznie naleznosci, obcigzajacej strone winng rozwigzania umowy. "

Wobec powyzszych wyjasnien, Zamawiajacy protest oddala.

W dniu 6 sierpnia 2009 r. Odwotujacy ztozyt odwotanie podtrzymujac w catosci zarzuty

zawarte w protescie.

Skiad orzekaj acy lzby ustalit i zwa 2yt co nast epuje:

Odwolujacy w zlozonym protescie i odwotlaniu oprotestowat zapisy SIWZ, wskazujgc na
naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow przy ich

formutowaniu i zazadat zmian SIWZ, wskazujac jednoczesnie jakich zmian oczekuje.
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Bowiem w ocenie Odwolujgcego postepowanie Zamawiajgcego harusza art. 22 ust. 2 w zw.
z art. 7 ust. 1 Pzp, art. 25 Pzp, 29 ust. 2 Pzp przez okreslenie bezpodstawnie nadmiernie
rozbudowanego przedmiotu zamdwienia, a tym samym wprowadzenie warunkow udziatu w

postepowaniu, ktére sg niezasadne i ktére zmierzajg do ograniczenia uczciwej konkurencji.

Skiad orzekajacy Izby nastepujaco odniost sie do wnioskowanych zmian SIWZ:

1. Co do oprotestowanego zapisu pkt 3.1. SIWZ, w ktérym Odwotujacy zazadat
podzielenia przedmiotu zamdwienia w ten sposob, ze ujete w ramach jednego
zamoOwienia 32 linie autobusowe zostang rozdzielone w ten sposéb, ze kazda z 32
linii komunikacji miejskiej o numerach A4, 6, 8, 32, 47, 58, 59, 60, 120, 126, 156,
178, 186, 187, 194, 197, 202, 259, 617, 624, 648, 650, 676, 677, 678, 692, 699, 702,
710, 840, 870, 932; zostanie rozdzielona do odrebnego postepowania. Takie
rozdzielenie skumulowanych 32 linii zapewni powszechny dostep do zamowienia, a w
szczegolnosci zapewni dostep takiemu podmiotowi jak Odwotujacy, ktory
reprezentuje interesy matych i srednich przedsiebiorcéw. Z kolei Zamawiajacy
wskazal, ze dokonat podziatu obstugiwanego obszaru na cztery czesci — zachodnia,
wschodnia, pétnhocna, centrum, uzyskujac najbardziej wlasciwy podziat funkcjonalny,
ktéry zapewni najbardziej oczekiwany efekt ekonomiczny. Na dowdd czego
przediozyt na rozprawie informacje lzby Gospodarczej Komunikacji Miejskiej,
wydanie Warszawa maj 2009, z ktérej wynika, ze organizacja przewozow 0s6b przez
Zamawiajgcego ksztaltuje sie pod wzgledem ceny zaptaconej przewoznikowi za 1
wozokilometr autobusu na najnizszym poziomie w skali kraju. Natomiast w ocenie
Odwotujgcego tylko dotychczasowy ustugodawca to jest PKM Sp. z 0.0. Gliwice jest
w stanie z uwagi ha wymagania przede wszystkim co do wyposazenia technicznego
spetni¢ wymogi Zamawiajgcego. Odwotujacy zarzucit, ze ustalony zakres zamowienia
spowoduje wykluczenie konkurencji, a w efekcie wzrost cen swiadczonych ustug
przewozowych ludnosci. W ocenie Izby zarzut Odwotujgcego w tym zakresie jest
nieusprawiedliwiony, a zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego
dostepu do rynku oraz zadanie dokonania rozdrobnienia zamowienia kumulujgcego
32 linie autobusowe na pojedyncze linie autobusowe nie zastuguje na uwzglednienie.
Bowiem jak wyjashit Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu oraz na rozprawie
Komunikacyjny Zwigzek Komunalny Gornoslaskiego Okregu Przemystowego
obstuguje teren 25 gmin w wiekszosci miejskich, a czesciowo wiejskich od szeregu
lat to jest co najmniej obejmujacych okres obowigzywania systemu zamowien
publicznych. Ponadto na podstawie umow cywilno-prawnych obstuguje inne gminy
np: Zwigzek Tarnowskich Gor i Bielsko-Bialg. tacznie w ramach zwigzku

miedzygminnego i umow cywilno-prawnych obstuguje teren 41 gmin, na terenie
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ktérych funkcjonuje 337 linii autobusowych. Przy czym na podstawie Uchwaly
Zarzadu KZK GOP z dnia 5 lipca 2001 wprowadzono zasady przeprowadzania
przetargdéw, a od 2003r. funkcjonuje podziat catlego obstugiwanego terenu na cztery
obszary to jest: wschdd, zachdd, centrum, poinoc. Zamawiajacy na rozprawie
réwniez podnosit, ze obszar 32 linii autobusowych, ktérego rozdrobnienia zada
Odwotujacy obejmuje niespetna 10% ogétu linii autobusowych ( 32/337). W zwigzku z
powyzszym z samego faktu, ze Odwotujgcy nie spetnia wymogdéw warunkujgcych
uzyskanie zaméwienia nie oznacza, ze Zamawiajgcy ograniczyt dostep do
zamoOwienia w sposéb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
dostepu do zamoéwien i nalezy nakaza¢ Zamawiajgcemu rozdrobnienie zamowienia
na pojedyncze linie autobusowe, poniewaz po pierwsze Odwolujacy moze ztozy¢
oferte wspdlnie z innymi wykonawcami, a po drugie Zamawiajgcy dokonat jednak
podziatu obstugiwanego obszaru na cztery czesci w zakresie podstawowego
Swiadczenia ustug (dodatkowe sSwiadczenia ustug obejmujg przewdéz oséb
tranzytowy, przewdz minibusowi oraz przewozy liniami nochymi. Reasumujac,
Zamawiajacy nie dokonat jednego ogtoszenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, na calym terenie zrzeszajacym Komunikacyjny Zwigzek Komunalny
GOP oraz obszary objete umowami cywilno-prawnymi, poniewaz podzielit
obstugiwane gminy na cztery obszary objete odrebnymi postepowaniami
przetargowymi. Odwotujgcy domagat sie podziatu catego zamowienia obejmujgcego
32 linie autobusowe na pojedyncze linie autobusowe. W ocenie Izby Zzgdanie tak
maksymalnego rozdrobnienia zamoOwienia nie zastuguje na uwzglednienie z
powodow zaréwno ekonomicznych, funkcjonalnych jak i organizacyjnych przewozu
0s6b na obszarze funkcjonowania Zamawiajgcego. Tym samym zarzut braku
ochrony interesbw matych i srednich przedsigbiorcow nie przewaza nad ochrong
interesu Zamawiajacego, ktory przy organizowaniu sSwiadczenia ustug przewozu
ludnosci Goérnoslaskiego Okregu Przemystowego dazy do obnizenia kosztéw oraz
zapewnienia sprawnej organizacji Swiadczenia ustug przewozu. Reasumujac,
Odwolujacy nie przedstawit racjonalnych powodéw dla ktérych nalezatoby nakazac
Zamawiajgcemu rozdrobnienie ustug przewozu o0sOb na pojedyncze 32 linie
autobusowe, przy jednoczesnej gwarancji ustawowej dla wykonawcéw sktadania
oferty wspdlnej w mysl art.23 ustawy PZP.

Co do oprotestowanego pkt. 5.1. a SIWZ i zgdania wykreslenia warunku wykazania
przeprowadzania w poprzednio realizowanych umowach kontroli biletow pasazeréw
wsiadajacych do autobusu przednimi drzwiami oraz wykreslenia warunku wykazania
stosowania w realizacji poprzednich umdéw systemu dynamicznej informacji

pasazerOw o przystankach. Przedmiotowy zarzut lzba uwzglednita nakazujac
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usuniecie zapiséw SIWZ zgodnie z wnioskiem Odwolujgcego. Przede wszystkim
SIWZ nie wskazywata w ilu wykazanych ustugach zaskarzone Swiadczenie miato
wystepowac, to jest czy kontrola biletébw przez kierowce przy wsiadaniu pasazerow
do autobusu i dynamiczna informacja o przystankach mialy wystepowac we
wszystkich wymienionych ustugach w Wykazie wykonanych ustug, potwierdzajgcych
posiadanie doswiadczenia zawodowego, czy wystarczylo wykazanie takich
Swiadczen w jednej ustudze. Przedstawiciel Zamawiajgcego obecny na rozprawie
wyjasnit, ze wystarczy doswiadczenie zawodowe w tym zakresie w jednej ustudze.
Natomiast Zamawiajacy nie sprecyzowat jak diugi okres wykonywania wymaganych
Swiadczeh ( kontrola biletbw przez kierowce przy wpuszczaniu wsiadajacych
pasazerow tylko przednimi drzwiami i dynamiczna informacja o kolejnych
przystankach) powoduje, ze wykonawca ma prawo prezentowania nabycia w tym
zakresie doswiadczenia. Ponadto Zamawiajacy przyznat na rozprawie, ze przyjete
przez niego procedury wsiadania do autobusu tylko przednimi drzwiami i
kontrolowania biletow przy wsiadaniu do autobusu przez kierowce autobusu majg w
kraju zastosowanie przede wszystkim na terenie GOP-u przez niego obstugiwanego
i w pojedynczych przyleglych do GOP-u terendw (Czestochowa, Zwigzek
Tarnowskich Gor oraz Bielsko-Biata). W ocenie Izby skoro jak twierdzit na rozprawie
przedstawiciel Zamawiajgcego na terenie objetym postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia pasazerowie przestrzegajq przyjetych procedur wsiadania do autobusu
to wykonawca przewozu os6b wystarczy, ze bedzie réwniez przestrzegat przyjetych
procedur u Zamawiajgcego, poniewaz nie musi posiadac zdolnosci ich wdrozenia, co
mogto by wymagac posiadania swoistych umiejetnosci i doswiadczenia postepowania
w przypadku oporu pasazerow dostosowania sie do narzuconych procedur wsiadania
do autobusu tylko przednimi drzwiami autobusu. Za uwzglednieniem zarzutu
Odwotujgcego przemawia takze okolicznos¢, ze wsiadanie do autobusu w
komunikacji miejskiej czy podmiejskiej przednimi drzwiami ma w skali kraju charakter
precedensu i wymaganie stosowania takich procedur w praktyce skiadajgcych oferty
przewoznikéw dyskryminowalo by przewoznikéw spoza GOP-u obstugiwanego przez
Zamawiajgcego gdzie takich procedur nie stosuje sie, przynajmniej w komunikacji
miejskiej i podmiejskiej. Co do dynamicznej informacji o kolejnych przystankach
autobusowych to w ocenie Izby wymoOg ten nie ma charakteru umiejetnosci
zawodowej, ale tylko jest to zagadnienie wyposazenia autobusu w stosowne
urzadzenie techniczne z poinstruowaniem kierowcy jego obstugi. Reasumujac Izba w
przedmiotowym  zakresie  podziela  stanowisko  Odwolujgcego co do
nieusprawiedliwionego wymogu posiadania doswiadczenia zawodowego w zakresie

wpuszczania pasazerow przednimi drzwiami do autobusu oraz wyposazenia
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autobusu w urzadzenie do dynamicznej obstugi pasazerow. Natomiast nie ma
podstaw do uznania, iz takie wymogi zawarte w opisie przedmiotu zamdwienia (
spos6b wsiadania do autobusu i dynamiczna informacja o przystankach) majg
charakter dyskryminacyjny przewoznikdw, u ktérych nie wystepuje tak opisany
przedmiot zamowienia.

Co do oprotestowanego pkt. 5.1. ¢ SIWZ przez ograniczenie liczby autobuséw jakimi
winni dysponowa¢ oferenci stosownie do podzielonego przedmiotu zaméwienia;
zarzut nie uwzgledniono z uwagi na to, ze Izba nie uwzglednita zarzutu co do
podzialu zaméwienia na poszczeg6lne wymienione w nimi linie autobusowe.
Natomiast opisane zarzuty odnoszace sie w ogole do ilosci autobuséw, ich rodzaju
Izba réwniez nie uwzglednita, poniewaz Odwotujacy nie wskazat z jakich przyczyn w
jego ocenie wymogi sformutowane w SIWZ sg nadmierne w stosunku do opisanego
przedmiotu zamowienia, badz sg sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami w zakresie
Swiadczenia ustug przewozowych.

Co do oprotestowanego pkt. 5.3. SIWZ przez zadanie sprecyzowania, ze
przediozone przez oferentéw referencje nie muszg zawiera¢ adnotacji, ze oferent
stosowat system kontroli biletow pasazerow wsiadajgcych do autobuséw przednimi
drzwiami oraz system dynamicznej informacji pasazerow o przystankach. Izba nie
uwzglednita tego zarzutu, poniewaz w referencjach potwierdza sie jakosc
wykonanych ustug, a nie wymaga sie potwierdzenia ilosci i rodzaju ustug, co nalezy
uczynic w Wykazie ustug. Natomiast lIzba uwzgledniajac zarzut do wymogu
doswiadczenia zawodowego w zakresie wsiadania do autobusu przednimi drzwiami i
kontroli biletéw przez kierowce oraz wyposazenia autobusu w dynamiczng informacje
o przystankach Izba nakazala stosowne zmiany w Wykazie ustug, stanowigcym wzor
formularza zatgczonego do SIWZ ( Zatacznik nr 2 do SIWZ). W zwigzku z powyzszym
zarzut w zakresie referencji Izba uznata za bezprzedmiotowy, poniewaz referencja
potwierdza nalezyte wykonanie ustugi, a nie stanowi potwierdzenia jej ilosci, rodzaju,
miejsca wykonania oraz terminu, co zawiera¢ powinien Wykaz wykonanych ustug.
Co do oprotestowania pkt. 6.4. SIWZ przez zadanie sprecyzowania, ze przedtozony
przez oferentéw zalgcznik nr 2 nie musi zawiera¢ informacji o stosowaniu przez
oferenta systemu kontroli biletow pasazeréw wsiadajgcych do autobuséw przednimi
drzwiami oraz informacji o stosowaniu przez oferenta dynamicznego sytemu
informacji pasazeréw o przystankach; Izba uwzgledniajac zarzut nakazata zmiany,
ale nie w samej tresci pkt 6.4. SIWZ tylko w tresci Zalgcznika Nr 2 do SIWZ ( Wykaz
wykonanych lub wykonywanych ustug) przez nakazanie skreslenia w nim zapisu o

tresci “ z uwzglednieniem systeméw opisanych w pkt 3.2. SIWZ".
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6. Co do oprotestowania zapisu § 2 ust. 2 Umowy stanowigcej Zatacznik Nr 4 do SIWZ
i zadanie wprowadzenia zapisu "Brak oswiadczenia Zamawiajgcego w okresie do 48
godzin od dostarczenia przez Wykonawce Zamawiajgcemu wniosku o zgode na
dopuszczenie do wykonywania ustugi autobusami rownowartosciowymi bedzie
skutkowa¢ uznaniem wyrazenia zgody przez Zamawiajgcego na wykonywanie
umowy zgtoszonym we wniosku autobusem w okresie we wniosku wskazanym."; Z
uwagi na to, ze obecny na rozprawie przedstawiciel Zamawiajgcego na wezwanie
Izby nie okreslit czasu optymalnego do rozpatrzenia wniosku o0 podstawienie
autobusu zastepczego ( rownowartosciowego ) okreslajac jedynie ten czas przez
okreslenie ,bez zbednej zwioki” 1zba uwzglednita zgdanie okreslenia terminu przez
wskazanie 48 osmiu godzin od zlozenia wniosku to jest zgodnie z zagdaniem
Odwolujgcego. Bowiem okreslenie przez Zamawiajgcego terminu “bez zbednej
zwloki” jest pojeciem “nieostrym' i powodujagcym w kazdym przypadku zlozenia
wniosku niepewnos¢ po stronie Odwolujagcego co do rozumienia i mozliwosci
czasowych rozpatrzenia wniosku. Natomiast obrét gospodarczy nie powinien sie
cechowaé¢ stanami niepewnosci uczestniczacych w nim stron, a strony w nim
uczestniczace powinny by¢ jednakowo traktowane co do praw i obowigzkow przy
realizacji zamoéwienia. Reasumujgc lzba uwzglednita zarzut nakazujac
Zamawiajgcemu zmiane umowy zgodnie z zgadaniem Odwolujgcego to jest przez
dopisanie na koncu § 2 ust. 2 Umowy zdania zawnioskowanego w protescie i
odwotaniu.

7. Co do oprotestowania 8§ 1 ust. 7 umowy stanowigcej Zalacznik Nr 4 do SIWZ i
zgdanie zmiany przez jego wykreslenie to Izba nie uwzglednita podniesionego
zarzutu z uwagi na jego obiektywizm stosowania w praktyce. Powyzszy zapis umowy
zawiera nastepujgce brzmienie: "Zamawiajacy zaktada mozliwos¢ czasowego
zwiekszenia lub zmniejszenia zakresu rzeczowego przedmiotu zamowienia, z
realizacjig w dowolnym okresie trwania umowy, w zwigzku z wystepujgcymi
utrudnieniami w ruchu, uniemozliwiajgcymi funkcjonowanie komunikacji zastepczej w
ksztalcie podstawowym. Zwiekszenie Ilub zmniejszenie zakresu rzeczowego
przedmiotu  zamoOwienia moze spowodowaé takze zmiane ilosci autobuséw
przeznaczonych do obstugi tej linii.” Powyzszy zapis umowny w ocenie Izby znajduje
potwierdzenie w bezwzglednie obowigzujgcych przepisach prawa budowlanego
regulujgcego zasady ograniczania ruchu drogowego w zwigzku z prowadzonymi
robotami drogowymi. W zwigzku z powyzszym zapis umowny przewidujacy
okolicznosci i ich skutki, na ktore nie ma wpltywu Zamawiajacy sg usprawiedliwione

zdarzeniami zewnetrznymi niezaleznymi od Zamawiajgcego. W zwigzku z
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powyzszym Izba nie uwzglednita zarzutu zgloszonego przez Odwolujacego,

zgdajgcego wykreslenia 8 1 ust. 7 z tresci umowy .

Co do oprotestowania § 8 ust. 4 umowy stanowigcego Zatgcznik Nr 4 do SIWZ i
zadania jego wykreslenia Izba nakazata dokonanie zmiany tresci 8 8 ust. 4 jak w
sentencji to jest utrzymata dotychczasowsg jego tres¢ i nakazata dopisaC na koncu
zdania nastepujaca tresc¢ ,z zastrzezeniem § 9 ust.3 umowy”. Po dokonanej zmianie
tresC 8 8 ust. 4 umowy otrzymuje nastepujace brzmienie:” Ustalenia z kontroli sg
wigzgce dla Wykonawcy z zastrzezeniem § 9 wust.3 umowy”. Natomiast
uwzgledniajgc nakazang przez Izbe zmiane 8 9 ust.3 umowy otrzymat nastepujacq
tres¢: ,0d kar umownych, o ktérych mowa w niniejszym paragrafie, stuzy
Wykonawcy procedura odwotawcza. Odwotanie moze by¢ zlozone do
Zamawiajgcego w terminie do trzech dni po otrzymaniu od Wykonawcy
szczegOlowego rozliczenia stwierdzonych nieprawidiowosci. Odwolanie wszczyna
procedure weryfikacji ustalen z kontroli w oparciu o wszelkie dostepne dowody
zgromadzone w sprawie.” Natomiast Izba nie podziela pogladu reprezentowanego
przez Odwolujgcego co do tego, iz Zamawiajacy nie ma prawa dokonywac wigzacych
ustalen w oparciu o zawartg umowe co do egzekwowania od wykonawcy nalezytego
wykonania umowy, a w przypadku stwierdzenia naruszen stosowa¢ kary umowne na
te okolicznos¢ zastrzezone. Reasumujac Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia
zgdania Odwotujgcego co do skreslenia z umowy zapisu o tresci ,Ustalenia z kontroli
sg wigzace dla Wykonawcy”, poniewaz stosowanie kar umownych jest czynnoscig
jednostronna, na ktérg druga strona stosunku cywilnoprawnego nie musi wyrazac
zgody, w przypadku wystgpienia okolicznosci przewidzianych w umowie do
zastosowania kar umownych. Natomiast skoro umowa (8 9 ust.3 ) przewiduje
procedure odwotawczg to zasadne jest wstrzymanie ,egzekucji” kar umownych przez
Zamawiajgcego ( przez potracenie — art.498 k.c.) do czasu rozpatrzenia przez
Zamawiajgcego odwotania od kar umownych.

Co do oprotestowania 8§ 9 ust. 3 umowy przez zgdanie dodania zapisu o tresci
"Odwotanie wszczyna procedure weryfikacji ustaleh z kontroli w oparciu o wszelkie
dostepne dowody zgromadzone w sprawie”. 1zba zgdanie Odwolujgcego uwzglednita
w pelnym zakresie nakazujac dokonanie zmiany przez dodanie wnioskowanego
zapisu, na podstawie ktorego tres¢ § 9 ust. 3 umowy otrzymuje brzmienie: ,Od kar
umownych, o ktérych mowa w niniejszym paragrafie, stuzy Wykonawcy procedura
odwotawcza. Odwotanie moze by¢ ztozone do Zamawiajgcego w terminie do trzech
dni po otrzymaniu od Wykonawcy szczegbétowego rozliczenia stwierdzonych

nieprawidtowosci. Odwotanie wszczyna procedure weryfikacji ustalen z kontroli w
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10.

11.

oparciu o wszelkie dostepne dowody zgromadzone w sprawie.” Izba uwzglednita
zgdanie zmiany umowy w powyzszym zakresie, poniewaz nie mozna odmowic
Wykonawcy skladania dowoddéw zaprzeczajgcych ustaleniom Zamawiajgcego, dla
poszanowania rownosci stron stosunku umownego oraz przyspieszenia
postepowania wyjasniajagcego umozliwiajgcego ochrone interesow Wykonawcy
obcigzanego kara umowna.

Co do oprotestowania zapisu 8§ 9 ust. 4 umowy i zadania dodania zapisu "Kary
umowne nie mogg by¢ ani naliczane, ani potrgcane przed ostatecznym
rozstrzygnieciem odwotania. Do czasu ostatecznego rozstrzygniecia odwotania
naliczanie kary umownej stanowi jedynie propozycje Zamawiajgcego"; uwzgledniono
w zakresie jak w sentencji zmiane 8 9 ust. 4 umowy przez nakazanie dodania zapisu
"Kary umowne nie mogg by¢ ani naliczane, ani potrgcane przed ostatecznym
rozstrzygnieciem odwotania przez Zamawiajgcego”. W ocenie Izby konsekwencjg
zaoferowania przez Zamawiajacego procedury postepowania odwotawczego od kar
umownych jest ich nie naliczanie oraz nie obcigzanie przed ostatecznym
rozstrzygnieciem odwotania od kar umownych w postepowaniu przed Zamawiajgcym.
Natomiast nie znajdujg usprawiedliwienia prawnego wywody Odwolujgcego, na mocy
ktérych podnosi, ze Zamawiajacy ma prawo kompensaty kar umownych z naleznego
wynagrodzenia dopiero po ostatecznym rozstrzygnieciu sporu sgdowego
wywotanego naliczeniem kary umownej. Za powyzszym przemawia tres¢ art. 498
k.c. zgodnie z ktorym § 1. “°Y Gdy dwie osoby sa jednoczesénie wzgledem siebie
dtuznikami i wierzycielami, kazda z nich moze potracic swojg wierzytelnos¢ z
wierzytelnosci drugiej strony, jezeli przedmiotem obu wierzytelnosci sg pienigdze lub
rzeczy tej samej jakosci oznaczone tylko co do gatunku, a obie wierzytelnosci sg
wymagalne i moga by¢ dochodzone przed sgadem lub przed innym organem
panstwowym.§ 2. Wskutek potrgcenia obie wierzytelnosci umarzajg sie nawzajem do
wysokosci  wierzytelnosci  nizszej. Reasumujgc powyzsze Izba nakazata
Zamawiajgcemu zmiane oprotestowanego 8 9 ust. 4 umowy jak w sentenciji

niniejszego Wyroku.

Co do oprotestowania zapisu 8 11 ust.3 i ust. 4 umowy stanowigcej zatacznik nr 4
do SIWZ przez zadanie wykreslenia ust.3 i 4 Izba uwzglednita w zakresie jak w
sentencji niniejszego Wyroku to jest przez zmniejszenie dolegliwosci sankcji kary
umownej przez jej obnizenie do wysokosci 20 % planowanej miesiecznej naleznosci.
W pozostatym zakresie co do zgdan wykreslenia ust.3 i 4 niniejszego paragrafu
umowy Izba podzielita argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong w

rozstrzygnieciu protestu i na rozprawie..
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Reasumujgc powyzsze lzba uwzglednita odwotanie, poniewaz cze$¢ zarzutdéw potwierdzita
sie co do naruszenia przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, a przez to réownego dostepu do zamowienia i w tym zakresie
nakazata Zamawiajgcemu dostosowanie SIWZ do tresci sentencji niniejszego Wyroku.

W powyzszym zakresie Odwolujacy wykazat naruszenie przez Zamawiajgcego art. 22 ust.2
oraz art.7 ust.1 ustawy PZP.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

PZP zasgdzajac na rzecz Odwolujgcego od Zamawiajgcego koszty wpisu od odwotania .
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