Sygn. akt: KIO/UZP 1221/09

WYROK
Z dnia 13 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Dagmara Galczewska-Romek

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na pesiedzenib/rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Pomorsk 3 Komunikacj ¢ Samochodow g Sp. z o0.0., 84-200
Wejherowo, ul. Transportowa 1  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Komunikacyjny
Zwigzek Komunalny Goérno $laskiego Okr egu Przemystowego, 40-053 Katowice, ul.
Barbary 21a protestu z dnia 17 lipca 2009 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujacego sig oraz XXX — po stronie zamawiajacego .
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu zmieni € specyfikacj e istotnych
warunkéw zamdwienia przez:

1) wykreslenie w pkt 5.1 lit. a specyfikacji postanowienia o tresci: ,(obejmujace miedzy
innymi system kontroli biletéw pasazeréw wsiadajgcych do autobusu przednimi
drzwiami oraz system dynamicznej informaciji pasazerskiej w pojazdach)”;

2) wykreslenie w zat. nr 2 do specyfikacji w kolumnie drugiej tabeli o nazwie
.Przedmiot zamowienia” postanowienia o tresci ,[...] z uwzglednieniem systeméw
opisanych w pkt 3.2 SIWZ)";



3) zmiane postanowienia § 2 ust. 2 wzoru umowy przez dodanie na jego koncu
nastepujacego zdania ,Brak oswiadczenia Zamawiajacego 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.";

4) zmiane postanowienia § 8 ust. 4 wzoru umowy przez dodanie na koncu zdania
postanowienia ,z zastrzezeniem § 9 ust. 3 wzoru umowy”;

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

6) zmiane postanowienia 8§ 9 ust. 4 wzoru umowy przez dodanie na koncu zdania
.Kary umowne nie mogg by¢ ani naliczane, ani potragcane przed ostatecznym
rozstrzygnieciem odwotania przez Zamawiajacego.”;

7) zmiane § 11 ust. 4 wzoru umowy przez skreslenie liczby ,50%” i wpisanie w to

miejsce liczby ,20%".

Kosztami postepowania  obcigza  Komunikacyjny  Zwi gzek  Komunalny

Gorno slaskiego Okr egu Przemystowego, 40-053 Katowice, ul. Barbary 21a

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Pomorsk 3 Komunikacj @ Samochodow g Sp. z 0.0., 84-
200 Wejherowo, ul. Transportowa 1;

2) dokonac wptaty kwoty 4462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesiat
dwa zlote zero groszy) przez Zwiazek Komunalny Gérno $laskiego Okr egu
Przemystowego, 40-053 Katowice, ul. Barbary 2la 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 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset trzydziesci
osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Pomorskiej Komunikacji Samochodowej Sp. z 0.0., 84- 200

Wejherowo, ul. Transportowa 1.



Uzasadnienie

Zamawiajacy = Komunikacyjny  Zwigzek  Komunalny  Gornoslgskiego  Okregu
Przemystowego z siedzibg w Katowicach wszczgl postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg ,Wykonywanie ustug autobusowego transportu publicznego na
48 linii komunikacji miejskiej we wschodniej czesci aglomeracji katowickiej”.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz. 1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i

Nr 91, poz. 742), zwanej dalej w skrécie Pzp.

03.07.2009 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich pod nrem 2009/S 125-182082.

17.07.2009 r. wykonawca Pomorska Komunikacja Samochodowa Sp. z 0.0. z

Wejherowa wniost protest na postanowienia specyfikacji w zakresie pkt 3.1; pkt 3.2; pkt
5.1.a; pkt 5.1.c; pkt 5.3; pkt 5.5; pkt 6.4; pkt 6.9 specyfikacji w zakresie umowy stanowigcej
zalgcznik nr 4 do specyfikaciji.

Zdaniem protestujgcego zamawiajacy naruszyt 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 zamowienia, a tym samym wprowadzenie warunkéw udzialu w postepowaniu,

ktére sg niezasadne i ktére zmierzajg do ograniczenia uczciwej konkurencji.

Protestujacy wniést o:

1) zmiane tresci pkt 3.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,;

2) podzielenie przedmiotu zaméwienia i rozdzielenie kazdej z linii komunikacji miejskiej
nr 18, 26, 27, 34, 35, 49, 55, 84, 88, 90, 100, 106, 116, 150, 160, 175, 182, 188,
220, 221, 235, 260, 299, 604, 605, 618, 622, 635, 644, 690, 723, 801, 803, 805,
806, 807, 808, 811, 815, 817, 825, 831, 835, 902, 903, 935, 984, C-6 do odrebnego
postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego;

3) zmiane tresci pkt 3.2 specyfikacji przez wskazanie, ze wymienione w
przedmiotowym punkcie ustug sg ustugami dodatkowymi, ktére mogg ale nie muszg
by¢ swiadczone przez wykonawce;

4) zmiane tresci pkt 5.1.a specyfikacji przez wykreslenie warunku wykazania
przeprowadzania w poprzednio realizowanych umowach kontroli biletow pasazerow

wsiadajgcych do autobusu przednimi drzwiami;



5)

6)

7)

8)

9)

10)
11)
12)

13)

14)

15)

oraz przez wykreslenie warunku wykazania stosowania w realizacji poprzednich
umoéw systemu dynamicznej informacji pasazerow o przystankach;

zmiane tresci pkt 5.1.c specyfikacji przez ograniczenie liczby autobuséw jakimi winni
dysponowac¢ oferenci stosownie do podzielonego przedmiotu zamoéwienia;

zmiane tresci pkt 5.3 specyfikacji przez sprecyzowanie, ze ziozone przez
wykonawcow tzw. referencje nie muszg zawiera¢ adnotacji, ze wykonawca stosowat
system kontroli biletéw pasazeréw wsiadajacych do autobuséw przednimi drzwiami
oraz system dynamicznej informacji pasazerow o przystankach;

zmiane tresci pkt 6.4 specyfikacji przez sprecyzowanie, ze ziozony przez
wykonawcow zatacznik nr 2 nie musi zawiera¢ informacji o stosowaniu przez
wykonawce systemu kontroli biletow pasazeréw wsiadajgcych do autobusow
przednimi drzwiami oraz informacji o stosowaniu przez wykonawce dynamicznego
sytemu informacji pasazeréw o przystankach

zmiane tresci 8 2 ust. 2 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik do specyfikacji przez
wprowadzenie postanowienia ,Brak oswiadczenia Zamawiajgcego 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 whniosku autobusem w okresie we wniosku wskazanym.";
wykreslenie § 1 ust. 7 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik do specyfikaciji;
wykreslenie § 8 ust. 4 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik do specyfikacji;

zmiane 8§ 9 ust. 3 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik do specyfikacji przez dodanie
~Odwotanie wszczyna procedure weryfikacji ustalen z kontroli w oparciu o wszelkie
dostepne dowody zgromadzone w sprawie.";

zmiane 8§ 9 ust. 4 wzoru umowy stanowigcej zatacznik do specyfikacji przez dodanie
.Kary umowne nie mogg by¢ ani naliczane ani potrgcane przed ostatecznym
rozstrzygnieciem odwotania. Do czasu ostatecznego rozstrzygniecia odwofania
naliczane kary umownej stanowi jedynie propozycje Zamawiajgcego";

zmiane 8 11 ust. 3 i ust. 4 wzoru umowy stanowigcej zalgcznik do specyfikacji przez
wykreslenie;

zawieszenie postepowania do czasu rozpatrzenia protestu.

Argumentacja protestujgcego:

Specyfikacja zostata przygotowana w sposob naruszajgcy zasade art. 7 ust. 1 Pzp

rébwnego traktowania wykonawcéw i prowadzenie postepowania w sposéb wykluczajacy

zachowanie uczciwej konkurencji, w sposob eliminujacy z przetargu matych i $rednich

przedsiebiorcow.



Okreslenie przez zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia oraz warunkéw udzialu w
postepowaniu, powinno odbywa¢ sie z uwzglednieniem dyspozycji art. 29 ust. 2 Pzp
stanowigcego, ze okreslenie przedmiotu zamowienia nie moze utrudnia¢ uczciwej
konkurencji. Natomiast ustalenie warunkéw udzialu w postepowaniu — powigzanych z
przedmiotem zamoOwienia — powinno wypetia¢ dyspozycje art. 22 ust. 2 Pzp oraz
powigzanego z powyzszym przepisem art. 25 Pzp przy uwzglednieniu normy przepisu art. 7
Pzp. Tym samym okreslenie warunkow udziatlu w postepowaniu powinno mie¢ na celu
jedynie ustalenie faktycznej zdolnosci danego wykonawcy do wykonania zamowienia, nie
moze natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji wykonawcow. Kazde
odstgpienie od wyzej wymienionej zasad przez formutlowanie warunkéw nadmiernych
(nieadekwatnych do przedmiotu zamdwienia nalezy uznaé¢ za dziatanie niedopuszczalne w
Swietle obowigzujacych przepiséw, a zwlaszcza art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 Pzp (wyrok
Zespotu Arbitréw z dnia 4 lipca 2005 r., UZP/Z0/0-1593/05, LEX nr 174612).

Zgodnie z art. 7 Pzp, warunki przetargu nie mogg dyskryminowa¢ Zzadnego z
potencjalnych wykonawcow, w przeciwnym wypadku zostaje naruszona zasada uczciwej
konkurencji. W wyroku z dnia 1 pazdziernika 2008 r. (KIO/UZP 984/08) KIO wskazala, ze
dyskryminacja, a tym samym naruszenie zasady réwnego traktowania oferentéw, moze mleé
miejsce jezeli zamawiajgcy okresli warunki udzialu w postepowaniu tak rygorystycznie, ze
ograniczy krag podmiotéw mogacych uczestniczyé w postepowaniu. Protestujacy przytoczyt
wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2008 r. (KIO/UZP 270/08). W wyroku podkreslono, ze opis
przedmiotu zamowienia nie moze prowadzi¢ do tego, ze jedynie jeden podmiot jest w stanie
wykona¢ przedmiot zamoéwienia, a konkurencja jest iluzoryczna.

Zamawiajacy okre$lajgc przedmiot zamoOwienia na obstuge 48 linii autobusowych
naruszyt dyspozycje art. 29 ust. 2 Pzp, ktéra zakazuje dokonywania opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposoOb, ktéry mogtby naruszy¢ uczciwg konkurencje. Majac na uwodze
brzmienie art. 29 ust. 2 Pzp protestujacy uznat, ze wystarczajgcym warunkiem uznania, ze
opis przedmiotu zamdwienia narusza przedmiotowy przepis jest prawdopodobienstwo
naruszenia uczciwej konkurencji do naruszenia uczciwej konkurencji nie musi ostatecznie
dojsc.

Wobec powyzszego protestujacy wskazat, ze przeprowadzenie przetargu na obstuge az
48 linii autobusowych w sposoéb jaskrawy stwarza prawdopodobienstwo naruszenia uczciwej
konkurencji przez ograniczenie mozliwosci uczestnictwa w postepowaniu matych i srednich
przedsiebiorcow. Majac na uwadze zakres terytorialny objety przetargiem (wschodnia czes¢
aglomeracji katowickiej) protestujgcemu znany jest jedynie jeden podmiot posiadajacy
potencjat techniczny pozwalajacy spetni¢ warunki udzialu w postepowaniu. Podmiotem tym
jest PKM Sosnowiec Sp. z o0.0. Jednoczesnie, zdaniem protestujgcego, brak jest

jakiegokolwiek uzasadnienia — poza ograniczeniem uczciwej konkurencji - do



przeprowadzania jednego postepowania przetargowego, ktore obejmuje az 48 linii
autobusowych. Protestujgcy wskazat, ze w poprzednich postepowaniach prowadzonych
przez zamawiajgcego przedmiot zamowienia nie byt tak obszerny jak obecnie. Poszczegoine
linie autobusowe byly powigzane w grupy wedtug kryterium, jakim bylo powigzanie
obszarowe poszczegllnych linii autobusowych. Stan faktyczny bedacy podstawg
przeprowadzania poprzednich jak i obecnego postepowania przetargowego jest taki sam, nie
ulegt zmianie, tym samym brak podstaw do zmiany praktyki zamawiajgcego co do
obszernosci przedmiotu zamowienia.

Nie nastgpita zadna zmiana stanu faktycznego w zakresie dotyczacym optymalizacji
Swiadczenia ustug komunikacji pozamiejskiej na terenie aglomeracji katowickiej
(gbrnoslaskiej) takze w czesci wschodniej (Sosnowiec). Brak zatem uzasadnienia do
taczenia linii obstugiwanych, na podstawie umowy zawartej w wykonaniu rozstrzygniecia
przetargu, w ramach udzielenia zamdwienia publicznego z innymi liniami i tworzenie
przedmiotu zamowienia publicznego, ktory przez swoj zakres eliminuje konkurencje, w tym
podmioty, ktore 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 zaméwienia, ktére eliminuje konkurencije.

Faktyczne wylaczenie konkurencji moze skutkowaé wyzszg ceng oferowang przez
wykonawce, ktéry ma wiedze o swej wyjatkowo uprzywilejowanej pozyciji.

Nie jest tajemnica, ze autobusy posiadane przez spotki gminne czesto sg kupowane przy
finansowaniu ceny ze $rodkéw stanowigcych dotacje lub inne formy wsparcia. Niezmiernie
trudno jest zatem konkurowa¢ podmiotom z kapitalem prywatnym z podmiotami, ktore
uzyskujg wsparcie gmin. Wazy¢ nalezy zatem szczegolnie starannie fakt, ze krytykowany
zakres zamdwienia publicznego jest przedmiotem zainteresowania spotki gminnej Sosnowca
PKM Sosnowiec Sp. z 0.0., ktéra w ocenie protestujgcego jest jedynym podmiotem, ktory
moze spetni¢ warunki specyfikacji i ktory obecnie obstuguje linie komunikacji autobusowej
objetych przetargiem.

Dopuszczenie do przeprowadzenia przetargu w zakresie planowanym skutkowa¢ moze
upadioscig dzisiaj aktywnych podmiotow prowadzacych dziatalnos¢ w zakresie objetym
ogloszonym przetargiem.

Zamawiajacy, majgc na uwadze dyspozycje art. 22 ust. 2 Pzp nie moze zada¢ od
wykonawcOw np. wykazania potencjatu technicznego wiekszego, niz jest to niezbedne do
wykonania zamdwienia. Natomiast zamawiajgcy stawia calkowicie niezasadne — biorgc pod
uwage przedmiot zaméwienia — wymogi m.in.:

1. Wykazania wykonywania w okresie trzech lat przed dniem wszczecia postepowania

ustug w zakresie przewozow regularnych (obejmujgcym miedzy innymi system kontrole



biletéw pasazerow wsiadajgcych do autobusu przednimi drzwiami: system dynamicznego
informowania pasazeréw o przystankach oraz automatyczny system pomiaru pasazerow —
pkt 5.1.0 specyfikacji).

Protestujgcy podniost, ze na obszarze GOP stosowanie przez dotychczasowych
przewoznikdéw kontroli biletow pasazeréw wsiadajgcych przednimi drzwiami byto uzaleznione
od wyboru przewoznika. Natomiast nie byt to wymaog konieczny, ustanowiony w umowie, tym
samym nigdy nie wplywat na ocene jakosci ustug $wiadczonych przez przewoznikow.
Wprowadzanie obecnie wymogu wykazania w okresie 3 lat Swiadczenia ustug
przewozowych z kontrolg biletow pasazerskich przy wsiadaniu przez przednie drzwi jest
postanowieniem, ktére ogranicza uczciwg konkurencje, gdyz przewoznicy, ktorzy nie
stosowali takiej opcji Swiadczenia ustug nie bedg w stanie przedstawi¢ referencji
potwierdzajgcych spetnienie tego warunku.

Ponadto wylgcznie jeden przewoznik dobrowolnie wprowadzit $swiadczenie ustug
przewozowych z opcjg przeprowadzania kontroli biletbw przy wsiadaniu przez przednie
drzwi. Przewoznikiem tym jest wykonawca PKM Sosnowiec Sp. z 0.0. Wobec powyzszego,
pozostawienie brzmienia pkt 5.1.0 specyfikacji bez korekty doprowadzi de facto do
drastycznego ograniczenia konkurenciji, gdyz jedynie wykonawca PKM Soshowiec Sp. z 0.0.
bedzie w stanie speni¢ ten warunek. Wprowadzenie systemu kontroli biletow, dynamicznego
systemu informowania pasazerdw o przystankach i systemu pomiaru liczby pasazeréw nie
stanowi istotnej zmiany w sposobie Swiadczenia ustug przewozowych i nie jest zwigzane z
zadnymi utrudnieniami. System kontroli biletbw moze by¢é wprowadzony przez kazdego
przewoznika w kazdym czasie bez koniecznosci przeprowadzania czynnosci przygotowaw-
czych. Zatem brak podstawy do stawiania warunku ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne od
wykazania okolicznosci nie majgcych znaczenia przy ocenie doswiadczenia koniecznego do
nalezytego wykonania zamowienia.

2. Posiadanie przez wykonawcéw 170 autobusow, w tym 44 nisko podiogowych nie
starszych niz z 2002 r. wyposazonych w silniki spetniajgce norme czystosci spalin EURO 3
(tabor B) oraz 41 autobuséw nisko podtogowych nie starszych niz z 2003 r., ktérych silniki
spetniajg kryterium czystosci spalin EURO 3 (tabor C), jako warunek zgodnosci oferty ze
specyfikacjg. Zadanie jest niezasadne w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia.
Zamawiajacy hie uzasadnit dlaczego akurat 44 autobusdéw taboru B winno by¢ nie starszych
niz z 2003 r., a nie moze to by¢ np.: 10 lub 15 autobuséw. Zamawiajacy nie przedstawit
jasnych i weryfikowalnych kryteriow ustalenia liczy 44 autobuséw (taboru B) i 41 autobuséw
(taboru C). Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz dzialanie zamawiajgcego jest
sprzeczne z art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 Pzp, niezasadne i nie zastuguje na akceptacje.

3. Co najmniej 33 autobuséw taboru B oraz 41 autobusow taboru C powinno by¢

wyposazone w urzadzenia do dynamicznej informacji pasazerskiej stuzacej do zapowiadania



przystankow zlokalizowanych na trasie danej linii oraz w urzgdzenie do pomiaru i
gromadzenia uzyskanych automatycznie informacji o liczbie przewozonych pasazerdw.
Stawianie takiego zgdania nie jest w zaden sposob uzasadnione. Zamawiajgcy nie wskazuije,
wedle jakich kryteriéw ustalit liczbe autobusow taboru B i C, ktére winny by¢ wyposazone w
urzadzenie do dynamicznej informacji pasazerskiej oraz w jakim to pozostaje zwigzku z
realng mozliwoscig wykonania przez wykonawcéw przedmiotu zamoéwienia. Aktualna tresé
pkt 5.1.c specyfikacji naruszenia art. 22 ust. 2 i art. 25 Pzp.

4. Autobusy posiadane przez wykonawcOw winny mie¢ co najmniej troje drzwi
pasazerskich — protestujgcy nie dostrzega zadnego zwigzku miedzy sprawnoscig obstugi linii
komunikacji miejskiej a liczbg drzwi w autobusach. Majac na uwadze sprawnosc¢
przeprowadzania kontroli biletowej, znacznie sprawniej takg kontrole mozna przeprowadzic,
gdy autobusy wyposazone sg w dwoje drzwi pasazerskich. Wedlug wiedzy protestujacego
warunki specyfikacji odpowiadajg charakterystyce taboru posiadanego przez wykonawce
PKM Sosnowiec w zakresie liczby miejsc w autobusach i nie jest przypadkiem, ze autobusy
0 pojemnosci 140 miejsc sg taborem wymaganym w przetargach. Wobec powyzszego
protestujacy nie dostrzegt zadnego merytorycznego uzasadnienia do stawiania omawianego
wymagania, tym samym nalezy go uzna¢ za sprzeczny z art. 22 ust. 2, art. 7 Pzp i
zmierzajacy do ograniczenia uczciwej konkurencji;

5. Wykonawcami mogg by¢ jedynie podmioty, ktére wykonywaty lub wykonujg w okresie
ostatnich trzech lat przed wszczeciem postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie — ustugi w zakresie przewozéw regularnych o tgcznej wartosci
nie mniejszej niz 15 000 000 zt, w tym kazda z wykonanych ustug o wartosci nie mniejszej
niz 3 000 000 zt. Odnoszac sie do przedstawionego powyzej zgdania nalezy stwierdzi¢, ze
jest ono nieuzasadnione, stanowi naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 25 Pzp, gdyz
zmierza do niedopuszczenia do udzialu w postepowaniu matych i Srednich podmiotéw.
Wprowadzenie do specyfikacji tego typu wymogu winno by¢ poprzedzone przeprowadzonym
przez zamawiajgcego badaniem rynku w zakresie ustalenia podmiotéw spetniajgcych
warunek tego typu, celem sprawdzenia czy wprowadzenie takiego zadania nie doprowadzi
do ograniczenia uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy przy ustalaniu warunkéw udzialu w
postepowaniu winien mie¢ na uwadze naktadany na zamawiajacego przez art. 7 ust. 1, art.
22 ust. 1 Pzp obiektywizm warunkéw udzialu w postepowaniu oraz to azeby przez
wprowadzone wymogi nie ograniczy¢é uczciwej konkurencji. Omawiany warunek stanowi
przejaw naruszenia przez zamawiajgcego wymogu dbalosci o zapewnienie uczciwej
konkurencji.

Zamawiajacy redagujac przedmiot zamdwienia oraz warunki udzialu w postepowaniu
powinien mie¢ na uwadze nadrzedng zasade postepowania w sprawie udzielenia

zamdwienia publicznego — wyrazong m.in. w art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 29 ust. 2 Pzp —



zasade uczciwej konkurencji. Przedstawione powyzej warunki udziatu w postepowaniu nie
majg jakiegokolwiek uzasadnienia w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia i ewidentnie
naruszajg zasade uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 Pzp i nie
mogaq sie ostac.

Naruszenie zasad uczciwe] konkurencji przez zamawiajgcego przejawia sie przez
okreslanie przedmiotu zamoéwienia w niejednorodny sposob, to jest naruszenia przepisu art.
29 ust. 2 Pzp. Zamawiajacy nie kieruje sie bowiem Zzadnymi racjonalnymi przestankami, gdy
raz prowadzi odrebne postepowania do kazdej linii komunikacji autobusowej, a w innych
przypadkach grupuje linie w pakiety ograniczajgc udziat w przetargu matych i Srednich
przedsiebiorcéw. W ten sposéb mozliwy jest udziat w postepowaniu jedynie takich duzych
przedsiebiorcow jak Przedsiebiorstwo Komunikacji Miejskiej Sosnowiec Sp. z o0.0.
Poszczegdlne elementy skladajgce sie na przedmiot zamodwienia okreslony przez
Zamawiajgcego, to jest linie autobusowe komunikacji miejskiej nie sg ze sobg powigzane, co
pozwalatoby na twierdzenie o racjonalnych wzgledach gospodarczych kierujacych
zamawiajagcym. Nalezaloby rozwazy¢ grupowanie linii  autobusowych  objetych
rozpoznawanym postepowaniem w mniejsze grupy linii biorgc pod uwage intensywnosé
przeptywu pasazeréw, czy miejscowosci tgczonych liniami, a nie wykonawcy. Nalezy
podkresli¢, iz wszystkie przeznaczone do tego przetargu linie tgczg swoim dziatlaniem
kilkanascie miast i nie ma merytorycznej podstawy, aby tak przeprowadzac¢ postepowanie.
Na uwage zastuguje fakt, ze wykonawca PKM Sosnowiec Sp. z 0.0. wypowiedziat w trakcie
trwania kilka uméw na $wiadczenie ustug komunikacyjnych i wszystkie one zostaly scalone
w jeden ,pakiet”. W przypadku innych wykonawcéw, ktérzy wypowiadali wieloletnie umowy,
linie byty z automatu poddawane przetargowi po jednej linii, bgdz jednym kierunku. To, ze
odbywa sie to w taki sposob, narusza zasady uczciwej konkurencji i podejmowane uchwaty
zarzadu zamawiajgcego, przy wspotudziale wiascicieli pkm-6w, jest nie tylko jaskrawag
dyskryminacjg, ale tamaniem prawa. Majac na uwadze powyzsze z calg pewnoscig
przedmiot zamoOwienia nie jest zatem okre$lony przez zamawiajagcego za pomoca
obiektywnych cech technicznych i jakosciowych z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji.
Postepowanie zamawiajgcego dowodzi przeciwnego tzn. mozna przypisa¢é mu znamiona
dziatlan zmierzajacych do preferowania jedynie duzych przewoznikéw, tym samym
uniemozliwiajgc przystapienie do przetargu matym i srednim przedsiebiorcom. Majgc na
wzgledzie okolicznos¢, ze duzymi przewoznikami sg spotki gminne i ze sg one dotowane z
budzetéw miast, przez podnoszenie kapitatlu zakladowego, sg one zainteresowane nie tylko
swiadczeniem ustug na terenie wlasnej gminy. W tym przypadku, jedynym podmiotem, ktory
jest w stanie pozyska¢ to zamdwienie publiczne i jednoczesnie jedynym zdolnym do
spetnienia wszystkich warunkéw przetargu, jest wykonawca PKM Sosnowiec Sp. z o.0.

skutecznie ograniczajgc dostep do ustug wszystkim pozostalym podmiotom, samemu



zwazywszy na wielkos¢, korzystajgc z dotacji unijnych. Nalezy w tym momencie podnie$é, iz
udzielenie jednego zamOwienia obejmujgcego obstuge az 48 linii autobusowych nie jest
uzasadnione zaréwno organizacyjnie jak i gospodarczo.

W tym przypadku przetarg zostat tak ustalony, aby nikt nie byt w stanie go zrealizowac,
gdyz, jak wiadomo z doniesien prasowych, umowy o dofinansowanie unijne do zakupu
taboru autobusowego zabezpieczone byly klauzulg ,niezmiennej pracy przewozowej", a wiec
nie mogly by¢ skutecznie wypowiedziane, a specyficzne wyposazenie dotowanych
autobuséw znalazto sie w specyfikacji. Zamawiajgcy wiedzac o tym nie tylko, ze przyjat
wypowiedzenie, to réznymi dziwnymi postanowieniami uczynit przetarg fikcja, gdyz zaden
podmiot w kraju i zagranica nie jest w stanie sprosta¢ obwarowaniom.

Przedstawione powyzej dziatlanie zamawiajgcego wprost narusza zasady przeprowa-
dzania postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, a zwtaszcza art. 29 ust.
2 Pzp, a dotyczacag uczciwej konkurencji przy opisywaniu przedmiotu zaméwienia.
Ograniczenie konkurencji przez ustalenie warunkéw udziatu w przetargu — m.in. posiadanie
az 170 autobuséw — mozliwych do spelnienia tylko przez nielicznych wykonawcow,
faktycznie tylko przez jednego z nich nie jest zgodne z interesem publicznym, w tym z
zasadg racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych. Ograniczenie konkurencji
prowadzi bowiem do zwiekszonych wydatkéw publicznych i nizszej jakosci wykonywanych
ustug.

§ 1 ust. 7 wzoru umowy stanowi klauzule, ktéra wypacza istote zamédwien publicznych.
Umozliwienie zamawiajgcemu bez ograniczen zwigekszania lub zmniejszenia zakresu
rzeczowego przedmiotu zamowienia po zawarciu umowy konczacej procedure udzielenia
zamoOwienia publicznego stanowi o zaprzeczeniu warunkéw postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Po przeprowadzeniu postepowania umowe nalezy wykonywac na
wskazanych warunkach ustalonych w specyfikacji, a nie na warunkach, ktére wedtug swego
autonomicznego przekonania bedzie zmieniat zamawiajagcy. W tym wzgledzie 8§ 1 ust. 7
wzoru umowy wymaga wykreslenia.

Koniecznos¢ zmiany 8§ 2 ust. 2 wzoru umowy wynika z potrzeby uniemozliwienia
Zamawiajgcemu hiezasadnego 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 godzin i
jednoczesnego obcigzania wykonawcy karami za nienalezyte wykonywanie umowy, przez
niezgodnosc¢ pomiedzy faktycznie uzywanym taborem a zgtoszonym przy zawieraniu umowy.
Stwierdzone ustaleniami kontrolerow zarzuty nie mogg stanowi¢ jedynego dowodu na
okoliczno$¢ oceny sposobu wykonywania umowy przez wykonawce. Majgc na wzgledzie
sposOb przeprowadzania kontroli w tym bledy w ustaleniach faktycznych i fragmenta-

rycznos¢ oceny okolicznosci koniecznych dla legalnego stosowania kar umownych w tym



zawinienia wykonawcy, konieczne jest dokonanie zmiany przedstawionego wzoru umowy.
Zmiane uzasadnia art. 483 k.c. w zakresie stosowania kar umownych przez uwzglednienie
koniecznosci weryfikowania zarzutow stwierdzonych przez kontroleréw w oparciu o wszelkie
dostepne dowody w ramach postepowania wewnetrznego miedzy stronami umowy.
Koniecznos¢ weryfikacji przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej jest warunkiem
zgodnos$ci umowy z przepisami prawa powszechnego w tym art. 353* Kc w zw. z art. 483 Kc
i art. 471 Kc.

Niewaznym postanowieniem wzoru umowy jest § 8 ust. 4 wzoru umowy, ktory stanowi o
zwigzaniu wykonawcy ustaleniami z kontroli przeprowadzonej przez pracownikéw
zamawiajgcego, czesto zaocznie wzgledem wykonawcy i bez koniecznych wyjasnien
okolicznosci zwigzanych z zawinieniem. § 8 ust. 4 wzoru umowy stanowi uprzywilejowaniu
Zamawiajgcego. Zamawiajacy jako strona umowy przez § 8 ust. 4 wzoru umowy chciatby
sytuowa¢ sie jako podmiot, ktéry jednostronnie decyduje o ocenie faktdow zwigzanych z
wykonaniem umowy przez wykonawce. Wskazana norma stanowi zaprzeczenie zasady
rébwnowagi stosunkéw cywilnoprawnych w zakresie praw i obowigzkéw. Zamawiajacy
znaczaco i bezpodstawnie zastrzega w umowie gtdwnie prawa dla siebie a obowigzki dla
wykonawcy. Koniecznos¢ zmiany tresci w zakresie proponowanym jest uzasadniona
koniecznoscig dostosowania tresci umowy do zasad prawa cywilnego. Weryfikacja
zasadnosci stawianych wykonawcy zarzutow musi by¢ odniesiona do oceny przestanek
odpowiedzialnosci odszkodowawczej weryfikowanych w oparciu o wnioskowane dostepny
materiat dowodowy.

Niedopuszczalne jest stosowanie kar umownych w sposob, ktoéry wypacza istote i
stanowienie 0 niewaznosci postanowien umownych na podstawie art. 58 Kc w zwigzku z art.
483 Kc w zwigzku z art. 471 Kc w zwigzku z art. 353" Kc. Kary umowne nie powinny byé
naliczane i potragcane z wynagrodzenia wykonawcy bez koniecznej weryfikacji ich
zastosowania. Weryfikacja stosowania kary umownej zawsze nalezy do sadu, natomiast w
umowie nalezy ograniczy¢ dowolnos¢ zamawiajgcego w zakresie potracania 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¢é dopuszczone na
rownorzednych zasadach. 8 11 ust. 3 i ust. 4 wzoru umowy stanowig o odstgpieniu od
zasady rownego traktowania stron w zakresie rozwigzania umowy i skutkdbw rozwigzania
umowy w trybie natychmiastowym. Zamawiajagcy ma znacznie szersze mozliwosci
rozwigzania umowy hiz wykonawca, ktéry moze rozwigza¢ umowe jedynie w wypadku
razgcego naruszenia jej postanowien przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy natomiast moze

rozwigza¢ umowe w wielu przypadkach wskazanych w § 11 ust. 3 wzoru umowy, bez



wzgledu na ich ocene pod katem szczegolnego przypadku i jednoczesnie moze rozwigzac
umowe na podstawie 8§ 11 ust. 2 wzoru umowy w przypadkach szczegdlnych. Brak
réownowagi praw w omawianym zakresie preferuje silniejszego ekonomicznie. Zamawiajacy
jest uprzywilejowany w zakresie dotyczacym trwania umowy.

§ 11 ust. 4 wzoru umowy uprawnia tylko zamawiajgcego do naliczenia kary umownej,
cho¢ dalsza tres¢ przepisu odwotuje sie do obcigzenia karg umowng strone umowy, ktora
zawinita. Przepis jest sprzeczny wewnetrznie i pozornie stanowi klauzule réwnowazng, a
faktycznie jest przepisem, na podstawie ktdérego zamawiajgcy moze zastosowac kare
umowng, bo tylko zamawiajgcy moze jg naliczy¢. Nie jest mozliwe bowiem faktycznie aby
wykonawca obligowat skutecznie zamawiajgcego do naliczenia kary umownej naleznej
wykonawcy. Zgodnie z § 11 ust. 4 wzoru umowy wykonawca ma pozorne prawo do kary
umownej, faktycznie takie prawo ma tylko zamawiajgcy.

Protestujacy posiada interes prawny w ztozeniu protestu, gdyz jako maly przedsiebiorca
nie jest w stanie spelni¢ warunku przedstawienia referencji potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie ustug przewozowych z jednoczesnym przeprowadzaniem kontroli biletéw przez
kierowcdw, gdyz przy braku takiego obowigzku wynikajacego z umowy nie zdecydowat sie
na rozszerzenie zakresu swiadczenia ustug przewozowych o przeprowadzanie kontroli oraz
systemu dynamicznego informowania pasazeréw o przystankach. Ponadto przeprowadzanie
zamdwienia obejmujgcego az 48 linie autobusowe przekracza mozliwosci techniczne nie
tylko protestujgcego, ale takze wiekszo$¢ podmiotéw gospodarczych swiadczacych ustugi
przewozowe na obszarze GOP. Obstuga az 48 linii autobusowych wymaga posiadania 170

autobuséw. W tym stanie wniesienie protestu jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

20.07. 2009 r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcdw o wniesieniu protestu.

28.07.2009 r. zamawiajgcy oddalit protest w catosci.

Argumentacja zamawiajgcego:

We wniesionym protescie protestujgcy zaskarza tres¢ postanowien ,Specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia” i wnidst o zmiane jej tresci. Protestujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1, art. 25 oraz art. 29 ust. 2
Pzp przez okreslenie bezpodstawnie nadmiernie rozbudowanego przedmiotu zamowienia, a
tym samym wprowadzanie warunkow udziatu w postepowaniu, ktére sg niezasadne i ktére
zmierzajg do ograniczenia uczciwej konkurencji. Protestujacy zazadat zatem zmiany
postanowien:

1) pkt 3.1 specyfikacji przez podzielenie przedmiotu zamowienia i rozdzielenie kazdej

linii komunikacji miejskiej do odrebnego postepowania;



2) pkt 3.2 specyfikacji przez wskazanie, ze wymienione w tym punkcie uslugi sg
ustugami dodatkowymi, ktére moga, ale nie muszg by¢ $Swiadczone przez
wykonawce;

3) pkt 5.1.a specyfikacji przez wykreslenie warunku wykazywania przeprowadzania w
poprzednio realizowanych umowach kontroli biletow pasazeréw wsiadajacych do
autobusu przednimi drzwiami oraz wykreslenie warunku wykazania stosowania w
realizacji poprzednich uméw systemu dynamicznej informacji pasazeréw o
przystankach;

4) pkt 5.1.c specyfikacji przez ograniczenie liczby autobusow jakimi winni dysponowac
wykonawcy stosownie do podzielonego przedmiotu zamoéwienia,;

5) pkt 5.3 specyfikacji przez sprecyzowanie, ze ziozone przez wykonawcéw tzw.
referencje nie muszg zawiera¢ adnotacji, ze wykonawca stosowat system kontroli
biletbw pasazerow wsiadajgcych do autobuséw przednimi drzwiami oraz system
dynamicznej informacji pasazeréw o przystankach;

6) pkt 6.4 specyfikacji przez sprecyzowanie, ze ztozony przez wykonawcow zatgcznik nr
2 nie musi zawiera¢ informacji o stosowaniu przez wykonawce systemu kontroli
biletbw pasazerow wsiadajgcych do autobuséw przednimi drzwiami oraz system
dynamicznej informacji pasazeréw o przystankach.

Ponadto protestujgcy zada zmiany wielu postanowien wzoru umowy przez dostosowanie

ich do wymagan protestujgcego,

Zamawiajgacy wyjasnia:

Ad pkt 3.1 i 3.2 specyfikaciji

Do dziatalnosci statutowej Komunikacyjnego Zwigzku Komunalnego Garnoslaskiego
Okregu Przemystowego w Katowicach, utworzonego przez 25 gmin aglomeracji katowickiej,
nalezy organizacja komunikacji zbiorowej, w tym réwniez zawieranie uméw z przewoznikami
na obstuge linii komunikacji miejskiej.

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 aglomeracii.

Linie komunikacji autobusowej poddawane procedurom przetargowym organizowanym
przez zamawiajgcego grupowane sg w nastepujace pakiety przetargowe:

1) obszarowe (gtéwne miasta aglomeracji i ich powigzania z otoczeniem);

2) linii wsp6lnych z innymi organizatorami komunikacji zbiorowej;

3) linii "tranzytowych";

4) linie uzupetniajace podstawowy uktad komunikacyjny.



Pakiety obszarowe to zestawy linii obstugujacych duze osrodki miejskie, takie jak — w
przypadku linii 0 numerach jak wyzej — miasto Sosnowiec, tgcznie z przylegtymi gminami,
powigzanych ze sobg nie tylko obszarowo, ale réwniez funkcjonalnie, przez wspdélny obieg
wozOw, wspolne przystanki krancowe i wezly przesiadkowe. Dzieki tym powigzaniom
uzyskiwane jest lepsze wykorzystanie zasobow taborowych, a w rezultacie — obnizenie
poziomu kosztéw komunikacji. Pozwala to potencjalnemu wykonawcy ustug na bardziej
racjonalne gospodarowanie zasobami (racjonalizacja obiegu taboru, racjonalizacja czasu
pracy kierowcoOw, itp.), co w rezultacie oznacza spadek poziomu cen ofertowych. Dla
zamawiajgcego oznacza to obnizenie kosztéw komunikacji, tym samym oszczednosé
wydatkowanych $rodkow publicznych. Przedmiotem zamdwienia jest obstuga linii
autobusowej komunikacji miejskiej o okreslonych numerach, zgrupowanych w pakiet ustug
przewozowych, ktdra obejmuje 48 linii komunikacyjnych, a zamawiajacy redagujac przedmiot
zamdwienia w zadnym razie nie naruszyt przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwieh publicznych. Zaméwienie obstugi komunikacyjnej danego obszaru przez
odrebne zlecenie obstugi na pojedynczych liniach nie zapewnitoby funkcjonalnego
powigzania zadan przewozowych, jak rowniez spowodowatoby wyzszy poziom cen
ofertowych. Do uprawnienia zamawiajgcego nalezy okreslenie przedmiotu zaméwienia, a
jako dysponent srodkéw publicznych zamawiajacy stoi na strazy racjonalnego ich
wydawania. Taki cel przyswiecat zamawiajgcemu przy okreslaniu linii wchodzacych w zakres
przedmiotu zamowienia na obstuge 48 linii.

W chwili obecnej zamawiajacy organizuje komunikacje zbiorowg na ok. 300 liniach
autobusowych angazujgc do ich obstugi ok. 840 autobuséw. Przedmiotowe postepowanie
dotyczy tylko 48 linii, do obstugi ktérych konieczne jest 170 autobuséw. Stanowi to ok. 16%
wszystkich linii autobusowych i ok. 20% ogoétem wszystkich autobuséw w ruchu
Swiadczacych ustugi na rzecz zamawiajgcego. Zamawiajacy wskazuje rowniez, ze liczba
autobuséw do obstugi poszczegodlnych linii jest rézna — od jednego autobusu obstugujacego
linie, np. linia nr 182, 220, 605 czy 984, do o$miu autobuséw na linii, np. linia nr 801/831.
Ponadto wystepujg linie autobusowe, ktére obstugiwane sg tym samym taborem, jak np. linia
nr 88 powigzana taborowo z linig nr 100 i 935, linia 26 powigzana taborowo z linig nr 150,
linia nr 604 powigzana taborowo z linig nr 644, linia nr 801 powigzana taborowo z linig nr
831.

Zdaniem zamawiajgcego ogtoszenie przetargu na obstuge 48 linii nie ogranicza udziatu w
tym postepowaniu wielu firm przewozowych i umozliwia zachowanie uczciwej konkurenciji.
Potwierdzeniem takich mozliwosci jest zawarte w specyfikacji postanowienie umozliwiajace
wykonawcom ubieganie sie o udzielenie zamdwienia wspdlnie, a takze wykonawcom spoza

terytorium Rzeczpospolitej Polskiej (str. 13, 14 specyfikacji).



Bezpodstawne jest formutowanie zarzutu o naruszeniu przez zamawiajgcego art. 29 ust.
2 Pzp przy okresleniu przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy zgadza sie, iz przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac¢ w sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, lecz jednoczesnie art. 29 ust. 1 stanowi, iz:
.Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.".

Zamawiajacy okreslit przedmiot zamowienia nie tylko przez podanie, iz przedmiotem
zamoOwienia jest wykonywanie ustug autobusowego transportu publicznego na 48 liniach
komunikacji miejskiej przebiegajacych w zachodniej czesci aglomeracji katowickiej nr: 18,
26, 27, 34, 35, 49, 55, 84, 88, 90, 100, 106, 116, 150, 160, 175, 182, 188, 220, 221, 235,
260, 299, 604, 605, 618, 622, 635, 644, 690, 723, 801, 803, 805, 806, 807, 808, 811, 815,
817, 825, 831, 835, 902, 903, 935, 984, C-6 ale rowniez szczegbtowo opisat (co moze mieé
znaczacy wpltyw na cene oferty), iz wykonywana ustuga objeta jest réwniez:

1) systemem kontroli biletow 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;

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
publicznej;

3) systemem pomiaru, gromadzenia i regularnego przekazywania zamawiajgcemu
uzyskanych automatycznie informacji o liczbie przewiezionych pasazeréw w
autobusach.

Zawarte w opisie przedmiotu zamOwienia ww. systemy, nie sg nowym zakresem

czynnosci na ww. liniach wprowadzonym w rozpoznawanym przetargu jak sugeruje
protestujacy, lecz sg kontynuacjg czynnosci obecnie wykonywanych na obstugiwanych

liniach.

Ad pkt 5.1.a specyfikacji

Bezpodstawne sg zarzuty, iz zamawiajacy narusza art. 22 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1
Pzp, art. 25 Pzp jako utrudniajgce uczciwg konkurencje przez okreslenie warunku wykazania
przeprowadzania ustugi w zakresie przewozow regularnych obejmujacej miedzy innymi
system kontroli biletbw pasazerow wsiadajgcych do autobusu przednimi drzwiami oraz
system dynamicznej informacji pasazerskiej w pojazdach. Uprawnieniem zamawiajgcego jest

okreslenie warunkéw udzialu w postepowaniu w stosunku do przedmiotu i zakresu



zamdwienia bedacego przedmiotem postepowania, w zaleznosci od potrzeb zamawiajgcego
i spodziewanych efektéw wynikajacych ze ztozonych ofert. Ustalone przez zamawiajacego
warunki udzialu w postepowaniu w Zzadnej mierze nie prowadza do nieuzasadnionej
dyskryminacji wykonawcow, gdyz skoro obecnie na ww. liniach wykonywana ustuga jest
objeta systemem kontroli biletbw oraz systemem dynamicznej informacji pasazerskiej,
zdaniem zamawiajacego — zamawiajgcy ma prawo wymagac od potencjalnych wykonawcéow
posiadania w tym zakresie odpowiedniego doswiadczenia. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej takze podkresla sig, ze zamawiajgcy ma prawo okresli¢ przedmiot zamowienia
oraz warunki udzialu w postepowaniu w sposéb odpowiadajacy jego potrzebom. Fakt, iz
wymogi okreslone zostaty w sposoéb, ktéry nie pozwala wzigé udzialu w postepowaniu
wszystkim dziatajgcym w danej branzy na rynku podmiotom, nie przesadza, iz doszto do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji. (Wyrok KIO z 20.03.2008 r., sygn. akt KIO/UZP
204/08, LEX 396067). Zatem fakt, ze nie wszystkie podmioty z danej branzy mogg wzigé
udziat w postepowaniu nie przesadza o tym, ze postepowanie narusza zasady uczciwej
konkurencji i nie powoduje dyskryminacji podmiotu (wyrok KIO z 21.04.2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 434/09).

Bezpodstawny jest rowniez zarzut protestujgcego odnoszacy sie do wymagania
Zamawiajgcego dot. 138 [170] autobuséw i argumentacja, ze warunek taki przekracza
mozliwosci techniczne protestujacego, jak réwniez wiekszosci podmiotéw gospodarczych
Swiadczacych ustugi przewozowe w obszarze GOP. Zamawiajgcy ogtaszajgc przetarg 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 catego obszaru Unii
Europejskiej. W orzecznictwie KIO podkresla sie, ze przepisy nie wprowadzajg obowigzku
takiego formutowania wymogow, aby zapewnia¢ mozliwo$¢ zrealizowania okreslonego
zamowienia przez wszystkie podmioty danej branzy i w odniesieniu do wszystkich produktéw
oferowanych na rynku (wyrok KIO z dnia 04.04.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 5/07,6/07).
Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, ze okolicznos¢ o charakterze
notoryjnym, ze nie wszyscy wykonawcy dysponujg produktem spetniajgcym wymagania
Zamawiajgcego opisane w specyfikacji i nie moga go zaoferowa¢ oraz ze wymagania
techniczne sg trudne do spelnienia przez niektérych wykonawcéw, nie oznacza, ze
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego jest prowadzone w sposob utrudniajacy
zachowanie uczciwej konkurenciji (wyrok KIO z dnia 09.10.2008 r., sygn. akt KIO/UZP
1024/08).

Ad pkt 5.1.c specyfikacji



Zamawiajacy nie widzi uzasadnienia dla ograniczania liczby autobusow jakimi winni
dysponowa¢ wykonawcy stosownie do podzielonego przedmiotu zamoéwienia, bowiem nie

widzi uzasadnienia dla podzielenia przedmiotu zamowienia na poszczegadlne linie.

Ad pkt 5.3 specyfikacji

Wymodg ztozenia wraz z wykazem ustug odpowiednich referencji dotyczacych nie tylko
samej obstugi komunikacyjnej linii, ale rowniez powigzanej z systemami kontroli biletéw i
dynamicznej informacji pasazerskiej jest zdaniem zamawiajgcego w peini uzasadniony w
Swietle okreslonego przedmiotu zamoéwienia, w skfadzie ktérego te systemy majg

funkcjonowac, jak réwniez sg obecnie na liniach stosowane.

Ad pkt 6.4 specyfikacji

Zalgcznik nr 2 do specyfikacji (Wykaz wykonanych lub wykonywanych w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania ustug...) winien zawieraé
informacje o wykonanych lub wykonywanych uslugach z uwzglednieniem systemow
opisanych w pkt 3.2 specyfikacji, gdyz dokument ten winien by¢ spdjny z postanowieniem pkt
5.3 specyfikaciji.

Odnoszac sie do zadanh protestujgcego o koniecznosci dokonania zmiany postanowien w
projekcie umowy (zatacznik nr 4 do specyfikacji) zamawiajgcy wyjasnia, iz wszystkie zawarte
W niej postanowienia nie naruszajg przepisbw Kodeksu cywilnego oraz ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych i wg zamawiajgcego nie wymagajg zmian,
za wyjatkiem § 11 ust. 4 wzoru umowy, ktorego tres¢ zamawiajgcy zmienia w celu usuniecia

watpliwosci interpretacyjnych.

Odnoszac sie do zgdan protestujgcego dotyczgcych poszczegoinych postanowien wzoru
umowy:

1. Zamawiajgcy zmienia tres¢ § 2 ust. 2 umowy przez wprowadzenia postanowienia ,Brak
oswiadczenia Zamawiajgcego w okresie 48 godzin od dostarczenia przez Wykonawce
Zamawiajgcemu wniosku o zgode na dopuszczenie do wykonywania ustugi autobusami
rébwnowartosciowymi  bedzie skutkowa¢ uznaniem wyrazenia zgody przez
Zamawiajgcego na wykonywanie umowy zgtoszonym we wniosku autobusem w okresie
we wniosku wskazanym.".

Zamawiajgcy wykresla § 1 ust. 7 wzoru umowy.
Zamawiajgcy wykresla § 8 ust. 4 wzoru umowy.
Zamawiajgcy zmienia tre$¢ 8§ 9 ust. 3 wzoru umowy przez dodanie wyrazow: ,odwotanie
wszczyna procedure weryfikacji ustalen z kontroli w oparciu o wszelkie dostepne dowody

zgromadzone w sprawie”.



5. Zamawiajgcy zmienia tre$¢ 8§ 9 ust. 4 wzoru umowy przez dodanie: ,Kary umowne nie
moga by¢ ani naliczane, ani potrgcane przez ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania.

Do czasu ostatecznego. rozstrzygniecia odwotania naliczanie kary umownej stanowi

jedynie propozycje Zamawiajgcego".

6. Zamawiajgcy wykresla 8§ 11 ust. 3 i ust. 4 wzoru umowy.

Zamawiajacy wyjasnit:

Ad 1. Zamawiajacy nie podziela stanowiska protestujgcego, iz nalezy dokonac¢ zmiany
tresci 8 2 ust. 2 wzoru umowy. Wykonawca biorac udziat w przetargu, a nastepnie
zawierajgc umowe o swiadczenie ustug przewozowych, zobowigzuje sie do wykonywania
ustug autobusami okreslonymi w zataczniku nr 3 do wzoru umowy, a zgtoszonymi wczesniej
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 zgtosi odpowiedni wniosek i uzyska 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 zamawiajgcy podkresla — wykonywanie przewozéw innymi
autobusami niz te zgtoszone w ofercie, ma charakter wyjatkowy. Wszystkie te czynnosci
wymagajg odpowiedniego czasu, ktéry w praktyce moze by¢ dtuzszy niz proponowane przez
protestujgcego 48 godzin. Natomiast w sytuacjach awaryjnych, losowych zdarzen dopuszcza
sie czasowo autobus zastepczy do wykonania ustugi, na czas nie dluzszy niz 48 godzin od
wystgpienia zdarzenia, przy czym wykonawca ma obowigzek jednoczesnie powiadomi¢ o
tym zamawiajgcego — taki przypadek przewiduje § 2 ust. 3 wzoru umowy, ktérego
wykonawca zresztg nie kwestionuje. W tym przypadku nie jest wymagana zgoda
zamawiajgcego.

Ad 2. Nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem protestujgcego, iz 8 1 ust. 7 wzoru umowy
jest niezgodny z Prawem zamowiehn publicznych, dlatego, ze umozliwia zamawiajgcemu
zwiekszanie lub zmniejszanie zakresu rzeczowego przedmiotu zaméwienia. Przede
wszystkim samo Prawo zaméwieh publicznych dopuszcza zmiane umowy, a wniosek taki
mozna wyprowadzi¢ z tresci art. 144 ust. 1 Pzp. Zgodnie z tym przepisem, zakazuje sie
Zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze zamawiajacy przewidziat mozliwos¢é dokonania
takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
oraz okreslit warunki takiej zmiany. Wnioskujac wiec a contrario, dopuszczalna jest zmiana
umowy, ktérg zamawiajgcy przewidzial w ogloszeniu o zamowieniu lub w specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia oraz zarazem okreslit warunki tej zmiany. Zamawiajacy



dochowujac wiec wymagan art. 144 Pzp, z gory przewiduje w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, w jakich sytuacjach dopuszczalna jest zmiana umowy w zakresie
zmniejszenia lub zwigkszenia zakresu rzeczowego przedmiotu zamowienia — 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 kurséw z powodu
zmniejszonego zainteresowania ustugami komunikacyjnymi przez pasazeréw, itp.
Zamawiajacy nie moze wiec dowolnie zmieniaC umowy, ale wytgcznie w przypadku
wystgpienia przestanki okreslonej w 8 1 ust. 7 wzoru umowy. Kwestionowane postanowienie
nie narusza wiec Prawa zamoéwien publicznych i dlatego zamawiajgcy nie zgadza sie na
skreslenie § 1 ust. 7 wzoru umowy. Natomiast brak § 1 ust. 7 wzoru umowy pozwolitby
wykonawcy odmawia¢ w kazdej sytuacji realizacji innej liczby wozokilometréw niz okreslona
w pierwotnej umowie, nawet wtedy, gdyby wymagaly tego uzasadnione potrzeby
Zamawiajgacego.

Ad 3. Zamawiajacy nie widzi podstaw dla wykreslenie postanowienia, iz: ,Ustalenia z
kontroli sg wigzace dla wykonawcy". Protestujacy nie moze z gory zakladag, iz kontrolerzy
zamawiajgcego popetniajg bledy w ustaleniach faktycznych i dokonajg fragmentarycznych
ocen. Nalezy podkresli¢, iz kontrolerzy zamawiajgcego majg wieloletnie doswiadczenie w
pracy kontrolera i obiektywnie oceniajg jakos¢ autobusow, tym bardziej, ze zazwyczaj majg
wyksztatcenie w kierunku mechanicznym lub pracowali wczesniej jako kierowcy autobusow.
Ponadto cze$¢ 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. Co wiecej, kontrolerzy nie uzyskujg jakichkolwiek
dodatkowych gratyfikacji z tytutu duzej ilosci stwierdzonych uchybien, aby miec jakikolwiek
interes w falszowaniu ustalen z kontroli — co sugeruje protestujgcy. Celem kontroli jest
jedynie zapewnienie odpowiedniego standardu jakosci ustug Swiadczonych przez
przewoznikbw dziatajagcych na zlecenie zamawiajgcego, a wiec interes pasazerow
korzystajacych z ustlug zamawiajgcego. W zwigzku z tym zgodnie z projektem umowy,
ustalenia z kontroli sg wigzgace dla wykonawcy (8 8 ust. 4 wzoru umowy), aby kontrole
stanowity skuteczny instrument zapewniania odpowiedniego standardu swiadczonych przez
wykonawcOw ustug przewozowych. Tym niemniej, od natozonych na postawie ustalen
kontrolerow kar umownych, na podstawie 8 9 ust. 3 wzoru umowy, przystuguje wykonawcy
procedura odwotawcza.

Ad 4. Zgodnie z § 9 ust. 3 wzoru umowy, wykonawca moze ztozy¢ odwotanie i w

przypadku, gdy kara zostata nieprawidtowo naliczona (np. w niewtasciwej kwocie za dane



uchybienie), zamawiajacy niezwiocznie dokonuje odpowiedniej korekty. Oczywiste jest, iz
wykonawca moze w odwotaniu powotywac sie na wszelkie mu dostepne dowody w celu
odpowiedniego uzasadnienia i dlatego nie jest konieczne dodawanie w tym zakresie
dalszych postanowieh do wzoru umowy.

Ad 5. Dla zamawiajgcego nie jest zrozumiate nastepujgce zdanie zawarte w protescie:
,Kary umowne nie powinny by¢ naliczane i potracane z wynagrodzenia wykonawcy bez
koniecznej weryfikacji zastosowania. Weryfikacja stosowania kary umownej zawsze nalezy
do sadu (...).”. Zamawiajacy zauwaza, iz pracownicy zamawiajgcego dokladajg nalezytej
starannosci w naliczaniu kar umownych, a dodatkowo wykonawca moze wnies¢ odwotanie —
i o ile jest ono uzasadnione — zostaje ono uwzglednione. Taka weryfikacja jest
wystarczajgca. Natomiast ingerencja sadu jest ostatecznoscig i ma charakter wyjatkowy. Nie
mozna z gory zakladaé, iz kazda kara umowna bedzie kwestionowana przez wykonawce i z
tego powodu bedzie on wnosi¢ powddztwo do sadu. Co do proponowanej tresci § 9 ust. 4
wzoru umowy, zamawiajacy hie zgadza sie na proponowane przez protestujgcego
brzmienie. W literaturze podkresla sie, iz nie jest wymagane, aby wierzytelnosci byly
bezsporne (W. Czachdrski, ,Zobowigzania” Warszawa 2002, s. 348), a wiec nawet wtedy
gdy wykonawca kwestionuje zasadnos¢ natozenia kar umownych, zamawiajgcy ma prawo
dokona¢ potragcenia. Ponadto po ostatecznej weryfikacji kar umownych w przypadku
wczeshiejszego potragcenia bezpodstawnie naliczonej kary, zamawiajgcy niezwlocznie
zwraca wykonawcy niestusznie pobrane kwoty.

Ad 6. Zamawiajacy nie zgadza sie ze stanowiskiem wykonawcy, iz § 11 ust. 3 wzoru
umowy narusza réownosc stron. Protestujacy pominat tres¢ § 11 ust. 2 wzoru umowy, zgodnie
z ktorym kazda ze stron moze rozwigza¢ 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 § 11 ust. 3 wzoru umowy zawiera katalog przypadkéw (otwarty), w
ktorych zamawiajacy moze rozwigza¢ umowe w trybie natychmiastowym, przy czym ich
analiza prowadzi do wniosku, ze wszystkie te przypadki stanowig razace naruszenie umowy,
gdyz moga wptywac na zagrozenie zycia lub zdrowia pasazerdw, zakldcajg funkcjonowanie
komunikacji miejskiej. Katalog ten stanowi wiec konkretyzacje przypadkow, w ktdrych prawo
natychmiastowego rozwigzania umowy przystuguje zamawiajagcemu na podstawie § 11 ust. 2
wzoru umowy. Zardwno wiec zamawiajacy, jak i wykonawca mogg rozwigza¢ umowe w
trybie natychmiastowym wylgcznie w razie naruszenia przez drugq strone razgco umowy. W
zwigzku z tym, ze 8 11 ust. 3 wzoru umowy nie narusza roOwnosci stron, zamawiajgcy nie
zgadza sie na jego wykreslenie.

Zamawiajgcy nie zgadza sie tez na wykreslenie § 11 ust. 4 wzoru umowy, wobec

zamierzanej zmiany jego tresci uwzgledniajgcej zarzuty zgloszone przez protestujgcego. Po



Zmianie postanowienie to bedzie miato nastepujace 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, zamawiajgcy protest oddala.

06.08.2009 r. wykonawca Pomorska Komunikacja Samochodowa Sp. z 0.0. z

Wejherowa ztozyt odwotanie.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie

1)

2)

3)

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 zamoéwienia, a tym samym
wprowadzenie warunkéw udzialu w postepowaniu, ktdre sg niezasadne i ktore
zmierzajg do ograniczenia uczciwej konkurencj;

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, w wyniku czego dochodzi do nieuzasadnionego
uprzywilejowania podmiotu obecnie realizujgcego zadania bedace przedmiotem
zamdwienia, Wobec takiej sytuacji, w imieniu Odwotujacego, podtrzymuje w catosci

zarzuty zawarte w protescie.

Odwotujacy wnidst o:

1)

nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia przez zmiane:

a) pkt 3.1 specyfikacji przez podzielenie przedmiotu zamowienia i rozdzielenie
kazdej z linii komunikacji miejskiej nr 18, 26, 27, 34, 35, 49, 55, 84, 88, 90, 100,
106, 116, 150, 160, 175, 182, 188, 220, 221, 235, 260, 299, 604, 605, 618, 622,
635, 644, 690, 723, 801, 803, 805, 806, 807, 808, 811, 815, 817, 825, 831, 835,
902, 903, 935, 984, C—6 do odrebnego postepowania w przedmiocie udzielenia
zamdwienia publicznego,

b) pkt 5.1.a specyfikacji przez wykreslenie warunku wykazania przeprowadzania w
poprzednio realizowanych umowach kontroli biletdw pasazeréw wsiadajgcych do
autobusu przednimi drzwiami oraz przez wykreslenie warunku wykazania
stosowania w realizacji poprzednich uméw systemu dynamicznej informacji
pasazerOw o przystankach,

c) pkt 5.1.c specyfikacji przez ograniczenie liczby autobuséw jakimi winni

dysponowaé wykonawcy stosownie do podzielonego przedmiotu zamowienia,



d) pkt 5.3 specyfikacji przez sprecyzowanie, ze ziozone przez oferentéw tzw.
referencje nie muszg zawiera¢ adnotacji, ze oferent stosowat system kontroli
biletow pasazeréw wsiadajgcych do autobuséw przednimi drzwiami oraz system
dynamicznej informacji pasazeréw o przystankach,

e) pkt 6.4 specyfikacji przez sprecyzowanie, ze ztozony przez oferentow zatacznik nr
2 nie musi zawiera¢ informacji o stosowaniu przez oferenta systemu kontroli
biletbw pasazeréw wsiadajacych do autobuséw przednimi drzwiami oraz
informacji o stosowaniu przez oferenta dynamicznego sytemu informacji
pasazeréw o przystankach;

2) dokonanie modyfikacji tresci wzoru umowy stanowigcej zatgcznik Nr 4 do specyfikaciji
przez:

a) zmiane § 2 ust. 2 wzoru umowy stanowigcej zatacznik Nr 4 do specyfikacji przez
wprowadzenie postanowienia ,Brak oswiadczenia Zamawiajgcego w okresie do
48 godzin od dostarczenia przez Wykonawce Zamawiajgcemu wniosku o zgode
na dopuszczenie do wykonywania ustugi autobusami rownowartosciowymi bedzie
skutkowaé uznaniem wyrazenia zgody przez Zamawiajgcego na wykonywanie
umowy zgltoszonym we wniosku autobusem w okresie we wniosku wskazanym.”,

b) wykreslenie § 1 ust. 7 wzoru umowy stanowigcej zatagcznik Nr 4 do specyfikacji,

c) wykres$lenie 8 8 ust. 4 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik Nr 4 do specyfikaciji,

d) zmiane § 9 ust. 3 wzoru umowy stanowigcej zatacznik Nr 4 do specyfikacji przez
dodanie ,,Odwotanie wszczyna procedure weryfikacji ustalen z kontroli w oparciu
o wszelkie dostepne dowody zgromadzone w sprawie.”,

e) zmiane 8 9 ust. 4 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik Nr 4 do specyfikacji przez
dodanie ,Kary umowne nie mogg by¢ ani naliczane ani potrgcane przed
ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania. Do czasu ostatecznego rozstrzygniecia
odwotania naliczane kary umownej stanowi jedynie propozycje Zamawiajgcego.”,

f) wykreslenie § 11 ust. 3 i ust. 4 wzoru umowy stanowigcej zatacznik Nr 4 do
specyfikacji;

3) nakazanie zamawiajgcemu réwnego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia w sposOb umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej
konkurencji.

Argumentacja odwotujgcego:

"Specyfikacja Istothych Warunkéw Zaméwienia" w przedmiocie postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na obstuge linii
komunikacji miejskiej nr 18, 26, 27, 34, 35, 49, 55, 84, 88, 90, 100, 106, 116, 150, 160, 175,
182, 188, 220, 221, 235, 260, 299, 604, 605, 618, 622, 635, 644, 690, 723, 801, 803, 805,
806, 807, 808, 811, 815, 817, 825, 831, 835, 902, 903, 935, 984, C-6 — sprawa nr



ZPIP0/20/PZ/49/09 zawiera szereg postanowien, ktére w sposéb nieréwny traktujg podmioty
ubiegajace sie o zamoéwienie publiczne i skutkuje tym, ze prowadzone postepowanie
uniemozliwi zachowanie uczciwe] konkurencji i wyeliminuje z przetargu matych i Srednich
przedsiebiorcéw.

I. Argumentacja dotyczaca zasadno$ci podziatu przedmiotu zamowienia

Okreslenie przez zamawiajacego w specyfikacji przedmiotu zamowienia oraz warunkow
udziatlu w postepowaniu, powinno odbywac¢ sie z uwzglednieniem dyspozycji art. 29 ust. 2
Pzp stanowigcego, ze okreslenie przedmiotu zamoOwienia nie moze utrudnia¢ uczciwej
konkurencji. Natomiast ustalenie warunkéw udzialu w postepowaniu — powigzanych z
przedmiotem zamoOwienia — powinno wypetia¢ dyspozycje art. 22 ust. 2 Pzp oraz
powigzanego z powyzszym przepisem art. 25 Pzp przy uwzglednieniu normy przepisu art. 7
Pzp. Tym samym winno mie¢ na celu jedynie ustalenie faktycznej zdolnosci danego
wykonawcy do wykonania zaméwienia, nie moze natomiast prowadzi¢ do nieuzasadnionej
dyskryminacji oferentow. Kazde odstgpienie od wyzej wymienionej zasad przez
formutowanie warunkéw nadmiernych (nieadekwatnych do przedmiotu zamowienia) nalezy
uzna¢ za dziatanie niedopuszczalne w swietle obowigzujacych przepiséw Prawa zaméwien
publicznych, zwlaszcza art. 7 ust. 1 Pzp, art. 22 ust. 2 Pzp (vide: wyrok ZA/UZP z dnia 4
lipca 2005r., UZP/ZO/0-1593/05). Zgodnie z art. 7 Pzp podstawowg zasadg
przeprowadzania przez zamawiajgcego postepowania przetargowego jest przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania w sposob zapewniajacy uczciwg konkurencje oraz réwne
traktowanie wykonawcéw. Stanowisko wykonawcy pozostaje w zgodzie z orzecznictwem
Krajowe] Izby Odwotawczej. Z wyroku KIO z 20 lutego 2009 roku (KIO/UZP 148/08),
dokonujac wyktadni a contrario, nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze warunki przetargu nie
moga dyskryminowa¢ zadnego z potencjalnych wykonawcéw, w przeciwnym wypadku
zostaje naruszona zasada uczciwej konkurencji. W wyroku z 1 pazdziernika 2008 r.
(KIO/UZP 984/08) Izba wskazata, ze dyskryminacja, a tym samym naruszenie zasady
rownego traktowania wykonawcow, moze mie¢ miejsce jezeli zamawiajacy okresli warunki
udzialu w postepowaniu tak rygorystycznie, ze ograniczy krag podmiotdw mogacych
uczestniczy¢ w postepowaniu. Nalezy rowniez przytoczy¢ wyrok KIO z 9 kwietnia 2008 r.
(KIO/UZP 270/08), w ktérym podkreslono, ze opis przedmiotu zamodwienia nie moze
prowadzi¢ do tego, ze jedynie jeden podmiot jest w stanie wykona¢ przedmiot zaméwienia a
konkurencja jest iluzoryczna.

Zamawiajacy okreslajac przedmiot zamowienia na obstuge 48 linii autobusowych
naruszyt dyspozycje art. 29 ust. 2 Pzp, ktéry zakazuje dokonywania opisu przedmiotu
zamodwienia w sposoOb, ktory méglby naruszy¢ uczciwg konkurencje. Majac na uwadze
brzmienie art. 29 ust. 2 Pzp uzna¢ nalezy, ze wystarczajgcym warunkiem uznania, ze opis

przedmiotu zamowienia narusza przedmiotowy przepis jest prawdopodobienstwo naruszenia



uczciwej konkurencji do naruszenia uczciwej konkurencji nie musi ostatecznie dojs¢. Wobec
powyzszego przeprowadzenie przetargu na obstuge az 48 linii autobusowych w sposéb
jaskrawy stwarza prawdopodobienstwo naruszenia uczciwej konkurencji przez ograniczenie
mozliwosci uczestnictwa w postepowaniu matych i $rednich przedsiebiorcow. Majgc na
uwadze zakres terytorialny objety przetargiem (zachodnia czes¢ aglomeracji katowickiej)
odwotujagcemu znany jest jedynie jeden podmiot posiadajacy potencjat techniczny
pozwalajacy spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu. Podmiotem tym jest PKM Gliwice Sp.
z 0.0. Jednoczesnie brak jakiegokolwiek uzasadnienia — poza ograniczeniem uczciwej
konkurencji — do przeprowadzania jednego postepowania przetargowego, ktére obejmuje az
48 linie autobusowe. W poprzednich postepowaniach przetargowych prowadzonych przez
zamawiajgcego przedmiot zamoéwienia nie byt tak bardzo obszerny jak obecnie.
Poszczegoblne linie autobusowe byly powigzane w grupy wedlug kryterium jakim jest
powigzanie obszarowe poszczegdlnych linii autobusowych. Stan faktyczny bedacy podstawg
przeprowadzania poprzednich jak i obecnego postepowania przetargowego jest taki sam, nie
ulegt zmianie, tym samym brak podstaw do zmiany praktyki zamawiajgcego co do
obszernosci przedmiotu zamowienia. Nalezy w tym momencie wskaza¢ na dziatanie
zamawiajgcego sprowadzajgce sie do prowadzenie dwoch postepowan przetargowych
dotyczacych jednej linii autobusowej. W stosunku do linii A4 zamawiajacy objat ja
postepowaniem oraz wczesniej wszczetym postepowaniem przetargowym, ktére jeszcze nie
ulegto zakonczeniu. We wczesniej wszczetym postepowaniu przetargowym zamawiajacy
okreslit tak trudne do spetnienia warunki, ze biorac pod uwage jedynie 5-miesieczny okres
trwania umowy, niezasadnym z ekonomicznego punktu widzenia byloby uczestnictwo w
takim postepowaniu.

Nie nastgpita zadna zmiana stanu faktycznego w zakresie dotyczacym optymalizacji
Swiadczenia ustug komunikacji pozamiejskiej na terenie aglomeracji katowickiej
(gornoslaskiej) takze w czesci zachodniej (Gliwic). Brak zatem uzasadnienia do tgczenia linii
obstugiwanych, na podstawie umowy zawartej w wykonaniu rozstrzygniecia przetargu, w
ramach udzielenia zamdwienia publicznego z innymi liniami i tworzenie przedmiotu
zamdwienia publicznego, ktory przez swoj zakres eliminuje konkurencje, w tym podmioty,
ktére nalezycie wykonujg ustugi przewozowe na wydzielonych liniach komunikacji miejskiej.
Nie jest zgodne z interesem publicznym i jest sprzeczne z zasadg racjonalnego i
oszczednego wydatkowania srodkow publicznych takie okreslenie przedmiotu zamdwienia,
ktére eliminuje konkurencje. Krytykowany zakres zamowienia publicznego jest przedmiotem
zainteresowania spotki gminnej Gliwice tj. PKM Gliwice sp. z o0.0., ktéra w ocenie
odwotujacego jest jedynym podmiotem, ktéry moze spetnié¢ warunki specyfikacji i ktory
obecnie obstuguje wiekszos¢ linii komunikacji autobusowej objetych przetargiem.

Dopuszczenie do przeprowadzenia przetargu w zakresie planowanym skutkowaé moze



upadioscig dzisiaj aktywnych podmiotow prowadzacych dziatalnos¢ w zakresie objetym
ogtoszonym przetargiem. Eliminacja konkurencji bedzie zatem elementem, ktéry w diuzszym
czasie przesgdzi¢ moze o negatywnych konsekwencjach nie tylko dla finanséw publicznych
ale takze dla spotecznosci lokalnej w wielu aspektach.

Odmienne stanowisko zamawiajgcego prezentowane w rozstrzygnieciu przetargu nie
moze zosta¢ w zadnym wzgledzie zaakceptowane. Nie mozna sie bowiem zgodzi¢, ze przez
sam fakt zamieszczenia ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Zamawiajacy
dazyt do poszerzenia kregu potencjalnych wykonawcow mogacych ziozy¢ oferte w
postepowaniu. Twierdzenia te, wobec obligatoryjnego obowigzku zamieszczenia ogtoszenia
w Dz. Urz. U. E. sg pozbawione jakichkolwiek podstaw i wskazujg jedynie na nieudolng
prébe obrony stanowiska zamawiajacego. Niezwykle istotnym jest fakt, iz ustugi bedace
przedmiotem postepowania nie nalezg do ustug powszechnie zamawianych, ktére moga by¢
,0d reki” realizowane przez wiele podmiotéw, tak jak to jest w przypadku zamoéwien na
dostawy lub na roboty budowlane. Na rynku przewoznikbw miejskich w Polsce, jak réwniez
na terenie Unii Europejskiej nie ma bowiem podmiotow, ktére dysponowatyby w chwili
oglaszania przetargu wymaganym przez zamawiajgcego potencjatem technicznym i bylyby
gotowe do niemalze niezwlocznego swiadczenia tych ustug. Jest powszechnie wiadomym,
ze przewoznicy (wykonawcy) majg zaangazowanych ponad 95% posiadanego taboru na
realizacje podpisanych juz kontraktow. Podpisanie nowych uméw wigze sie przewaznie z
zakupem lub pozyskaniem na innej podstawie (leasing, dzierzawa) pojazdéw przez
wykonawce, co wymaga znacznego czasu (zakupienie lub wydzierzawienie ponad 100
pojazdow trwa od 4 do co najmniej 6 miesiecy) i zaangazowania finansowego. Nalezy w tym
miejscu wskazac, ze jedynym przewoznikiem, ktory z dniem 1 listopada 2009 r. (tj. z dniem
przewidywanym na rozpoczecie Swiadczenia ustug) bedzie posiadat wolny potencjat
techniczny (tabor) jest PKM Gliwice sp. z 0.0., ktéremu to podmiotowi przed dniem
rozpoczecia zamoéwienia konczy sie wiasnie umowa z zamawiajacym.

II. Argumentacja dotyczgca zasadnosci zmiany wymagan stawianych wykonawcg
chcacym uzyska¢ zamowienie

Zamawiajacy zobligowany jest do wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy zgodnie
z postanowieniami Rozdziatu 13 specyfikacji wskazat, iz jedynym kryterium wyboru
wykonawcy stanowi¢ bedzie cena ofertowa. Tym samym, zgodnie z podstawowym i
fundamentalnym nakazem zawartym w art. 7 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy w poszukiwaniu oferty
najkorzystniejszej, w tym w szczegoOlnosci podczas okreslania warunkéw udziatu w
postepowaniu, zobowigzany jest do zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw. Nakaz ten oznacza, iz zamawiajgcy ma ustala¢ tak te warunki, aby umozliwi¢
obiektywnie jak najszerszej liczbie wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia

zlozenie oferty, czego celem jest ochrona tak interesu zamawiajgcego, jak i optymalne



wykorzystanie srodkéw publicznych. Zasada réwnego i nie dyskryminacyjnego traktowania
wykonawcoOw jest réwniez w istocie podstawg wspolnotowego prawa zaméwien publicznych,
i to nie tylko w ujeciu krajowym, ale takze w wymiarze Unijnym.

Nalezy jednoznacznie i dobitnie wskazac, iz zaskarzone przez odwotujgcego
postanowienia zawarte w punkach 5.1.a, 5.1.c, 5.3, 6.4 specyfikacji nie spetniajg tak
postawionego wymogu.

Nalezy wskaza¢, ze zamawiajacy, majac na uwadze dyspozycje art. 22 ust. 2 Pzp nie
moze zada¢ od wykonawcow np. potencjatu technicznego wigkszego, niz jest to niezbedne
do wykonania zamdwienia. Natomiast zamawiajgcy stawia catkowicie niezasadne — biorgc
pod uwage przedmiot zamowienia — wymogi m.in.:

1. Wykonywania w okresie trzech lat przed dniem wszczecia postepowania ustug w
zakresie przewozow regularnych (obejmujgcym miedzy innymi system kontrole biletow
pasazerow wsiadajgcych do autobusu przednimi drzwiami oraz system dynamicznego
informowania pasazeréw o przystankach — pkt 5.1.a specyfikacji). Na obszarze GOP
stosowanie przez dotychczasowych przewoznikow kontroli biletow pasazeréw wsiadajgcych
przednimi drzwiami bylo uzaleznione od wyboru przewoznika. Natomiast nie byt to wymadg
konieczny, ustanowiony w umowie, tym samym nigdy nie wplywal na ocene jakosci ustug
swiadczonych przez przewoznikéw. Wprowadzanie obecnie wymogu wykazania w okresie 3
lat sSwiadczenia ustug przewozowych z kontrolg biletdw pasazerskich przy wsiadaniu przez
przednie drzwi jest postanowieniem, Kktére ogranicza uczciwg konkurencje, gdyz
przewoznicy, ktérzy nie stosowali takiej opcji Swiadczenia ustug nie bedg w stanie
przedstawic referencji potwierdzajgcych spetnienie tego warunku.

Ponadto wytacznie jeden przewoznik dobrowolnie wprowadzit sSwiadczenie ustug
przewozowych z opcja przeprowadzania kontroli biletéw przy wsiadaniu przez przednie
drzwi. Przewoznikiem tym jest wykonawca PKM Gliwice. Wobec powyzszego, pozostawienie
brzmienia pkt 5.1.a specyfikacji bez korekty doprowadzi de facto do drastycznego
ograniczenia konkurencji, gdyz jedynie PKM Gliwice bedzie w stanie speti¢ ten warunek.
Wprowadzenie systemu kontroli biletobw oraz dynamicznego systemu informowania
pasazerOw o0 przystankach nie jest immanentnym elementem s$wiadczenia ustug
przewozowych i nie jest zwigzane z zadnymi utrudnieniami. System kontroli biletbw moze
by¢ wprowadzony przez kazdego przewoznika w kazdym czasie bez koniecznosci
przeprowadzania czynnosci przygotowawczych. Nalezy stwierdzi¢, iz kazdy z przewoznikow
dziatajgcych na rynku krajowym jak i europejskim jest bez jakichkolwiek przeszkdd niemalze
Z ,dnia na dzien” wprowadzi¢ system kontroli biletéw przez przednie drzwi oraz niezwlocznie
(w czasie potrzebnym na montaz systemu w pojazdach) system dynamicznego informowania
pasazerOw o przystankach. Zatem brak jest jakiejkolwiek podstawy do stawiania warunku

ubiegania sie o zamowienie publiczne od wykazania okolicznosci nie majgcych znaczenia



przy ocenie doswiadczenia koniecznego do nalezytego wykonania zaméwienia. Warunek ten
ma na celu li tylko ograniczenie konkurencji i umozliwienie jego spetnienia przez jeden z gory
upatrzony podmiot.

2. Zadanie posiadania przez wykonawcéw 170 autobuséw, w tym 44 niskopodiogowych
nie starszych niz z 2002 r. wyposazonych w silniki spetniajgce norme czystosci spalin EURO
3 (tabor B) oraz 41 autobuséw niskopodtogowych nie starszych niz z 2003 r., ktérych silniki
spetniajg kryterium czystosci spalin EURO 3 (tabor C) — jako warunek zgodnosci oferty ze
specyfikacja zadanie jest niezasadne w odniesieniu do przedmiotu zamodwienia.
Zamawiajacy nie uzasadnit dlaczego akurat 44 autobuséw taboru B winno by¢ nie starszych
niz z 2003 r., a nie moze to by¢ np.: 10 lub 15 autobuséw. Zamawiajgcy nie przedstawit
jasnych i weryfikowalnych kryteridw ustalenia liczby 44 autobusow (taboru B) i 41 autobuséw
(taboru C). Dziatanie zamawiajgcego jest sprzeczne z art. 7 ust. 1 Pzp, art. 22 ust. 1 Pzp,
niezasadne i nie zastuguje na akceptacje;

3. Co najmniej 33 autobusow taboru B oraz 41 autobuséw taboru C powinno by¢
wyposazone w urzadzenia do dynamicznej informacji pasazerskiej stuzacej do zapowiadania
przystankow zlokalizowanych na trasie danej linii oraz w urzgdzenie do pomiaru i
gromadzenia uzyskanych automatycznie informacji o liczbie przewozonych pasazerow.
Stawianie takiego zgdania jest w zaden sposoOb nieuzasadnione. Zamawiajacy nie wskazuje
wedle jakich kryteriéw ustali¢ liczbe autobuséw taboru B i C, ktdre winny by¢ wyposazone w
urzadzenie do dynamicznej informacji pasazerskiej oraz w jakim to pozostaje zwigzku z
realng mozliwoscig wykonania przez oferentow przedmiotu zamoéwienia. Aktualna tres¢ pkt
5.1.c specyfikacji naruszenia art. 22 ust. 2 Pzp, jak i art. 25 Pzp.

4. Autobusy posiadane przez wykonawcéw powinny mie¢ co najmniej troje drzwi
pasazerskich — odwotujgcy nie dostrzega zadnego zwigzku miedzy sprawnoscig obstugi linii
komunikacji miejskiej a liczbg drzwi w autobusach. Zwazy¢ nalezy, iz majac na uwadze
sprawnos¢ przeprowadzania kontroli biletowej, znacznie sprawniej taka kontrole mozna
przeprowadzi¢, gdy autobusy wyposazone sg w dwoje drzwi pasazerskich. Wedtug wiedzy
wnoszacego odwotanie warunki specyfikacji odpowiadajg charakterystyce taboru
posiadanego przez PKM Gliwice w zakresie liczby miejsc w autobusach i nie jest
przypadkiem, ze autobusy o pojemnosci 140 miejsc sg taborem wymaganym w przetargach.
Wobec powyzszego odwotujgcy nie dostrzega zadnego merytorycznego uzasadnienia do
omawianego zadania, tym samym nalezy wymaganie uzna¢ za sprzeczne z art. 22 ust. 2 i
art. 7 Pzp oraz zmierzajgcy do ograniczenia uczciwej konkurencji;

5. Wykonawcami moga by¢ jedynie podmioty, ktére wykonywaty lub wykonujg w okresie
ostatnich trzech lat przed wszczeciem postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie — ustugi w zakresie przewozow regularnych o tgcznej wartosci

nie mniejszej niz 15 000 000 zt, w tym kazda z wykonanych ustug o wartosci nie mniejszej



niz 3 000 000 zt. Odnoszac sie do przedstawionego powyzej zadania nalezy stwierdzi¢, ze
jest ono nieuzasadnione, stanowi naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 i art. 25 Pzp, gdyz
zmierza do niedopuszczenia do udzialu w postepowaniu matych i Srednich podmiotéw.
Wprowadzenie do specyfikacji tego wymogu winno by¢ poprzedzone przeprowadzonym
przez zamawiajgcego badaniem rynku w zakresie ustalenia podmiotow spetniajacych ten
warunek, celem sprawdzenia czy wprowadzenie takiego zadania nie doprowadzi do
ograniczenia uczciwej konkurencji. Podkreslic nalezy, iz zamawiajacy przy ustalaniu
warunkow udzialu w postepowaniu powinien mie¢ na uwadze - nakladany na
zamawiajgcego przez art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 1 Pzp — obiektywizm warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz to azeby przez wprowadzone wymogi nie ograniczy¢ uczciwej
konkurencji. Omawiany warunek stanowi przejaw naruszenia przez zamawiajgcego wymogu
dbatosci o zapewnienie uczciwej konkurenciji miedzy wykonawcami.

Zamawiajacy redagujac przedmiot zamdwienia oraz warunki udzialu w postepowaniu
powinien mie¢ na uwadze nadrzedng zasade postepowania w sprawie udzielenia
zamdwienia publicznego, wyrazong m.in. w art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 29 ust. 2 Pzp —
zasade uczciwej konkurencji. Przedstawione powyzej kryteria udzialu w postepowaniu nie
majq jakiegokolwiek uzasadnienia w odniesieniu do przedmiotu zamowienia i ewidentnie
naruszajg zasade uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 Pzp — tym
samym sg sprzeczne z przepisami Prawa zamowien publicznych, a jako takie nie mogg sie
ostac.

Stwierdzi¢ jednoznacznie nalezy, iz zamawiajacy nie moze zada¢ od wykonawcy
wiekszej wiedzy, doswiadczenia, czy potencjatu technicznego, niz jest to niezbedne do
wykonania zaméwienia, co jednak bezpodstawnie w rozpoznawanym postepowaniu czyni
(,Komentarz do ustawy Prawo zamodwien publicznych” pod redakcja Tomasza
Czajkowskiego, UZP 2006).

Naruszenie zasad uczciwej konkurencji przez zamawiajgcego przejawia sie przez
okreslanie przedmiotu zamoéwienia w niejednorodny sposob, to jest naruszenia przepisu art.
29 ust. 2 Pzp. Zamawiajacy nie kieruje sie bowiem Zzadnymi racjonalnymi przestankami, gdy
raz prowadzi odrebne postepowania co do kazdej linii komunikacji autobusowej, a w innych
przypadkach grupuje linie w pakiety ograniczajgc udziat w przetargu matych i $rednich
przedsiebiorcow. W ten sposéb mozliwy jest udziat w postepowaniu jedynie takich duzych
przedsiebiorcow jak PKM Gliwice. Poszczegdlne elementy skladajgce sie na przedmiot
zamdwienia okreslony przez zamawiajgcego, to jest linie autobusowe komunikacji miejskiej
nie sg ze sobg powigzane, co pozwalatoby na twierdzenie o racjonalnych wzgledach
gospodarczych kierujgcych zamawiajgcym. Nalezaloby rozwazy¢ grupowanie linii
autobusowych objetych postepowaniem w mniejsze grupy linii biorgc pod uwage

intensywnos¢ przeplywu pasazerow. Majac na uwadze powyzsze z calg pewnoscig



przedmiot zamowienia nie jest zatem okreslony przez zamawiajgcego za pomoca
obiektywnych cech technicznych i jakosciowych z zachowaniem zasad uczciwej konkurenciji.
Postepowanie zamawiajgcego dowodzi przeciwnego tzn. mozna przypisa¢ mu znamiona
dziatah zmierzajgcych do preferowania jedynie duzych przewoznikow, tym samym
uniemozliwiajac przystgpienie do przetargu matym i srednim przedsiebiorcom. Majac na
wzgledzie okolicznosé, ze duzymi przewoznikami sg spotki gminne, ktére sg zainteresowane
Swiadczeniem wustug na terenie wiasnej gminy, jedynym podmiotem, ktéry jest
zainteresowany pozyskaniem zamowienia publicznego w sprawie i jednocze$nie jest
zdolnym do spetnienia warunkéw przetargu jest PKM Gliwice. Udzielenie jednego
zamoOwienia obejmujacego obstuge az 48 linii autobusowych nie jest uzasadnione zaréwno
organizacyjnie jak i gospodarczo. Przedstawione powyzej dziatanie zamawiajgcego wprost
narusza zasady przeprowadzania postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego, a zwlaszcza zasade uczciwej konkurencji wyrazong w art. 29 ust. 2 Pzp, a
dotyczaca uczciwej konkurencji przy opisywaniu przedmiotu zaméwienia. Ograniczenie
konkurencji przez ustalenie warunkdéw udzialu w przetargu — m.in. posiadanie az 170
autobuséw — mozliwych do spetnienia tylko przez nielicznych wykonawcow, faktycznie tylko
przez jednego z nich, nie jest zgodne z interesem publicznym, w tym z zasadg racjonalnego
wydatkowania s$rodkéw publicznych. Ograniczenie konkurencji prowadzi bowiem do

zwiekszonych wydatkéw publicznych i nizszej jakosci wykonywanych ustug.

lll.  Argumentacja dotyczaca koniecznosci zmiany postanowien wzoru umowy
stanowigcego czes¢ specyfikacji

§ 1 ust. 7 wzoru umowy stanowi klauzule, ktéra wypacza istote zamdwien publicznych.
Umozliwienie zamawiajgcemu bez ograniczen zwigkszania lub zmniejszenia zakresu
rzeczowego przedmiotu zamoOwienia po zawarciu umowy konczacej procedure udzielenia
zamoOwienia publicznego stanowi o zaprzeczeniu warunkOéw postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Po przeprowadzeniu postepowania umowe nalezy wykonywac na
wskazanych warunkach stwierdzonych w specyfikacji, a nie na warunkach, ktére wedtug
swego autonomicznego przekonania bedzie zmieniat zamawiajacy. W tym wzgledzie § 1 ust.
7 umowy wymaga wykreslenia.

Konieczno$¢ zmiany 8§ 2 ust. 2 wzoru umowy wynika z potrzeby uniemozliwienia
Zamawiajgcemu hiezasadnego 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, przez

niezgodnos¢ pomiedzy faktycznie uzywanym taborem a zgtoszonym przy zawieraniu umowy.



Stwierdzone ustaleniami kontroleréw zarzuty nie mogg stanowi¢ jedynego dowodu na
okolicznos¢ oceny sposobu wykonywania umowy przez wykonawce. Majac na wzgledzie
sposéb przeprowadzania kontroli w tym btedy w ustaleniach faktycznych i fragmentarycz-
nos¢ oceny okolicznosci koniecznych dla legalnego stosowania kar umownych w tym
zawinienia wykonawcy, konieczne jest dokonanie zmiany przedstawionej umowy. Zmiane
uzasadnia art. 483 Kc w zakresie stosowania kar umownych przez uwzglednienie
koniecznosci weryfikowania zarzutow stwierdzonych przez kontroleréw w oparciu o wszelkie
dostepne dowody w ramach postepowania odwotawczego. Koniecznos¢ weryfikacji
przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawcze] jest warunkiem zgodnosci umowy z
przepisami prawa powszechnego w tym art. 353" w zw. z art. 483, w zw. z art. 471 Kc.

Niewaznym postanowieniem umowy jest § 8 ust. 4 wzoru umowy, ktory stanowi o
zZwigzaniu wykonawcy ustaleniami z kontroli przeprowadzonej przez pracownikbw zama-
wiajgcego, czesto zaocznie wzgledem wykonawcy i bez koniecznych wyjasnieh okolicznosci
zwigzanych z zawinieniem. 8 8 ust. 4 wzoru umowy stanowi o istotg zobowigzah cywilno-
prawnych uprzywilejowaniem zamawiajgcego. Zamawiajacy jako strona umowy przez § 8
ust. 4 wzoru umowy chciatby sytuowaé sie jako podmiot, ktéry jednostronnie decyduje o
ocenie faktow zwigzanych z wykonaniem umowy przez wykonawce. Krytykowana norma
stanowi zaprzeczenie zasady réwnowagi stosunkdéw cywilnoprawnych w zakresie praw i
obowigzkow. Zamawiajacy znaczaco i bezpodstawnie zastrzega w umowie gtéwnie prawa
dla siebie, a obowigzki dla wykonawcy. 8 9 ust. 3 i 4 wzoru umowy wymaga co hajmniej
uzupetnienia w zakresie wnioskowanym. Koniecznosci zmiany tresci w zakresie proponowa-
nym jest uzasadniona koniecznoscig dostosowania tresci umowy do zasad prawa cywilnego.

Weryfikacja zasadnosci stawianych wykonawcy zarzutéw musi by¢ odniesiona do oceny
przestanek odpowiedzialnosci odszkodowawczej weryfikowanych w oparciu o wnioskowane
dostepny materiat dowodowy. Niedopuszczalne jest stosowanie kar umownych w sposéb,
ktory wypacza istote i stanowienie o niewaznosci postanowien umownych na podstawie art.
58 w zwigzku z art. 483 w zwigzku z art. 471 w zwigzku z art. 353" Kc. Kary umowne nie
powinny by¢ naliczane i potrgcane z wynagrodzenia wykonawcy bez koniecznej weryfikacji
ich zastosowania. Weryfikacja stosowania kary umownej zawsze nalezy do sadu, natomiast
w umowie nalezy ograniczy¢é dowolnos¢ zamawiajgcego 0 zakresie potrgcania Kkar
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¢é dopuszczone na
rownorzednych zasadach. 8 11 ust. 3 i ust. 4 wzoru umowy stanowig o odstgpieniu od
zasady rownego traktowania stron w zakresie rozwigzania umowy i skutkbw rozwigzania

umowy w trybie natychmiastowym. Zamawiajagcy ma znacznie szersze mozliwosci



rozwigzania umowy hiz wykonawca, ktéry moze rozwigza¢ umowe jedynie w wypadku
razacego naruszenia jej postanowien przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy natomiast moze
rozwigza¢ umowe w wielu przypadkach wskazanych w § 11 ust. 3 wzoru umowy, bez
wzgledu na ich ocene pod katem szczegdlnego przypadku i jednoczesnie moze rozwigzac
umowe na podstawie 8§ 11 ust. 2 wzoru umowy w przypadkach szczegdélnych. Brak
réownowagi praw w omawianym zakresie preferuje silniejszego ekonomicznie. Zamawiajacy
jest uprzywilejowany bezposrednio w zakresie dotyczacym trwania umowy.

§ 11 ust. 4 wzoru umowy uprawnia tylko zamawiajgcego do naliczenia kary umownej,
cho¢ dalsza tres¢ przepisu odwotuje sie do obcigzenia karg umowng strone umowy, ktora
zawinita. Przepis jest sprzeczny wewnetrznie i pozornie stanowi klauzule réwnowazng a
faktycznie jest przepisem, na podstawie ktérego zamawiajgcy moze zastosowacé kare
umowna, bo tylko zamawiajgcy moze jg naliczyé. Nie jest mozliwe bowiem faktycznie aby
wykonawca obligowat skutecznie zamawiajgcego do naliczenia kary umownej naleznej
wykonawcy. Zgodnie z § 11 ust. 4 wzoru umowy wykonawca ma pozorne prawo do kary
umownej, faktycznie takie prawo ma tylko zamawiajgcy.

Jedng z fundamentalnych zasad prawa cywilnego jest przestrzeganie zasady wspolzycia
spotecznego zawartej w dyspozycji art. 5 Kc, ktory stanowi, ze nie mozna czyni¢ ze swego
prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspébizycia spolecznego. Takie dziatlanie Ilub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. O randze
tej zasady Swiadczy fakt, iz ustawodawca wprowadza sankcje bezwzglednej niewaznosci
czynnosci prawnej (art. 58 § 2 Kc) w przypadku jej naruszenia. Z uwagi zatem na fakt, iz
zasadg prawa cywilnego jest rownos¢ stron stosunku cywilnoprawnego, ww. postanowienia
wzoru umowy jako naruszajgce powyzsze zasady powinny byC przez zamawiajgcego
usuniete lub zmienione. Ponadto konsekwencjg zasady rownosci stron jest zasada swobody
zawierania umow, ktora stanowi, ze strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ swoj stosunek
prawny wedtug wlasnego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wiasciwosci
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Nie mozna w zadnym wzgledzie uzna¢ za zgodne z ww. zasadami takie postanowienia
wzoru umowy, w ktorym zamawiajgcy wykorzystujac przywilej sformutowania istotnych
postanowien umowy zawarty w art. 36 Pzp, ksztaltuje postanowienia wylgcznie we wltasnym
interesie. Nalezy wskaza¢, iz takie dzialania zamawiajacego razgco naruszajg zasade
réwnosci stron i uczciwej konkurencji. Przestrzeganie zasady rownosci stron w umowach o
zamdwienie publiczne (art. 5 Kc w zw. z art. 139 Pzp) wymaga zatem dokonania przez
Zamawiajgcego zmian ww. postanowienia umowy.

Zamawiajacy obowigzany jest przestrzega¢ nie tylko powotane przepisy, ale takze

przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz przepisy ustawy o ochronie



konkurencji i konsumentéw. Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji definiujg
natomiast pojecie czynu nieuczciwej konkurencji, ktérym jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami w sytuacji jezeli zagraza ono lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1). W przepisie art. 15 ust. 2 tej ustawy przyktadowo
wskazano czyny nieuczciwej konkurencji. Wskaza¢ dobitnie nalezy, iz jest nim réwniez,
utrudnianie dostepu do rynku. Tym samym, zakwestionowane przez odwolujgcego
postanowienia specyfikacji uniemozliwiajg odwotujagcemu dostep do realizacji zamowienia.
Odwolujacy bedac profesjonalnie dziatajgcym przedsiebiorstwem przewozowym, nie jest w
stanie ztozy¢ oferty w zamoOwieniu. Zatem tez takie dziatanie zamawiajgcego, ograniczajace
profesjonalnym podmiotom zdolnym do prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia
zlozenie oferty, stanowi dobitny przyktad nieuzasadnionego i sprzecznego z ww. przepisami
prawa ograniczania wykonawcom dostepu do rynku przez uniemozliwienie udziatu w
postepowaniu. Nalezy w tym miejscu wskazaé, ze powyzszy zarzut byt juz podniesiony przez
odwotujacego w protescie, jednak nie zostat on przywotany przez podanie szczegotowej
podstawy prawnej zarzutu, a jedynie w sposéb opisowy. Tym samym lIzba rozstrzygajgc
niniejsze odwotanie winna wzigé rowniez pod uwage powyzsze zarzuty, bowiem nie

zachodzi sytuacja przewidziana w art. 191 ust. 3 Pzp.

Na podstawie dokumentacji post epowania, a tak ze bior gc pod uwag e wyja snienia i
stanowiska stron zaprezentowane w prote  $cie, oddaleniu protestu i odwotaniu oraz
podczas rozprawy wyra zone przez zamawiaj acego ze wzgl edu na niestawienie si ¢
odwotuj acego, a ponadto bior gc pod uwag e dowdd w postaci wyci ggu z pisma
.Komunikacja miejska w liczbach” na okoliczno $§¢ wynikbw ekonomicznych
Zamawiaj gcego w poréwnaniu do rejonu obstugiwanego przez odw otuj acego, sktad

orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyt, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujacy posiada interes

prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 25
art. 29 ust. 2 Pzp — przez ustanowienie w specyfikacji warunkéw i wymagan wskazujacych
na naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow —

zastuguje na akceptacje w zakresach wskazanych ponizej.



Odwolujacy stwierdzit, ze zamawiajacy bezpodstawnie okreslit przedmiot zamdwienia w
catosci bez podziatu przedmiotu zamowienia na poszczegolne linie autobusowe, a w zwigzku
z tym ustanowit warunki udzialu w postepowaniu, ktore sg niezasadne i ktére zmierzajg do

ograniczenia uczciwej konkurencji.

Skiad orzekajacy Izby nastepujaco odnidst sie do wnioskowanych zmian w specyfikacji:

1. Ad zarzutu do pkt 3.1 specyfikacji przez podzielenie przedmiotu zamoéwienia i
rozdzielenie kazdej z linii komunikacji miejskiej nr 18, 26, 27, 34, 35, 49, 55, 84, 88, 90,
100,106, 116, 150, 160, 175, 182, 188, 220, 221, 235, 260, 299, 604, 605, 618, 622, 635,
644, 690, 723, 801, 803, 805, 806, 807, 808, 811, 815, 817, 825, 831, 835, 902, 903, 935,
984, C-6 do odrebnego postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego

Takie rozdzielenie 48 linii autobusowych zapewnitoby, zdaniem odwotujacego, tatwiejszy
dostep do poszczegoélnych zaméwieh publicznych dla malych i srednich podmiotow
gospodarczych. Z drugiej strony zamawiajacy wskazat, ze dokonat podziatu obstugiwanego
obszaru na cztery czesci — zachodnig, wschodnig, pétnocng i centrum. Zamawiajacy uzyskat
wiasciwy podziat funkcjonalny, ktory zapewnia oczekiwany efekt ekonomiczny.

Na dowdd tego zamawiajgcy ziozyt na rozprawie informacje wycigg z nru 2/08
czasopisma ,Komunikacja miejska w liczbach”, gdzie na str. 57 jest przedstawiona srednia
cena 1 km w KZK GOP Katowice (rejon obstugiwany przez zamawiajgcego) wynoszaca 3,98
zt i PKS Wejherowo (rejon obstugiwany przez odwotujgcego) wynoszaca 5,63 zt.

W ocenie odwotujgcego tylko dotychczasowy ustugodawca to jest wykonawca PKM Sp.
z 0.0. Gliwice jest w stanie z uwagi na wymagania przede wszystkim co do wyposazenia
technicznego spetni¢ wymogi zamawiajgcego. Odwotujacy zarzuca, ze ustanowiony zakres
zamoéwienia spowoduje wykluczenie konkurencji, a w efekcie wzrost cen swiadczonych ustug
przewozowych.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby zarzut odwolujagcego w tym zakresie jest
niezasadny, a zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego dostepu do rynku
oraz zgdanie dokonania podziatu zamowienia na poszczegolne 48 linii autobusowych na nie
zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy wyjasnit w rozstrzygnieciu protestu, ze Zamawiajgcy obstuguje teren wielu
gmin w wiekszosci miejskich, a czesciowo wiejskich od szeregu lat to jest co najmnigj
obejmujacych okres obowigzywania systemu zaméwieh publicznych, a od 2001 r. Uchwalg
Zarzadu KZK GOP dokonano podziatu catego obstugiwanego terenu na cztery obszary to
jest: wschdéd, zachdd, centrum, poinoc. W zwigzku z powyzszym postepowanie
zamawiajgcego jest uzasadnione faktycznym zakresem dziatalnosci zamawiajgcego, a z
samego faktu, ze odwolujgcy nie spetnia wymogow warunkujacych uzyskanie zamdwienia

nie oznacza, ze zamawiajacy ograniczytl dostep do zaméwienia w sposdb naruszajacy



zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego dostepu do zamdwien. Wobec tego nie mozna
nakaza¢ zamawiajagcemu podzielenie zaméwienia na pojedyncze linie autobusowe.

Odwotujacy moze ztozy¢ oferte wspdlnie z innymi wykonawcami, co jest przewidziane w
art. 23 Pzp.

Zamawiajgcy dokonat podziatu obstugiwanego obszaru na cztery czesci w zakresie
podstawowego Swiadczenia wustug, jednak dokonat tego podziatu w zakresie
odpowiadajagcym zamawiajgcemu ze wzgledéw a) funkcjonalnosci (do czego stuzy linia), b)
obszarowosci, c¢) pozycji w systemie komunikacyjnym (podstawowe lub uzupetniajgce). Tak
wiec zamawiajacy dokonat podziatu obstugiwanego zakresu zadan na kilka postepowan, ale
w zakresie wynikajacym z polityki przewozowej prowadzonej przez samego zamawiajgcego.

Odwolujagcy domagat sie podzialu calego zamowienia obejmujacego 48 linii
autobusowych na pojedyncze linie autobusowe. W ocenie Izby zgdanie takiego podziatu
zamdwienia nie zastuguje na uwzglednienie z powoddéw zarowno ekonomicznych,
funkcjonalnych jak i organizacyjnych przewozu os6b na obszarze obstugiwanym przez
Zamawiajgacego.

Tym samym zarzut braku ochrony interesow matych i srednich przedsiebiorcoéw nie
moze by¢ traktowany jako nadrzedny w stosunku do ochrony interesu zamawiajgcego, ktory
przy organizowaniu $wiadczenia ustug przewozu ludnosci Gornoslaskiego Okregu
Przemystowego dazy (i to skutecznie, co wynika z przedstawionego dowodu) do obnizenia
kosztow oraz zapewnienia sprawnej organizacji Swiadczenia ustug przewozu.

Odwotujacy nie przedstawit racjonalnych powodow dla ktérych zamawiajacy powinien
dokona¢ podziatu ustug przewozu oséb na pojedyncze 48 linii autobusowych, szczegolnie,
ze wykonawcy, ktérzy nie posiadajg mozliwosci pojedynczo wzigé¢ udziatu w postepowaniu
moga — zgodnie z unormowaniem art. 23 Pzp — wspoélnie ubiega¢ sie o udzielenie
zamowienia.

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

Skfad orzekajacy Izby uwzglednit zarzut nakazujgc usuniecie postanowien specyfikacji —
zgodnie z wnioskiem odwotujacego. Przede wszystkim specyfikacja nie wskazywata w ilu
wykazanych ustugach zaskarzone $wiadczenie miato wystepowaé, to jest czy kontrola
biletéw przez kierowce przy wsiadaniu pasazeréw do autobusu i dynamiczna informacja o
przystankach mialy wystepowa¢ we wszystkich wymienionych ustugach w ,Wykazie
wykonanych ustug, potwierdzajacych posiadanie doswiadczenia zawodowego”. Czy

wystarczylo wykazanie takich swiadczen w jednej ustudze czy w ich wiekszej liczbie.



Zamawiajacy nie sprecyzowat w specyfikacji jak dtugi okres wykonywania wymaganych
Swiadczen (kontrola biletow przez kierowce przy wpuszczaniu wsiadajgcych pasazerow tylko
przednimi drzwiami i dynamiczna informacja o kolejnych przystankach) powoduje, Ze
wykonawca ma prawo prezentowania nabycia w tym zakresie doswiadczenia.

Wykonawca nie musi posiada¢ szczegodlnych zdolnosci czy umiejetnosci do wdrozenia
przedmiotowych czynnosci (wpuszczania pasazeréw wskazanym wejsciem i informowania
ich o kolejnych przystankach), co mogtoby uzasadniaC wymaganie posiadania swoistych
umiejetnosci i doswiadczenia w takim postepowaniu.

Na uwzglednienia zarzutu ma takze wptyw okolicznos¢, ze wsiadanie do autobusu w
komunikacji miejskiej czy podmiejskiej przednimi drzwiami nie jest w skali kraju powszechnie
praktykowane. Mogitoby to wplyngé dyskryminujgco na przewoznikdéw, obstugujacych
regiony, gdzie takich praktyk sie nie stosuje.

W zakresie dynamicznej informacji o kolejnych przystankach autobusowych to w ocenie
skladu orzekajgcego Izby wymdg ten nie ma charakteru szczeg6lnej umiejetnosci
zawodowej. Do spelnienie tego wymagania wystarczy wyposazenie odpowiednie autobusu i
poinstruowanie kierowcy o wykonywaniu dosy¢ prostej czynnosci, jakg jest zapowiadanie
nazwy przystanku.

Skfad orzekajacy Izby w rozpoznawanym zakresie podziela stanowisko odwotujgcego co
do nieuzasadnionego wymogu posiadania doswiadczenia zawodowego w zakresie
wpuszczania do autobusu pasazerow przednimi drzwiami oraz wyposazenia autobusu w
urzgdzenie do informowania pasazeréw.

Jednak nie ma podstaw do uznania, iz takie wymogi zawarte w opisie przedmiotu
zamowienia (sposéb wsiadania do autobusu i dynamiczna informacja o przystankach) majgq
charakter dyskryminacyjny przewoznikéw, u ktérych nie wystepuje tak opisany przedmiot
zamoOwienia, gdyz jest to zalezne od modelu obslugi pasazeréw przyjety przez
zamawiajgcego, co jest uzasadnione.

3. Ad zarzutu do pkt 5.1.c specyfikacji przez ograniczenie liczby autobuséw jakimi winni
dysponowac¢ wykonawcy stosownie do podzielonego przedmiotu zaméwienia

Skiad orzekajacy Izby nie uwzglednit zarzutu, gdyz Izba nie uwzglednita zarzutu co do
podziatu zamowienia na poszczegOlne linie autobusowe. Natomiast opisane zarzuty
odnoszace sie do liczby autobuséw i ich rodzaju. Zamawiajacy wykazat zasadnosé
postawionego warunku. Na taki zakres swiadczenia ustugi konieczny jest wykonawca
posiadajacy takie wyposazenie techniczne (prawie 200 autobusdéw) i nie jest to wymaganie
nadmierne w stosunku do opisanego przedmiotu zamoéwienia.

4. Ad zarzutu do pkt 5.3 specyfikacji przez sprecyzowanie, ze ztozone przez oferentow

tzw. referencje nie muszg zawiera¢ adnotacji, ze oferent stosowat system kontroli biletow



pasazerow wsiadajagcych do autobusow przednimi drzwiami oraz system dynamicznej
informacji pasazeréw o przystankach

Sktad orzekajacy lzby nie uwzglednit tego zarzutu, poniewaz w dokumentach zwanych
powszechnie referencjami potwierdza sie jakos¢ wykonanych ustug, a nie wymaga sie
potwierdzenia ilosci i rodzaju ustug, co nalezy do obowigzku wykonawcy, aby uczynit to w
wykazie ustug. Natomiast sklad orzekajacy lzby uwzgledniajac zarzut do wymogu
doswiadczenia zawodowego w zakresie wsiadania do autobusu przednimi drzwiami i kontroli
biletbw przez kierowce oraz wyposazenia autobusu w dynamiczng informacje o
przystankach stwierdza — nakazat stosowne zmiany w Wykazie ustug, stanowigcym wzoér
formularza zalgczonego do specyfikacji (zalgcznik nr 2 do specyfikacji). W zwigzku z
powyzszym zarzut w zakresie tzw. referencji I1zba uznata za bezprzedmiotowy, poniewaz
referencje potwierdzajg jedynie nalezyte wykonanie ustugi, a nie stanowig potwierdzenia jej
ilosci, rodzaju, miejsca wykonania oraz terminu, co zawiera¢ powinno zosta¢ oswiadczone w
~Wykaz wykonanych ustug” sporzadzonym przez wykonawce.

5. Ad zmiany § 2 ust. 2 umowy przez wprowadzenie postanowienia ,Brak oswiadczenia
Zamawiajgcego w okresie do 48 godzin od dostarczenia przez Wykonawce Zamawiajgcemu
wniosku o0 zgode na dopuszczenie do wykonywania ustugi autobusami réwnowartosciowymi
bedzie skutkowa¢ uznaniem wyrazenia zgody przez Zamawiajgcego na wykonywanie
umowy zgltoszonym we wniosku autobusem w okresie we wniosku wskazanym.”

Sktad orzekajacy Izby uwzglednit zarzut i Izba nakazata zmiany, ale nie w samej tresci
pkt 6.4 specyfikacji tylko w tresci zatacznika Nr 2 do specyfikacji (Wykaz wykonanych lub
wykonywanych ustug) przez nakazanie skreslenia w nim postanowienia o tresci ,z
uwzglednieniem systemow opisanych w pkt 3.2. SIWZ".

6. Ad wykreslenia § 1 ust. 7 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik Nr 4 do specyfikacji

Odwotujacy zazgdat wprowadzenia postanowienia ,Brak oswiadczenia zamawiajgcego
w okresie do 48 godzin od dostarczenia przez wykonawce zamawiajgcemu wniosku o zgode
na dopuszczenie do wykonywania ustugi autobusami rownowartosciowymi bedzie skutkowac
uznaniem wyrazenia zgody przez zamawiajgcego na wykonywanie umowy zgtoszonym we
wniosku autobusem w okresie we wniosku wskazanym.".

Obecny na rozprawie przedstawiciel zamawiajgcego nie okreslit czasu optymalnego do
rozpatrzenia wniosku o podstawienie autobusu zastepczego (réwnowarto$ciowego). lzba
uwzglednita zadanie okreslenia terminu przez wskazanie 48 osmiu godzin od zlozenia
wniosku to jest zgodnie z zgdaniem odwolujgcego. Inne okreslenie tego terminu bytoby
pojeciem tzw. nieostrym i powodujgcym w kazdym przypadku ziozenia wniosku spowoduje
niepewnos¢ po stronie odwolujgcego czasu rozpatrzenia wniosku. Termin 48 godzin wynika
Z innych postanowieh wzoru umowy, gdzie wykonawca moze bez zgodny zamawiajgcego

podstawi¢ na 48 godzin autobus zastepczy. Obrét gospodarczy nie powinien sie cechowac



stanami niepewnosci uczestniczacych w nim stron poza konieczne sytuacje. Strony
uczestniczace w obrocie gospodarczym powinny by¢ w mozliwie najwiekszym zakresie
jednakowo traktowane co do praw i obowigzkow przy realizacji zaméwienia.

Sktad orzekajacy Izby uwzglednit zarzut nakazujgc zamawiajgcemu zmiane umowy
zgodnie z intencjami odwolujgcego to jest przez dopisanie na koncu § 2 ust. 2 wzoru umowy
zdania zawnioskowanego w protescie i odwotaniu.

7. Ad wykreslenia § 1 ust. 7 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik Nr 4 do specyfikacji

Sktad orzekajacy Izby nie uwzglednit podniesionego zarzutu z uwagi na jego obiektywne
przestanki do stosowania w praktyce. Postanowienie zawiera nastepujace brzmienie:
.Zamawiajacy zakfada mozliwoSs¢ czasowego zwiekszenia lub zmniejszenia zakresu
rzeczowego przedmiotu zaméwienia, z realizacjg w dowolnym okresie trwania umowy, w

zwigzku z wystepujacymi utrudnieniami_w _ruchu, uniemozliwiajacymi funkcjonowanie

komunikacji zastepczej w_ksztalcie podstawowym. Zwiekszenie lub zmniejszenie zakresu

rzeczowego przedmiotu zamowienia moze spowodowaé takze zmiane ilosci autobusow
przeznaczonych do obstugi tej linii.”. Takie postanowienie wzoru umowny w ocenie skladu
orzekajacego lIzby znajduje potwierdzenie w bezwzglednie obowigzujacych przepisach
Prawa budowlanego regulujgcego zasady ograniczania ruchu drogowego w zwigzku z
prowadzonymi robotami drogowymi. Jak z tego wynika postanowienie wzoru umowy
przewidujgce okolicznosci i ich skutki, na ktére nie majg wplywu strony umowy sg
usprawiedliwione zdarzeniami, na ktore réwniez nie majg wptywu strony umowy. W zwigzku
z powyzszym lIzba nie uwzglednita zgdania odwotujacego wykreslenia § 1 ust. 7 z tresci

WZOru umowy.

8. Ad wykreslenia § 8 ust. 4 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik Nr 4 do specyfikacji

Izba nakazata dokonanie zmiany tresci 8 8 ust. 4 wzoru umowy przez utrzymanie
dotychczasowej jego tresci i nakazata dopisa¢ na koncu zdania nastepujaca tres¢: ,z
zastrzezeniem 8 9 ust. 3 umowy”. Po dokonanej zmianie tres¢ § 8 ust. 4 wzoru umowy
otrzyma brzmienie: ,Ustalenia z kontroli sg wigzace dla wykonawcy z zastrzezeniem § 9 ust.
3 umowy”. Natomiast uwzgledniajgc nakazang przez Izbe zmiane § 9 ust. 3 wzoru umowy
otrzymuje nastepujacy tresé: ,0d kar umownych, o ktérych mowa w niniejszym paragrafie,
stuzy wykonawcy procedura odwotawcza. Odwotanie moze by¢ ztozone do zamawiajacego
w terminie do trzech dni po otrzymaniu od wykonawcy szczegdétowego rozliczenia
stwierdzonych nieprawidlowosci. Odwotanie wszczyna procedure weryfikacji ustalen z
kontroli w oparciu o wszelkie dostepne dowody zgromadzone w sprawie.”.

Ponadto Izba nie podziela pogladu odwotujgcego co do tego, iz Zamawiajgcy hie ma

prawa dokonywac wigzgacych ustalen w oparciu o zawartg umowe w zakresie egzekwowania



od wykonawcy nalezytego wykonania umowy, a w przypadku stwierdzenia naruszen
stosowac kary umowne zastrzezone na te okolicznosc.

Sktad orzekajacy lzby nie znalazt podstaw do uwzglednienia zgdania odwotujacego w
zakresie wykreslenia z umowy postanowienia o tresci ,Ustalenia z kontroli sg wigzace dla
wykonawcy”, poniewaz stosowanie kar umownych jest czynnoscig jednostronng, na ktorg nie
ma wptywu czy druga strona stosunku cywilnoprawnego wyrazi zgode czy nie — w razie
wystgpienia przypadku zaistnienia 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 potrgcenie
— art. 498 Kc) do czasu rozpatrzenia przez zamawiajgcego odwotania od zastosowania kar
umownych.

9. Ad zmiany 8 9 ust. 3 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik Nr 4 do specyfikacji przez
dodanie ,Odwotanie wszczyna procedure weryfikacji ustalen z kontroli w oparciu o wszelkie
dostepne dowody zgromadzone w sprawie.”

Skiad orzekajacy Izby uwzglednit zagdanie odwotujacego w petnym zakresie nakazujac
dokonanie zmiany przez dodanie wnioskowanego postanowienia, na podstawie ktérego tresé
§ 9 ust. 3 wzoru umowy otrzymuje brzmienie: ,0d kar umownych, o ktérych mowa w
niniejszym paragrafie, stuzy wykonawcy procedura odwotawcza. Odwotanie moze byc¢
zlozone do zamawiajgcego w terminie do trzech dni po otrzymaniu od wykonawcy
szczegotowego rozliczenia stwierdzonych nieprawidtowosci. Odwotanie wszczyna procedure
weryfikacji ustalen z kontroli w oparciu o wszelkie dostepne dowody zgromadzone w
sprawie.”. lzba uwzglednita zadanie zmiany umowy w powyzszym zakresie, poniewaz nie
mozna odmowi¢ wykonawcy sktadania dowodéw zaprzeczajacych ustaleniom zamawiaja-
cego, dla poszanowania rownosci stron stosunku umownego oraz przyspieszenia
postepowania wyjasniajagcego umozliwiajgcego ochrone interesow wykonawcy obcigzanego

kara umowna.

10. Ad zmiany 8§ 9 ust. 4 wzoru umowy stanowigcej zatacznik Nr 4 do specyfikacji przez
dodanie ,Kary umowne nie moga by¢ ani naliczane ani potrgcane przed ostatecznym
rozstrzygnieciem odwotania. Do czasu ostatecznego rozstrzygniecia odwotania naliczane
kary umownej stanowi jedynie propozycje Zamawiajgcego.”

Skiad orzekajacy Izby uwzglednit w zakresie jak w sentencji zmiane § 9 ust. 4 wzoru
umowy przez nakazanie dodania postanowienia ,Kary umowne nie moga by¢ ani naliczane,
ani potrgcane przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania przez zamawiajgcego”’. W
ocenie Izby konsekwencjg zaoferowania przez zamawiajgcego procedury postepowania
odwotawczego od kar umownych jest ich nie naliczanie oraz nie obcigzanie przed

ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania od kar umownych w postepowaniu przed



zamawiajacym. Natomiast nie znajdujg usprawiedliwienia prawnego wywody odwotujacego,
na mocy ktérych odwotujgcy podnosi, ze zamawiajacy ma prawo kompensaty kar umownych
z naleznego wynagrodzenia dopiero po ostatecznym rozstrzygnieciu sporu sadowego
wywotanego naliczeniem kary umownej. Za takim stanowiskiem przemawia tres¢ art. 498 § 1
Kc zgodnie z ktérym gdy dwie osoby sa jednoczesnie wzgledem siebie diuznikami i
wierzycielami, kazda z nich moze potraci¢ 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 sadem lub przed innym organem panstwowym. Art. 498 § 2 Kc stanowi: Wskutek
potracenia obie wierzytelnosci umarzajq sie nawzajem do wysokosci wierzytelnosci nizsze;.
W zwigzku z tym Izba nakazata zamawiajgcemu zmiane oprotestowanego § 9 ust. 4

wzoru umowy jak w sentencji wyroku.

11. Ad wykre$lenia 8 11 ust. 3 i ust. 4 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik Nr 4 do
specyfikacji

Skiad orzekajacy Izby uwzglednit zarzut w zakresie jak w sentencji wyroku to jest przez
zmniejszenie dolegliwosci sankcji kary umownej przez jej obnizenie do wysokosci 20%
planowanej miesiecznej naleznosci. W pozostalym zakresie co do zadan wykreslenia § 11
ust. 3 i 4 wzoru umowy sklad orzekajacy Izby podzielit argumentacje zamawiajgcego

przedstawiong w rozstrzygnieciu protestu i na rozprawie.

12. Ad nakazania zamawiajagcemu réwnego traktowania wszystkich podmiotow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia w spos6b umozliwiajacy zachowanie zasad
uczciwej konkurenciji

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze tak ogollnie postawione wymaganie bez
skonkretyzowania w protescie i odwotaniu faktycznych przestanek postawienia takiego

zarzutu i wymagania nie moze by¢ rozpatrzone przez lzbe i pozostaje bez rozpatrzenia.

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



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz.
742) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych do Sadu Okregowego w
Katowicach .

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



