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WYROK

z dnia 7 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 listopada 2015 r. przez Windykacja PL
Sp. z 0.0. z siedziba w Tarnowie,

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawie,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Windykacja PL Sp. z 0.0. i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

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

Przewodniczacy: .......cccoeeeinns



Sygn. akt: KIO 2560/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Intercity S.A. — prowadzi w trybie przetargu ograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: Windykacja naleznosci dla PKP
Intercity Spotka Akcyjna.

W dniu 23 listopada 2015 r. wykonawca Windykacja PL Sp. z 0.0. wniést odwotanie
wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1
i art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a takze art. art. 139 ust. 1 w zw. z art. 58 § 1 i 2, art. 353", art.
483 § 1 i art. 484 § 2 Kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy wskazat, ze w nastepstwie oceny ztozonych wnioskdéw o dopuszczenie
do udzialu w Postepowaniu zaproszono do sktadania ofert trzy podmioty, w tym
Odwotujgcego. Analiza postanowien SIWZ wraz zzatgcznikami  spowodowata
u Odwotujgcego przekonanie o zasadnosci skorzystania z przystugujacych mu srodkéw
ochrony prawnej. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie SIWZ, sugerujgc
jednoczesnie zmiane SIWZ zgodnie z niniejszym odwotaniem oraz uzasadniajgc swe
stanowisko. Zamawiajgcy do chwili ztozenia niniejszego odwotania nie ustosunkowat sie do

wniosku Odwotujagcego.

1. Odwotujgcy podnidst, ze ustanawiajac kryteria oceny ofert w niniejszym
postepowaniu (pkt XIl.4 SIWZ) Zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1 i art.
26 ust. 2b ustawy Pzp. Wskazat, ze kryteria oceny ofert powinna cechowac: zgodnos¢
z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, rbwnego traktowania oraz gwarancja, ze oferty
sg oceniane w warunkach efektywnej konkurencji, a opis stosowania kryteribw oceny ofert

powinien by¢ jednoznaczny, czytelny i niepozostawiajacy swobody interpretacji.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy, wybierajac kryterium odnoszgce sie do
wykonawcow (do czego miat prawo zamawiajac ustugi niepriorytetowe), powinien
szczegOlnie ostroznie dokonywa¢ opisu sposobu oceny oferty. Analiza postanowien
rozdziatu XIl.4 SIWZ pod tym katem budzi podejrzenie co do tego, ze mogta ona powstaé
dopiero pod wptywem tresci wnioskbw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
i wskazanych w ich tresci ustug. Krotki okres pomiedzy terminem sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz terminu sktadania ofert sprawia bowiem, ze
w ogromnej wiekszosci poddane ocenie zostang doswiadczenia wskazane w wykazach

ustug.



Odwotujgcy zakwestionowat sposodb punktacji poszczegdlnych doswiadczen,
w szczegolnosci zas réznice miedzy punktacja dotyczacg zamowien zrealizowanych na
rzecz zamawiajgcego prowadzacego dziatalnos¢ w zakresie publicznego transportu
zbiorowego oraz pozostatych zamowien. Brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia dla
wprowadzenia tego rodzaju rdéznicy, windykacja naleznosci powstajgcych z tytutu przewozu
zbiorowego o0séb nie rozni sie w sposob istotny od jakiejkolwiek innej masowej windykaciji
wierzytelnosci. W ocenie Odwotujgcego nalezy rdznice te zmniejszyé, badz tez zupetnie

zlikwidowa¢ powstate rozréznienie.

Zdaniem Odwotujgcego, niezgodne z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest rowniez
zastrzezenie wytagczajgce udzielone zasoby od oceny. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie
z pkt. 111.2.3.3 Ogtoszenia o zamowieniu: W takim przypadku Zamawiajgcy wymaga, by
podmiot udostepniajgcy wykonawcy swojg wiedze i do$wiadczenie uczestniczyt w realizacji
zamowienia, odpowiednio do zakresu udostepnianych zasobow. Z jednej strony zatem
Zamawiajgcy ,wymusza® udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamoéwienia (jako
podwykonawce), z drugiej zas strony nie pozwala jego doswiadczenia wykorzysta¢ przy
ocenie oferty w kryterium doswiadczenia. Rozwigzanie to wydaje sie byé wewnetrznie

sprzeczne, a zaskarzone postanowienie SIWZ nie moze sie ostaé.

2. Odwotujgcy podnidst, ze zupetnie zbedne, a majgc na wzgledzie przepisy
obowigzujgcego prawa oraz zasady wspétzycia spotecznego, wrecz niezgodne z prawem
zdaje sie by¢ zastrzezenie kontaktu z kazdym z dtuznikbw co najmniej raz w miesigcu,
niezaleznie od rzeczywistych potrzeb oraz zachowania tego dtuznika (§ 3 ust. 1 lit. b Projektu
umowy). W sytuacji, gdy np. diuznik uzna wierzytelnosc¢, wystapi o roztozenia jej na raty oraz
realizuje swe zobowigzania, ale takze i w takiej, gdy stanowczo odmawia zaptaty i dalszej
wspotpracy, comiesieczny kontakt z nim nosi wszelkie znamiona nekania, ktére mozna
nawet potraktowac jako czyn karalny. Z tej przyczyny zaskarzony fragment winien zosta¢

usuniety z Projektu umowy.

3. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy definiujgc ,razgce naruszenie postanowien
Umowy” przywotat szereg sytuacji, ktére noszg znamiona zupetnie bftahych, zaréwno
w zakresie skutkédw dla Zamawiajgcego, jak i dla natezenia ewentualnej niestarannosci

wykonawcy (§ 15 ust. 3 lit. a-d Projektu umowy).

Zdaniem Odwotujgcego, opbdznienie w zakresie przedstawienia miesiecznego
Raportu (w sytuacji dostepu pracownikébw Zamawiajgcego do oprogramowania
umozliwiajgcego biezacy wglad do stanu spraw), kazdy btagd (nawet drobne omytki, w tym
oczywiste omyitki) w dokonanym rozliczeniu, doprowadzenie kilkunastu wierzytelnosci do

stanu ,Wierzytelnosci Zagrozonych” (co jest mozliwe np. w wypadku btednych danych



adresowych), czy kazde naruszenie przepiséw o przetwarzaniu danych osobowych stanowig
w rzeczywistosci bardzo btahe zdarzenia, ktérym w tresci Projektu umowy nadaje sie jednak
fundamentalne znaczenie, umozliwiajace rozwigzanie Umowy oraz naliczenie bardzo

wysokich kar umownych.

4, Odwotujgcy podniést, ze wprowadzajac postanowienia dotyczgce kar umownych,
Zamawiajgcy w petni wykorzystat nierbwnos¢ stron wynikajacg z faktu, ze to on jako
gospodarz postepowania tworzy SIWZ i Projekt umowy.

Odwotujgcy wskazat, ze podstawg do naliczania kar umownych jest hipotetyczna,
maksymalna wartos¢ wynagrodzenia wykonawcy, ktéra zapewne bedzie zrealizowania
jedynie w pewnej istotnej czesci. Brak jest rdwniez wskazania gornej granicy dla naliczanych
w ramach jednej wierzytelnosci kar umownych. Poszczegdlne wysokosci kar umownych,
zwiaszcza te wskazane w tresci § 16 ust. 1 lit. a, e i f Projektu umowy, réwniez majg

charakter zdecydowanie wygorowanych.

Zdaniem Odwotujgcego, postanowienia dotyczgce kar umownych — w miejsce
dyscyplinowania wykonawcy do rzetelnego i skutecznego dziatania — mogg prowadzi¢ do
wzbogacenia Zamawiajgcego. Wskazane w tresci § 16 ust. 1 lit. a, e i f Projektu umowy kary,
ktére natozone mogg zostaé¢ w stosunku do kazdej z wierzytelnosci kumulatywnie, razem
pozwolg uzyskac kilkukrotnos¢ dochodzonej wierzytelnosci, pomimo braku jakiejkolwiek
szkody po stronie Zamawiajgcego (i mozliwosci dalszego dochodzenia tejze wierzytelnosci).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

— wykreslenia z rozdziatu Xll.4 SIWZ pkt a lub zmiane sposobu punktacji doswiadczenia
polegajacg na zmniejszeniu réznicy miedzy zamdwieniami zrealizowanymi na rzecz
zamawiajgcego prowadzgcego dziatalnos¢ w zakresie publicznego transportu zbiorowego
oraz pozostatymi zamowieniami;

— wykreslenia z rozdziatu Xll.4 SIWZ akapitu rozpoczynajgcego sie od stéw ,Uwaga:
Zamawiajgcy zastrzega”;

— wykreslenia z § 3 ust. 1 lit. b Projektu umowy stéw ,nie rzadziej niz raz w miesigcu”;

— wykreslenia § 15 ust. 3 lit. a, b, ¢ oraz d Projektu umowy, wzglednie uznanie jako sytuacji
stanowigcych ,razgce naruszenie postanowien Umowy” sytuacji niestanowigcych btahych
zachowan wykonawcéw;

— wprowadzenia w § 16 ust. 1 Projektu umowy gérnego limitu dla wysokosci kar naliczonych
z tytutu zachowan wykonawcy w odniesieniu do tej samej wierzytelnosci w postaci kwoty
wierzytelnosci pomniejszonej o wynagrodzenie wykonawcy;

— ustanowienia w § 16 ust. 1 Projektu umowy jako podstawy wyliczenia kar umownych

realnej kwoty wynagrodzenia wykonawcy w miejsce wynagrodzenia maksymalnego;



— zmiany § 16 ust. 1 lit. a, e oraz f Projektu umowy poprzez zmniejszenie kwot kar

umownych z tytutu zachowan wykonawcy w nich opisanych.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfta,

co nastepuje:

Na wstepie |zba ustalita, ze Odwotujgcy — jako wykonawca zaproszony do sktadania
ofert — spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamdéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp moze spowodowacé poniesienie przez niego szkody, polegajacej

nieuzyskaniu zaméwienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Izba ustalita, ze Zamawiajacy przed wszczeciem postepowania zatozyt (Wniosek na
posiedzenie Zarzadu z dnia 24 sierpnia 2015 r. str. 3), ze kryteria wyboru wykonawcy poza
ceng, ktdrej wada wyniesie 70%, powinny odzwierciedla¢ potencjat wykonawcy adekwatny
do dziatan, ktére powinny zosta¢ podjete przez wykonawce w ramach wykonywanych ustug
windykacyjnych. W szczegdélnosci planowane jest uwzglednienie takich kryteriéw jak:

1. Zadeklarowany przez wykonawce minimalny poziom naleznosci rekomendowanych przez
wykonawce do postepowania sgdowego wzgledem naleznosci przekazanych do
wykonawcy przez spotke, przy zatozeniu, ze stosunek ten nie powinien by¢ nizszy niz
50%;

2. Doswiadczenie w zakresie windykacji we wspétpracy z podmiotami prowadzacymi
dziatalno$¢ w zakresie publicznego transportu zbiorowego.
Zgodnie z rozdziatem XII pkt 1 SIWZ, przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty Zamawiajacy kierowac sie bedzie nastepujgcymi kryteriami:
a. cena rozumiana jako wyrazona w procentach stawka prowizji naleznej wykonawcy od

kwoty odzyskanych wierzytelno$ci — waga 70%;

b. zadeklarowany przez wykonawce minimalny poziom naleznosci objetych ustugg
windykacyjng, ktére wykonawca zobowigzuje sie na wiasny koszt skierowa¢ do
postepowania sgdowego — waga 20%;

c. Doswiadczenie w zakresie windykacji naleznosci — waga 10%.



Zgodnie z rozdziatem Xl pkt 4 SIWZ, w kryterium ,Doswiadczenie w zakresie
windykacji naleznosci” maksymalna liczba punktéw, jakie moze uzyskaé¢ wykonawca wynosi

10 pkt. Zamawiajacy poinformowat, Zze przyzna:

a) 3 pkt — za kazde zamoéwienie zrealizowane w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, ktérego przedmiotem byly ustugi windykacji naleznosci
zrealizowane na rzecz zamawiajgcego prowadzgcego dziatalnos¢ w zakresie publicznego
transportu zbiorowego, w ramach ktérego wykonano (tj. wystano wezwania do zaptaty) co
najmniej 20.000 spraw z tytutu niedopetnienia przez podrdéznych obowigzku zaptaty
naleznosci przewozowych z tytutu przewozu osob, rzeczy i zwierzat lub spowodowanie

zatrzymania pociggu bez uzasadnionej przyczyny;

b) 1 pkt — za kazde zamdwienie zrealizowane w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, ktérego przedmiotem byty ustugi windykacji naleznosci
zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, innego niz okreslony w lit. a powyzej, w ramach
ktérego wykonano (tj. wystano wezwania do zaptaty) co najmniej 20.000 spraw, o wartosci
jednostkowej naleznosci skiadajgcej sie na poszczegdlng sprawe nieprzekraczajgcej
1.000,00 zt.

Zamawiajacy zastrzegt, ze w ramach kryterium ,Doswiadczenie w zakresie windykacji
naleznosci” wykonawca zobowigzany jest do wykazania sie wylgcznie wiasnym
doswiadczeniem (Zamawiajgcy nie dopuszcza postugiwania sie potencjatem podmiotow
trzecich).

Do Zamawiajgcego wptynat wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ (pyt. nr 21): dlaczego
Zamawiajgcy niekorzystnie rozdzielit punkty w zakresie doswiadczenia wykonawcy, poprzez
wprowadzenie informacji o przyznaniu wigkszej ilosci punktow: 3 pkt dla wykonawcy, ktory
Swiadczyt ustugi windykacji na rzecz podmiotu, prowadzgcego dziatalnoS¢ w Zzakresie
publicznego transportu zbiorowego, natomiast tylko 1 pkt zostanie przyznany wykonawcy,
ktory $wiadczyt ustugi windykacji na rzecz innego podmiotu. Zgodnie z wymogami dot.
do$wiadczenia Zamawiajgcy z premedytacjg znacznie ograniczyt krag wykonawcow
mogacych otrzyma¢ maksymalng iloS¢ punktow w tym zakresie po zapoznaniu Sig
z przedstawianymi przez oferentow referencjami. Wykonawca badajgc referencje firm
zakwalifikowanych do 2 etapu postepowania jednoznacznie stwierdzit, ze wymogi te spetnia
tylko firma Intrum Justitia, co jest wyraznym preferowaniem tylko jednego oferenta. Prosimy
o0 zmiane w tej czesci SIWZ poprzez dostosowanie punktacji do obiektywnej oceny
w zakresie doswiadczenia wykonawcow.

W dniu 23 listopada 2015 r. Zamawiajgcy, udzielajgc odpowiedzi na pyt. nr 21

poinformowat, ze nie dokonuje wnioskowanej zmiany i wskazat, ze ma prawo do takiego



ksztattowania kryteriow oceny ofert, aby méc dokona¢ wyboru wykonawcy, ktory umozliwi
takg realizacje zawartej umowy, aby byta ona najpetniejsza oraz najbardziej adekwatna do
przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy wyjasnit, ze jego intencjg od poczatku postepowania
byto takie ustalenie kryteriéw, aby uwzgledniaty doswiadczenie w windykacji naleznosci na
rzecz podmiotow prowadzgcych dziatalnos¢ w zakresie publicznego transportu zbiorowego.
Powyzsze uzasadnione jest tym, ze wierzytelnosci z tytutu przejazdéw bez waznego biletu
majg swojg specyfike, a w szczegdlnosci sg stwierdzone wezwaniami do zaptaty, ktére maja
ograniczong ilos¢ danych dtuznika oraz cechuje je bardzo krotki okres przedawnienia.
Wskazane cechy odrézniajg te wierzytelnosci od wierzytelnosci, ktére powstajg np. w obrocie
z bankami lub instytucjami pozyczkowymi, czy wobec firm prowadzgacych dziatalnosc
telekomunikacyjng, w ktorych to sytuacjach na ogét wierzyciel dysponuje umowg oraz
mozliwoscig pozyskania danych od dtuznika przy samym zawarciu umowy. Taka
mozliwoscig praktycznie nie dysponuje Zamawiajgcy (zawarcie umowy przewozu co do
zasady stwierdzone jest poprzez wystawienie biletu). Zamawiajgcy ocenia, ze wykonawcy,
ktorzy dysponujg doswiadczeniem takze w windykacji tych specyficznych wierzytelnosci
moga wykorzysta¢c do doswiadczenie we wspétpracy z Zamawiajgcym z korzyscig dla
efektow tej wspétpracy.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw art. 91 ust. 1 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Pierwszy z przywotanych przepisow stanowi, ze Zamawiajagcy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zgodnie z drugim z ww. przepisow
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie do czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, zobowigzujgc Zamawiajgcego do jej wyboru zgodnie z kryteriami, ktére
okreslit uprzednio w SIWZ. Do naruszenia powyzszego przepisu mogtoby dojs¢ w sytuacji,
gdyby Zamawiajacy ocenit oferty z zastosowaniem innych kryteriéw niz te, ktére wskazat
w SIWZ. Powyzsze stanowitoby réwniez naruszenie zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

W niniejszym postepowaniu spér dotyczy postanowien SIWZ. Naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy na tym etapie postepowania mogtoby polega¢ na
ustanowieniu kryteriow niezgodnych z ustawg i godzacych w zasady udzielania zamoéwien
publicznych okreslone w art. 7 ustawy Pzp. Dopuszczalne kryteria oceny ofert okresla art. 91
ust. 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria



odnoszgce sie do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci jakos¢, funkcjonalnosc,
parametry techniczne, aspekty s$rodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin
wykonania zaméwienia oraz koszty eksploatacji. Jednoczesnie bezsporne miedzy stronami
jest, ze w niniejszym postepowaniu, ktérego przedmiotem sg ustugi niepriorytetowe,
Zamawiajgcy byt uprawniony do okreslenia kryteribw oceny ofert odnoszacych sie do
wiasciwosci wykonawcy (art. 5 ust. 1 ustawy Pzp). Zatem w $wietle przywotanych przepiséw
dopuszczalne byto ustanowienie kryteriow odnoszacych sie do doswiadczenia wykonawcy.
Kryterium to, jak kazde inne, powinno by¢ opisane w sposdb pozwalajgcy zrealizowaé
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, ktora przy dokonywaniu
czynnosci oceny ofert wyraza sie w obowigzku oceny ofert wszystkich wykonawcéw wedtug
tych samych zasad oraz w sposOb pozwalajgcy na zweryfikowanie prawidtowosci
postepowania zamawiajgcego w tym zakresie.

Nie ma zdaniem lzby watpliwosci, ze kryterium doswiadczenia opisane przez
Zamawiajgcego, z rozréznieniem na doswiadczenie w ustugach swiadczonych na rzecz
podmiotow prowadzgcych dziatalnos¢ w zakresie publicznego transportu zbiorowego oraz na
rzecz innych podmiotow, jest kryterium precyzyjnym i niepozostawiajgcym Zamawiajgcemu
niedopuszczalnej uznaniowosci przy ocenie ofert. W tym znaczeniu tak okreslone kryterium
doswiadczenia nalezato uzna¢ za zgodne z zasadami okreslonymi w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Rozstrzygniecia wymagata kwestia, czy tak okreslone kryterium stanowito wyraz
nieuzasadnionego preferowania wybranych wykonawcow. W ocenie Izby brak jest podstaw
do takiej oceny.

Po pierwsze nie ma podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy przyjat tak zré6znicowane
kryterium doswiadczenia i sposéb przyznawania punktéw pod wptywem analizy wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Jak bowiem wynika ze zlozonego przez
Zamawiajgcego wniosku na posiedzenie Zarzadu z dnia 24 sierpnia 2015 r., Zamawiajacy
jeszcze przed wszczeciem przedmiotowego postepowania zdecydowat sie ocenia¢ oferty
z uwzglednieniem kryterium doswiadczenia w $wiadczeniu ustug windykacji naleznosci na

rzecz podmiotéw prowadzgcych dziatalnos¢ w zakresie publicznego transportu zbiorowego.

Po drugie, przyjete przez Zamawiajgcego rozroznienie  doswiadczenia
i zroznicowanie punktacji ma oparcie w obiektywnie uzasadnionych potrzebach
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy uzasadnit przyjecie takich kryteriow wskazujgc na specyfike
windykacji naleznosci podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ w zakresie publicznego
transportu zbiorowego (w szczegdélnosci fakt, ze sg to naleznosci stwierdzone wezwaniami
do zaptaty, ktére maja ograniczong ilos¢ danych diuznika oraz cechuje je bardzo krétki okres
przedawnienia). W ocenie Izby jest to uzasadnienie racjonalne i przekonujgce. Zamawiajacy



miat prawo uznaé, ze ofertg korzystniejszg bedzie oferta wykonawcy majgcego

doswiadczenie w takim wiasnie zakresie.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze Zamawiajacy okreslajgc takie kryteria oceny ofert
i spos6b  przyznawania punktacji nie uniemozliwit innym wykonawcom (w tym
Odwotujgcemu) udziatu w postepowaniu. Oferte moze ztozy¢ takze wykonawca niemajacy
doswiadczenia w $wiadczeniu ustug na rzecz podmiotéw prowadzgcych dziatalnosc
w zakresie publicznego transportu zbiorowego. Co wiecej, taki wykonawca réwniez otrzyma
punkty za swoje doswiadczenie, nabyte przez $wiadczenie ustug na rzecz podmiotéw
prowadzacych innego rodzaju dziatalno$¢, z tym ze liczba punktow przyznanych za takie
doswiadczenie bedzie mniejsza. Fakt, ze istniejg wykonawcy, dla ktérych taki sposob
punktacji jest mniej korzystny, nie przesgdza sam w sobie o0 niedopuszczalnosci
zastosowania takiego zréznicowania. Dazenia wykonawcy do jak najkorzystniejszego dla
siebie uksztattowania postanowien SIWZ nie korzystajg z ochrony prawnej, jezeli tre$c
nadana przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych przepisow. Zdaniem lzby

W niniejszej sprawie nie mozna dopatrzec sie takiego naruszenia.

Nie sposob rowniez uznaé, ze Zamawiajacy wytaczajgc z punktacji w ramach
kryteriow oceny ofert doswiadczenie udostepnione przez inne podmioty naruszyt art. 26 ust.
2b ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, Zze wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia,
zdolno$ciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotdw, niezaleznie od charakteru
prawnego fgczgcych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji
zamowienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc wtym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania
zamowienia. Powyzszy przepis odnosi sie do warunkoéw udziatu w postepowaniu i ich oceny,
co nalezy odrézni¢ od kryteriow oceny ofert. O ile Zamawiajgcy oceniajac spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze zabroni¢ positkowania sie cudzymi zasobami
(a jedynie ma obowigzek oceni¢ prawidtowosc¢ i realnos¢ takiego udostepnienia), o tyle
przepis art. 26 ust. 2b ustawy nie formutuje on po stronie zamawiajgcego zadnych
obowigzkéw na etapie oceny ofert. Nie mozna Zamawiajacemu czyni¢ zarzutu z faktu
niezastosowania art. 26 ust. 2b na tym etapie postepowania. Co wiecej, wytgczenie
z punktacji doswiadczenia udostepnionego przez inne podmioty w ocenie lzby nalezy uznac
za racjonalne. Uzasadnione jest bowiem stwierdzenie, ze ofertg korzystniejszg jest oferta
ztozona przez podmiot legitymujacy sie wtasnym doswiadczeniem, a nie doswiadczeniem,

ktérego udostepnienie zawsze obarczone jest w pewnym stopniu ryzykiem dotyczgcym



realnosci jego przekazania czy wyegzekwowania od podmiotu trzeciego odpowiedzialnos$ci

za udostepnienie zasobu.

2. Izba ustalita, ze zgodnie z § 3 ust. 1 lit b Projektu umowy (w brzmieniu
obowigzujagcym w dacie wniesienia odwotania), do obowigzkéw wykonawcy nalezy
w szczegolnosci biezgcy kontakt z dtuznikami (nie rzadziej niz raz w miesigcu) na kazdym
etapie windykacji, w tym prowadzenie negocjacji oraz uzyskiwanie pisemnych oswiadczen
0 uznaniu naleznosci przez dtuznika oraz w uzasadnionych przypadkach zobowigzan

dtuznikéw do ratalnej sptaty naleznosci.

W dniu 23 listopada 2015 r. Zamawiajacy, udzielajgc odpowiedzi na pyt. Nr 15 do
SIWZ poinformowat, ze dokonuje zmiany § 3 ust. 1 lit b Projektu umowy, nadajgc mu
brzmienie: biezgcy kontakt z diuznikami na kazdym etapie windykacji, w tym prowadzenie
negocjacji oraz uzyskiwanie pisemnych oswiadczen o uznaniu naleznosci przez dtuznika

oraz w uzasadnionych przypadkach zobowigzan dtuznikéw do ratalnej sptaty naleznosci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 58 Kc, ktory stanowi,
ze czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejScie ustawy jest
niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na
miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy
(§ 1) oraz ze niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspétzycia spotecznego

(§ 2).

Zamawiajgcy nie tylko nie przedstawit Zzadnego uzasadnienia natozenia na
wykonawcow spornego obowigzku, ale przyznat podczas rozprawy, ze byto to bezpodstawne
i mogto prowadzi¢ do nekania dtuznikow, w zwigzku z czym dokonat modyfikacji SIWZ.
W zwigzku z powyzszym nalezato uznaé¢ zasadnos¢ przedmiotowego zarzutu, co jednak nie
mogto to prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania, Zamawiajacy bowiem w dniu 23 listopada
2015 r. zmienit tre$¢ zaskarzonego postanowienia zgodnie z zgdaniem odwotania. Zgodnie
z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, wydajac wyrok, lzba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony
w toku postepowania, a stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Na moment zamknigecia rozprawy sporne
postanowienie nie znajdowato sie juz w Projekcie umowy, co Izba musiata wzig¢ pod uwage
przy wyrokowaniu. Uznanie, ze byto ono niezgodne z przepisami, nie mogto prowadzi¢ do
uwzgledni¢ odwotania, bowiem naruszenie to — jako wyeliminowane przez Zamawiajgcego —

nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania.
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3. Izba ustalita, ze zgodnie z § 15 ust. 2 projektu umowy, kazda ze stron ma prawo
rozwigza¢ umowe ze skutkiem natychmiastowym w razie razgcego naruszenia przez drugag
strone postanowien umowy i po uprzednim wezwaniu do usuniecia naruszenia
w wyznaczonym terminie nie krétszym niz 7 dni od dnia doreczenia wezwania
i bezskutecznym uptywie tego terminu. Zgodnie z § 15 ust. 3, za razgce naruszenie

postanowien umowy przez wykonawce uwaza sie w szczegoélnosci:

a) opdznienie w przedstawieniu Raportu z obstugi za danym miesigc o wiecej niz 14 dni

w stosunku do terminu wskazanego w § 7 ust. 1,

b) nieprawidtowe w tym niezgodne z umowg skalkulowanie Rozliczenia sptat w ramach

Wykazu sptat, o ktérym mowa w § 3 ust. 3,

c) dopuszczenie w toku windykacji naleznosci do powstania naleznosci zagrozonych,
o ktérych mowa w § 5 ust. 12, o tgcznej wartosci powyzej 10.000 zt dla catego okresu

obowigzywania umowy,
d) przetwarzania danych osobowych, o ktérych mowa w § 12 ust. 3 niezgodnie z Umowa,
e) naruszenia obowigzku zachowania poufnosci, o ktérym mowa w § 13,
f) nieprzystgpienie do realizacji umowy.
Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit, ze takie =zdefiniowanie pojecia ,razgcego naruszenia
postanowien umowy” jest sprzeczne z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" Kc.
Pierwszy z przywotanych przepiséw stanowi, ze do umoéw w sprawach zamowien
publicznych, zwanych dalej ,umowami”, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z drugim z nich,
strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom

wspotzycia spotecznego.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie podjgt nawet préby wykazania, z jakim to przepisem
ustawy jest sprzeczne zaskarzone postanowienie projektu umowy. Nie wykazat rowniez, na
czym miataby polegac¢ jego sprzecznos$¢ z naturg stosunku ani jakie zasady wspotzycia
spotecznego postanowienie to narusza. Odwotujacy ograniczyt sie wytgcznie do
stwierdzenia, ze definicja razgcego naruszenia postanowienn umowy obejmuje naruszenia
btahe, z czym nie sposo6b sie zgodzi¢. Trudno uzna¢ za btahe np. naruszenie postanowien
dotyczacych przetwarzania danych osobowych, co moze skutkowa¢ odpowiedzialno$cig na
podstawie ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych. Réwniez inne

naruszenia przewidziane w § 15 ust. 3 Projektu umowy nalezy réwniez uzna¢ za istotne
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z punktu widzenia Zamawiajgcego. Jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie,
Raport z obstugi, o ktérym mowa w § 15 ust. 3 lit. a jest podstawowym dokumentem
powstajgcym w toku realizacji umowy, stanowigcym fundament sprawozdawczosci o catym
procesie windykacyjnym, a rzetelne i bezbtedne opracowanie tego dokumentu jest jednym
z najwazniejszych obowigzkéw wykonawcy. Podobnie dopuszczenie w toku windykacji
naleznosci do powstania naleznosci zagrozonych o tgcznej wartosci powyzej 10.000 zt nie
moze by¢ uznane za zdarzenie btahe, celem profesjonalnie prowadzonego procesu
windykacji jest bowiem skuteczne doprowadzenie do sptaty naleznosci i zapobieganie
powstaniu sytuacji moggcych skutkowaé brakiem ich wyegzekwowania. Dodatkowo nalezy
zwréci¢ uwage, ze rozwigzanie umowy moze nastgpi¢ dopiero po bezskutecznym wezwaniu
wykonawcy do usuniecia naruszenia. Ten mechanizm, w ocenie Izby, zabezpiecza przed

rozwigzaniem umowy z powodow nieistotnych, np. drobnych btedéw w rozliczeniu sptat.

W zwigzku z powyzszym Izba nie dopatrzyta sie¢ podstaw do uwzglednienia

przedmiotowego zarzutu.

4, Izba ustalita, Zze zgodnie z § 16 ust. 1 Projektu umowy, wykonawca zobowigzany
bedzie do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kar umownych w przypadkach i wysokosci:

a) Zakazdy przypadek nieztozenia przez wykonawce:

— wezwania w terminie wskazanym w § 5 ust. 4 lub
— pozwu do sgdu w terminie wskazanym w § 5 ust. 5 lub w terminie wskazanym w § 5
ust. 5 (w odniesieniu do naleznosci uznanych za naleznosci rekomendowane
w trybie § 5 ust. 5,
w wysokosci 0,01% maksymalnego wynagrodzenia brutto;

b) W przypadku opd6znienia wykonawcy w przedstawieniu raportu z obstugi w terminie
wskazanym w § 7 ust. 1 — w wysokosci 0,01% maksymalnego wynagrodzenia brutto za
kazdy dzien opdznienia;

c) Zakazdy przypadek niepoddania sie przez wykonawce (lub podmiot, ktérym wykonawca

postuguje sie w celu realizacji umowy) kontroli Zamawiajgcego w zakresie opisanym
w § 7 ust. 6-8 umowy, w wysokosci 0,05% maksymalnego wynagrodzenia brutto;

d) W przypadku przerwy w dostepie dla Zamawiajgcego do programu komputerowego lub
innego rozwigzania informatycznego, o ktérym mowa w § 7 ust. 2, ktéry umozliwi
Koordynatorowi Zamawiajgcego lub osobie przez niego wyznaczonej mozliwo$¢ statego
monitoringu (online) stanu widnykacji poszczegolnych naleznosci, przekraczajgcej 3 dni,
w wysokosci 0,01% maksymalnego wynagrodzenia brutto za kazdy dzien przerwy
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(ponad te 3 dni), z wyjgtkiem przypadkéw, gdy przerwa ta spowodowana jest
okolicznosciami lezgcymi wytacznie po stronie Zamawiajgcego ( w tym awarig jego
systemow teleinformatycznych);

e) W przypadkach opéznienia wykonawcy w zwrocie dokumentacji w terminach
wskazanych w § 6 ust. 5 — w wysokosci 0,01 % maksymalnego wynagrodzenia brutto za
kazdy dzien opOznienia;

f) W przypadku dopuszczenia w toku windykacji do powstania naleznosci zagrozonej,
o ktérej mowa w § 5 ust. 12 — w wysokosci odpowiadajgcej wartosci tej naleznosci
pomniejszonej 0 kwote wynagrodzenia wykonawcy przystugujagcego wykonawcy, gdyby

naleznos¢ zostata zaptacona w wyniku windykaciji;

g) W przypadku rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego w trybie § 15 ust. 2 z przyczyn
lezagcych po stronie wykonawcy w wysokosci 10% maksymalnego wynagrodzenia brutto;

h) Za kazdy przypadek naruszenia przez wykonawce postanowien umowy dotyczgcych
poufnosci lub ochrony danych osobowych — w wysokos$ci 0,05% warto$ci maksymalnego

wynagrodzenia.

Zgodnie z rozdziatem XI SIWZ cena oferty to maksymalne wynagrodzenie wyliczone
z uwzglednieniem szacowanej wartosci naleznosci, ktére zostang przekazane do obstugi
w zakresie sSwiadczenia ustug windykacyjnych w ramach zamowienia podstawowego
(53.363.500,00 zt). Zamawiajgcy poinformowat, ze jest to szacowana warto$¢ nalezno$ci
przyjeta dla celéw wyliczenia, czy cena najkorzystniejszej oferty nie przekracza kwoty, kt6rg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Wykonawcy przystuguje
wynagrodzenie za rzeczywiste wykonanie ustug, przy czym zamawiajgcy zastrzega, ze
szacowana wartos¢ nalezno$ci, kiére Zamawiajgcy przekaze do obstugi w zakresie
swiadczenia ustug windykacyjnych wynosi 37.355.00,00 zt. Z kolei w rozdziale Il SIWZ (Opis
przedmiotu zamoOwienia) pkt 2 Zamawiajgcy poinformowat, Zze szacowana wartosé
naleznosci, ktére Zamawiajgcy przekaze do obstugi w zakresie $wiadczenia ustug
windykacyjnych zawiera sie w przedziale od 37.355.000,00 zt do 53.363.500,00 zt.

Zdaniem Odwotujgcego takie okreslenie sposobu obliczenia i wysokosci kar
umownych stanowi przekroczenie granic swobody uméw (art. 353" Kc) oraz narusza art. 483
§ 1 Kc stanowigcy, ze mozna zastrzec w umowie, Zze naprawienie szkody wyniktej
Z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez
zaptate okreslonej sumy (kara umowna) oraz art. 484 § 2 Kc, zgodnie z ktérym jezeli
zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane, dfuznik moze zgdac zmniejszenia kary

umowney; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygorowana.
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W ocenie Izby nie sposéb dopatrze¢ sie w § 16 ust. 1 Projektu umowy naruszenia
wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw Kc. Art. 483 § 1 Kc daje stronom mozliwos¢
zastrzezenia w umowie kar umownych. Odwotujacy opart zarzuty na tezie, ze uksztattowanie
tych kar jest przejawem lepszej pozycji Zamawiajgcego. Odnoszgc sie do powyzszego
stwierdzi¢ nalezy, ze ustawa przyznaje zamawiajgcym mozliwos¢ okreslenia istotnych
postanowien przysztej umowy i podania ich do wiadomosci wykonawcéw, ktorzy akceptujg
te postanowienia przystepujgc do udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest poda¢ w SIWZ istotne dla stron postanowienia,
ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zaméwienia publicznego,
ogo6lne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby
zawart znim umowe w sprawie zamoéwienia publicznego na takich warunkach. Fakt
skorzystania przez Zamawiajacego z przyznanego ustawowo uprawnienia ksztattowania
tresci umowy nie stanowi sam w sobie o przekroczeniu granic swobody umoéw w rozumieniu
art. 353" Kc. Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, aby tak okreslone kary umowne
ograniczaty konkurencje w postepowaniu, a dopiero wykazanie takiej okoliczno$ci mogtoby
by¢ uznane za naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Z tych powoddéw
okreslenie zaréwno stawek kar umownych, jak i podstawy ich obliczania, a takze
nieokreslenie limitu kar dotyczacych jednej wierzytelnosci nie moze by¢é uznane za
naruszenie przepisoOw ustawy. Niezaleznie od powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze stawki kar
umownych w zakresie objetym odwotaniem trudno uznac za wygoérowane, a Odwotujgcy nie

wskazat, do jakiego poziomu powinny by¢ zmniejszone.

Nie sposob podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego 0 naruszeniu przez Zamawiajgcego
art. 484 § 2 Kc. Przepis ten uprawnia strone umowy do domagania sie zmniejszenia kary
umownej, co moze nastgpi¢ na etapie realizacji umowy, gdyz podstawg domagania sie
takiego zmniejszenia jest okreslony stopien wykonania zobowigzania. Podobnie domaganie
sie zmniejszenia kar umownych z powodu ich razgcego wygérowania moze byc¢ realizowane
po naliczeniu takich kar. Przepis ten nie moze przesgdza¢ o niezasadnos$ci zastrzezenia

okreslonych kar umownych w postanowieniach umowy.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy

w stopniu moggcym mieé¢ wptyw na wynik postepowania, odwotanie podlegato oddaleniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: .......cccoeeuinns
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