Sygn. akt: KIO 2177/14

WYROK
z dnia 6 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 listopada 2014 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 pazdziernika 2014 r. przez K.
P., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma: Ustugi Transportowe K. P. w
Biechowie, w postepowaniu prowadzonym przez Miedzygminny Zwigzek Komunikacyjny
w Jastrzebiu-Zdroju

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu — Migdzygminnemu Zwigzkowi
Komunikacyjnemu w Jastrzebiu-Zdroju — dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (dalej: SIWZ)w sposéb nastepujacy:

- modyfikacje rozdz. V pkt 1b SIWZ poprzez rezygnacje z okreslenia ,rocznie” przy
parametrze ilosciowym ustugi

- modyfikacje § 2 ust. 4 projektu umowy poprzez nadanie jej brzmienia:

.Zamawiajgcy zastrzega sobie w trakcie realizacji umowy mozliwos¢ zmiany ilosci
(zwiekszenia lub zmniejszenia) wozokilometréw na liniach w ramach rocznego zakresu
rzeczowego oraz zmiany typu taboru w obstudze linii lub w poszczegdblnych kursach w
ramach pojazdoéw zgtoszonych do obstugi zamowienia”

- usuniecie z projektu umowy postanowienia zawartego w § 14 ust. 4 lit. a,

- modyfikacje rozdz. VI pkt 2 lit. e SIWZ poprzez zobowigzanie, ze wykonawcy bedzie

dysponowat bazg transportowg bez wzgledu na jej lokalizacje,



- wprowadzenie w zat. nr 7 pkt 1.1 dtugosci minimalnych pojazdéw oraz wskazanie, ze
weryfikacja tych rozmiaréw bedzie przeprowadzona w odniesieniu do homologaciji

2. kosztami postepowania obcigza Miedzygminny Zwigzek Komunikacyjny w Jastrzebiu-
Zdroju

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez K. P.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma: Ustugi Transportowe K. P.

w Biechowie tytutem wpisu od odwotania

2.2. zasgdza od Miedzygminnego Zwigzku Komunikacyjnego w Jastrzebiu-Zdroju na
rzecz K. P., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma: Ustugi
Transportowe K. P. w Biechowie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szed$Cset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.



Sygn. akt: KIO 2177/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miedzygminny Zwigzek Komunikacyjny w Jastrzebiu-Zdroju —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na $wiadczenie autobusowych
ustug przewozowych w systemie komunikacji miejskiej na liniach wchodzgcych w sktad sieci
komunikacyjnej obejmujacej obszar miasta Jastrzebie-Zdréj i gmin osciennych.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg Pzp.

W dniu 20 pazdziernika 2014 roku wykonawca K. P., prowadzgcy dziatalnosc
gospodarcza pod firmg Ustugi Transportowe K. P. w Biechowie (dalej: odwotujacy), wnidst

odwotanie wobec:

1. tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w zakresie zapiséw dotyczacych
opisu przedmiotu zamdwienia, ktére naruszajg przepisy art. 353" k.c. i art. 5w zw. z art 14 i
art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie do projektu umowy zapiséw sprzecznych
z wiasciwoscig stosunku i zasadami wspoétzycia spotecznego a skutkujgcych naruszeniem
rownowagi kontraktowej stron poprzez przyznanie jednej ze stron nieuzasadnionego

uprawnienia do jednostronnego ksztattowania tresci stosunku prawnego,

2. tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w zakresie zapiséw dotyczacych
opisu przedmiotu zaméwienia i jego wymagan, ktére naruszajg przepis art. 7 ustawy Pzp,
poprzez wprowadzenie zbyt krétkiego terminu realizacji obowigzku umownego, przez co
uprzywilejowany jest wykonawca obecnie swiadczacy ustugi przewozowe, ktéry w przypadku

uzyskania zaméwienia, nie bedzie objety obowigzkiem umownym,

3. tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w zakresie zapiséw dotyczacych
warunku udziatu w postepowaniu dotyczagcym wiedzy i doswiadczenia, ktérego tre$¢ narusza
zasade rownego traktowania wykonawcow (art. 7 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp),
poniewaz prowadzi do uprzywilejowania pozycji tych wykonawcéw, ktérzy wykonujg swojg

dziatalno$¢ krécej niz 3 lata,

4. tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie zapisow dotyczacych
wadium, ktére naruszajg przepis art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, dajac uprawnienie
zatrzymania wadium w przypadku braku wniesienia zabezpieczenia przez wykonawce,

pomimo braku przewidzenia w SIWZ obowigzku wniesienia zabezpieczenia,



5. tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w zakresie zapiséw dotyczacych
opisu przedmiotu zaméwienia, ktdére naruszajg art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
nieuwzglednienie wszystkich wymagan i okolicznosci wptywajgcych na tres¢ oferty, a to
poprzez zastrzezenie takich uprawnien na rzecz zamawiajgcego, ktére powoduja, ze
przedstawione w opisie przedmiotu zamoOwienia okoliczno$ci i wymagania, nie miatyby
waloru pewnosci i nie pozwalaty na rzetelne sporzadzenie oferty, oraz z naruszeniem art.
353" i art. 5 k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie do
projektu umowy zapisow sprzecznych z wtasciwoscig stosunku i zasadami wspétzycia
spotecznego a skutkujgcych naruszeniem réwnowagi kontraktowej stron poprzez przyznanie
jednej ze stron nieuzasadnionego uprawnienia do jednostronnego ksztattowania tresci

stosunku prawnego,

6. tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w zakresie zapiséw projektu
umowy, ktére naruszajg tres¢ art. 145 ust. 1 i art. 7 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie
mozliwosci rozwigzania umowy za wypowiedzeniem w przypadku nie uzasadniajgcym
koniecznosci rozwigzania catej umowy, jakim jest likwidacja pojedynczej linii komunikacyjnej,
a nadto wprowadzenie mozliwosci rozwigzania umowy za wypowiedzeniem w przypadku,

ktérego wystgpienie zalezne jest od uprzednich decyzji zamawiajagcego,

7. tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w zakresie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz opisu sposobu oceny ich spetniania, czym naruszono art. 7 w zw. z art.
22 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez niewtasciwg redakcje opisu warunkoéw i opisu sposobu
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktdéra w zestawieniu z opisem przedmiotu
zamowienia, nie pozwala na ustalenie ponad wszelkg watpliwos¢ rzeczywistych warunkéw
udziatu w postepowaniu i rzeczywistego sposobu oceniania ich spetniania, a ewentualnie

prowadzi do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow,

8. tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w zakresie zapiséw dotyczgcych
opisu przedmiotu zamdwienia i jego wymagan, ktére naruszajg przepis art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez brak dookreslenia wymagan technicznych autobuséw, majgcych wptyw na
przygotowanie oferty,

9. tresci ogtoszenia o zamowieniu, ktéra narusza tres¢ art. 41 ust. 7 ustawy Pzp nie
zawierajgc opisu wszystkich warunkdéw udziatu w postepowaniu i sposobu dokonywania ich

oceny.
Odwotujgcy wnibst o:

- nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

stosownie do wskazan zawartych w uzasadnieniu odwotania,



- nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji ogtoszenia o zamowieniu, stosownie do

wskazan zawartych w uzasadnieniu odwotania,

- przyznanie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania

odwotawczego.

Odwotujgcy podnidst, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia, a nadto w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych wyzej przepisow ustawy Pzp moze poniesé
szkode wyrazajgcg sie utraceniem potencjalnej mozliwosci pozyskania zamowienia i
uzyskania wynagrodzenia z tego tytutu, czy tez mozliwosci petnego zrealizowania
zamOwienia w przypadku wyboru jego oferty. Wprowadzenie do SIWZ zapiséw, ktére
uprzywilejowujg niektére kategorie wykonawcoéw, moze uniemozliwi¢ uzyskanie zaméwienia,
a wprowadzenie w projekcie umowy zapisbw pozwalajgcych zamawiajgcemu niezasadnie
ingerowa¢ w tres¢ stosunku prawnego moze utrudni¢ realizacje zamowienia i uzyskanie
zysku z jego realizacji, w przypadku wyboru oferty odwotujacego. Odwotujgcy stwierdzit, ze
jest uprawniony do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych mowa w art. 179 ust.
1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze w dniu 10 pazdziernika 2014 r.
zamawiajgcy umiescit na swojej stronie specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej
~Specyfikacja” lub ,SIWZ”).

1. Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug przewozowych w komunikacji miejskie;.
Zamawiajacy okreslit zakres rzeczowy przewozéw w catym 10 letnim okresie realizacji
umowy na okoto 34 600 000 wozokilometrow (rozdz. Il pkt 3), jak i roczny zakres rzeczowy
wynoszgce 3 460 000 wzkm (rozdz. Ill pkt 1).

W rozdziale Ill pkt 7, rozdziale XVI pkt 3.3 lit e zamawiajacy zawart zastrzezenie, ze moze on
zmniejszy¢ roczny zakres rzeczowy zamdéwienia o 10%, gdy bedzie to wynika¢ z ,potrzeb

przewozowych” lub ze ,zmian tras linii komunikacyjnych”.

Skutkiem powyzszego byto zastrzezenie w projekcie umowy stanowigcym zatgcznik nr 8 do
SIWZ w §2 ust. 6 oraz §13 ust. 4, o dopuszczeniu istotnych zmian umowy w ten sposob, ze
roczny zakres rzeczowy moze zosta¢ zmieniony przez Zamawiajacego o 10% gdy bedzie to

wynikac z ,potrzeb przewozowych” lub ze ,zmian tras linii komunikacyjnych”.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze omawiane zapisy dajg zamawiajgcemu swobode w
jednostronnym ksztattowaniu zakresu przedmiotu zaméwienia w trakcie trwania jego
realizacji, co zasadniczo powinno by¢ wykluczone. Oferenci kalkulujg parametry oferty przy

pewnych zatozeniach, a gtdbwnym zatozeniem jest zakres przedmiotowy zaméwienia.



Umozliwienie zamawiajgcemu ograniczenia zakresu przedmiotu zamowienia, skutkuje tym,
ze oferenci nie bedg mogli oprze¢ swoich kalkulacji na podstawach, ktére beda trwate. Nie
moze pozostawa¢ poza polem widzenia fakt, ze zamoéwienie ma by¢ realizowane przez
okres 10 lat. O ile ze wzgledu na specyfike zamowienia, nie mozna wykluczy¢ wahan w
zakresie rzeczowym zamoéwienia wynikajgcych ze zmian w rozktadach jazdy poszczegoinych
linii czy tez zmian tras linii komunikacyjnych, o tyle wskazana przez zamawiajgcego ogdlnie
brzmigca przestanka ,potrzeb przewozowych”, daje zamawiajgcemu zupetng swobode w
ograniczaniu przedmiotu zamoéwienia. Jest to bowiem bardzo ogdlna i pojemna przestanka i
daje szerokie mozliwosci interpretacyjne. Zasadniczo kazda decyzja zamawiajacego
odnoszgca sie do zakresu przedmiotu zamdwienia bedzie wynikata z potrzeb przewozowych,
rzecz w tym, zeby warunki zostaly tak opisane aby umozliwi¢ weryfikacje czy istotnie

spetnione byty przestanki do zmian w zakresie rzeczowym.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze redakcja zapisu w zestawieniu z okresem realizacji
zamoOwienia wynoszacym 10 lat powoduje, ze teoretycznie jesli zamawiajgcy co rok
obnizatby zakres rzeczowy o 10% to w ostatnim roku pozostatoby do wykonania wytgcznie

10% zamoéwienia.

Jezeli zapis ten miatby pozostaé poza wyeliminowaniem przestanki ,potrzeb
przewozowych” nalezatoby wprowadzi¢ ograniczenie, ktére zabezpieczatoby wykonawce
przed takimi dziataniami zamawiajgcego, ktére zmierzatyby do znaczgcego zawezenia
zakresu przedmiotowego zamoéwienia. Dajac zamawiajgcemu prawo do ograniczenia
zakresu rzeczowego, nalezatoby przyjety 10% prég odnies¢ nie do wartosci rocznej, ktéra co
roku mogtaby by¢ ograniczana, lecz do wartosci catego przedmiotu zamowienia - wdéwczas
zamawiajgcy bytby uprawniony do zmian w zakresie rzeczowym zamdéwienia, ale wytgcznie
w zakresie 10% catosci. Wykonawca miatby wowczas pewnosé, ze zamawiajgcy nie

zmniejszy zakresu rzeczowego o wiecej niz 10% catosci przedmiotu zamédwienia.

Obecny ksztalt zapiséw daje zamawiajgcemu zbyt szerokie mozliwosci
jednostronnego wptywania na zakres przedmiotu zamdwienia, co narusza zasade rownowagi
kontraktowej stron umowy cywilnoprawnej, ale réwniez jest niezgodne z systemem
zamoéwien publicznych, ktéry buduje wyjatkowe trwate relacje pomiedzy zamawiajgcym i
wykonawcg. Przepisy ustawy Pzp tak sterujg postepowaniem, aby strony od momentu
ogtoszenia o zamdwieniu miaty ograniczone mozliwosci wycofywania sie z procedury tylko w
okreslonych okolicznosciach. To samo powinno dotyczyé etapu realizacyjnego. Obecne
zapisy naruszajg tres¢ art. 353" k.c. i art. 5w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez wprowadzenie do projektu umowy zapiséw sprzecznych z wtasciwoscig stosunku i

zasadami wspdtzycia spotecznego a skutkujgcych naruszeniem réwnowagi kontraktowej



stron poprzez przyznanie jednej ze stron nieuzasadnionego uprawnienia do jednostronnego

ksztattowania tresci stosunku prawnego.

Przywréceniem réwnowagi kontraktowej oraz zgodnosci z zasadami zamoéwien
publicznych bytoby usuniecie (w rozdziale HI pkt 7, rozdziale XVI pkt 3.3 lit e\ § 2 ust. 6
projektu umowy oraz w § 13 ust. 4 projektu umowy") ogdlnej przestanki ,potrzeb
przewozowych zamawiajacego” jako warunkujgce] mozliwos¢ ograniczenia zakresu
rzeczowego zamoéwienia, a nadto zastgpienie zwrotu ,roczny zakres rzeczowy” zwrotem

,roczny zakres rzeczowy”.

Na marginesie odwotujgcy wskazat na nieprawidtowos¢ w redakcji zapisu § 13 ust. 4
projektu umowy. W § 13 przewidziano bowiem sytuacje, w ktérych moze dojs¢ do zmiany
umowy — zmiany, czyli oswiadczen woli obu stron zmierzajgcych do zmiany tresci kontraktu.

Tymczasem zapis ust. 4 wskazuje, ze to zamawiajgcy moze dokonac zmiany samodzielnie.

2. W rozdziale Ill zawierajgcym opis przedmiotu zamoéwienia w pkt 11.1 zamawiajgcy
zobowigzat wykonawce do tego aby ,z dniem rozpoczecia umowy” dokonat na wtasny koszt
przeinstalowania systeméw elektronicznych (autokomputer, kasowniki elektroniczne,
kamery, monitor, drukarki biletéw, przycisk alarmowy oraz cato$¢ okablowania systemow) z

pojazdéw wykonawcéw, kitdrzy dotychczas wykonujg ustuge na rzecz zamawiajgcego.

Odwotujgcy zauwazyt, ze dotychczasowy wykonawca bedzie realizowat ustugi z
wykorzystaniem ww. urzgdzen do 30 kwietnia 2014 r. do godzin péznowieczornych, a nowy
wykonawca ma mie¢ zainstalowane urzgdzenia juz w godzinach wczesnorannych w dniu 1
maja 2015 r. Przeinstalowanie wszystkich opisanych wyzej urzadzeh w okoto 60 autobusach
jest praktycznie niewykonalne w tak krotkim czasie, wynoszacym tylko kilka godzin w porze

nocne;.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze obecne uksztattowanie obowigzkéw wykonawcy skutkuje
uprzywilejowaniem sytuacji dotychczasowego wykonawcy zaméwienia, ktory w przypadku
otrzymania niniejszego zamowienia nie musiatby dokonywa¢ zadnych czynnosci

instalacyjnych.

Pozostawienie obecnego zapisu stanowitoby naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow (art. 7 ustawy Pzp). Aby usunaé wskazane naruszenie i umozliwi¢ wywigzanie
sie z tego obowigzku przez wykonawce innego niz dotychczasowy wykonawca przewozow.
zamawiajgcy winien wydtuzy¢ termin realizacji obowigzku. Wykonawca powinien zostac

zobowigzany do sukcesywnego montowania urzgdzen w terminie do 15.05.2015r.

3.



W rozdziale V pkt Ibo zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce
wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy wymaga od wykonawcdéw aby w okresie 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert (lub w krotszym okresie jesli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy) wykazali realizacje co najmniej 1 ustugi regularnego przewozu 0s6b w liczbie

2.500.000 wozokilometréw rocznie.

Taka redakcja wymagania powoduje, ze oferent wykazaé musi, ze w okresie
ostatnich trzech lat wykonat ustuge, ktérej roczna warto$¢ wynosi 2,5 min wzkm. Zestawienie
parametru ilosciowego okreslonego przez sformutowanie ,rocznie” z zakresleniem ram
czasowych na trzy lata wstecz, powoduje, ze oferenci zobowigzani sg wykazac sie ustuga,
ktéra w kazdym z trzech lat wstecz prezentuje okreslong wartos¢é roczng. Wyjatkiem beda
podmioty, ktére prowadzg dziatalno$¢ krocej i zobowigzane sg wykaza¢ doswiadczenie z
krétszego okresu. Skutkiem takiej redakcji wymagania jest nierbwne traktowania
wykonawcow zaleznie od tego czy prowadzg dziatalnos¢ dtuzej czy krécej np. rok lub dwa
lata. Jesli bowiem oferent prowadzi dziatalnos¢ od 1 roku to teoretycznie jest uprawniony do
wykazania, iz jedynie w jednym roku prowadzenia dziatalno$ci wykonat ustugi przewozowe w
ilosci 2,5 min wzkm. Jesli zas oferent prowadzi dziatalno$¢ od kilku lat, to musi wykazac, iz w
kazdym z trzech ostatnich lat wykonat ustugi o ilosci 2,5 min wzkm. Zamawiajgcy w
odniesieniu do tego konkretnego elementu w sposéb uprzywilejowany traktuje wykonawcéw
prowadzacych dziatalnos¢ krocej np. 1 rok, od wykonawcow z dtuzszym stazem, ktérzy nie
spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu, jesli np. tylko w dwdch z trzech lat spenili

wymaganie ilosci wozokilometréw wynoszace 2,5 min wzkm.

W ocenie odwotujgcego obecna tre$¢ wymagan narusza zasade rownego traktowania
wykonawcow (art. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 2), poniewaz prowadzi do
uprzywilejowania pozycji tych wykonawcéw, ktdrzy wykonujg swojg dziatalnos¢ krécej niz 3
lata.

Usunieciem powyzszego naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow,
bytaby rezygnacja z okreslenia ,rocznie” przy parametrze ilosciowym ustugi, w ten sposéb,
ze wykonawcy musieliby wykazaé, ze w okresie 3 lat wstecz wykonali jedna ustuge o ilosci
2.5 min wzkm. Wzglednie opis powinien zosta¢ uzupetniony o wskazanie, ze wykonawcy nie

musza wykazywac sie ustuga spetniajgcg parametr ilosciowy w kazdym z trzech lat wstecz.

Za usunieciem parametru rocznej ilosci ustug przemawia nie tylko fakt
uprzywilejowania wykonawcoéw prowadzgcych dziatalnos¢ krécej, ale takze nieprecyzyjnosé
tego parametru. Nie zostato bowiem przesgdzone czy zamawiajgcy miatby badaé okresy
roczne pokrywajgce sie z latami kalendarzowymi czy tez okresy roczne liczac wstecz od

19.11.2014 r. (termin skfadania ofert). Tych watpliwosci nie bytoby gdyby zamawiajgcy
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zrezygnowat z wymagania wykazania sie w okresie 3 lat ustugg o okreslonej rocznej
wartosci, poniewaz wowczas wystarczajgce bytoby wykazanie okreslonej ilosci
wozokilometréow w catym trzyletnim okresie, ktory wéwczas stanowitby jedyng bariere

czasowg dla wykazywanego doswiadczenia.
4.

W rozdziale XV SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze nie wymaga wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Tymczasem w rozdziale VIII pkt 15 lit b
wskazano, ze wadium zostanie zatrzymane jesli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana
nie wniesie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Skoro zamawiajgcy nie wymaga
wnoszenia zabezpieczenia to nie moze zatrzymywa¢ wadium na tej podstawie, ze

zabezpieczenia nie wptacono.

Jest to sprzecznosé zapiséw SIWZ i narusza ona tres¢ art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy
Pzp, ktéry znajduje zastosowanie wytacznie w przypadku gdy wykonawca byt zobowigzany

do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Aby usuna¢ to naruszenie nalezy wykresli¢ pkt 15 lit b w rozdziale VIII i wyeliminowaé

tym samym wskazana wyzej sprzecznosc.
5.

W § 2 ust. 4 projektu umowy zamawiajgcy wskazat, ze zastrzega sobie ,mozliwos¢
zmiany ilosci (zwiekszenia lub zmniejszenia) wozokilometréw na liniach oraz zmiany typu

taboru w obstudze linii lub w poszczegoinych kursach”.

Jest to kolejny zapis, w ktérym zamawiajacy zastrzega sobie prawo jednostronnej
ingerencji w ustalony zakres rzeczowy przedmiotu zamoéwienia. Odwotujacy stwierdzit, ze o
ile co do zasady mozna zgodzi¢ sie, ze umowa powinna przewidywaé¢ pewne mozliwosci
korekt zakresu rzeczowego w przypadkach wynikajacych ze zmian w rozktadach jazdy,
zmian tras linii itp. o tyle nie moze by¢ zgody na uzywanie tak ogélnych i pojemnych okreslen

przy redagowaniu zapisbw majgcych tak istotny wptyw na zakres przedmiotu zamoéwienia.

Przede wszystkim dopuszczajgc mozliwos¢ zwiekszenia lub zmniejszenia iloSci
wozokilometréw, nalezatoby zastrzec, ze bedzie to mozliwe wytgcznie w ramach rocznego
zakresu rzeczowego - podobnie jak w § 13 ust. 3 projekiu umowy, gdzie przewidziano
zmiany w umowie wymagajgce aneksu do umowy, lecz zaznaczono, iz nie mogg one

naruszac rocznego zakresu rzeczowego.



Nastepnie zmiana typu taboru mogtaby mie¢ miejsce wytacznie w ramach pojazdow
zgtoszonych do obstugi zaméwienia — podobnie jak w §13 ust. 7 projektu umowy, gdzie
przewidziano zmiany w umowie wymagajgce aneksu do umowy i zaznaczono, ze zmiana

rodzaju taboru moze dotyczy¢ wytgcznie pojazdéw zgtoszonych do obstugi zamowienia.

Brak sugerowanych wyzej zmian skutkowatby przyznaniem zamawiajgcemu niczym
nieuzasadnionych mozliwosci dokonywania zmian w zakresie rzeczowym zamdwienia a
takze zmian wymagatby na wykonawcy dokonywanie zmian w taborze przeznaczonym do
obstugi zaméwienia. Zwtaszcza istotny jest element nienaruszalnosci taboru, zgtoszonego do
obstugi zamdwienia, poniewaz jest to ten element, w ktéry wykonawca inwestuje najwiece;j
kapitatu i ktéry stanowi gtowny czynnik kosztotworczy, a co za tym idzie wywiera najbardziej
znaczacy wptyw na kalkulacje oferty. Z perspektywy wykonawcy przy takich wymaganiach co
do taboru, jakie okreslit zamawiajgcy, najkorzystniej jest zainwestowaé w pozyskanie nowych
autobuséw, co jeszcze bardziej podnosi wage tej kwestii. Jesli zamawiajgcy uzyskatby
nieograniczone mozliwosci wptywania na zmiany w zakresie taboru autobusowego, oferent
nie bytby w stanie dokona¢ rzeczowej kalkulacji kosztéw, poniewaz powstatby element
niepewny i nieprzewidywalny, a co za tym idzie znaczgco utrudniona zostataby mozliwosci

skalkulowania ceny ofertowe;.

Pozostawienie kwestionowanych zapiséw w dotychczasowym ksztatcie oznaczatoby
naruszenie tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp - albowiem opis przedmiotu zaméwienia nie
pozwalatby na rzetelne sporzgdzenie oferty, poprzez nieuwzglednienie wszystkich wymagan
i okolicznosci wptywajgcych na tres¢ oferty, a to poprzez zastrzezenie takich uprawnien na
rzecz Zamawiajagcego, ktére powodujg, ze przedstawione w opisie przedmiotu zamowienia
okolicznosci i wymagania, nie miatyby waloru pewnos$ci i nie pozwalaty na rzetelne

sporzadzenie oferty.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego, obecne zapisy naruszajg tres¢ art. 353" k.c. i art. 5
w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie do projektu umowy
zapisbw sprzecznych z wiasciwoscig stosunku i zasadami wspoétzycia spotecznego a
skutkujgcych naruszeniem rownowagi kontraktowej stron poprzez przyznanie jednej ze stron

nieuzasadnionego uprawnienia do jednostronnego ksztattowania tresci stosunku prawnego.

Usunieciem powyzszych naruszen bytaby zmiana tresci kwestionowanego zapisu na
ponizsza: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie w trakcie realizacji umowy mozliwo$¢ zmiany ilosci
(zwiekszenia lub zmniejszenia) wozokilometréw na liniach w ramach rocznego zakresu
rzeczowego oraz zmiany typu taboru w obstudze linii lub w poszczegdblnych kursach w

ramach pojazdoéw zgtoszonych do obstugi zamowienia.”
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W § 14 ust. 4 zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ wypowiedzenia umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego w trzech wymienionych w tym ustepie przypadkach. O ile
mozliwo$¢ wypowiedzenia umowy w przypadku rozwigzania zwigzku miedzygminnego jakim
jest zamawiajacy jest uzasadniona, o tyle wypowiedzenie umowy lub jej czesci na skutek
likwidacji linii komunikacyjnej stanowi naruszenie zasady réwnowagi kontraktowej stron,

zasady swobody umow oraz zasad systemu zamowien publicznych.

Zgodnie z tredcig § 14 ust. 4 lit a zamawiajgcy moze wypowiedzie¢ w catosci lub w
czesci umowe w przypadku likwidacji linii komunikacyjnej. Przy czym to przeciez
zamawiajgcy jako organizator publicznego transportu zbiorowego, opracowujgcy plan
transportowy, ma wptyw na sie¢ komunikacyjng i przebiegi linii komunikacyjnych. Prowadzi
to do sytuacji, ze mozliwos¢ wypowiedzenia umowy zalezna jest od decyli pozostajgcych w

kompetencji jednej ze stron umowy.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na tres¢ przepisu art. 145 ust 1 ustawy Pzp, ktory daje
zamawiajgcemu prawo do odstgpienia od umowy w razie zaistnienia istotnych zmian
okolicznosci, nie dajgcych sie przewidzie¢ a skutkujgcych naruszeniem interesu publicznego
w przypadku kontynuowania realizacji umowy. W ocenie odwotujgcego przepis ten powinien
by¢ pewng wskazéwka dla wprowadzania w umowach i interpretowania zapiséw

pozwalajgcych na ,wycofanie” sie z umowy przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy powotat sie na rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 maja
2013 r. w sprawach o sygn. akt KIO 912/13 i KIO 981/13.

7.

Zamawiajgcy w rozdziale V pkt 1 lit ¢ zawart opis warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych potencjatu technicznego. Zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zamdwienia
moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy wykazg spetnianie warunku dotyczgcego
,<dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, bazg transportowg, punktem
dyspozytorskim oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia - tj. wykonawcy, ktérzy
dysponujg lub bedg dysponowaé niezbednymi narzedziami, wyposazeniem zaktadu i
urzadzeniami technicznymi do wykonania zamdéwienia tj. taborem w liczbie co najmniej 61
sztuk, w tym co najmniej 4 sztuki autobuséw typu C, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
zatgczniku nr 7 do SIWZ.”

W rozdziale VI pkt 2 lit e zamawiajgcy zawart opis dokumentow wymaganych dla

potwierdzenia powyzszych warunkéw, ktory stanowi wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i
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urzadzen technicznych tj. taboru dostepnego wykonawcy w celu realizacji zamowienia wraz
z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami wg wzoru z zatgcznika nr 6, doktadny
adres bazy transportowej i punktu dyspozytorskiego wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze zatgcznik nr 6 stanowigcy wzér oswiadczenia zawiera wytacznie

pozycje do wskazania parametréw autobuséw, ktérymi dysponuje wykonawca.

Ponadto w rozdziale Il pkt 12 zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca jest zobowigzany do
prowadzenia punktu dyspozytorskiego usytuowanego na terenie miasta Jastrzebia-Zdroju.

Odwotujgcy podkreslit, ze opis warunkéw udziatu w postepowaniu, sposobu oceny ich
spetniania oraz wykaz skfadanych dokumentéw i oswiadczen, stuzy¢é ma wytgcznie
zweryfikowaniu potencjatu wykonawcy do realizacji zamowienia a nie stuzy¢ ustaleniu czy
wykonawca posiada juz obecnie przed rozpoczeciem realizacji zamdwienia okreslone

zasoby, ktore zostang wprost wykorzystane do realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie zostato to co prawda wprost okreslone w opisie
wymagan, opisie sposobu oceny ich spetniania ani w wykazie dokumentéw, aby nalezato
wykazac dysponowanie bazg czy punktem dyspozytorskim o okreslonych parametrach, wiec
wydaje sie, ze zamawiajgcy chce zweryfikowaé jedynie to czy wykonawca w swojej biezgcej
dziatalno$ci takie zasoby posiada. Jednak zapis w rozdziale Il pkt 12, wskazujgcy na
koniecznos¢ prowadzenia punkiu dyspozytorskiego w czasie realizacji umowy, na terenie
miasta Jastrzebie-Zdr6j, wprowadza uzasadniong watpliwosé co do tego, czy zamawiajgcy
nie uczynit jednak warunkiem udzialu w postepowaniu posiadania takiego punkiu
zlokalizowanego na terenie miasta Jastrzebie- Zdréj, lub co najmniej wymaga juz podania
adresu przysztej bazy i punktu dyspozytorskiego na terenie miasta Jastrzebie-Zdrg;.

W ocenie odwotujgcego, gdyby tak odczytywa¢ warunki udziatu w postepowaniu to
oczywiscie wymaganie aby o zaméwienie mogt ubiegaé sie podmiot posiadajgcy na dzien
sktadania ofert punktem dyspozytorskim w Jastrzebiu-Zdroju bytoby naruszeniem zasady
rownego traktowania wykonawcéw, przez co naruszatoby tresc art. 7 ustawy Pzp. Gdyby zas
wymoég dotyczyt wykazania posiadania ustalonej lokalizacji punktu dyspozytorskiego w
Jastrzebiu-Zdroju, w sytuacji gdy punkt ten jest wymagany dopiero na czas realizacji umowy,
zamawiajgcy naruszytby tres¢ art. 7 oraz art. 22 ust. 4 poniewaz wymaganie wykazania
posiadania tej lokalizacji bytoby nieproporcjonalne do wymagania opisanego w warunkach
udziatu w postepowaniu, w ktdérych wskazano wytgcznie na koniecznos¢ posiadania bazy
transportowej i punktu dyspozytorskiego. Przy wyktadni literalnej rozdz. V pkt 1 lit ¢ oraz
rozdz. VI pkt 2 lit e bezcelowym zdaje sie by¢ oczekiwanie podania przez wykonawce adresu
bazy transportowej oraz punktu dyspozytorskiego. Natomiast uwzgledniajgc wymaganie

12



posiadania punktu dyspozytorskiego w Jastrzebiu-Zdroju w czasie realizacji umowy,
powstajg uzasadnione watpliwosci czy wtasnie nie zweryfikowaniu tej okolicznosci stuzy
wymaganie podania adresu bazy transportowej i punktu dyspozytorskiego. Zdaniem
odwotujgcego w kazdym z przypadkéw dochodzi do naruszenia przepiséw Ustawy - w
pierwszym poprzez niewtasciwg redakcje opisu warunkOw i opisu sposobu spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu - ktéra w zestawieniu z opisem przedmiotu zamowienia,
nie pozwala na ustalenie ponad wszelkg watpliwos¢ rzeczywistych warunkéw udziatu w
postepowaniu i  rzeczywistego sposobu ich oceniania. W drugim przypadku - jesli
zamawiajgcy jednak ma zamiar weryfikowaé czy punkt dyspozytorski jest lub zostanie
zlokalizowany w Jastrzebiu Zdroju - dochodzi do naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow (art. 7) i przepisu art. 22 ust. 4.

W ocenie odwotujgcego, aby usungé powyzsze naruszenia, nalezatoby
przeredagowa¢ omawiane zapisy SIWZ w ten sposéb, aby ponad wszelka watpliwosc
wynikato z nich, ze warunkiem udzialtu w postepowaniu jest wytgcznie posiadanie bazy
transportowej i punktu dyspozytorskiego, bez wzgledu na ich aktualng na dzien sktadania
ofert lokalizacje.

8.

W zatgczniku nr 7 do SIWZ zamawiajacy zawart opis techniczny autobuséw
wymaganych do realizacji przewozéw. W pkt 1.1 wskazano na dtugosci maksymalne
pojazdow ale nie wskazano dtugosci minimalnych. W ten sposéb autobus typu C o dtugosci
do 10 metréw spetnia wymaganie dla autobusu typu B, poniewaz nadal jego dtugos$¢ jest do
12,5 m.

Ponadto zamawiajacy powinien okresli¢ czy wymiary autobuséw bedzie weryfikowat
wg ich rzeczywistych wymiaréw czy wg wymiaréw wskazanych w homologacji danego typu
autobusow. W rzeczywistosci czesto bywa tak, ze wymiar z homologacji nie jest przez
producenta idealnie spetniony i autobus moze zosta¢ wyprodukowany np. dtuzszy niz wynika
z homologacji. Bedzie to miato znacznie przy tych pojazdach ktére bedg miaty diugosci
zblizone do dtugosci granicznych przy przyjetych przez zamawiajgcego typach.

Brak dookreslenia tych elementéw stanowi naruszenie tresci art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez nie przedstawienie wszystkich wymagan i okolicznosci majacych wptyw na
przygotowanie oferty.

Usunieciem tego naruszenia bedzie wprowadzenie dtugosci minimalnych oraz
wskazanie czy weryfikacja tych rozmiarow bedzie przeprowadzana w odniesieniu do

homologacji czy rzeczywistych rozmiaréw autobusow.
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9. W dniu 10 pazdziernika 2014 r. ukazato sie ogtoszenie o niniejszym zamowieniu.
Zgodnie z trescig art. 41 pkt 7 ustawy ogtoszenie o zamowieniu zawiera ,warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw”.
Zamawiajgcy w ogtoszeniu w czesci dotyczacej warunkOw udziatu w postepowaniu i sposobu
oceny ich spetniania zamiescit jedynie odniesienie do tresci Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19.02.2013 r. oraz odniesienie do SIWZ, ze szczegétowych warunkéw
zawart tylko warunki dotyczace zdolnosci ekonomicznej i finansowej oraz wymagania
posiadania licencji na wykonywanie transportu drogowego. Brak jest warunkéw udziatu w
postepowaniu obejmujgcych wiedze i doswiadczenie oraz potencjat techniczny, a
wskazanych w SIWZ rozdziat V pkt 1 lit b i c. Braki te stanowig naruszenie przepisu art. 41
ust. 7 ustawy i usunieciem naruszenia bytaby publikacja modyfikacji ogtoszenia o

zamdwieniu uzupetnionego o niezbedna tresc.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 23 pazdziernika 2014 roku wnidst o
oddalenie odwotania w zakresie punktow 1, 3, 5, 6 i 8 oraz 0 zasgdzenie od odwotujgcego na
rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty wskazane w pkt. 2, 4, 7 i 9 odwotania.

W zakresie zarzutu 1 zamawiajgcy podnidst, ze zarzut odwotujgcego opiera sie na
btednych wyliczeniach i zatozeniach. W § 2 ust. 1 projektu umowy zamawiajgcy wskazat
wprost, ze przewidywany roczny zakres rzeczowy wynosi ok. 3.460.000 wozokilometrow.
Oznacza to, ze przewidywany zakres rzeczowy w catym okresie trwania umowy wynosi
34.600.000 wozokilometréw. Mozliwa korekta odnosi sie tymczasem do rocznego zakresu

rzeczowego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze na dzieh dzisiejszy nie da sie enumeratywnie wskazaé
mozliwych przyczyn obnizenia rocznego zakresu rzeczowego. Zamawiajacy jest
miedzygminnym zwigzkiem komunikacyjnym i jest obowigzany do zaspokajania potrzeb
transportowych gmin wchodzacych w skfad zwigzku. Nie ma przy tym wptywu na
podejmowane przez poszczegblne gminy dziatania w zakresie transportu (np. remonty,
przebudowy drdg). Wyjasnit ponadto, ze nawet gdyby przyjac, iz zamawiajacy obnizatby
kazdego roku roczny zakres zamoéwienia o 10%, zakres rzeczowy za caty okres trwania
umowy zmniejszytby sie o 6,51% catkowitego 10-letniego zakresu rzeczowego (ij. o
2.253.574 wozokilometry w stosunku do zaktadanych 34.600.000 wozokilometrow).

W zakresie zarzutu 3 zamawiajacy stwierdzit, ze w stosunku do kazdego wykonawcy
stawia ten sam warunek — wykonania lub wykonywania ustugi przewozowej w liczbie co
najmniej 2.500.000 wozokilometrow rocznie. Liczba ta stanowi 72,25% rocznego zakresu

rzeczowego przewidywanego przez zamawiajgcego ha gruncie niniejszego postepowania
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przetargowego. Zamawiajacy stwierdzit, ze sposob sformutowania przez zamawiajgcego
warunku wiedzy i doswiadczenia jest zgodny z § 1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane.

W zakresie zarzutu 5 zamawiajgcy wskazat, iz z uwagi na czas trwania umowy, jak i
charakter Swiadczonych ustug, zakres rzeczowy moze ulega¢ zmianie w trakcie trwania
umowy. Moze to by¢ spowodowane bardzo wieloma czynnikami, jak zmiany ilosci linii,
zmiany tras linii komunikacyjnych, zmiany rozktadéw jazdy. Wykonawca musi by¢ takze
przygotowany na wyjgtkowg sytuacje zmiany typu taboru w obstudze linii w poszczegdlnych
kursach. Trudno bowiem, aby w sytuacji zmiany parametrow drogi, ktéra to zmiana
uniemozliwi poruszanie sie po niej najwiekszym gabarytowo autobusom, wykonawca
zaprzestat wykonywania ustugi na tej linii. Taka sama sytuacja moze zaistnie¢ w sytuacji

zmiany ilosci pasazeréw korzystajgcych z autobuséw na dane;j linii.

W zakresie zarzutu 6 zamawiajagcy wskazat, ze zamawiajgcy ma mozliwos¢ zaréwno
zwigkszenia, jak i zmniejszenia rocznego =zakresu rzeczowego do 10% zakresu
szacowanego. Uprawnienie zamawiajgcego do wypowiedzenia umowy, zgodnie z § 14 ust. 4
pkt a dotyczy zaréwno likwidacji jednej linii, jak i wielu linii. Nie mozna przy tym na chwile
obecng dokonac rozgraniczenia, kiedy zamawiajgcy bedzie upowazniony do wypowiedzenia
czesciowego umowy, a kiedy do wypowiedzenia umowy w catosci. Poszczegdlne linie
komunikacyjne majg bowiem dla swiadczenia ustug przewozowych diametralnie roézne

znaczenie (inne dtugosci linii, obstuga zupetnie réznej ilosci pasazerow).

W zakresie zarzutu 7 zamawiajgcy dokonat zmiany w rozdz. VI punkt 2 lit. e SIWZ
poprzez nadanie mu brzmienia: wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen
technicznych, tj. taboru dostepnego Wykonawcy w celu realizacji zamdwienia, wraz z
informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami (wzor wykazu taboru stanowi Zatgcznik
nr 6 do niniejszej SIWZ) oraz zobowigzanie, ze Wykonawca bedzie dysponowat bazg
transportowg i punktem dyspozytorskim ba terenie Jastrzebia-Zdroju.

W zakresie zarzutu 8 zamawiajgcy stwierdzit, ze nie widzi podstaw do zmiany SIWZ
zgodnie z zadaniem odwotujgcego. Punkt 1.1 zatgcznika nr 7 do SIWZ jest sformutowany w
spos6b prawidtowy. Dla zamawiajgcego oczywistym jest bowiem, iz weryfikacja pojazdéw
odbywa sie na podstawie homologacji oraz miejsc siedzgcych i stojacych w pojezdzie, a to
wedtug wpisbw w dowodzie rejestracyjnym pojazdu.

W wyniku uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania odwotujgcy

cofnat zarzuty wskazane w punkcie 2, 4 i 9 odwotania.
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Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, Zze zakwestionowane zapisy specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia posiadajg brzmienia zgodne z przytoczonymi przez odwotujgcego w tresci

odwotania. Brzmienia zakwestionowanych zapiséw nie sg pomigdzy stronami sporne.
Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia

srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Zarzut wskazany w pkt. 3 odwotania lzba uznata za zasadny.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia. Zgodnie
z ust. 4 wskazanego artykutu opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw powinien
by¢ zwigzany z przedmiotem zamdéwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.
Jednoczesnie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek przygotowania
i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Z
powyzszego wynika, ze zamawiajgcy powinien ustali¢ warunki udziatu w postepowaniu w
taki sposob, by byty one jednakowe dla kazdego wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie

zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu ustalit, iz warunek okreslony w rozdz.
V pkt 1 lit. b uzna za spetniony, gdy wykonawca wykaze wykonanie w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert (lub w krotszym okresie jesli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy) ustugi przewozowej w liczbie co najmniej 2.500.000
wozokilometréw rocznie. Oznacza to, ze wykonawcy, kitdrzy wykonujg dziatalnosé przez 3
lata lub dtuzej muszg wykazaé, ze wykonali ustugi przewozowe w liczbie co najmniej
7.500.000 wozokilometrow, wykonawcy, ktérzy wykonujg dziatalno$¢ przez 2 lata —
5.000.000 wozokilometrow, a wykonawcy, ktdrzy wykonujg dziatalnos¢ przez okres 1 roku —
2.500.000 wozokilometrow. Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, iz taki sformutowany
warunek narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw, preferujgc tych wykonawcow,

ktorzy wykonujg dziatalnos¢ w okresie krétszym.

Izba uznata za zasadny zarzut wskazany w pkt. 5 odwotania.
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Izba co do zasady podziela stanowisko zamawiajgcego, iz zarébwno w czasie trwania
umowy, jak i charakter swiadczonych ustug zakres rzeczowy moze ulega¢ zmianie w trakcie
trwania umowy. Analogicznie wykonawca musi by¢ przygotowany na sytuacje zmiany typu
taboru w obstudze linii w poszczegdlnych kursach. Niemniej jednak uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego potrzebami nie
oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan specyfikacji (w tym
warunkéw umowy), ktére moga prowadzi¢c do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy w szczegdlnosci
ma obowigzek uksztattowac stosunek prawny w granicach okreslonych trescig art. 353" oraz
art. 5 K.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg by¢ sprzeczne z wtasciwoscia
stosunku zobowigzaniowego, ustawag lub zasadami wspétzycia spotecznego. Wiasciwose
(nature) stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku
kontraktowego, ktdre stanowig o jego istocie. Sad Najwyzszy w uchwale podjetej w sktadzie
7 sedzibw z dn. 22 maja 1991 roku podkreslit, iz ,Natura umowy gospodarczej i
generowanego przez nig stosunku sprowadza sie generalnie do tego, ze wyraza ona i
pozwala realizowacé interes kazdej ze stron, poniewaz zas$ interesy te bywajg przeciwstawne,
istote umowy stanowi uzgodnienie woli stron, wyrazajgce ich interesy. Zgoda obydwu stron
jest oczywistym wymogiem tak przy zawarciu umowy, jak i przy zmianach jej tresci, stad tez
nawet przy najdalej idgcych utatwieniach w realizacji inicjatywy zmian pozostawiona jest
drugiej stronie mozliwos¢ odmowy zgody na zmiany. W tym stanie rzeczy za sprzeczne z
naturg umowy gospodarczej nalezy uzna¢ pozostawienie w reku jednej tylko strony

mozliwosci dowolnej zmiany jej warunkow”.

Podkreslic nalezy, ze zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie przyznat, ze
wynikajgca z § 2 ust. 6 zat. Nr 8 do SIWZ (projekt umowy) mozliwos¢ zmiany zakresu
rzeczowego do 10% odnosi sie rowniez do postanowienia zawartego w § 2 ust. 4 projektu
umowy. Z uwagi jednak na mozliwo$¢ odmiennych interpretacji wskazanych zapiséw,
zakwestionowane postanowienie § 2 ust. 4 projektu umowy winno zosta¢ doprecyzowane w
sposbéb wskazany w sentencji niniejszego orzeczenia. Z kolei brak jakichkolwiek ustalen w
kwestii zmiany typu taboru uniemozliwia wykonawcom skalkulowanie ceny oferty i stanowi

naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uwzglednita zarzut zawarty w pkt 6 odwotania, dotyczgcy zakwestionowania § 14
ust. 4 lit. a projektu umowy. Zgodnie z zakwestionowanym postanowieniem zamawiajgcy

uprawniony jest do wypowiedzenia umowy w sytuacji likwidacji linii komunikacyjnej.

Rozpoznajgc niniejszy zarzut I1zba podtrzymuje argumentacje przytoczong wyzej, przy

rozpoznawaniu zarzutu dotyczacego mozliwosci zmiany ilosci wozokilometrow oraz typu
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taboru w obstudze linii lub w poszczegbinych kursach. Ponadto Izba wskazuje, iz
wypowiedzenie umowy w przypadku likwidacji linii komunikacyjnej jest konsekwencjg zbyt
daleko idaca i zbyt restrykcyjng w stosunku do przyczyny tegoz wypowiedzenia i nie da sie
usprawiedliwi¢ uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego. Podstawg takiego zapisu nie
moze by¢ réwniez podnoszony przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie fakt, iz
uprawnienie zamawiajgcego do wypowiedzenia umowy zgodnie z § 14 ust. 4 lit. a dotyczy
zaréwno sytuacji likwidacji jednej linii, jak i wielu linii. Mozliwo$¢ skorzystania z uprawnienia
do wypowiedzenia umowy przy tak szerokim spektrum mozliwosci — likwidacja jednej, kilku,
wielu linii komunikacyjnych — stanowi naruszenie art. 353" i art. 5 K.c. Wskazac takze nalezy,
ze umowy 0 zamoOwienie publiczne zawierane na czas okreslony zostaty przez ustawodawce
skonstruowane jako zrédto zobowigzan o charakterze trwatym, ktore, jezeli tylko sg
wykonywane nalezycie, to powinny istnie¢ az do uptywu terminu, na jaki zawarta zostata
umowa. Jest to podyktowane tym, ze wykonawcy bedg mogli racjonalnie skalkulowa¢ cene,
wysoko$C optat oraz inne parametry finansowe, a takze przewidzie¢ ryzyko zwigzane z
kontraktem (w tym ryzyko, czy poniesione przez nich nakfady zostang zrekompensowane
przychodami uzyskanymi w okreslonym okresie obowigzywania umowy), jedynie wowczas,
gdy bedg mogli przewidzie¢ czas, przez jaki strony umowy pozostang nig zwigzane. Zgodnie
z ustalong linig orzeczniczg zakazane jest redagowanie postanowien umowy o zaméwienie
publiczne w taki sposéb, ze zakres czy wolumen zaméwienia zalezy w catosci od zdarzen
przysztych i niepewnych. Potwierdzit to m.in. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
13 wrzesnia 2005 sygn. akt V Ca 1110/04, zgodnie z ktérym wykonawca: ,Musi mie¢ zatem
pewnos¢, ze zrealizuje w przysziosci (...) zamdwienie w pewnym minimalnym zakresie.
Dlatego tez sad uznat, ze zapisy projektu umowy winny by¢ zmodyfikowane w taki sposob,
aby dostawca, stosujac zasade pewnosci obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedazy na
okreslonym poziomie, miat pewnosc¢, ze zawarta umowa pozwoli mu sprzeda¢ co najmniej

okreslong czes¢ zamodwionej ilosci towaru".

Ponadto Izba podkresla, iz zamawiajgcy moze realizowaé swe uprawnienia do

ograniczenia zakresu rzeczowego korzystajgc z § 2 ust. 6 projektu umowy.

Izba uznata za zasadny zarzut wskazany w pkt. 7 odwotania. W ocenie Izby brak jest
podstaw do wymagania od wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu dysponowania
baza transportowg na terenie Jastrzebia-Zdroju. Wskazaé nalezy, iz — zgodnie z art. 22 ust.
5 zd. 1 ustawy Pzp — warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonania oceny
ich spetniania majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
udzielanego zamowienia. Zamawiajgcy nie wykazat dlaczego, w jego przekonaniu, tylko
wykonawca majgcy baze transportowg na terenie Jastrzebia-Zdroju gwarantuje nalezyte

wykonanie zaméwienia. Podkreslenia wymaga, iz zamawiajgcy nie bedzie ponosit zadnych
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kosztow zwigzanych z dojazdem pojazdu do miejsca rozpoczecia Swiadczenia ustugi, w
zwigzku z czym wymoég posiadania takiej bazy na terenie miasta ograniczy uczciwg
konkurencje, wzglednie spowoduje konieczno$¢ poniesienia przez wykonawce
niewspotmiernie wysokich kosztéw, zwigzanych ze zorganizowaniem bazy transportowej na

terenie Jastrzebia-Zdroju.

Izba uznata natomiast za uzasadniony wymég zorganizowania punktu
dyspozytorskiego na terenie miasta Jastrzebia-Zdroju. Specyfika zamawianych ustug i
sprawne ich wykonywania wymaga dogodnej lokalizacji takiego punktu.

Izba uznata za zasadny =zarzut wskazany w pkt 8 odwotania, nakazujgc
zamawiajgcemu wprowadzenie w zat. nr 7 pkt 1.1 dlugosci minimalnych pojazdéw oraz
wskazanie, ze weryfikacja tych rozmiarow bedzie przeprowadzona w odniesieniu do
homologacji. Izba podkresla, ze zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze jest
dla niego oczywistym, ze weryfikacja pojazdéw odbywa sie na podstawie homologacji oraz
miejsc siedzgcych i stojgcych w pojezdzie, a to wedtug wpiséw w dowodzie rejestracyjnym
pojazdu. W ocenie Izby przyznanie przez zamawiajgcego, iz bedzie dokonywat weryfikacji
nas podstawie wskazanych dokumentéw wymaga doprecyzowania tego we wskazanym
zatgczniku do SIWZ. Skoro bowiem moga wystgpi¢ roznice pomiedzy faktycznymi
parametrami pojazdu, a parametrami wskazanymi w homologacji, moze dojs¢ do sytuacji, w
ktorej wykonawcy zaoferujg pojazdy o réznych parametrach, co doprowadzi do naruszenia

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéow.

Izba nie uwzglednita zarzutu wskazanego w pkt. 1 odwofania, polegajagcy na
zakwestionowaniu zawartego w rozdziale Il pkt 7, rozdziale XVI pkt 3.3 lit e zastrzezenia, ze
zamawiajgcy moze zmniejszy¢ roczny zakres rzeczowy zaméwienia o 10%, gdy bedzie to
wynika¢ z ,potrzeb przewozowych” lub ze ,zmian tras linii komunikacyjnych”, a takze
zawartego w § 2 ust. 6 oraz § 13 ust. 4 projektu umowy postanowienia o dopuszczeniu
istotnych zmian umowy w ten sposob, ze roczny zakres rzeczowy moze zosta¢ zmieniony
przez zamawiajgcego o 10% gdy bedzie to wynika¢ z ,potrzeb przewozowych” lub ze ,zmian
tras linii komunikacyjnych”.

Izba podkresla, ze zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zamowienia w sposob
uwzgledniajgcy jego uzasadnione potrzeby, o ile nie narusza przy tym zasady uczciwej
konkurencji. To zamawiajgcy jako gospodarz postepowania, okresla zakres zar6wno
przedmiotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujacy cel jaki zamierza osiggna¢. Biorac pod
uwage termin, na jaki umowa ma zosta¢ zawarta (10 lat) zamawiajgcy musiat uwzglednié
okolicznosci zwigzane ze zmiang zakresu rzeczowego umowy. Jednoczesnie Izba wskazuije,

ze zapis pozwalajgcy na zmniejszenie rocznego zakresu rzeczowego o 10% nie umozliwia
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zniwelowanie zakresu przedmiotu zamowienia, a jedynie zmniejszenie jego zakresu
maksymalnie o0 10%. Zamawiajacy nie przewidziat bowiem mozliwosci zmniejszenia co roku

globalnego zakresu zamdéwienia o 10 %, ale zmniejszenie tylko rocznego zakresu.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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