Sygn. akt: KIO 1174/15

WYROK
z dnia 18 czerwca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2015 r. przez Odwolujgcego —
Przedsiebiorstwo Komunikaciji Miejskiej Miedzygminna sp. z 0.0. z siedzibg w Swierklaicu,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Komunikacyjny Zwigzek Komunalny
Gérnoslaskiego Okregu Przemystowego w Katowicach,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane postanowienia pkt 5.1 ppkt 3)
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz pkt ll.2.3) ppkt 1.3 ogtoszenia

0 zamoOwieniu przez nadanie tiret pierwszemu nastepujacego brzmienia:

»[...Jautobusy o dtugosci do 12 m i pojemnosci co najmniej 91 miejsc (tabor typu BN),

nie starsze niz (rok produkcji) z 2011 r. i spetniajace norme czystosci spalin co najmniej

EURO 5]...7",

a takze modyfikacje stosownych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw

zamodwienia i ogloszenia 0 zamdwieniu przez zmiane wymogu spetniania przez autobusy

normy emisji spalin z EURO 6 na EURO 5 oraz zmiane najstarszego dopuszczalnego

roku produkcji autobuséw z 2014 na 2011,

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,
3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Komunikacyjny Zwigzek Komunalny

Goérnoslaskiego Okregu Przemystowego w Katowicach i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
Przedsigbiorstwo Komunikacji Miejskiej Miedzygminna sp. z 0.0. z siedzibg
w Swierklancu tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Komunikacyjnego Zwigzku Komunalnego
Gérnoslaskiego Okregu Przemystowego w Katowicach na rzecz Odwotujgcego —

Przedsigbiorstwa Komunikacji Miejskiej Miedzygminna sp. z 0.0. z siedzibg

w Swierklancu kwote 18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych
00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
Odwolujgcego z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.
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Uzasadnienie
Komunikacyjny Zwigzek Komunalny Goérno$laskiego Okregu Przemystowego
w Katowicach (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2013.907 j.t ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Wykonywanie ustug autobusowego transportu
publicznego na liniach komunikacji miejskiej nr 608, 708” (numer sprawy: ZP/PO/23/PZ/26/15),



zwane dalej: ,Postepowaniem”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamédwieniu

(dalej: ,Ogtoszenie”) zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
23 maja 2015 r. pod numerem 2015/S 099-180285. Tego samego dnia na stronie internetowej
Zamawiajgcego zostata opublikowana specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia

(dalej: ,SIWZ).

W dniu 2 czerwca 2015 r. tres¢ Ogloszenia oraz postanowienia SIWZ zostaty
zaskarzone odwotfaniem wniesionym przez wykonawce ,Przedsigbiorstwo Komunikacji
Miejskiej Miedzygminna sp. z 0.0. z siedzibg w Swierklancu (dalej: ,Odwotujgcy”).

Zdaniem Odwolujgcego w toku Postepowania naruszono nastepujgce przepisy:

1. art. 22 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez sporzadzenie

opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku udziatu w Postepowaniu

w zakresie dysponowania potencjatem technicznym, tj. dysponowania pojazdami
spetniajgcym okre$lone normy spalin, w sposdb nadmierny,

niezwigzany z przedmiotem zamowienia i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, a takze utrudniajgcy uczciwg konkurencije — pkt 5.2 ppkt 3) SIWZ oraz
pkt ll.2.3) ppkt 1.3 Ogtoszenia,

2. art. 91 ust. 2 i 2a Pzp przez faktyczne ograniczenie kryteriow oceny ofert do
kryterium ceny oraz niezastosowanie pozacenowych kryteriow oceny ofert
odnoszacych sig do przedmiotu zamowienia,

3. art. 353 1K.c. wzw. z art. 7, art. 14, art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp przez
wprowadzenie postanowien §11 ust. 4 oraz ust. 5 lit. @), g), i) zatgcznika nr 4 do
SIWZ (dalej: ,\Wzbr Umowy”), ktore naruszajg zasady wspoizycia spotecznego i nie
gwarantujg réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji,

4. art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie Postepowania w sposéb naruszajacy zasade
zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, a takze inne
przepisy wskazane lub wynikajgce z uzasadnienia niniejszego odwotania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu modyfikaciji
Ogloszenia oraz SIWZ polegajacej na:

1. zmianie postanowienia pkt 5.1 ppkt 3) SIWZ oraz pkt Ill.2.3) ppkt 1.3 Ogtoszenia
przez nadanie pierwszemu tiret nastepujgcego brzmienia: ,[...]Jautobusy o dtugosci
do 12 m / pojemnosci co najmniej 91 miejsc (tabor typu BN), nie starsze niz
(rok produkcii) z 2011 roku i spetniajgce norme czystosci spalin co najmniej
EURO 5.[...]", a takze modyfikacje stosownych postanowien SIWZ oraz Ogtoszenia
przez zmiang wymogu spetniania przez autobusy normy emisji spalin z EURO 6 na
EURO 5 oraz zmiane najstarszego dopuszczalnego roku produkcji autobusow
z 2014 na 2011,

2. wprowadzeniu pozacenowych kryteriow oceny ofert o tgcznej wadze 15%,
dotyczgcych zastosowania w autobusach przedstawianych na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu, rozwigzan dotyczgcych
niepetnosprawnych w nastepujgcym zakresie:

2.1. iloéci miejsc dostepnych z poziomu podtogi” bezposrednio ,niskiej
(waga kryterium 7%),

2.2. wyposazenia w tzw. ,przyklek” autobusu stosowany na przystankach w celu
utatwienia wsiadania osobom z dysfunkcjami narzgdéw ruchu i osobom
starszym (waga kryterium 2%),

2.3. wyposazenia autobusu w zewnetrzny gtosnik informujgcy osoby niewidome
i niedowidzgce na przystankach (waga kryterium 2%),

2.4. rozmieszczenia przyciskow informujgcych kierowce o zamiarze wsiadania do
autobusu lub wysiadania z niego przez osoby niepetnosprawne,
niedowidzgce i starsze (waga kryterium 2%),

2.5. trwatego oznakowania obrzezy wejs¢ do autobusow i krawedzi wewnetrznych
materiatami w kolorach istotnych do ich zauwazania przez osoby niedowidzace
(waga kryterium 2%),

a takze zmniejszenie wagi kryterium ceny do 80 %;

3. wykres$lenie postanowien zawartych w § 11 ust. 4 oraz ust. 5 lit. a), g), i)

Wzoru Umowy.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ma interes we wniesieniu odwotfania. W wyniku naruszenia



przez Zamawiajgcego przepisow Pzp jego interes w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku, gdyz objete odwotaniem czynno$ci Zamawiajgcego uniemozliwiajg mu ubieganie
sie 0 udzielenie zamowienia, a tym samym wybor jego oferty i uzyskanie przedmiotowego
zamowienia. Uwzglednienie odwofania doprowadzi do zniesienia postawionych przez

Zamawiajgcego nadmiernie rygorystycznych i nieproporcjonalnych do przedmiotu zaméwienia
ograniczen kregu potencjalnych wykonawcow, w tym Odwotujgcego, ktérzy bedg mogli ztozy¢
oferte z realng szansg na uzyskanie zamowienia. Odwotujgcy podat ponadto, ze objete
odwotaniem czynno$ci Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez
Odwolujgcego polegajacej na uniemozliwieniu mu ztozenia oferty, ubiegania sie o zamowienie
i jego uzyskania. Odwolujgcy ma interes we whniesieniu odwotania, gdyz sprzeczne z Pzp
czynno$ci Zamawiajgcego w sposob negatywny oddziatujg na mozliwosci udziatu
Odwolujgcego w Postepowaniu.
l. Zarzut dotyczacy nadmiernego, nieproporcjonalnego oraz naruszajgcego zasade
uczciwej konkurencji warunku udziatu w Poste powaniu

Odwotujgcy wyjasnit, ze formutujgc warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy winien kierowac sie celem, jakiemu zamawiane ustugi
majg stuzy¢, a opis sposobu oceny spetniania tych warunkow nie moze ogranicza¢ dostepu
do zaméwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji. Kazde wymaganie powinno
znajdowac¢ uzasadnienie w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego zwigzanych z realizacjg
przedmiotu zamowienia i do niego proporcjonalnych.

Zdaniem Odwolujgcego sformutowany przez Zamawiajgcego opis sposobu oceny
spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu, dotyczacy dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym, w zakresie w jakim Zamawiajgcy wymaga aby wykonawca
dysponowat trzema autobusami nie starszymi niz z 2014 r. spetniajgcymi norme czystosci
spalin co najmniej EURO 6 obowigzujacg od 2014 r. jest nadmierny i nieproporcjonalny
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a nadto nie znajduje on uzasadnienia w obiektywnych
potrzebach Zamawiajgcego. Co wiecej, jest to postanowienie, ktére narusza zasady uczciwej
konkurencji i uniemozliwia udziat w Postepowaniu wykonawcom, ktérzy byliby w stanie
zrealizowa¢ zamowienie.

Odwotujgcy wyjasnit, ze autobusy jakie wykonawcy majg przedstawi¢ w wykazie na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w Postepowaniu oraz przeznaczy¢ do realizaciji
przedmiotu zamowienia posiadajg znaczng warto$¢. W zwigzku z tym, zakupy autobuséw
potrzebnych dla realizacji nowych zlecen dokonywane sg sukcesywnie, w miare potrzeb.

Dla wykonawcow nieoptacalny jest bowiem zakup nowych autobuséw, ktére nastepnie nie
bedg od razu przeznaczone do eksploataciji, lecz sktadowane na potrzeby przysztych,
potencjalnych zamowien. Tymczasem Zamawiajgcy wymaga dysponowania najnowszymi
autobusami, wyprodukowanymi w poprzednim roku, jakimi nie dysponuje wigkszos¢
wykonawcow. Od momentu ich wprowadzenia na rynek uptynagt bowiem krétki okres czasu

i autobusy tego typu nie byty dotychczas wymagane przez zamawiajgcych w postepowaniach
0 udzielanie zamowien publicznych.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy uniemozliwit zakup tego typu urzgdzen na
potrzeby realizacji przedmiotowego zaméwienia. Wymaga on dysponowania autobusami
wyprodukowanymi w 2014 r. i spetniajgcymi norme emisji spalin EURO 6 juz do uptywu terminu
sktadania ofert, a wiec w nieco ponad miesigc od momentu publikacji Ogloszenia oraz SIWZ.
Realizacja zamowienia ma sie rozpocza¢ 1 sierpnia 2015 r., tj. w nieco ponad 2 miesigce od
momentu publikacji Ogtoszenia. Zaméwienie i cykl produkcji autobusu trwajg z reguty co
najmniej 5-6 miesiecy. Nie jest wiec mozliwe wyprodukowanie autobusu przeznaczonego do
realizacji przedmiotu zamoéwienia od momentu publikacji Ogtoszenia, ani do uptywu terminu
sktadania ofert, ani do dnia rozpoczecia realizacji zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze wymagana przez Zamawiajgcego dla autobusow
przedstawianych dla potwierdzenia spetienia warunkéw udziatu w Postepowaniu norma
emisji spalin EURO 6, w poréwnaniu do wcze$niej obowigzujacej normy EURO 5, posiada
jedynie nieznacznie zmodyfikowany parametr dotyczacy emisji tlenkow azotu (NOx),
ktérego dopuszczalna warto$¢ emisji w poréwnaniu z normg EURO 5 zostata zmniejszona



z poziomu 0,18 g/km do wysokosci 0,08 g/km. Pozostate parametry, tj. dopuszczalna emisja
tlenku wegla (CO), weglowodoréw (HC) oraz substancii statych (PM) zaréwno w przypadku
normy EURO 5, jak i EURO 6 pozostajg na tym samym poziomie. Wymég posiadania normy
EURO 6, zamiast normy EURO 5, nie wptywa wiec w znaczgcy sposdb na zmniejszenie
zanieczyszczenia $rodowiska, a znaczgco ogranicza krag potencjalnych wykonawcow
zdolnych do realizacji zaméwienia.
Odwotujgcy podkreslit, ze takze wymaganie, aby autobusy byty wyprodukowane
w 2014 r. nie zwigkszy poziomu komfortu pasazerow, lecz prowadzi jedynie do zmniejszenia
kregu wykonawcow, ktérzy mogg ubiegac sie o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy skupit
sie w opisie warunkéw udziatu w Postepowaniu w zakresie dysponowania potencjatem
technicznym w postaci posiadania autobuséw na spetnianiu norm dotyczgcych emisji spalin
oraz roku produkcji autobuséw. Nie uwzglednit natomiast w opisie autobuséw przedstawionych
na potwierdzenie spetiania warunku udziatu w Postepowaniu, wymagan dotyczacych
przystosowania autobuséw do faktycznych oczekiwan pasazeréw. Zamawiajacy nie zawart
wymogow dotyczgcych tak istotnych dla pasazeréw kwestii jak:
1. ilosci dostepnych siedzen bezposrednio z niskiej podtogi (w zaleznosci od rodzaju
autobusu majg ich one 5, 7 lub 14; dla pasazeréw majacych problemy ruchowe
istotne jest aby nie musieli wspina¢ sie na siedzenia zabudowane na podestach,

nadkolach, galeryjkach itp., lecz by jak najwieksza ilos¢ siedzen byta dostepna
z poziomu podiogi),
2. mozliwosci przechytu autobusu (mozliwos¢ ta jest istotna dla poruszajgcych sie na
wozkach oraz os6b, majgcych problemy z poruszaniem sie o wiasnych sitach),
. funkcjonalnosci rozmieszczenia przyciskéw dla pasazerow,
4. whasciwego oznakowania przyciskéw dla pasazeréw, ich podswietlenia, wykonania
z odpowiednich materiatéw (Swiecgcych w ciemnosci),

5. widocznego oznakowania poreczy, ostrych krawedzi, wejs¢ itp. kolorami

ostrzegawczymi,

6. zastosowania materiatdw antyposlizgowych na podtogach.

Razaco wygérowane wymagania Zamawiajgcego w zakresie roku produkcji oraz
normy emisji spalin autobuséw przedstawionych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie dysponowania potencjatem technicznym prowadzg do
nieuzasadnionego ograniczenia konkurencji poprzez uniemozliwienie ubiegania sie o nie
wykonawcom ktérzy sg w stanie zrealizowa¢ przedmiot zamowienia, w tym Odwolujgcemu,
posiadajacemu do$wiadczenie w realizacji przedmiotowo i zakresowo podobnych ustug
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Il. Zarzut dotyczacy pozacenowego kryterium oceny ofert

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy okreslajgc kryteria oceny ofert obowigzujgce
w ramach Postepowania, wbrew dyspozycji art. 91 ust. 2a Pzp, jako jedyne kryterium oceny
ofert de facto wprowadzit kryterium cenowe, nie okreslajgc pozacenowych kryteriow oceny
ofert, ktérych ustanowienie, zgodnie z tre$cig przywotanego przepisu, jest jego obowigzkiem.
Co prawda Zamawiajgcy wprowadzit, oprécz ceny, dodatkowe kryterium oceny ofert,
tj. warunki ptatnosci, jednakze waga tego kryterium (jedynie 5%) oraz sposéb jego
skonstruowania (przyznanie maksymalnej ilosci punktow za rozliczenie nalezno$ci w ciagu
10 dni od daty otrzymania faktury, w zwigzku z czym jest wysoce prawdopodobne, ze wszyscy
wykonawcy zaoferujg taki sposéb rozliczenia umozliwiajgcy uzyskanie maksymalnej ilosci
punktéw) wskazuje, ze faktycznie jedynym kryterium oceny ofert jest cena. W konsekwencji
zasadne jest wprowadzenie do SIWZ dodatkowych kryteriow oceny ofert, ktére w sposéb
rzeczywisty spetniatyby role pozacenowych realizacje kryteribw oceny ofert.

Odwotujgcy wyjasnit, ze pozacenowymi kryteriami oceny ofert, zgodnie z treScig art. 91
ust. 2 Pzp, moga by¢ w szczegolnosci: jakosé, funkcjonalnosé, parametry techniczne,
aspekty sSrodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin wykonania zaméwienia oraz
koszty eksploatacji. Ze wzgledu na jego specyfike zasadne jest postawienie kryteribw oceny

w

ofert w zakresie stopnia przystosowania pojazdéw przeznaczonych dla realizacji zaméwienia
do obstugi os6b niepetnosprawnych.



Odwotujgcy podat, ze wedtug informacji Biura Petnomocnika Rzadu ds.
Oséb Niepetnosprawnych ponad 12% spoteczenstwa stanowig osoby niepetnosprawne.
W skali centralnej aglomeraciji Wojewddztwa Slgskiego, gdzie wystepuijg skutki wieloletniego
oddziatywania przemystu ciezkiego i gérnictwa na stan zdrowia spoteczehstwa jest to
prawdopodobnie jeszcze wiekszy odsetek, czyli ok. 0,5 min ludzi. Wojewddztwo Slgskie
przyjeto: ,Program wyréwnywania szans oséb niepetnosprawnych oraz przeciwdziatania ich
wykluczeniu spotecznemu na lata 2011-2016”, gdzie jako jedno z zagrozen dla procesow
integracji spotecznej i zawodowej 0os6b niepetnosprawnych w regionie wymieniona zostata
~Powszechnos¢ wystepowania barier architektonicznych i transportowych.” (s. 23), a jako
jedno z zadan w ramach celu operacyjnego nr V: , Tworzenie warunkow do zachowania
samodzielnosci i niezalezno$ci oséb niepetnosprawnych poprzez rozwéj kompleksowego
systemu rehabilitacji.” zostato okreslona: ,,poprawa dostepu oso6b niepetnosprawnych do
publicznych srodkéw transportu” (str. 35).
Zamawiajgcy poza ogélnymi postanowieniami w pkt 5.1 ppkt 3) SIWZ nie wprowadzit
wymogow dotyczgcych przystosowania autobuséw, przedstawianych na potwierdzenie
spetniania warunkoéw udziatu w Postepowaniu w zakresie dysponowania potencjatem
technicznym, do korzystania z nich przez osoby niepetnosprawne. W zwigzku z tym, w ocenie
Odwotujgcego, konieczna jest modyfikacja kryteriéw oceny ofert w sposob zapewniajgcy
premiowanie wykonawcow, ktérzy zaoferujg realizacje przedmiotu zamédwienia za pomocag
autobuséw, ktore bedg w jak najwiekszym stopniu sprzyjaty transportowi os6b
niepetnosprawnych, tj. przez wprowadzenie nastepujacych kryteriow oceny ofert:
1. ilos¢ miejsc bezposrednio dostepnych z poziomu ,niskiej podiogi” (waga kryterium
7%),

2. wyposazenie w tzw. ,przyklek” autobusu stosowany na przystankach w celu
utatwienia wsiadania osobom z dysfunkcjami narzgdéw ruchu i osobom starszym
(waga kryterium 2%),

3. wyposazenia autobusu w zewnetrzny gtosnik informujgcy osoby niewidome
i niedowidzace na przystankach (waga kryterium 2%),

4. rozmieszczenie przyciskow informujgcych kierowce o zamiarze wsiadania do
autobusu lub wysiadania z niego przez osoby niepetnosprawne,
niedowidzace i starsze (waga kryterium 2%),

5. trwate oznakowanie obrzezy wejs¢ do autobusow i krawedzi wewnetrznych
materiatami w kolorach istotnych do ich zauwazania przez osoby niedowidzgce
(waga kryterium 2%).

W zwigzku z tym konieczne jest réwniez zmniejszenie wagi kryterium ceny do 80 %.
lll. Zarzuty dotyczace Wzoru Umowy

Zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp do uméw w sprawach zamowien publicznych, stosuje sie
przepisy K.c., jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Postanowienia przysztej umowy
0 zamoéwienie publiczne nalezy zatem rozpatrywac, o ile przepisy Pzp nie stanowig inaczej,
w Swietle art. 353 1 K.c., zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, czyli m.in. nie moze byé
sprzeczny z dyspozycjg art. 5 K.c. Tres¢ postanowien umownych jest rowniez istotna ze
wzgledu na interes wykonawcy zwigzany z uzyskaniem i prawidlowa realizacjg zaméwienia.
Dlatego w orzecznictwie przyznaje sie wykonawcy prawo do wnoszenia odwotania réwniez na
niezgodne z przepisami prawa postanowienia umowy.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy w zatgczonych do SIWZ istotnych dla stron
postanowieniach umowy zawart szereg postanowien, ktore naruszajg przepis art. 353 1 K.c.
wzw.z art. 7w zw. z art. 14 w zw. z art. 29 oraz art. 139 ust. 1 Pzp, a dotyczg prawa
Zamawiajacego do ,rozwigzania umowy”. Zamawiajgcy wprowadzit kilka przestanek
rozwigzania umowy z winy wykonawcy. Znajdujg sie wsrdd nich:

1. ,Kazda ze Stron moze rozwigza¢ umowe w trybie natychmiastowym, w przypadku

razgcego naruszenia postanowien umowy.” (§ 11 ust. 4 Wzoru Umowy),

2. ,Do szczegdinych przypadkéw, w ktdérych Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do

natychmiastowego rozwigzania umowy nalezg:
* razgce naruszenie przez Wykonawce przepiséw ustawy — Prawo o ruchu
drogowym, a w szczegdlnosci spowodowanie zagrozenia bezpieczenstwa



ruchu drogowego oraz zycia lub zdrowia przewozonych pasazeréw,
* inne niz zapisane w niniejszej umowie, a ktdre wystapity z winy Wykonawcy,
* razgcego naruszenia warunkow umowy uzyczenia przez Wykonawce lub
ktoregokolwiek z wykonawcow wspéinie realizujgcych zamoéwienie.”
(§ 11 ust. 51it. a), g) i) zalgcznika nr 4 do SIWZ Wz6r umowy)

Powyzsze postanowienia stawiajg Zamawiajgcego w nadmiernie uprzywilejowanej
sytuacji. Umozliwiajg mu bowiem rozwigzanie umowy w sytuacjach, ktére nie zostaty w sposéb
precyzyjnie okreslony we wzorze umowy. Kwestionowane postanowienia pozostawiajg po
stronie Zamawiajgcego duzg uznaniowos¢ dzieki, ktdrej to od jego woli bedzie zalezato jakie
naruszenie umowy uzna za ,razgce” i kiedy odstgpi od umowy. Bedzie sie to rowniez wigzato
z naliczeniem kary umownej w wysokosci 20% planowanej miesiecznej naleznosci

obcigzajgcej wykonawce. Pociggnie wiec za sobg negatywne skutki finansowe dla wykonawcy
w postaci koniecznosci poniesienia kary umownej, jak rowniez utraty zamowienia.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie uwzglednit zarzut zwigzany
z postanowieniem § 11 ust. 5 lit. g Wzoru Umowy i zobowigzat sie do jego usuniecia,
zas$ w pozostatym zakresie wniost o oddalenie odwotania. w powotaniu na nastepujgca
argumentacje.

Odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z warunkiem udziatu w Postepowaniu w postaci
potencjatu technicznego stwierdzit, Ze jako jego gospodarz uprawniony jest do ksztattowania
postanowien SIWZ w sposob uwzgledniajgcy jego potrzeby, co oznacza, ze zamowienie nie
musi by¢ w réwnym stopniu dostepne kazdemu wykonawcy na rynku.

Zamawiajacy podkreslit, ze w przypadku ustug w zakresie publicznego transportu
drogowego, polegajgcych na wykonywaniu transportu publicznego na liniach komunikaciji
miejskiej, powszechnym jest stosowanie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére precyzyjnie
okreslajg autobusy, jakimi wykonawcy majg dysponowac. Stwierdzit, ze zasadg jest, ze im
dtuzszy termin wykonania zaméwienia, tym ,miodszym” taborem wykonawca powinien
dysponowac. Dodat, ze przedmiotowe zamowienie bedzie realizowane przez okres
96 miesiecy (8 lat), a rozpoczecie realizacji ustugi nastapi 1 sierpnia 2015 r., w zwigzku z czym
zasygnalizowat, ze jako profesjonalista i organizator komunikacji zbiorowej na ok. 300 liniach
autobusowych w ok. 30 gminach aglomeracji katowickiej wie, ze Sredni czas amortyzaciji
autobusu (w zalezno$ci od jego dziennego przebiegu) wynosi od 5 do 7 lat. W konsekwencji,
dzieki wymaganiu dysponowania autobusami wyprodukowanymi nie wczesniej niz w 2014 r.,
przy tak okreslonym terminie wykonania zamdwienia oraz przy takiej iloSci tzw.
wozokilometréw (przewidywana catkowita praca eksploatacyjna w okresie realizacji
zamowienia wynosi 1.985.000 wzkm), zdaniem Zamawiajgcego, osiggnie on najbardziej
oczekiwany efekt ekonomiczny. Potwierdzeniem powyzszego moga by¢, zdaniem
Zamawiajacego, informacje publikowane przez Izbe Gospodarczg Komunikacji Miejskiej
w Warszawie, z ktérych wynika, ze organizacja przewozéw oséb przez podmioty wykonujace
ustugi przewozu dla Zamawiajgcego ksztattujg sie pod wzgledem ceny zaptaconej
przewoznikowi za 1 wozokilometr na poziomie jednym z najnizszych w skali kraju.

Zamawiajacy stwierdzit, ze argumentacja Odwolujgcego byé moze miataby sens,
gdyby przedmiotowe zamoéwienie byto realizowane przez okres 1 roku (maksymalnie 5 lat).
Tymczasem dopuszczenie do realizacji ustugi stanowigcej przedmiot zamdwienia autobusow
wyprodukowanych w 2011 r., jak chce tego Odwotujacy, spowodowatoby Ze po pieciu latach
realizacji zamdwienia, ustuga wykonywana bytaby taborem 9 letnim. Oznacza to,
ze w ostatnim roku (2023 r.) realizacji zamowienia, zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego,
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ustuga bytaby swiadczona autobusami 12 letnimi. Z uwagi wiec na okres obowigzywania
umowy (8 lat) catkowicie uzasadnione w ocenie Zamawiajgcego jest wymaganie, aby
wykonawca dysponowat pojazdami wyprodukowanymi w 2014 r.

Zamawiajacy podat, ze zarzut Odwotujgcego jest tym bardziej niezrozumiaty,
ze w lutym 2015 r. Odwolujgcy ztozyt oferte w prowadzonym przez niego przetargu
nieograniczonym na obstuge linii 140, 607, 634, 637. Do oferty Odwotujgcy dotaczyt dokument,
z ktérego wynika, ze mogt dysponowac (na podstawie zobowigzania innych podmiotéw)
9 autobusami fabrycznie nowymi, tj. wyprodukowanymi w 2015 r. (dokument ten Zamawiajacy



zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie). Stwierdzit, ze Odwotujgcy niewatpliwie jest w stanie
zapewni¢ sobie dysponowanie taborem w odpowiednim wieku. Wobec tego twierdzenie,

iz warunek udziatu jest ,razgco wygdérowany" nie znajduje uzasadnienia. Nalezy takze
podkresli¢, iz wykonawca nie jest zobowigzany naby¢ (na podstawie umowie sprzedazy)
pojazdow, ktérymi bedzie realizowat ustuge, gdyz mozliwe jest wejscie w posiadanie
autobuséw np. na podstawie umowy leasingu, czy uzyczenia. Wykonawca moze takze,
zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp, polega¢ na potencjale technicznym podmiotéw trzecich,
przedstawiajgc w tym celu zobowigzanie do ich udostepnienia (pkt 6.5. SIWZ). Odwolujacy ma
wiec wiele mozliwosci, aby spetni¢ warunek udziatu w postepowaniu postawiony przez
Zamawiajgcego

Odno$nie wymagania dysponowania autobusami spetniajgcymi norme spalania spalin
Euro 6 Zamawiajgcy zauwazyt, Ze jest ono jedynie konsekwencjg tego, iz wymagane jest
dysponowanie autobusami nie starszymi niz z 2014 r. Zgodnie z art. 10 rozporzadzenia (WE)
nr 715/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 czerwca 2007 r. w sprawie
homologaciji typu pojazdéw silnikowych w odniesieniu do emisji zanieczyszczen
pochodzgcych z lekkich pojazdéw pasazerskich i uzytkowych (Euro 5 i Euro 6) oraz w sprawie
dostepu do informaciji dotyczgcych naprawy i utrzymania pojazdéw (Dz. U. UE L Nr 171, str. 1),
od 2014 r. przy homologaciji pojazdéw obowigzuje norma Euro 6. Podkreslit przy tym, ze normy
Euro 5 i Euro 6 znaczaco sie roznig (i to nie tylko w zakresie parametréw emisji tlenkdw azotu).
Przede wszystkim w normie Euro 6 ograniczono emisje tlenkéw azotu o 80 % w stosunku do
normy Euro 5 i oraz odpowiednio ograniczono emisje czastek statych o 66 %.

W zakresie zarzutu dotyczacego pozacenowego kryterium oceny ofert Odwotujgcy
podat, ze jak wynika z pkt 13.1. SIWZ, ztozone oferty bedg oceniane na podstawie dwdch
kryteriéw: ceny o wadze 95% oraz warunkdw ptatnosci o wadze 5%. Powotat sie na wynikajaca
z orzecznictwa SN i Izby oraz z motywu 93 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych dopuszczalnosé
postuzenia sie takim kryterium i stwierdzit, ze jego waga miesci sie w dopuszczalnych
granicach, nie nadajgc mu decydujgcego znaczenia. Zaznaczyt, ze przypuszczenie
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Odwolujgcego, iz wszyscy wykonawcy zadeklarujg termin umozliwiajgcy uzyskanie
maksymalnej ilosci punktow nie moze stanowi¢ argumentu, iz kryterium to ma charakter
pozorny.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy stwierdzit, ze kryteria pozacenowe, ktére
zaproponowat Odwolujgcy sg, w jego ocenie, nieprawidtowe, gdyz udogodnienia dla
pasazerow niepetnosprawnych zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zamowienia, bgdz w warunkach udziatu w Postepowaniu i majg charakter
obowigzkowy.

Zamawiajacy podat, ze zgodnie z pkt 5.1. pkt 3 SIWZ wykonawca powinien
dysponowaé autobusami wyposazonymi w pochylnie (rampe najazdowa) lub podno$nik na
wozki dla os6b niepetnosprawnych spetniajgce wymagania Zatgcznika VII Dyrektywy UE
nr 2001/85/WE. Wymog ten zostat powtdrzony w § 7 ust. 1.3. lit. h Wzoru Umowy. Tego typu
$rodki umozliwiajg osobom z dysfunkcjami narzadéw ruchu, osobom starszym, poruszajgcym
sie na wozkach, komfortowe wejscie do pojazdu, i stanowig alternatywe do autobuséw
wyposazonych w tzw. ,przyklek”.

Ponadto zgodnie z pkt 5.1. pkt 3 SIWZ, wykonawca powinien dysponowaé autobusami
wyposazonymi w urzgdzenia do dynamicznej informaciji pasazerskiej tj. m.in. co najmniej jeden
gtodnik zamontowany na zewnatrz pojazdu. Wymag ten zostat powtérzony w § 7 ust. 1.3. lit. f
tiret drugie Wzoru Umowy. W ten sposéb osoby niewidome i niedowidzgce bedg informowane
0 przyjazdach i odjazdach pojazdu.

Dalej, zgodnie z § 7 ust. 1.3. lit. e Wzoru Umowy wykonawca powinien wyposazy¢
autobusy w urzgdzenia zapewniajgce pasazerom mozliwos¢ sygnalizowania zamiaru wyj$cia
z autobusu umieszczone w miejscu zapewniajgcym tatwy dostep dla wszystkich pasazerow,
a tym samym takze osoby niepetnosprawne, niedowidzace, starsze bedg miaty mozliwosé
sygnalizowania zamiaru wysiadania z autobusu.

Zamawiajacy zadbat takze i o to, aby wejscia do autobuséw i ich wnetrza byty
oznakowane w sposob utatwiajgcy ich zauwazenie przez osoby niedowidzace. Z§ 7 ust. 1.3.
lit. g i j Wzoru Umowy wynika, iz autobus nalezy wyposazy¢ w o$wietlenie wnetrza autobusu
zapewniajgce oswietlenie catej przestrzeni pasazerskiej, wszystkich stopni, dostepu do



kazdego wyjscia, wewnetrznego oznakowania, wszystkich miejsc, w ktérych znajduja sie
jakiekolwiek przeszkody dla pasazeréow oraz mozliwo$¢ odczytu kodu kasujgcego, cennika
opfat, a takze wszelkich informacji umieszczonych wewnatrz autobusu. Porgcze i uchwyty
powinny by¢ dostepne i zapewniajgce bezpieczenstwo jazdy wszystkim pasazerom
korzystajgcym z miejsc stojgcych i niepetnosprawnym. Ponadto, zgodnie z § 7 ust. 1.5. lit. a
Wzoru Umowy wykonawca zobowigzany jest do utrzymywania czysto$ci na zewnatrz
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i wewnatrz autobusow, a w szczegodlnosci wszystkie elementy metalowe wewnatrz autobusu
powinny by¢ trwale pokryte lakierem lub inng przeznaczong do tego celu substancja.
Wszelkie elementy konstrukcyjne wnetrza autobusu powinny by¢é zamocowane w sposob
trwaly i bezpieczny, nie narazajgcy pasazeréw na jakgkolwiek szkode. Wszelkie powazniejsze
zabrudzenia, zardzewiate lub odstajgce elementy konstrukcyjne i inne usterki powinny by¢
niezwtocznie usuwane.

Odnosnie zas postulatu Odwotujgcego, aby jednym z kryteriéw oceny ofert byta ilos¢
miejsc bezposrednio dostepnych z poziomu ,niskiej podtogi”, to w ocenie Zamawiajgcego tego
typu parametr nie ma istotnego znaczenia dla pasazeréw, gdyz zawsze kilka migjsc jest
dostepnych w ten sposéb i moga z nich korzysta¢ osoby o ograniczonej sprawnosci ruchowe;.
Natomiast im wiecej jest miejsc tego typu, to zazwyczaj mniej jest przestrzeni na wozki
inwalidzkie czy dzieciece. Zdaniem Zamawiajacego, ilos¢ tej przestrzeni ma wieksze
znaczenia dla pasazeréw korzystajgcych z tego typu wozkéw (swobodne manewrowanie
wozkiem) niz ilos¢ miejsc dostepnych z poziomu ,niskiej podtogi”.

W nawigzaniu do zarzutéw dotyczgcych Wzoru Umowy Zamawiajacy stwierdzit, ze nie
mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwolujacego, iz § 11 ust. 4 narusza réwno$¢ stron
umowy. Zgodnie z tym postanowieniem, kazda ze stron moze rozwigza¢ umowe w trybie
natychmiastowym w przypadku razgcego naruszenia umowy. Zarbwno wiec Zamawiajacy,
jak i wykonawca majg prawo natychmiastowego rozwigzania umowy w przypadku razgcego
jej naruszenia. Natomiast § 11 ust. 5 Wzoru Umowy zawiera katalog przypadkéw (otwarty),

w ktdérych Zamawiajgcy moze rozwigzaé umowe w trybie natychmiastowym, przy czym ich
analiza prowadzi do wniosku, ze wszystkie te przypadku stanowig razgce naruszenie umowy
(np. § 11 ust. 5 lit. a — naruszajg zycie lub zdrowie pasazeréw, zaktdcajg funkcjonowanie
komunikacji miejskiej, § 11 ust. 5 lit. i — razgce naruszenie warunkdbw umowy uzyczenia
urzadzen elektronicznych przez wykonawce). Katalog ten stanowi wiec konkretyzacije
przypadkow, w ktérych prawo natychmiastowego rozwigzania umowy przystuguje
Zamawiajgcemul.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zasada swobody uméw na gruncie prawa zamowien
publicznych doznaje pewnych ograniczen. Swoboda kontraktowania sprowadza sie na gruncie
zamoéwien publicznych do swobody wziecia udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
na warunkach okreslonych przez zamawiajgcego, za$ rownos¢ stron stosunku
zobowigzaniowego nie polega na rbwnym rozktadzie praw i obowigzkow, ale na wzajemnej
ekwiwalentnosci $wiadczen. Jesli zatem zamawiajacy zamierza obarczy¢ ryzykiem wytacznie
wykonawce, to wykonawca ma prawo nie zgodzi¢ sie na to i nie ztozy¢ oferty w postepowaniu,
zas jesli zdecyduje sie na udziat w nim, to ma prawo zapewni¢ sobie ekwiwalentno$é
Swiadczenia zamawiajgcego przez zgdanie wynagrodzenia z tytutu natozonego na niego
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ryzyka. Zasada rownosci stron w stosunkach cywilnoprawnych doznaje w przypadku
zamowien publicznych ograniczenia wynikajgcego ze sformalizowanego sposobu udzielania
zamowien publicznych. Z zatozenia zamawiajgcy stoi na mocniejszej pozycii, gdyz dokonuje
on samodzielnie okreslenia warunkéw realizacji zamowienia, kierujgc sie przy tym zasada
celowego i racjonalnego wydatkowania $rodkéw publicznych. Sformalizowana procedura
udzielania zaméwien publicznych wymusza nierébwng pozycje stron, gdzie zamawiajacy jako
gospodarz postepowania posiada duzg swobode ksztattowania przysztego stosunku
zobowigzaniowego.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze zarowno § 11 ust. 4, jak i ust. 5 Wzoru Umowy byt juz
przedmiotem oceny Izby w sprawach o sygn. akt KIO/UZP 1220/09 oraz KIO/UZP 1221/09.
Nie nakazano wowczas Zamawiajgcemu wykreslenia postanowien o brzmieniu jak §11 ust. 4,
jak i ust. 5 lit. a i g Wzoru Umowy; a jedynie zobowigzano go do zmniejszenia wysokosci kary



umownej z 50 % do 20 % planowanej miesigcznej naleznosci.

Ze wskazanych powyzej przyczyn zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp rébwniez zostat
uznany przez Zamawiajgcego za chybiony.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
wykonawca PKS Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg w Swierklarcu (dalej: ,Wykonawca PKS”)
wnoszac o oddalenie odwotania.

Na rozprawie strony podtrzymaty argumentacje zaprezentowang powyze;.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1. wyciggu z uchwaly nr CXIX/12/2013 Zgromadzenia Komunikacyjnego Zwigzku
Komunalnego GOP w Katowicach z dnia 25 kwietnia 2013 r. w sprawie przyjecia
zréwnowazonego planu rozwoju publicznego transportu zbiorowego
Komunikacyjnego Zwigzku Komunalnego GOP w Katowicach (dowod nr 1),
na okolicznos¢ minimalnych, dopuszczalnych wymagan wzgledem taboru
autobusowego obowigzujgcych u Zamawiajgcego,

2. pisma Odwolujgcego z dnia 12 stycznia 2015 r. (dowod nr 2),
na okolicznos¢ sygnalizowania Zamawiajgcemu zasadnos$ci obnizenia wymagan
dotyczgcych taboru w planowanych postepowaniach o udzielanie zaméwien
publicznych,

3. wystgpienia pokontrolnego Najwyzszej Izby Kontroli — Delegatura w Katowicach,
znak sprawy LKA — 4114-003-01/2014/1/14/010 pn.: ,Wybrane zagadnienia
funkcjonowania Komunikacyjnego Zwigzku Komunalnego Gornoslaskiego Okregu
Przemystowego w Katowicach” (dowod nr 3),
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na okoliczno$¢ stwierdzonych u Zamawiajgcego nieprawidtowos$ci w udzielaniu
zamowien publicznych obejmujgcych ustugi transportu publicznego i ich rodzaju,

4. dokumentu pn.: ,Analiza wymagan taborowych w przetargach organizowanych
przez KZK GOP” (dowdd nr 4),
na okoliczno$¢ tresci formutowanych przez Zamawiajgcego warunkéw w zakresie
potencjatu technicznego w postepowaniach na $wiadczenie ustug transportu
publicznego w latach 2013-2015,

5. dokumentu pn.: ,Poréwnanie wielko$ci emisji szkodliwych substancji (CO, HC,
NOx, PM) przez silniki spetniajace poszczegbine normy emisji spalin” (dowod nr 5),
na okoliczno$¢ roznic pomiedzy wymaganiami norm czystosci spalin Euro 5 i Euro
6,

6. dokumentu pn.: ,Wojewodzki program wyrownywania szans osob
niepetnosprawnych oraz przeciwdziatania ich wykluczeniu spotecznemu na lata
2011-2016” (dowdd nr 6),
na okoliczno$¢ zasadnosci sformulowania pozacenowego kryterium oceny ofert
odnoszacego sie do potrzeb oséb niepetnosprawnych

Zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1. oSwiadczenia prezesa zarzgdu ABP Bus & Coach sp. z 0.0. sp. k. z dnia 15 czerwca
2015 r. (dowéd nr 7),

2. oSwiadczenia dyrektora wykonawczego SOR Poland sp. z 0.0. z dnia 11 czerwca
2015 r. (dowdd nr 8),

3. o$wiadczenia prezesa zarzadu MAZ AUTO POLAND sp. z 0.0. z dnia 14 maja
2015 r. (dowdd nr 9),
na okoliczno$¢ mozliwosci dostawy autobuséw spetniajgcych wymagania SIWZ
przed terminem rozpoczecia $wiadczenia ustug stanowigcych przedmiot
zamowienia,

4. SIWZ z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe loco PKM
sp. z 0.0. w Swierklaricu 43 fabrycznie nowych autobuséw miejskich
niskopodtogowych jednej marki przeprowadzonego przez odwotujgcego w 2010 r.
(dowdd nr 10),
na okolicznos¢ dazenia Odwotujgcego do dopasowania postanowien SIWZ do
posiadanego taboru autobusowego.

5. zrzutu ekranu jednego ze slajdéw z prezentacji pn.: ,Nowoczesne autobusy.
Obnizanie wielkosci zanieczyszczen i hatasu na przestrzeni lat”, przygotowanej
przez pracownikéw naukowych Politechniki Slaskiej (dowod nr 11),



na okoliczno$¢ tresci normy Euro 5.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, uwzgledniajac zgromadzony
materiat dowodowy oméwiony w dalszej czes$ci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska ww. zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazya,
co nastepuje.

Izba postanowita nie dopusci¢ Wykonawcy PKS do postepowania odwotawczego
w charakterze przystepujacego po stronie Zamawiajgcego. Stwierdzita, ze ww. nie tyle
wskazat swoj interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego, ile
argumentowat dlaczego i w jaki sposéb uwzglednienie odwotania naruszy interes organizatora
Postepowania. Przepis art. 185 ust. 2 Pzp wymaga, dla uznania skutecznosci zgtoszonego
przystgpienia, po pierwsze — wskazania strony postepowania odwotawczego, do ktérej
przystgpienie jest zgtoszone, po drugie zas — wskazania interesu w rozstrzygnieciu
postepowania odwotawczego na korzysc¢ strony, do ktorej przystgpienie zostato zgtoszone.
Realizacja drugiej z wymienionych przestanek wymaga odwotania sie do korzysci,
jakg z oczekiwanego rozstrzygniecia odwotania osiggnie podmiot, ktory przystepuje do strony
postepowania odwotawczego. Zostata ona wyartykutowana przez petnomocnika
Wykonawcy PKS dopiero na posiedzeniu niejawnym, podczas ktérego oswiadczyt,
ze oddalenie odwotania umozliwi mu udziat w Postepowaniu z mniejszg liczbg konkurentow.
Argument 6w nie znalazt sie jednak w piSmie zawierajacym zgloszenie przystapienia do
postepowania odwotawczego, wobec czego nie mogt zosta¢ wziety pod uwage przy
rozstrzyganiu o skutecznosci przystgpienia.

1. Zarzut dotyczacy nadmiernego, nieproporcjonalnego oraz naruszajgcego zasade
uczciwej konkurencji warunku udziatu w Poste powaniu

Zgodnie z postanowieniem pkt 5.1 ppkt 3) SIWZ oraz pkt lll.2.3) ppkt 1.3 Ogtoszenia
wykonawcy — w celu potwierdzenia, ze dysponujg odpowiednim potencjatem technicznym —
mieli wykaza¢ okoliczno$¢ dysponowania trzema autobusami niskopodtogowymi
wyprodukowanymi nie pbzniej niz w 2014 r. i spetniajgcymi wymagania normy czystosci spalin
Euro 6.

Zarzut potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym. Zdaniem Izby
Zamawiajacy nie przedstawit zadnych powoddw uzasadniajgcych rygorystyczne
sformutowanie zakwestionowanego warunku udziatu w Postepowaniu.

Izba nie uwzglednita argumentacji Zamawiajgcego odwotujgcej sie do posiadanego
do$wiadczenia, na podstawie ktdrego okreslit on Sredni czas amortyzaciji taboru, bowiem nie
zostaty one poparte zadnymi dowodami.
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Z kolei powotywanie sie na okolicznos¢, ze uwzglednienie zgdania Odwotujgcego,
majgc na wzgledzie planowany czas trwania umowy, spowodowatoby, ze pod koniec jej
realizacji wykonawca bedzie postugiwat sie 12-letnim taborem, skoro z tre$ci dowodu nr 1
wynika, ze maksymalny dopuszczalny wiek taboru wynosi 15 lat.

Izba uwzglednita argumentacje Odwotujgcego i uznata za wiarygodne przedstawione
przez niego zestawienie (dowdd nr 4) stwierdzajgc, ze — wbrew zapatrywaniom
Zamawiajgcego — brak jest w dziataniach Zamawiajgcego jakiejkolwiek prawidtowosci
w ustalaniu tresci warunku dotyczgcego potencjatu technicznego. W dwoch przetargach
z 2015 r. obejmujgcych Swiadczenie ustug przewozowych przez okres 96 miesiecy
(poz. 62 i 71 zestawienia) Zamawiajgcy wymagat wykazania dysponowania autobusami
starszymi niz z 2014 r. (odpowiednio — z 2008 r. i 2007 r.) i spetniajacymi wymogi
obowigzujgcej wowczas normy czystosci spalin (Euro 4).

Skiad orzekajgcy stwierdzit ponadto, ze przedstawione przez Zamawiajgcego dowody
w postaci o$wiadczen producentéw/dystrybutoréw pojazdéw stwierdzajgce, ze istnieje
mozliwo$¢ wyprodukowania pojazdéw spetniajgcych wymogi SIWZ przed terminem
rozpoczecia $wiadczenia ustug bedgcych przedmiotem zaméwienia (dowody nr 7-9) dowodzag
jedynie tego, ze jeden z uczestnikdéw rynku, bedacy konkurentem Odwolujgcego, ma takg
mozliwos¢. Przede wszystkim jednak nie stanowig one dowodu na okolicznos$¢,
ze zakwestionowane wymagania Zamawiajgcego znajdujg oparcie w jego uzasadnionych



potrzebach. Podobnie Izba ocenita zatagczony do odpowiedzi na odwotanie wykaz taboru —
nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze postanowienia SIWZ podlegajg przede wszystkim
badaniu pod katem istnienia po stronie Zamawiajgcego okreslonych potrzeb determinujgcych
zakwestionowane postanowienia SIWZ, a nie mozliwosci wykonawcow zaadaptowania sie do
nich.

Izba uznata, ze sp6r o wymaganie w zakresie normy czystosci spalin ma charakter
wtérny w stosunku do wymogu zwigzanego z rokiem produkcji taboru. Skoro bowiem, co nie
zostato zaprzeczone, rok produkcji determinuje okreslong norme, to odwotywanie sie do niej
— jak na to wskazywat Zamawiajgcy — jest konsekwencjg przyjetego wymagania w zakresie
wieku taboru. W takiej sytuaciji — wbrew zapatrywaniom Odwotujgcego — Zamawiajgcy nie
musiat odwotywac¢ sie do odrebnych, wtasciwych jedynie temu wymaganiu przyczyn jego
wprowadzenia. Uznajac jednak, ze Zamawiajgcy nie udowodnit, jakoby wymég podstawowy
(wiek pojazdow) byt obiektywnie uzasadniony konieczna stata sie rowniez zmiana tego
wymagania. W tych okoliczno$ciach sktad orzekajgcy uznat ponadto, ze dowody odwotujgce
sie do dopuszczalnych pozioméw emisji substancji szkodliwych przyjetych dla norm Euro 5
i Euro 6 (dowdd nr 5i 11) byly nieprzydatne do rozstrzygniecia o zarzucie odwotania.
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Pozostate dowody przedstawione przez Odwolujgcego na potwierdzenie omawianego
zarzutu Izba réwniez uznata za nieprzydatne.

Nie miata znaczenia okolicznos¢ wystepowania u Zamawiajgcego nieprawidtowos$ci
w udzielaniu zaméwien publicznych na ustugi transportu publicznego, stwierdzonych w toku
kontroli innych postepowan przetargowych, na potwierdzenie ktérej Odwotujgcy przedstawit
dowdd nr 3. Z jego tresci nie wynika, jakoby stwierdzone uchybienia pokrywaty sie z zarzutami
odwotania.

Z kolei dowéd nr 2 potwierdza¢ moze jedynie przyczyny braku mozliwo$ci spetiania
przez Odwotujgcego przewidywanych wymagan Zamawiajgcego w planowanych
postepowaniach na ustugi transportu publicznego, tym niemniej nie stanowit wykazania
okolicznos$ci braku zasadno$ci postawienia przez Zamawiajgcego zakwestionowanych
odwotaniem wymogow.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji orzeczenia.

Il. Zarzut dotyczacy pozacenowego kryterium oceny ofert

Zgodnie z postanowieniem pkt 13.1 SIWZ Zamawiajgcy ustalit dwa kryteria oceny ofert
— cene i warunki ptatnosci, nadajgc im odpowiednio wage 95% i 5%.

W $wietle pkt 13.3 SIWZ punkty w kryterium warunkéw ptatno$ci przyznawane miaty
by¢ na podstawie zaproponowanych w ofercie terminéw zaptaty, o ktérych mowa w § 3 ust. 12
Wzoru Umowy, zgodnie z ponizszym kluczem:

1. rozliczenie cato$ci naleznosci za miesigc w ciggu 10 dni od daty otrzymania faktury

— 5 punktow,
2. rozliczenie catosci naleznosci za miesigc w ciggu 5 dni od daty otrzymania faktury
— 0 punktow.

Zamawiajacy przewidziat rowniez, ze jezeli Wykonawca nie zaoferuje terminu na
rozliczenie cato$ci naleznosci lub zaproponuje termin inny niz 10 lub 5 dni, to jego oferta
zostanie odrzucona.

Zarzut nie potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Izba stwierdzita, ze zarzut oparty zostat na zatozeniu, ze ze wzgledu na wage tego
kryterium i sposéb jego skonstruowania wysoce prawdopodobne jest wskazanie przez
wszystkich wykonawcow terminu, ktéry spowoduje przyznanie ich ofertom maksymalnej liczby
punktéw w tym kryterium. Sformutowane przypuszczenie nie mogto jednak stanowi¢ podstawy
uwzglednienia przedmiotowego zarzutu. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze z tych samych
powodow (waga i konstrukcja kryterium) mozliwa jest takze sytuacja, w ktérej wykonawca —
chcac otrzymac czes¢ ptatnosci za wykonang ustuge w terminie krétszym niz termin
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maksymalny — zrezygnuje z mozliwych do zdobycia punktéw w tym kryterium, wyréwnujac tg
strate odpowiednim obnizeniem ceny.

Argumentacja Odwolujgcego, ze tylko w pierwszym miesigcu realizacji ustugi termin
wskazany w ofercie bedzie miat znaczenie, poniewaz w kolejnych miesigcach rozliczenia bedg



dokonywane w $cisle okreslonych przez Zamawiajgcego terminach nie zostata uwzgledniona,
jako ze byta sp6zniona. Obowigzkiem Odwotujgcego byto przytoczenie wszystkich
okolicznosci faktycznych juz w odwotaniu, te bowiem sktadajg sie na tres¢ zarzutu.
Odwolywanie sie do niewskazanych w tresci wniesionego $rodka ochrony prawnej
okolicznosci faktycznych jest nieuprawnionym uzupetnianiem zarzutu w toku postepowania
odwotawczego.

Nie bez znaczenia jest réwniez okoliczno$¢, ze uwzglednienie postulatéw
Odwolujgcego mogtoby, co do zasady, wywota¢ skutek identyczny, co opisany w odwotaniu,
tj. uzyskanie przez oferty wykonawcow takiej samej liczby punktow (uwaga ta nie dotyczy
wytgcznie jednego ze sformutowanych podkryteriow, ktére zostanie omoéwione w dalszej
czesci uzasadnienia). Zamawiajgcy trafnie wskazywat, ze udogodnienia, z ktérych Odwotujgcy
chciat uczyni¢ podkryteria w kryterium pozacenowym zostaty ujete badz to w warunku udziatu
w Postepowaniu, badz to we wzorze umowy lub w kazdej z tych czesci SIWZ (pochylnia/rampa
stanowigca alternatywe dla przykleku, co najmniej jeden gtosnik umieszczony na zewnatrz
pojazdu, przyciski sygnalizujgce zamiar opuszczenia pojazdu umieszczone w miejscach tatwo
dostepnych dla wszystkich pasazeréw, o$wietlenie elementéw wyposazenia wnetrza
pojazdow stanowigce, w ocenie Izby, alternatywe dla trwatego oznakowania w kolorach
istotnych dla ich zauwazenia przez osoby niedowidzgce). Skoro zatem wspomniane
wiasciwosci stanowig warunki sine qua non nalezytej realizacji umowy, a nawet udziatu
w Postepowaniu, to nie ma koniecznosci przyznawania ofertom wykonawcoéw punktéw w toku
ich oceny. Izba zwrécita uwage, ze Odwolujgcy nie odnibst sie w toku rozprawy do okolicznosci
sygnalizowanych przez Zamawiajgcego, nie przedstawit tez argumentéw przemawiajgcych za
uwzglednieniem sformutowanych zadan, pomimo uwzglednienia jego postulatow w innych
czesciach SIWZ

Jezeli zamiarem Odwotujgcego bylo wylgcznie zasygnalizowanie uchybienia i niejako
przerzucenie na lzbe ciezaru poszukiwania odpowiedniego pozacenowego kryterium oceny
ofert o wadze i konstrukgiji, ktdéra wykluczataby jego pozornos¢, to trzeba mie¢ na uwadze,
ze w przypadku odwotania dotyczacego postanowien SIWZ ocena zarzutu podniesionego
w ramach srodka ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zadan
co do ich nowej tresci. To odwotujgcy — formutujac swoje zgdania — wskazuije jakie
rozstrzygniecie czyni zado$¢ jego interesom i jednoczes$nie powoduje, ze nowa tres¢
wprowadzona do SIWZ zapewni zgodnos¢ tresci jej postanowien z przepisami Pzp.
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W pewnych przypadkach Izba, uwzgledniajgc zarzuty odwotania, ktérych zakresem jest
zwigzana (art. 192 ust. 7 Pzp) i jednocze$nie nie bedac zwigzana zadaniami odwotania,
moze orzec inaczej niz wnosit odwotujgcy. Tego typu sytuacje wystepujg jednakze co do
zasady na etapie oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty, tym niemniej ksztalt zapadajacych
rozstrzygniec, przewaznie wprost wynika z przepiséw obowigzujgcego prawa (ktdre nakazuja
np. wezwanie do uzupenienia, poprawienia, odrzucenia oferty, wykluczenie wykonawcy, etc.).
Natomiast w przypadku brzmienia postanowien SIWZ dalsza kreacja ich treSci, poza zgdaniem
wskazanym w odwotaniu, winna doznawaé ograniczen, gdyz inaczej prowadzitoby to do
sytuacji, ze odwotanie bytoby tylko wspomnianym sygnalizowaniem zarzutéw i zgdan,

ktére nastepnie bytyby dopracowywane, konkretyzowane lub wrecz kreowane na dalszym
etapie postepowania odwotawczego.

Co zas$ dotyczy podkryterium zwigzanego z liczbg miejsc dostepnych z poziomu niskiej
podiogi Izba uwzglednita argumentacje Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg wieksze znaczenie
ma dla niego ilo$¢ miejsca dostepnego wozkom inwalidzkim, czy dla dzieci. Sktad orzekajgcy
uznat ponadto, ze wprowadzenie tego podkryterium stanowito wyraz dgzenia Odwotujgcego
do dostosowania oczekiwan Zamawiajgcego do posiadanego przez niego taboru, na ktorg to
okoliczno$¢ Zamawiajgcy przedstawit dowod nr 10.

Przedstawiony przez Odwotujgcego dowdd nr 6 Izba uznata za irrelewantny z uwagi
na fakt, ze potrzeby oséb niepetnosprawnych zostaty — jak wspomniano —
uwzglednione w postanowieniach SIWZ

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 2 sentencji orzeczenia.

lll. Zarzuty dotyczace Wzoru Umowy

W § 11 ust. 4 Wzoru Umowy przewidziano, ze kazda ze stron moze rozwigza¢ umowe
w trybie natychmiastowym, w przypadku razgcego naruszenia postanowien umowy. Z kolei
w Swietle § 11 ust. 5 lit. a oraz i Wzoru Umowy do szczegblnych przypadkéw, w ktérych



Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do natychmiastowego rozwigzania umowy nalezg:
razgce naruszenie przez Wykonawce przepiséw ustawy — Prawo o ruchu drogowym,
a w szczegdlnosci spowodowanie zagrozenia bezpieczenstwa ruchu drogowego oraz zycia
lub zdrowia przewozonych pasazerdw oraz razgce naruszenia warunkOw umowy uzyczenia
przez Wykonawce lub ktéregokolwiek z wykonawcdoéw wspdlnie realizujgcych zaméwienie
Zarzuty odwofania nie zastugiwaty na uwzglednienie.
Mozna wprawdzie zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze w okreslonych przypadkach Izba jest
uprawniona do ingerencji w tre§¢ projektu umowy, tym niemniej pamietac nalezy, ze
wspomniana ingerencja oparta musi by¢ na okreslonym wzorcu kontroli. Odwotujacy wskazat
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na naruszenie szeregu przepisow, z ktérych zaden nie mogt stanowic, w ocenie Izby,
adekwatnego wzorca kontroli w tej sprawie.

Jakkolwiek przepis art. 353 1 K.c. moze stanowi¢, zdaniem sktadu orzekajgcego,
niesamodzielny wzorzec kontroli, tym niemniej powotanie sie na niego wymaga dodatkowego
wskazania bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa lub wiasciwosci stosunku
prawnego, czy zasad wspolzycia spotecznego, ktore narusza przyjety przez zamawiajgcego
wzorzec umowy. Dodatkowo nalezy w tym miejscu zauwazyc¢, ze z przepisu art. 353 1 K.c.
wynika réwniez przyzwolenie na wprowadzenie nierownosci stron stosunku obligacyjnego.
Jest on zatem jednoczes$nie przeszkodg przy uwzglednieniu zarzutéw skierowanych wobec
wzorca umowy, jezeli brak jest przepiséw szczegolnych, wiasciwosci stosunku prawnego lub
zasad wspolzycia spotecznego odmiennie ksztattujgcych materie kontraktowa, ktéra stata sie
przedmiotem tak sformutowanego zarzutu.

Za adekwatny w niniejszej sprawie wzorzec kontroli nie mogty by¢ uznane przepisy
art. 7 ust. 1iart. 29 Pzp. Pierwszy z nich wyraza jedng z naczelnych zasad udzielania
zamowien publicznych, jednak odwolywanie sie do niego wymaga konkretyzacji przez
wskazanie przepisu szczegbtowo regulujgcego czynno$ci zamawiajgcego przedsiebrane
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Drugi z przywotanych przepiséw
dotyczy materii zwigzanej z opisem przedmiotu zamowienia i cho¢ wzér umowy w sprawie
zamébwienia publicznego bez watpienia zawiera elementy opisu przedmiotu zamoéwienia
(charakteryzuje $wiadczenie stanowigce przedmiot umowy), tym niemniej — zdaniem Izby —
zakwestionowane postanowienia Wzoru Umowy takiego charakteru nie maja.

Finalnie, takze powotanie sie na przepis art. 14 i 139 ust. 1 Pzp nie mogto odnies¢
skutku, skoro zawierajg one jedynie odestanie do przepiséw K.c. i nie wyrazajg wprost zasad
regulujgcych materie kontraktowa.

Niezaleznie od przedstawionego zapatrywania lzba zwrécita uwage, ze Odwolujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu wprowadzenie do Wzoru Umowy postanowien, ktére powodujg jego
nadmierne uprzywilejowanie. Twierdzit przy tym Ze naruszajg one blizej niesprecyzowane
zasady wspotzycia spotecznego. Zdaniem Izby przewaga zamawiajgcego wynika wprost
z natury stosunku obligacyjnego jaki powstaje w drodze zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Jak wspomniano, juz z samego art. 353 1 K.c. wynika mozliwo$¢é
uprzywilejowania jednej ze stron umowy, o ile tak wta$nie zostang miedzy nimi uzgodnione
warunki kontraktu. Cecha ta doznaje uwypuklenia w stosunkach umownych nawigzywanych
w drodze udzielania zamdwien publicznych, poniewaz umowy w sprawach zaméwien
publicznych majg charakter adhezyjny. To zamawiajgcy ustalajg ich warunki, bedac jednak —
0 czym nalezy pamieta¢ — pozbawieni mozliwosci swobodnego wyboru wykonawcow,
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z ktorymi kontrakty bedg zawierane. Nie mozna traci¢ z pola widzenia réwniez i tej
okolicznosci, ze takie uprzywilejowanie zamawiajgcych jest m.in. skutkiem doniostej roli
zamowien publicznych, wigzgcych sie z wydatkowaniem $rodkéw publicznych i realizacjg
celéw o takim charakterze.

Odwolujgcy twierdzit, ze przypadki razgcego naruszenia tej umowy (§ 11 ust. 4) lub
umowy uzyczenia, o ktorej mowa w § 4 ust. 3 (§ 11 ust. 5 lit. i), jak rowniez razgcego
naruszenia przepisoéw ustawy Prawo o ruchu drogowym (§ 11 ust. 5 lit. a) sg opisane nazbyt
ogolnikowo, w szczegodlnosci nie zostato zdefiniowane pojecie razgcego stopnia naruszenia
okreslonych zobowigzan lub przepiséw, w konsekwencji czego domagat sie wykreslenia tych
postanowien ze Wzoru Umowy. Izba stwierdzita jednak, ze pozbawianie Zamawiajgcego



(a takze samego wykonawcy — vide § 11 ust. 4) prawa do rozwigzania umowy przykladowo
w tych przypadkach stanowitoby pozbawienie Zamawiajgcego instrumentu, ktéry nie tylko
chroni go przed nierzetelnym wykonawca, ale réwniez stanowi jeden z instrumentéw
zapewniajacych nalezyte wykonywanie umowy.

Z kolei definiowanie pojecia ,razgce” bytoby w istocie trudne do zrealizowania.
Pamieta¢ trzeba, ze funkcjonuje ono powszechnie — bez blizszego sprecyzowania —
w stosunkach umownych (postuguijg sie nim przyktadowo ubezpieczyciele formutujac ogoine
warunki ubezpieczenia), postuguje sie nim rowniez sam ustawodawca w szeregu aktow
normatywnych (art. 90 ust. 1 Pzp — razgco niska cena, art. 14 § 2 K.c. — razace pokrzywdzenie,
art. 202 K.c. — czynno$¢ razaco sprzeczna z zasadami prawidlowego zarzadu, art. 9 ust. 2,
art. 11 ust. 2, art. 17 ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o ubezpieczeniach obowigzkowych,
Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli
Komunikacyjnych — razace niedbalstwo). Z kolei proby stworzenia jak najszerszego katalogu
przypadkow razgcych naruszeh zakonczylyby sie nadmiernym rozbudowaniem tresci
Wzoru Umowy i nadaniem mu kazuistycznego charakteru, przy czym i tak watpliwe bytoby
stworzenie zamknietego katalogu takich naruszen. Gwarancja, ze pojecie to nie bedzie
interpretowane rozszerzajgco, czy naduzywane przez Zamawiajgcego, jest mozliwosé
poddania sporu pod rozstrzygniecie sadu powszechnego, o ile w ogdle dojdzie do rozwigzania
umowy z powofaniem na razgce naruszenie okre$lonych zobowigzan, czy przepisdw prawa.

W nawigzaniu do powyzszego lzba stwierdzita dodatkowo, ze nie sposdb rozpatrywaé
§ 11 ust. 4 Wzoru Umowy w kategoriach nadmiernego uprzywilejowania Zamawiajgcego,
skoro uprawnienie do rozwigzania umowy przystuguje kazdej ze stron.

Zarzut dotyczacy postanowienia § 11 ust. 5 lit. g Wzoru Umowy nie podlegat
rozpoznaniu wobec jego uwzglednienia w odpowiedzi na odwotanie.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 2 sentencji orzeczenia.
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O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 3 sentencji orzeczenia) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postegpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvvuinernrr v

23



