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WYROK
z dnia 15 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
30 kwietnia 2015 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej

przez wykonawce: Ustugi Transportowe K. P., Biechéw

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Swiadczenie ustug w zakresie
publicznego transportu drogowego na liniach komunikacji miejskiej nr 0, 1, 2, 3, 5, 6, 9, 11,
12, 14, 24, 30, 31, 33, 41, 44, 46, 48, 206, 208, 210, 213, 222, 224, 227, 229, 239 oraz N

w Tarnowie (nr postepowania TOK-271/6/2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Drog i Komunikacji w Tarnowie

orzeka:

1. Uwzglednia odwolania i nakazuje zamawiajagcemu — Zarzadowi Drog i Komunikaciji
w Tarnowie dokonania zmian tresci ogtoszenia lub postanowien specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia obejmujacych:

1.1. zmiane daty poczatkowej terminu wykonania zaméwienia na 1 wrzesnia
2015r.,,

1.2. wprowadzenie terminu ogledzin autobusoéw przypadajacego nie wczesniej
niz 7 dni przed rozpoczeciemrealizacji zamowienia oraz procedury
przewidujacej wezwanie wykonawcy do usuniecia stwierdzonych podczas
ogledzin usterek i ostateczne ogledziny w terminie przypadajacym nie
wczesniej niz 3 dni przed rozpoczeciemrealizacji zamowienia,

1.3. rezygnacje z kary umownej albo odstagpienia od umowy na wypadek
negatywnego wyniku ogledzin.

2. Oddala odwotanie w zakresie pozostatych podtrzymanych zarzutéw.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego — Zarzad Drég i Komunikacji
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w Tarnowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego —
Ustugi Transportowe K. P. z Biechowa tytulem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego — Zarzadu Drog i Komunikacji w Tarnowie na
rzecz odwotujacego — Ustug Transportowych K. P. z Biechowa kwote 18600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy) — stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu
od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony obejmujgcych wynagrodzenie
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy: ...........ccoievueinnninnieen
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Uzasadnienie

Zamawiajacy: Zarzad Drég i Komunikaciji w Tarnowie {poprzednio dziatajgcy pod
nazwg Tarnowski Organizator Komunalny} prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z
2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; dalej zwana réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. Swiadczenie usfug w zakresie publicznego
transportu drogowego na liniach komunikacji miejskiejnr 0, 1, 2, 3, 5, 6, 9, 11, 12, 14, 24, 30,
31, 33, 41, 44, 46, 48, 206, 208, 210, 213, 222, 224, 227, 229, 239 oraz N w Tarnowie
(nr postepowania TOK-271/6/2015).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 22 kwietnia 2015 r. pod nr 2015/S_078-138398, z tym ze 17 kwietnia 2015 .
Zamawiajgcy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze
zamiescit ogtoszenie 0 zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogloszen oraz na swojej
stronie internetowej (http://tok.tarnow.pl/bip/tok), na ktérej udostepnit od 22 kwietnia 2015 .
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia {dalej rowniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ’ lub
»S.W.z.}.

Warto$¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

30 kwietnia 2015 r. Odwotujgcy — Ustugi Transportowe K. P. z Biechowa wni6st
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie pisemnej odwotanie (zachowujgc wymaog
przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu) wobec postanowien specyfikacji oraz tresci
ogtoszenia o zamoéwieniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze w nastepujacym zakresie postanowienia
specyfikacji naruszajg przepisy ustawy pzp {ewentualnie w zw. z przepisami Kodeksu
cywilnego, dalej rowniez: ,kc”}:

1. Postanowienia dotyczgce terminu rozpoczecia realizacji zaméwienia w zestawieniu
z terminem sktadania ofert i wymaganiami przedmiotowymi co do wyposazenia
autobuséw —art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 1i2 pzp.

2. Postanowienia dotyczace opisu przedmiotu zamowienia w zakresie wymagania
dotyczacego systemu tacznosci z pojazdem — art. 29 ust. 1 pzp.

3. Postanowienia projektu umowy umozliwiajgce Zamawiajgcemu domaganie sie zmian
w przedmiocie zamowienia — art. 353 1iart. 5 kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1, a takze
art. 140 ust. 1 pzp.

4. Postanowienia projektu umowy, ktére przewidujg warunki odstagpienia od umowy — art.
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353" iart. 5kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 pzp, wzglednie art. 29 ust. 1 pzp.

5. Postanowienia projektu umowy, ktore okreslajg czas zapewnienia autobusu zastepczego
okreslony na 20 minut —art. 353 1i art. 5 kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 pzp.

6. Postanowienia projektu umowy, ktore formutujg zapisy o karach umownych — art. 29 ust.
1 pzp {zarzut 6 a)}. Postanowienia projektu umowy, ktore formutujg zapisy o karach
umownych i warunki uwolnienia sie od odpowiedzialnosci wykonawcy z tego tytutu — art.
353 1iart. 5 kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 pzp {zarzut 6 b)}.

7. Postanowienia projektu umowy, ktore nie przewidujg warunkow rozwigzania umowy
przez wykonawce w przypadku naruszenia zobowigzania do zaptaty wynagrodzenia
przez Zamawiajgcego — art. 353 1i art. 5 kc w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 pzp.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych zmian ogtoszenia o zamowieniu lub specyfikacii:

1. Zmiany terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug co najmniej na dzien 1 wrzesnia 2015 .

i odpowiednio terminu zakonczenia na dzien 30 sierpnia 2016 r.

2. Doprecyzowania, ze system tgcznosci nalezy rozumie¢ jako wyposazenie w tgcznosc
telefoniczng albo wskazania, ze Zamawiajgcy wymaga innego systemu, wraz z opisem
elementéw tego systemu, kiére pozwolg na okreslenie kosztoéw niezbednych
do poniesienia na ich pozyskanie lub przygotowanie przez wykonawce.

3. Zawezenia mozliwosci dokonywania zmian taboru wytgcznie do przesunie¢ w ramach
pojazdow zgtoszonych do realizacji zaméwienia przez wykonawce.



4. Rezygnaciji z uprawnienia do odstgpienia od umowy przewidzianego w § 6 ust. 4
projektu umowy albo szczegdtowego opisania procedury ogledzin i negatywnych
skutkéw dla wykonawcy adekwatnie dla skali naruszenia wymagan technicznych
ujawnionych w trakcie ogledzin, w pierwszej kolejno$ci przez umozliwienie wykonawcy
usunigcia dostrzezonych usterek czy braku spetnienia wymagan, a takze przez
okreslenie terminu ogledzin nie wczesniejszego niz na 3 dni przed rozpoczeciem
realizacji zamowienia.

5. Okres$lenia, ze wykonawca jest zobowigzany do wyjechania autobusem zastgpczym
z bazy w terminie do 20 minut od momentu awarii pojazdu znajdujgcego sie na linii
komunikacyjnej.

6. Okreslenia, ze kary umowne bedg naliczane od ceny netto wozokilometra {do zarzutu nr
6 a)}. Usuniecia postanowienia § 6 ust. 4 oraz istotnego zmniejszenia kary umownej
przewidzianej w § 11 ust. 1 lit. w do 1000 wozokilometréw. Ponadto okre$lenia,
ze termin 5 dni, o ktbrym mowa w § 11 ust. 3 rozpoczyna swoj bieg od daty
powiadomienia wykonawcy przez Zamawiajgcego o naliczeniu kary umownej
{do zarzutu nr 6 b)}.
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7. Wprowadzenia postanowienia w nastepujgcym brzmieniu: Wykonawca jest uprawniony
do rozwigzania niniejszej Umowy, ze skutkiem na dzien doreczenia o$wiadczenia
0 rozwigzaniu, w przypadku zalegania przez Zamawiajgcego z pfatnoscig
wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu umowy, jesli opdZnienie to przekracza 14 dni,
przy czym Wykonawca jest zobowigzany do uprzedniego wezwania Zamawajgcego
do zapftaty i wyznaczenia dodatkowego 14 dniowego terminu na uregulowanie
zalegfosci.

Po zapoznaniu sie z treScig odpowiedzi na odwotanie Odwotujacy wycofat zarzuty
wymienione powyzej w pkt 2, 3,6a)i7.

Ponadto Odwotujgcy dodatkowo sprecyzowat powyzsze zarzuty przez wskazanie
nastepujgcych okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania
{ponizej pominieto uzasadnienie dotyczace zarzutéw, ktore ostatecznie zostaty wycofane}.

{ad zarzutu nr 1}

Odwolujgcy podat, ze zgodnie z czescig 4 przedmiot zamdwienia ma by¢ realizowany
w okresie od 1 lipca 2015 r. do 30 czerwca 2016 r. Za$ termin sktadania ofert ustalono
na 29 maja 2015r.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podniést, Zze ustalajgc tak krétki okres pomiedzy
zlozeniem ofert a rozpoczeciem realizacji zadania (33 dni), Zamawiajacy nie przewidziat
zdarzen, ktére mogg wydtuzy¢ postepowanie jak (np. wzywanie do uzupetnienia ofert,
sktadanie odwotan) i moze okazac sie, ze do 1 lipca 2015 r. nie dojdzie do prawomocnego
rozstrzygniecia przetargu.

Przede wszystkim Odwolujgcy zarzucit, ze ustalenie tak krétkiego terminu
na przygotowanie sie oferenta do realizacji zamowienia preferuje dotychczasowego
wykonawce zaméwienia — Miejskie Przedsiebiorstwo Komunikacyjne spotke z o.0.

w Tarnowie (w ktérej 100% udziatéw posiada Miasto Tarnéw, ktérego jednostkg budzetowg
jest Zamawiajgcy), ktore nie bedzie potrzebowato zbyt wiele czasu na zorganizowanie
dziatalno$ci przewozowej oraz na wypetnienie precyzyjnych wymagan Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego taki wniosek poparty jest réwniez analizg kolejnych
postanowien SIWZ, zawartych w czesci 6 {Odwotujgcy dodat, ze wymagania te zostaty
powtdrzone w § 6 projektu umowy — zatgczniku nr 11 do SIWZ, a nadto wzmiankowane
w czesci lIl.2.3 ogloszenia 0 zaméwieniu}, w ktérych Zamawiajgcy przewidziat wymagania
przedmiotowe dla oferowanych pojazdéw, w tym:

— pkt 1 lit. ¢ do f— kasowniki spetniajgce wymagania okres$lone w zatgczniku nr 2 do SIWZ;
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— pkt 2 — wyposazenie autobusu w autokomputer spetiajgcy szczegbtowe wymagania
okreslone w zatgczniku nr 3 do SIWZ;

— pkt 3 — system informowania o rzeczywistych odjazdach z przystankéw;

— pkt 4 — zapewnienie Zamawiajgcemu ciggtego dostepu do bazy danych posiadanego
systemu zarzadzajgcego informacjg w zakresie niezbednym do przekazywania informacji
o rzeczywistym czasie odjazdéw pojazdéw do elektronicznych tablic informacyjnych

na przystankach. Udostepnione bazy danych muszg by¢ kompatybilne z posiadanym przez
zZamawiajgcego oprogramowaniem do tworzenia rozktadu jazdy (System MUNICOM —
Rozktad Jazdy MRJ-H-) aby zapewni¢ zamawiajgcemu staty biezgcy monitoring
punktualno$ci kazdego z pojazdow”

— pkt 5 — zapewnienie Zamawiajagcemu ciggtego dostepu do baz danych o transakcjach
rejestrowanych przez kasowniki dwufunkcyjne w sposéb gwarantujgcy kompatybilnos¢

z wdrozonym u zamawiajgcego systemem Tarnowskiej Karty Miejskiej.

Odwolujgcy podnidst, ze zaréwno postawienie wymagan dotyczgcych kasownikow,
jak i autokomputera, ktére z uwagi na poziom wymagan sg urzgdzeniami niestandardowymi,
dla kazdego z wykonawcow (poza wykonawcg aktualnie wykonujgcym obstuge przewozow),
bedzie oznaczat koniecznos¢ pozyskania urzgdzen i przeprowadzenia prac

w celu dostosowawczych, wypetnienia wymagan Zamawiajgcego oraz zapewnienia
kompatybilnosci z posiadanym przez Zamawiajgcego systemem informatycznym. Zwtaszcza
wymagania dotyczace wspoipracy z Tarnowska Kartg Miejskg, zawierajgce szczegblowe
techniczne parametry jakie muszg spetni¢ kasowniki (pkt 2 zatgcznika nr 2 do SIWZ),
powodujg konieczno$¢ pozyskania dedykowanych urzgdzen, odpowiedniego
oprogramowania i jego dostosowania.

Odwotujgcy dodat, ze poniewaz Zamawiajgcy ma tak szczegdlowo okreslone
wymagania, aby zminimalizowa¢ czas przygotowania odpowiedniego oprogramowania,
wykonawca musi je zamowi¢ o tego producenta, ktory wyposazyt Zamawiajgcego w system
informatyczny, z ktorym kompatybilne majg by¢ kasowniki i autokomputer, gdyz inny
producent potrzebowatby dodatkowego czasu na przygotowanie swojego systemu
informatycznego.

Odwolujgcy stwierdzit, ze z uwagi na duzg liczbe urzadzen, nawet gdyby zamdwienie
wptyneto w dacie ztozenia oferty, nie udatoby sie zrealizowac takiego zamdwienia przez
producenta urzadzen do dnia 1 lipca 2015 r. Odwotujgcy dodat, ze opiera sie na wstepnym
oswiadczeniu przedstawicieli tego producenta, do ktorych zwrécit sie o pisemne
potwierdzenie tej okolicznosci.

Odwolujgcy zarzucit ponadto, ze przez brak szczegbdtowego opisu technicznego
posiadanego oprogramowania, Zamawiajgcy uniemozliwit skorzystanie przez wykonawce
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z innego producenta oprogramowania. Tytutem przyktadu wskazat na pkt 3 i 4 zatgcznika nr
3 do SIWZ, w ktérym wymaga sie aby autokomputer przesytat do serwera systemu
centralnego wykonawcy dane o transakcjach, a takze aby pobierat z tego serwera okreslone
dane, podczas gdy nie przedstawiono zadnych informacji co do formatu danych, struktury
plikow z danymi itp., ktére to informacje umozliwiatby opracowanie odpowiedniego
oprogramowania przez innego producenta.

Odwolujgcy stwierdzit ponadto, Ze przygotowanie systemu informowania
o rzeczywistych odjazdach z przystankéw wymaga wprowadzenia duzej ilosci danych
do systemu i poSwiecenia na to co najmniej 2 miesiecy pracy.

Odwolujgcy podsumowat, Ze takie uksztattowanie szczegdtowych wymagan
przedmiotowych w zestawieniu z czasem, jaki zamawiajgcy przewidziat pomigedzy
rozstrzygnieciem przetargu a rozpoczeciem wykonywania zamowienia, nie pozwala na udziat
w postepowaniu podmiotéw innych niz MPK Tarnowie, co narusza art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1
i 2 ustawy pzp. Odwotujgcy podkreslit, Zze naruszeniem nie jest okreslenie wymagan
technicznych, lecz ustalenie zbyt krétkiego czas na przygotowanie wykonawcy do
rozpoczecia Swiadczenia ustug.

Zdaniem Odwotujgcego potwierdzenie takg ocene potwierdza dotychczasowe
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku z 24 lipca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP
707/08) Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze wskazanie na etapie postepowania



przetargowego, konkretnej daty rozpoczecia ustugi nie daje pewnosci, ze przed tym
terminem zostanie dokonany wybdr oferty i zawarta umowa z wykonawcg zamowienia,
umozliviajgca rozpoczecie ustugi w wymienionej dacie. Podobne stanowisko
zaprezentowano w wyroku z 25 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1123/10), w ktérym
uznano, ze przewidzenie zbyt a w dodatku okresu krotkiego, nieokreslonego
przeznaczonego na przygotowanie wykonawcy do rozpoczecia spetniania Swiadczenia, gdy
konieczne jest dosy¢ skomplikowane przygotowanie wykonawcy do spetniania $wiadczenia,
nie moze by¢ uznam jako Wasciwe stosowanie art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Prawo zamowieri
publicznych. Podobnie w wyrokach w sprawie o sygn. akt KIO 1756/10 czy sprawie o sygn.
akt KIO 1246/10 Izba uznata, ze wskazanie konkretnej daty rozpoczecia realizacji
zamoOwienia jest niezgodne z obowigzujacym stanem prawnym. Z kolei w wyroku z 11
grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2708/13) uznano, ze: Termin rozpoczecia $wiadczenia ustug
powinien byc¢ tak wyznaczony, aby dawat mozliwo$¢ wywigzania sie ze zobowigzania
zaréwno podmiotowi, ktdry dotychczas Swiadczyt ustugi na rzecz zamawiajgcego i posiada
infrastrukture sieciowg, jak i tym wykonawcom, ktérzy w celu realizacji umowy musza naby¢
lub wydzierzawi¢ niezbedny sprzet.
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{ad zarzutu nr 4}

Odwolujgcy podat, ze w § 6 ust. 1 projektu umowy {zatgcznik nr 11 do SIWZ} zawarto
wymagania techniczne dla autobuso6w, ktérymi $wiadczona bedzie ustuga. W § 6 ust. 3
Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do przedstawienia autobuséw do ogledzin
przeprowadzanych przez Zamawiajgcego w celu zweryfikowania spetniania wymagan
technicznych przez autobusy. W zakresie terminu ogledzin wskazano jedynie, Ze bedg one
dokonane przed dniem rozpoczecia $wiadczenia ustug.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w § 6 ust. 4 projektu umowy Zamawiajgcy dokonat
nastepujgcej proby okreslenia konsekwencji niewypetnienia zapisow ust. 3: Niedotrzymanie
warunkow przedstawionych w § 6 ust. 3 spowoduje odstgpienie Zamawiajgcego od ninigjszej
umowy oraz skutki okresSlone w§ 11 ust. 1 Iit. w.

W pierwszej kolejno$ci Odwotujacy zarzucit, ze § 6 ust. 4 jest nieprecyzyjny,

a poniewaz przewiduje najdotkliwszg sankcje dla wykonawcy, powinien w sposéb jasny
opisywac przestanki umozliwiajgce jego zastosowanie. Wedlug Odwolujgcego nie wiadomo,
czy przestfankg odstgpienia od umowy jest wylacznie brak przedstawienia autobuséw

do ogledzin, o ktérych mowa w § 6 ust. 3, czy tez brak spetniania przez autobusy warunkéw
technicznych przewidzianych w § 6 ust. 1, 2 i 17. Wedtug Odwolujgcego jezeli uznaé,

ze chodzi o to drugie, powstaje dalsza watpliwos¢, czy za brak spetniania warunkéw
technicznych uznaé np. brak zainstalowania jakiego$ urzadzenia, np. kasownika, czy tez
brak jego prawidtowego dziatania. Odwotujgcy zarzucit, ze to ostatnie nalezatoby uznac

za zbyt restrykcyjne w stosunku do wagi mozliwych naruszen, np. usterek w autobusie, ktore
mogtyby zostaé usuniete do dnia rozpoczecia Swiadczenia ustug.

Odwolujgcy zarzucit w konsekwencji, ze przez to § 6 ust. 4 narusza réwnowage
kontraktowg stron, gdyz przewiduje zbyt duzy zakres uprawnieh dla jednej strony stosunku
prawnego, a hadto regulacja ta sprzeciwia sie naturze stosunku zobowigzaniowego
i zasadom wspotzycia spotecznego.

Odwolujgcy wywibdt, Ze do naruszonych zasad wspétzycia spotecznego mozna
zaliczy¢ zasade przewidujgca konieczno$¢ zachowania partnerskich relacji w stosunkach
gospodarczych, przy dopuszczeniu pewnych nierdbwnosci w pozyciji stron, lecz
niewykraczajgcych ponad to, co wynika z reprezentowania przez Zamawiajgcego interesu
publicznego wyrazajgcego sie koniecznoscig dyscyplinowania wykonawcy zaméwienia
publicznego.

Zdaniem Odwotujgcego uprawnienie wynikajgce z § 6 ust. 4 nie jest przejawem
dbatosci o interes publiczny, gdyz moze to zosta¢ zapewnione innymi $rodkami, a raczej
zapewnieniem sobie mozliwosci wycofania sie z zawartej umowy, jesli kontrahentem nie
bytby wykonawca preferowany przez Zamawiajgcego.
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Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zarzucit, ze w razie pozostawienia
kompetencji Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy na mocy § 6 ust. 4, aktualna tres¢
tego postanowienia co najmniej narusza art. 29 ust. 1 pzp, gdyz przez brak wyczerpujgcego
i jednoznacznego opisania podstaw odstgpienia od umowy, nie pozwala wykonawcy
oszacowac ryzyka kontraktowego, na jakie bedzie narazony zawierajgc umowe, co oznacza,
ze postanowienia SIWZ nie zawierajg opisu wszystkich okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty.

Kolejnym zarzutem Odwotujgcego w stosunku do § 6 ust. 4 jest brak prawidlowego
okresSlenia terminu dokonania ogledzin, gdyz moze to nastgpi¢ zaréwno na jeden dzien, jak
i na dwa tygodnie przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug. Zamawiajacy pozostawit sobie
swobode, stawiajgc wykonawce na nierbwnej pozyciji, gdyz rowniez odmowa
przedwczesnych ogledzin moze powodowaé odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego.
Zdaniem Odwotujacego wykonawca powinien mie¢ mozliwo$¢ przygotowania odpowiedniego
taboru dopiero na dzien realizacji ustug, gdyz nie ma podstaw, aby Zamawiajacy, ktéry juz
zweryfikowat potencjat techniczny oferenta i zawart z nim umowe, po raz kolejny sprawdzat,
czy wykonawca dysponuje taborem spetniajgcym wymagania.

Odwotujgcy stwierdzit ze o ile mozna bytoby uzna¢ kompetencje Zamawiajacego do
weryfikacji taboru autobusowego, o tyle termin ogledzin powinien by¢ mozliwie bliski dacie
rozpoczecia Swiadczenia ustug — zdaniem odwotujgcego nie wczesniej niz 3 dni przed
rozpoczeciem wykonywania zaméwienia.

Odwotujgcy dodat, ze brak sprecyzowania terminu ogledzin stanowi utrudnienie przy
kalkulaciji oferty, gdyz wykonawca nie wie doktadnie jaki termin powinien narzuci¢ swoim
dostawcom, co ma wpltyw na oczekiwane przez nich wynagrodzenie (im krotszy tym wyzsza
cena ustugi). Jak powyzej Odwotujgcy upatruje w tym naruszenie art. 29 ust. 1 pzp przez
brak wyczerpujgcego okreslenia okolicznosci, ktére mogag wptywaé na sporzadzenie oferty.

{ad zarzutu nr 5}

Odwotujgcy podat, z w § 6 ust. 8 projektu umowy zawarto zobowigzanie wykonawcy
w przypadku awarii na linii do podstawienia autobusu zastepczego w czasie 20 minut.

Zdaniem Odwotujgcego jest to czas, ktdry w okreslonych przypadkach nie bedzie
mogt zostac dotrzymany, chociazby z uwagi na odlegto$¢ miejsca awarii od bazy
wykonawcy, warunki drogowe, pogodowe itp.

Odwolujgcy zarzucit, ze jest to nadmiernie wygérowane wymagania, nieuzasadnione
naturg i przedmiotem stosunku zobowigzaniowego.

Sygn. akt KIO 892/15

{ad zarzutu nr 6 b)}

Odwolujgcy zarzucit, ze niektére z przewidzianych kar umownych sg nieprecyzyjnie
opisane, a nadto razgco wygoérowane.

Odwolujgcy podat, ze w § 11 ust. 1 lit. w okreslono kare za niedotrzymanie warunkéw
okreslonych w § 6 ust. 3 w wysokosci rownowartosci ceny 30 000 wozokilometrow.
Odwolujgcy powotat sie na okoliczno$ci wskazane przy pierwszym zarzucie, stwierdzajac,
ze przy tak nieprecyzyjnym zapisie obowigzek zaptaty kilkudziesieciu tysiecy ztotych nalezy
uzna¢ za nadmierne uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy.
Ponadto zarzucit, ze Zamawiajgcy okreslit dwie ré6zne konsekwencje prawne tego samego
uchybienia, raz dajgc sobie prawo do odstgpienia od umowy, na mocy § 6 ust 4 umowy,

a raz do naliczenia kary umownej na mocy §11 ust. 1 lit w.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w § 11 ust. 2 Zamawiajacy przewidziat sytuacje, ktore
mogg stanowi¢ podstawe do uwolnienia sie przez wykonawce z obowigzku zaptaty kar
umownych, przy czym Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca wykazat mu w ciggu 5 dni od
zaistnienia takiej okoliczno$ci fakt jej wystgpienia, z podaniem okolicznoéci i informaciji
dotyczacych kursu. Jednoczes$nie jako okres rozliczeniowy dla stosowania kar przyjeto do 15
dnia miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktorym wystgpito zdarzenie.

Odwotujgcy zarzucit, ze jest to kolejny przyktad zaburzenia rownowagi kontraktowej
stron, gdyz Zamawiajgcy daje sobie az potowe kolejnego miesigca na naliczenie kar,

a od wykonawcy wymaga, aby juz w ciggu 5 dni od danego zdarzenia doktadnie je



Zamawiajgcemu udokumentowat, nie wiedzgc jeszcze wéwczas, czy Zamawiajgcy oceni
dany przypadek jako nadajgcy sie na naliczenie kary umownej. Zdaniem Odwolujgcego
Zamawiajacy ma mozliwo$¢é samodzielnego dostrzezenia, czy w danym dniu byta $niezyca,
powo6dz, kleska zywiotowa lub inne gwattowne zdarzenia atmosferyczne.

13 maja 2015 r. Zamawiajgcy wnidst do Izby odpowiedZ na odwotanie, wnoszgc
0 jego oddalenie {ponizej pominieto stanowisko dotyczgce wylgcznie zarzutéw, ktore
ostatecznie zostaly wycofane}.

{stanowisko odno$nie zarzutu nr 1}

Zamawiajacy stwierdzit, Ze nie naruszyt art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 pzp, gdyz ustalony
termin realizacji zaméwienia dotyczy kazdego wykonawcy, ktorego oferta zostanie uznana
za najkorzystniejszg. Zamawiajgcy dodat, ze data rozpoczecia nie zostata réwniez przyjeta
przez niego w sposéb dowolny, ale wynika z konieczno$ci zapewnienia ciggtosci ustug,

a poprzednio zawarta umowa obowigzuje do 30 czerwca 2015 .

10

Sygn. akt KIO 892/15

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze Gmina Miasta Tarnowa wystepujac w roli
organizatora publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 9 ustawy
z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym od wej$cia w zycie tej ustawy,
czyli od 1 marca 2011 r., nie musi wybiera¢ przewoznika (operatora) w trybie zaméwien
publicznych i ma mozliwo$¢ zawrze¢ umowe na Swiadczenie ustug bezposrednio
z podmiotem wewnetrznym w rozumieniu rozporzgdzenia (WE) nr 1370/2007, powotanym
do $wiadczenia ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego (art. 19 ust. 1i art. 22
tej ustawy), a takim jest MPK sp. z o.0.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze dla zwiekszenia konkurencyjno$ci zaméwienie
podzielono na dwie czesci, aby umozliwi¢ start wiekszej liczbie wykonawcow, w tym
wykonawcom, dla ktérych petny zakres bytby zbyt duzy.

Zdaniem Zamawiajgcego orzeczenia lzby zostaty przywotane w odwotaniu
w wyrwanych z kontekstu fragmentach, a ponadto sg nieadekwatne ze wzgledu
na odmienno$¢ stanow faktycznych zwigzanych ze Swiadczeniem innego typu ustug
(telekomunikacyjnych). Ponadto wyrok z 11 grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2708) dotyczyt
sytuaciji, gdzie zamawiajgcy w ogodle nie okreslit terminu, w ktérym wykonawca zobowigzany
bedzie rozpoczaé swiadczenie ustug. Z kolei w sprawie rozstrzygnietej wyrokiem z 25
czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 1123/10) zamawiajgcy, pomimo uniewaznienia jednego
postepowania i wszczecia kolejnego, nie zmienit pierwotnego terminu rozpoczecia
$wiadczenia ustugi. W sprawie zakonczonej wyrokiem z 24 lipca 2008 r. (sygn. akt KIO
707/08) wykonawca domagat sie wprowadzenia terminu rozpoczecia $wiadczenia ustugi
odsunietego kilka tygodni od podpisania umowy, co bylo uzasadnione czasem potrzebnym
na zawarcie umowy dzierzawy tgczy ATM z operatorem sieci, czemu zamawiajgcy nie
zaprzeczyt.

Ponadto Zamawiajacy zwrécit uwage, ze w przypadku ustug transportowych
ze wzgledu na wymogi art. 23 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym wykonawcy sg
z duzym wyprzedzeniem informowani o zamiarze przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy wskazat, ze juz 4 marca 2014 w Biuletynie Informacji
Publicznej zamieszczono ogtoszenie Nr 2/2014 Dyrektora TOK informujgce o zamiarze
przeprowadzenia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia, ktore
zamieszczono takze na stronie internetowej zamawiajgcego. Zdaniem Zamawiajgcego
informacja ta pozwalata wykonawcom na przygotowanie sie do rozpoczecia Swiadczenia
ustug z bardzo duzym wyprzedzeniem. Tym bardziej, ze Zamawiajgcy organizujgc kolejne
przetargi na ustugi przewozowe nie zmieniat wymogow i wymagania sprzetowe byty takie
same w poprzednio prowadzonych postepowaniach: 1. Nr TOK-271/14/2013 — na
Swiadczenie ustug w okresie od 1 stycznia 2014 do 30 czerwca 2015 r. (na 25 linii) 2. Nr
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TOK 271/20/2014 — na $wiadczenie ustug w okresie od 1 kwietnia 2015 do 30 czerwca
2015 r. (na linii nr 11) 3. Nr TOK-271/15/2014 — na $wiadczenie ustug w okresie od 1
stycznia 2015 do 30 czerwca 2015 r. (na linii nr 12).

Zdaniem Zamawiajgcego twierdzenia Odwotujgcego o diugotrwatosci procesu dostaw
urzadzen i ich przystosowywania do potrzeb Zamawiajgcego nie sg poparte Zadnymi
dowodami. Z informaciji jakie pozyskat Zamawiajacy od jednego z dostawcéw urzadzen
i oprogramowania wynika, ze dostawe i montaz urzgdzen moze rozpoczg¢ po 14 dniach
roboczych od ztozenia zamowienia, a zatem spetnienie tych wymagan w terminie jest
mozliwe.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem o niestandardowos$ci autokomputerow
oraz kasownikow w pojazdach ze wzgledu na poziom wymagan i konieczno$¢ dostawania
do wspotpracy z Tarnowska Kartg Miejskg. Zamawiajgcy podnidst, ze wiele miast w Polsce
wdrozyto systemy kart miejskich opartych na wykorzystaniu przez podréznych
elektronicznych kart bezstykowych, takich jak karty stosowane w Systemie Tarnowskiej Karty
Miejskiej, a pojazdy sg wyposazone sg w autokomputery sterujgce pracg kasownikéw, ktére
wspoipracujg z elektronicznymi kartami bezstykowymi (Warszawa, Olsztyn, Biatystok, Biata
Podlaska, Glogéw, Radom, Jaworzno, Zielona Géra, Siedlice, Piotrkdw Trybunalski, Elblag,
Kielce, Czestochowa, Lublin). Przy czym wiekszo$¢ z tych miast (ponad 64%) posiada
kasowniki dwufunkcyjne tzn. obstugujgce elektroniczne karty bezstykowe oraz dodatkowo
bilety papierowe. Pozostate miasta posiadajg kasowniki wspétpracujgce tylko

kartami (miasta w ofercie biletéw z elektronicznymi bezstykowymi nieposiadajgce
papierowych) lub dodatkowo w pojazdach umieszcza jeszcze inne urzadzenia, ktdre
dokonujg kasowania biletow papierowych. Zamawiajgcy wyjasnit, ze poniewaz stosowanie
podwdjnej liczby urzgdzen do kasowania zwieksza koszty eksploatacii tych urzgdzen
(obstuga, konserwacja, naprawy), stgd — majgc w taryfie przewozowej bilety papierowe
oprécz elektronicznych kodowanych na Tarnowskiej Karcie Miejskiej — zdecydowat
0 wyposazeniu pojazdéw w kasowniki dwufunkcyjne. Zamawiajacy podsumowat,
ze autokomputery i kasowniki sg urzgdzeniami stosowanymi powszechnie w komunikacji
miejskie;.

Wedtug Zamawiajgcego podoba sytuacja wystepuje w odniesieniu systemu
informowania o rzeczywistych odjazdach pojazdéw z przystankéw. Miasta w Polsce
sukcesywnie udostepniajg swoim klientom informacje o rzeczywistych odjazdach pojazdéw
komunikacji miejskiej. Informacja ta moze by¢ udostepniana podréznym poprzez strony
internetowe, poprzez urzadzenia mobilne (tablet, smartfon) a takze na przystankach
na tablicach elektronicznych (odnos$nie tego ostatniego wariantu Zamawiajgcy podat jako
przykladowe miasta: Lublin, Wroctaw, Radom, Poznan, Szczecin, Opole, Katowice, Krakdw,
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Jastrzebie, Zielona Gora, Rzeszow, Olsztyn, Rybnik, Bydgoszcz, Mielec, Gdansk, Radom).

Zamawiajgcy dodat, ze wymaga, aby system informatyczny wykonawcy umozliwiat
podréznym informacije o odjazdach rzeczywistych dostepng na stronie internetowej oraz na
urzadzeniach mobilnych typu tablet, smartfon. Dodatkowo dla Zamawiajgcego, w celu
sprawnego analizowania punktualno$ci oraz udzielania podréznym informacji o odjazdach,
informacja ta ma by¢ poszerzona o dane dotyczace numeru bocznego pojazdu oraz numer
kursowki. Z kolei planujgc montaz na przystankach tablic elektronicznych, Zamawiajacy
zastrzegt sobie prawo ciggtego dostepu do baz danych systemu wykonawcy zarzadzajgcego
informacjg w zakresie niezbednym do przekazywania informacji o rzeczywistym czasie
odjazdéw pojazddéw do elektronicznych tablic informacyjnych na przystankach. Zamawiajacy
podsumowat, Zze precyzujgc powyzsze wymagania nawigzuje do powszechnie
obowigzujacych standardéw w komunikacji miejskiej, w czym nie nalezy upatrywac
szczegoblnych utrudnien niemozliwych do spetnienia przez Odwotujgcego, lecz realizacje
wymogow natozonych w art. 25 ust. 3 pkt 5 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym,
zgodnie z ktorym w umowie nalezy okresla¢ w stosunku do srodkéw transportu wymagania
dotyczgce wprowadzania nowoczesnych rozwigzan technicznych.

Zdaniem Zamawiajacego Odwotujgcy nie zauwaza, ze sugerujgc zmiane terminu
rozpoczecia Swiadczenia ustug na 1 wrzesnia 2015 r. proponuje rozwigzanie, ktdére zmusi
zamawiajgcego do zlecenia ustug w okresie od 1 lipca 2015 do 1 wrze$nia 2015 z wolnej reki



a wiec w trybie, ktéry trudno uznac za sprzyjajgcy konkurencji.

{uwagi wstepne dotyczace zarzutéw nr 3 - 7}

Wedtug Zamawiajgcego juz sama konstrukcja zarzutéw siegajgcych po klauzule
generalne zawarte w art. 5 oraz art. 353 1 kc wskazuje na to, ze Odwolujgcy nie jest w stanie
wykazac¢, ze Zamawiajacy naruszyt jakis konkretny przepis prawa cywilnego. Zamawiajgcy
powofat sie na to, Zze w wielu orzeczeniach sgdéw zwracano uwage, ze przez odwotywanie
sie do klauzuli generalnej przewidzianej w art. 5 kc nie mozna podwazaé posrednio mocy
obowigzujacej przepiséw prawa, gdyz taka praktyka mogtaby prowadzi¢ do naruszenia
zasady praworzgdnosci w demokratycznym panstwie prawnym, a w zyciu gospodarczym
do podwazenia pewnosci obrotu, ktéra w gospodarce rynkowej ma szczegdlne znaczenie.
Ponadto norma art. 5 kc ma charakter wyjgtkowy i mozna jg stosowac w sytuacji, gdy w innej
drodze nie mozna zabezpieczy¢ interesu osoby zagrozonej wykonaniem prawa
podmiotowego drugiej osoby.

Zamawiajgcy dodat, ze ustawa pzp modyfikuje zasade réwnosci stron i zamawiajgcy
z zatozenia ma mozliwo$¢ uksztattowania przysztej umowy w sprawie zamdwienia
publicznego w spos6b odpowiadajacy jego potrzebom. W pismiennictwie zwraca sie uwage
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na to, ze odbywa sie to w spos6b podobny do tego w jaki ksztattuje sie treS¢ umow
adhezyjnych {w tym miejscu, a takze jako zrodto dalszych cytatéw wskazano na:

M. Sieradzka, Zakres kontraktowej swobody stron stosunku prawnego nawigzanego wskutek
udzielania zamaéwienia publicznego, PUG 10/2013). Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 pzp to
zamawiajgcy, a nie wykonawca decyduje o ksztatcie wzoru umowy i w tym zakresie swoboda
umow (art. 353 1 kc) podlega pewnemu ograniczeniu.

Ponadto wedlug Zamawiajgcego wykonawcy, mimo z zatozenia nieréwnej pozyciji
wobec zamawiajgcego, majg jednak mozliwos¢ wplywaé na SIWZ i tym samym zakres
swych zobowigzan, bo moga korzystac z instytucji zapytan do tresci SIWZ (art. 38 pzp).
Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie skorzystat z mozliwosci zapytan i wniost
odwotanie, z gory zakladajgc naduzywanie prawa przez zamawiajgcego, co nie moze zyskac
aprobaty.

Zamawiajacy zgodzit sie z zacytowang przez siebie tezg stawiang w pismiennictwie,
ze nie stanowi naruszenia zasady swobody umow uksztattowanie przez zamawajgcego
wymagan w sposob nieodpowiadajgcy wykonawcom, a brak akceptaciji przez wykonawcéw
wymogow ustanowionych przez zamawiajgcego powinien skutkowaé albo rezygnacijg
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo wkalkulowaniem cigzaru
narzuconych zobowigzan i wynikajgcego z niego ryzyka w cenie oferty. Tym samym bfedem
Jest utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownos$ci stron stosunku
zZobowigzaniowego.

{stanowisko odno$nie zarzutu nr 4 }

Dla Zamawiajgcego oczywiste jest, Zze surowa konsekwencja w postaci odstgpienia
od umowy jest uzasadniona, jezeli wykonawca nie jest w stanie przedstawi¢ autobuséw
przed dniem rozpoczecia $wiadczenia ustugi.

Ponadto wedtug Zamawiajgcego z ust. 16 pkt 6 lit. b i ¢ SIWZ wynika jednoznacznie,
ze termin ogledzin nie bedzie ustalony przed 23 czerwca 2015 r., wiec obawy Odwotujgcego
nie sg uzasadnione.

W opinii Zamawiajgcego po zapoznaniu sie z protokotem z ogledzin autobusow
(stanowigcym zatagcznik nr 5 do projektu umowy) tatwo wywnioskowaé, ze brak spetniania
przez autobusy warunkéw technicznych przewidzianych w § 6 dostrzezony w trakcie
ogledzin, spowoduje ujawnienie tych brakéw w protokole ogledzin w postaci szczegotowego
wykazu niezgodnosci. Przedstawienie wykazu niezgodnosci nie ma na celu jedynie ich
opisanie, ale wskazanie ich w celu umozliwienia wykonawcy usuniecia tych niezgodnosci
przed rozpoczeciem $wiadczenia ustugi. Oznacza to, ze umozliwiono wykonawcy usunigcie
dostrzezonych usterek.
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Zamawiajgcy dodat, ze ewentualne watpliwosci Wykonawcy w tym zakresie bytyby
wyjasnione, gdyby zwrocit sie o wyjasnienie tresci SIWZ

{stanowisko odno$nie zarzutu nr 5}

Zamawiajacy podniost, Zze oczekiwanie od wykonawcy podstawienia autobusu
rezerwowego w czasie nieprzekraczajagcym 20 minut od zaistnienia awarii jest uzasadnione,
z jednej strony dbatoscig o interes podroznych, ktérzy nie mogg dtugo oczekiwac na przyjazd
autobusu rezerwowego i dla ktérych nawet 20 minut oczekiwania moze stanowi¢ bardzo
diugi czas, z drugiej dbatoscig o interes przewoznika. W przypadku dtugotrwatych opdznien
przewoznik moze spotkac sie z roszczeniami o odszkodowanie za szkode jakg poniost
podrézny wskutek opdznionego przyjazdu regularnie kursujacego Srodka transportowego.
Roszczenia takie mogg by¢ oparte na podstawie art. 62 ust. 2 ustawy z dnia 15 listopada
1984 r. — Prawo przewozowe, a w Swietle wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 2
grudnia 2008 r. odpowiedzialnos¢ ta zostata jeszcze zaostrzona.

Z tego wzgledu zdaniem Zamawiajgcego jego wymagania nie sg wcale nadmiernie
wygorowane i tworzg z regulacjg dotyczgca naliczania kar umownych za odjazd po czasie
okreslonym w rozktadzie jazdy (zawartg w § 11 ust. 1 lit. ¢ i d projektu umowy) konsekwentny
system dyscyplinowania przewoznika co do punktualno$ci odjazdéw, w ramach ktérego
opodznienie powyzej 20 minut traktuje sie jako kurs niewykonany, za ktéry nalicza sie kary
umowne.

W ocenie Zamawiajgcego przy braku okreslenia przez niego odlegtosci w jakiej ma
sie znajdowac baza, zapis proponowany w odwotaniu mégtby prowadzi¢ do powstania
absurdalnych sytuacji, ktére bylyby jednak zgodne z umowa. Przyktadowo wyjazd
autobusem z bazy usytuowanej w gminie Pacanéw w wojewddztwie swietokrzyskim
(siedziba Odwotujgcego), czy tez z Katowic w wojewddztwie Slaskim (siedzibe w tej
miejscowosci Krzysztof Pawelec wskazuje na stronie www.pawelec.com.pl), w terminie do 20
minut od momentu awarii dla pasazera nie bedzie miat kompletnie znaczenia, bo zanim
pojazd dotrze z Pacanowa czy Katowic do Tarnowa minie tak wiele czasu, ze przejazd
bedzie juz nieaktualny.

Zamawiajacy podniost, ze kara z § 11 ust. 1 lit. w za niedotrzymanie warunkéw
okreslonych w § 6 ust. 3 w wysokosci rownowartosci ceny 30 000 wozokilometrow, przy
przewidywanej w SIWZ maksymalnej liczbie kilometréw wynoszgcej 4.902.171, stanowi
zaledwie 0,61%, czyli nie mozna jej uzna¢ za wygérowang a co dopiero za razgco
wygorowang.
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Izba ustalita, ze 30 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy zamiescit kopie odwotania na swojej
stronie internetowe;.

Izba ustalita, ze do Prezesa Izby nie wptynelo Zadne zgtoszenie przystapienia
do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpisy od niego zostat
uiszczone — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
Na posiedzeniu z udziatem Stron nie zostaly réwniez ztozone w tym zakresie odmienne
whioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Strony podtrzymaly swoje dotychczasowe stanowiska, z tg zmiang, ze Odwolujgcy wycofat
powyzej wskazane zarzuty, ktérych Izba nie rozpoznawata.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwolanie, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalila i zwazyla,



co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy legitymuja sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamobwienia, o ktdérego udzielenie moga sie ubiegac. Jednoczesnie objete zarzutami
odwotania naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp mogg narazac¢ na szkode
Odwolujgcego, skoro — jak twierdzi — zaskarzone postanowienia s.i.w.z. utrudniajg mu
zfozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz zakres zarzutéw podlegajgcych rozpoznaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie
zastugujg na uwzglednienie, gdyz potwierdzity sie niektére zarzuty.
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Na wstepie Izba ustalita, ze w zakresie objetym rozpoznaniem specyfikacja nie byta
dotychczas zmieniana ani wyjasniana przez Zamawiajgcego.

Przedmiot zamowienia zostat podzielony na dwie czesci (w nawiasie podano
minimalny gwarantowany i maksymalny mozliwy zakres zamoéwienia z uwzglednieniem
prawa opciji):

—czes¢ 1—obejmujgca linienr: 0, 1, 2, 3, 5, 6, 9, 30, 31, 33, 41, 44, 46, 48, 206, 208, 210,
213, 222, 224, 227, 229, 239 oraz N (3.894.627 - 4.304.588 km);

—czes$¢ 2 — obejmujaca linie nr: 11, 12, 14 oraz 24 (540.670 - 497.583 km).

{co wynika z ust. 3 pkt 1 - 5 s.i.w.z.; przy czym Zamawiajgcy przyjagt konwencje okreslania
gtéwnych punktéw s.i.w.z. jako ustepow (w odwotaniu okreslanych mianem czesci),

Co ponizej zachowano}

l. zarzut odwotania dotyczgcy terminu rozpoczecia realizacji zamowienia w powigzaniu
z terminem skiadania ofert i wymaganiami przedmiotowymi co do wyposazenia autobusoéw
{zarzut nr 1}

Izba ustalita uzupetniajgco, co nastepuje.

Ust. 6 s.i.w.z. pn. Wymagania zamawiajgcego dotyczgce taboru, ktérym bedg
Swiadczone usfugi obejmuje wymagania wyszczegolnione w pkt 1 - 6.

Wsrod wymagan wyszczegolnionych w pkt 1 lit. ¢ - f dla kazdego rodzaju autobusow
{wg terminologii s.i.w.z. autobusy zaliczane do grup A, B, C i D} znajduje sie wymaganie
wyposazenia ich w 2 (autobusy grup Ai B) lub 3 sztuki (autobusy grup C i D) kasownikéw
elektronicznych bezkontaktowych dwufunkcyjnych, tj. kasownikéw biletéw elektronicznych
i papierowych, wspdtpracujgcych z Tarnowskg Kartg Miejskg — spetniajgcych wymagania
przedstawione w zatgczniku nr 2 do s.i.w.z.

Zatgcznik nr 2 do s.i.w.z. pn. Opis wymagari jakie musi spetni¢ kasownik
bezkontaktowy dwufunkcyjny (kasownik biletéw elektronicznych i papierowych) obejmuje
w pkt 1 ppkt 1 - 23 wymagania dotyczgce kasownika bezkontaktowego dwufunkcyjnego,
aw pkt 2 ppkt 1 - 4 wymagania w zakresie wspotpracy kasownika z Tarnowskg Kartg
Miejska.

Ust. 6 pkt 2 lit. a - d zawiera liste nastepujgcego dalszego wymaganego dla kazdego
autobusu wyposazenia:
— autokomputer sterujgcy kasownikami i modutami tgczno$ci, ktéry ma spetnia¢ wymagania
oraz realizowac funkcje przedstawione w zatgczniku nr 3 do s.i.w.z. {lit. a};
— odbiornik GPS oraz fgcze przekazujgce informacije o lokalizacji pojazdu na trasie
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do systemu informatycznego wykonawcy (systemu informacji pasazerskiej), informujgcego
pasazerow o odjazdach on-line pojazdéw z przystankéw {lit. b};



— system tgcznosci z pojazdem {lit. c};
— wysSwietlacze elektroniczne (czotowy, boczny i tylny) podajace informacje zewnetrzng
o trasie przejazdu autobusu lub numerze linii {lit. d}.

Zatgcznik nr 3 do s.i.w.z. pn. Opis wymagarn, jakie muszg spetia¢ autokomputery
w pojazdach wykonawcy obejmuje w pkt 1 ppkt 1 - 9 wymagane funkcje autokomputera,

a w pkt 2 wymaganie dotyczace przedziatu temperatur, w jakich wymagana jest bezawaryjna
praca komputera.

Zgodnie z brzemieniem ust. 6 pkt 3 s.i.w.z.: Wykonawca jest zobowigzany posiadac
funkcjonujgcy system informowania pasazeréw o rzeczywistych odjazdach pojazdéw z
przystankéwi o standardzie pojazdéw na trasie (m.in. niska podfoga, klimatyzacja), lokujgcy
pojazdy na trasach linii, udostepniony bezptatnie dla pasazeréw na stronie internetowej oraz
moZliny do bezptatnego zainstalowania w urzgdzeniach mobilnych (dostep on-line na
urzgdzeniach typu smart fon, tablet itp.).

Zgodnie z ust. 6 ppkt 4 s.i.w.z. Wykonawca w terminie wykonania zamdwienia jest
zobowigzany zapewni¢ zamawiajgcemu ciggly dostep do bazy danych posiadanego systemu
zarzgdzajgcego informacjg w zakresie niezbednym do przekazywania informacji
o rzeczywistym czasie odjazdow pojazdow do elektronicznych tablic informacyjnych
na przystankach. Udostepnione bazy danych muszg by¢ kompatybilne z posiadanym przez
Zamawiajgcego oprogramowaniem do tworzenia rozktadu jazdy (System MUNICOM —
Rozktad Jazdy MRJ++) aby zapewni¢ zamawiajgcemu staty biezgcy monitoring
punktualno$ci kazdego z pojazdéw z wyszczegdinieniem obstugiwanej linii, numeru
bocznego pojazdu, numeru kursowki obstugiwanej przez pojazd, a takze z moZliwoscig
odtworzenia historii przejazdu autobusdw obstugujgcych linie komunikacji miejskiej
€0 najmniej do 7 dni wstecz.

Zgodnie z brzmieniem ust. 6 pkt 5 s.i.w.z.: Wykonawca w terminie wykonania
zamowlenia jest zobowigzany zapewni¢ zamawiajgcemu ciggty dostep do baz danych
o transakcjach rejestrowanych przez kasowniki dwufunkcyjne w sposéb gwarantujgcy
kompatybilno$¢ z wdroZonym u zamawiajgcego systemem Tarnowskiej Karty Miejskiej.

Wymagany do realizacji zamdwienia tabor obejmuje tacznie 84 autobusy, w tym:
—czeS¢ 1—52 grupy A, 14 grupy Alub B, 5 grupy A, Blub C i 2 grupy A, B, C lub D;
—czeS¢ 2—4 grupy A B lub C, 3 grupy A, B, C lub D, 4 grupy C.

{cowynika z ust. 3 pkt 9litaoraz b s.iw.z.}

Ponadto Izba ustalita, ze s.i.w.z., w tym wzdér umowy, nie zawierajg zadnych

postanowien precyzujgcych zakres wspdtpracy Zamawiajgcego przy realizacji powyzszych

18

Sygn. akt KIO 892/15

wymagan przez wykonawce zamowienia.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzanie
oferty. Jednocze$nie na mocy art. 29 ust. 2 pzp przedmiotu zamdwienia nie mozna opisa¢
w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije. Niezaleznie od powyzszego wedtug
art. 7 ust. 1 pzp zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow.

Izba stwierdzita, ze wymaganie przez Zamawiajgcego, aby wykonawca ubiegajgcy sie
o przedmiotowe zaméwienie na 1 lipca 2015 r. dysponowat co najmniej wymieniong powyzej
liczbg autobus6w spetniajgcych powyzej przywotane wymagania, w sytuacji gdy uptyw
terminu skiadania ofert przypada na 29 maja 2015 r., narusza uczciwg konkurencje i jest
przejawem nieréwnego traktowania wykonawcow, gdyz preferuje dotychczasowego
wykonawce ustug objetych przedmiotem zamoéwienia, czyli MPK sp. z 0.0. z siedzibg
w Tarnowie.

Nie ma watpliwosci, ze potencjalny wykonawca dopiero na podstawie tresci s.i.w.z.
mogt w ogdéle zapoznaé sie z wymaganiami odnosnie wyposazenia autobusow.
Bezprzedmiotowe jest zatem powolywanie sie przez Zamawiajgcego na wstepne ogtoszenie
0 zamiarze przeprowadzenia tego postepowania, ktore nie zawierato zadnych informacji



w tym zakresie.

Z kolei w ocenie Izby nieuzasadnione jest oczekiwanie, aby kazdy potencjalny
wykonawca od daty udostepnienia s.i.w.z. faktycznie rozpoczat przygotowania do realizacji
zamo&wienia, co przeciez ostatecznie bedzie dotyczyto jednego wykonawcy, a nie
wszystkich, ktorzy ziozg oferte. Najwczes$niej po publicznym otwarciu ofert kazdy
z wykonawcow moze zatem racjonalnie oceni¢, czy ma szanse na uzyskanie zaméwienia,
aw konsekwencji podjg¢ ryzyko poczynienia naktadéw na dostosowanie taboru
do specyficznych wymagan Zamawiajgcego.

Izba podziela zatem stanowisko Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy wskazujgc
w ogtoszeniu o zamowieniu i s.i.w.z. sztywno date rozpoczecia realizacji zamowienia,
de facto okreslit, ze potencjalny wykonawca bedzie miat 33 dni od otwarcia ofert
na spetnienie wymagan dotyczacych wyposazenia autobuséw. W konsekwencji dla tak
zakreslonego okresu nalezato odnieS¢ mozliwo$¢ spetnienia wymagan przedmiotowych
przez potencjalnego wykonawce, ktéry nie jest dotychczasowym wykonawcag ustug objetych
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przedmiotem zamowienia.

Istotne znaczenie ma to, Zze wymagania te nie sprowadzajg sie wytgcznie
do wyposazenia autobus6w w dodatkowe urzadzenia (kasowniki, autokomputery, odbiorniki
GPS, wyswietlacze elektroniczne), a obejmujg réwniez wdrozenie oprogramowania
w zakresie sprecyzowanym w s.i.w.z. Po pierwsze — oprogramowania zapewhiajgcego
wewnetrzne wspodldziatanie tych urzgdzen w zakresie funkcjonalnosci opisanych w s.i.w.z.
(np. autokomputer ma sterowa¢ kasownikami i modutami tfgcznosci). Po drugie —
oprogramowania zapewniajgcego wspotprace z systemami informatycznymi funkcjonujgcymi
juz u Zamawiajgcego, czyli systemem Tarnowskiej Karty Miejskiej i uzywanym przez
Zamawiajgcego oprogramowaniem do tworzenia rozktadu jazdy. Obejmuje to system
informatyczny wykonawcy, ktéry ma by¢é kompatybilny z systemem Tarnowskiej Karty
Miejskiej i umozliwia¢ Zamawiajgcemu ciggty dostep do baz danych o transakcjach
rejestrowanych przez kasowniki. Ponadto system informatyczny wykonawcy przekazujgcy
informacje o rzeczywistym czasie odjazdu autobuséw do elektronicznych tablic
informacyjnych na przystankach, kompatybilny z systemem Municom — Rozkfad Jazdy
MRJ++. Po trzecie — systemu informowania pasazeréw o rzeczywistych odjazdach
autobuséw z przystankdw, ktéry bedzie umozliwiat lokalizacje konkretnego pojazdu na trasie
na stronie internetowej i urzgdzeniach mobilnych (smartfon, tablet).

W ocenie Izby Odwotujgcy udowodnit, ze nie jest mozliwe, aby w ciggu miesigca
powyzsze wymagania mogt spetni¢ wykonawca, ktéry dotychczas nie wykonywat przewozow
objetych przedmiotem zamdwienia, gdyz wymaga to co najmniej 8-10 tygodni
{korespondencja z pracownikami firmy R&G Plus sp. z 0.0. siedzibg w Mielcu}, a nawet 18
tygodni {korespondencja z PIXEL sp. z 0.0. z siedzibg w Osielsku}. Przy czym krotszy okres
jest osiggalny w przypadku zwrocenia sie do producenta urzadzen i systemu
informatycznego dotychczas uzywanych na potrzeby obstugi komunikaciji miejskiej
w Tarnowie. Z kolei Zamawiajgcy wykazat jedynie, ze producent ten jest w stanie rozpocza¢
montaz kasownikow i autokomputerow po 14 dniach roboczych od otrzymania zaméwienia.
Jednakze Zamawiajacy nie uzyskat odpowiedzi na pytanie, ktére réwniez zadat, jaki moze
by¢ minimalny okres realizacji zaméwienia obejmujgcego dostawe i zamontowanie tych
urzadzen wraz z oprogramowaniem zapewniajgcym ich wspdtprace z Tarnowskg Kartg
Miejskg. Zamawiajgcy nie podwazyt rowniez twierdzenia Odwotujacego, ze wdrozenie
nowego systemu informowania o rzeczywistych odjazdach z przystankéw wymaga
wprowadzenia tak duzej ilosci danych, ze zajmie to co najmniej 2 miesigce.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w ogdle pominat akcentowane w odwotaniu
aspekty dotyczace wdrozenia przez wykonawce zaméwienia systemow informatycznych
wspotpracujgcych z konkretnymi systemami uzytkowanymi przez Zamawiajgcego. Zamiast
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tego skupit sie na wykazywaniu niesporej okolicznosci, ze wiele miast w Polsce wdrozylo



systemy kart miejskich opartych na bezstykowych kartach elektronicznych. Z kolei na
rozprawie Zamawiajgcy podniost, ze na poczatku nie bedzie wymagat obstugi wszystkich
funkcjonalnosci Tarnowskiej Karty Miejskiej (np. elektronicznej portmonetki), a podtgczenie
do tego systemu bedzie juz domena jego informatykéw, podobnie jak wprowadzeni danych.
Izba zwazyta, ze Zamawiajgcy nie byt w stanie wskazac¢ zadnego postanowienia s.i.w.z.,

z ktorego wynikatoby takie ograniczenie wymagan stawianych wykonawcy lub natozenie

na Zamawiajgcego konkretnych obowigzkoéw przy integracji systemow informatycznych czy
zasilaniu ich danymi.

Izba zwazyta, ze bez znaczenia jest okolicznos¢, czy Zamawiajacy mogtby bez
stosowania ustawy pzp powierzy¢ wykonywanie zamoéwienia MPK Tarnéw sp. z 0.0. jako
swojemu podmiotowi wewnetrznemu, gdyz nie jest to przedmiotem rozpoznania w tej
sprawie. Poniewaz Zamawiajgcy zdecydowat sie na tryb przetargu nieograniczonego
z ustawy pzp, ma obowigzek przygotowac i przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie tego
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow, ktore nalezg do podstawowych zasad udzielania zaméwien
publicznych. Z tego punktu widzenia ma natomiast znaczenie, ze tylko MPK Tarnéw sp.

z 0.0. jako dotychczasowy wykonawca przewozéw komunikacji miejskiej jest w stanie speti¢
wymagania przedmiotowe Zamawiajgcego w krotkim okresie czasu narzuconym przez
Zamawiajgcego.

Jezeli dla Zamawiajgcego byto rzeczywiscie istotne, aby Swiadczenie ustug
rozpoczeto sie nie pdzniegj niz 1 lipca 2015 r., powinien wszczg¢ przedmiotowe postepowanie
z odpowiednim wyprzedzeniem. Zamawiajgcy nie wskazat zadnych okolicznosci, ktore
statyby temu na przeszkodzie.

Biorac powyzsze pod uwage nalezato uznaé, ze Zamawiajgcy przez uksztattowanie
opisu przedmiotu zamowienia i terminu rozpoczecia realizacji zamowienia naruszyt art. 29
ust. 2iart. 7 ust. 1 pzp. Jak wynika z orzeczen przywotanych w odwotaniu, zachowanie
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wymaga takiego wyznaczenia terminéw
w postepowaniu (w szczegolnosci terminu realizacji zamaéwienia), aby wykonawcy zdolni
do spetnienia wymagan opisu przedmiotu zaméwienia mieli realng mozliwos¢ ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia.

Zamawiajgcy nie odniést sie do zarzutu, ze brak szczeg6towego opisu technicznego
uzytkowanego przez niego oprogramowania uniemozliwia skorzystanie z oprogramowania
innego producenta. Natomiast Odwotujgcy przedstawit pismo PIXEL sp. z 0.0. z siedzibg
w Osielsku {datowane na 7 maja 2015 r.}, w ktérym spotka ta odméwita mu ztozenia oferty
na systemy informacji pasazerskiej dla Tranowa, oSwiadczajac, ze nie jest w stanie zapewni¢
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pofaczenia z systemem Municom w zakresie Tarnowskiej Karty Miejskiej. Izba zwazyta
jednak, ze Odwotujacy nie domagat sie uzupetnienia opisu przedmiotu zaméwienia,

a ponadto podkreslat, ze samego opisu wymagan technicznych nie uwaza za dokonany

Z naruszeniem przepisow ustawy pzp. Wobec tego brak byto podstaw, aby stwierdzi¢,

ze opis przedmiotu zamodwienia w tym zakresie zostat dokonany z naruszeniem art. 29 ust. 1
pzp.

Z tych wzgledow Izba nakazata Zamawiajgcemu przesunigcie terminu rozpoczecia
realizacji zamowienia na 1 wrze$nia 2015 r., a wiec zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego.
Natomiast Izba uznata, ze do Zamawiajgcego nalezy decyzja, czy w zwigzku z tym przesunie
date zakonczenia wykonywania zaméwienia. W ocenie skladu orzekajgcego Izby samo
wskazanie datg terminu rozpoczecia realizacji zamowienia nie stanowi naruszenia przepisow
ustawy pzp. Jednakze nieelastycznosc¢ takiego rozwigzania powoduje, ze Zamawiajacy
powinien baczy¢, aby ewentualnemu przesunieciu terminu sktadania ofert towarzyszyto
odpowiednie przesuniecie terminu rozpoczecia i (ewentualnie) zakonczenia realizaciji
zamowienia.

Il. zarzuty odwotania dotyczace procedury ogledzin autobusow przed rozpoczeciem realizacji
zamowienia {zarzut nr 4 i 6 lit. b (pierwszy akapit na str. 9)}

Izba ustalita uzupetniajgco, co nastepuje.
Wymagania opisane w ust. 6 pkt 1 i 2 zostaty powtérzone w pkt 1 - 5 § 6 ust. 1 wzoru



umowy, na mocy ktérego wykonawca zobowigzuje sie $wiadczy¢ ustuge przy uzyciu
autobusow wskazanych w zatgczniku nr 6 do umowy {wypetniony zatgcznik nr 10 do s.i.w.z.
— wykaz pojazdéw, ktdrymi bedzie realizowana ustuga} oraz wymienionych w protokole,

o ktérym mowa w § 6 ust. 3.

Na mocy § 6 ust. 2 umowy wykonawca zobowigzuje sie posiada¢ w pojazdach
sprawnie dziatajgce urzgdzenia wymienione w § 6 ust. 1 pkt 1 - 5 {czyli kasowniki,
autokomputery, odbiorniki GPS z tgczem przekazujacym informacje, system facznosci
z pojazdem, wyswietlacze elektroniczne} oraz wymienione w zatgczniku nr 6 do umowy
{w wykazie przewidziano miejsce na zadeklarowanie, czy autobus jest wyposazony w takie
urzadzenia jak: klimatyzacja, urzadzenie gloSnoméwigce i wewnetrzny wyswietlacz oraz

monitoring, co wg ust. 15 pkt 5 s.i.w.z. jest podstawa do przyznania punktéw w ramach
kryterium oceny ofert dotyczagcym jakosci $wiadczenia ustugi przewozu}.

Z kolei § 6 ust. 17 umowy powtarza wymaganie, o ktérym mowa w ust. 6 pkt 3 s.i.w.z.
{funkcjonujacy system informowania pasazerow}.

Wedtug § 6 ust. 3 umowy wykonawca ma przedstawi¢ Zamawiajgcemu do ogledzin:
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po pierwsze — autobusy spetniajgce warunki okre$lone w § 6 ust. 1 pkt 1 - 5i ust. 2, po
drugie — system informowania pasazerow, o ktorym mowa w ust. 17. Ogledziny majg by¢
dokonane przed dniem rozpoczecia $wiadczenia ustugi w siedzibie wykonawcy i zosta¢
potwierdzone protokotem z ogledzin (zatgcznik nr 5 do umowy) podpisanym przez
przedstawicieli Zamawiajgcego i wykonawcy.

Zatgcznik nr 5 zawiera w szczegolnosci odrebne oswiadczenia dotyczace: po
pierwsze — spetniania przez wszystkie autobusy warunkéw okreslonych w umowie i
zgodnosci tych autobuséw z wykazem z zatgcznika nr 6 do umowy, po drugie — zgodnosci z
wymaganiami Zamawiajgcego systemu informacji dla pasazeréw o rzeczywistych odjazdach
z przystankéw. Wedtug brzmienia uwagi zamieszczonej ponizej: w przypadku nie spetniania
warunkow lub wystepowania niezgodnosci z umowg i/lub zatgcznikiem nr 6 do umowy — do
protokotu dotgcza sie szczegétowy wykaz niezgodnoSci.

§ 6 ust. 4 umowy brzmi nastepujgco: Niedotrzymanie warunkdw przedstawionych
w § 6 ust. 3 spowoduje odstgpienie Zamawiajgcego od niniejszej umowy oraz skutki
okreslone w§ 11 ust. 1 lit. w.

W § 11 ust. 1 lit. w za niedotrzymanie warunkéw okreslonych w § 6 ust. 3
przewidziano kare umowng w wysokosci rownowartosci zaptaty za 30 tys. wozokilometréw.

W ust. 16 (informacja o formalno$ciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze
oferty w celu zawarcia umowy) pkt 6 s.i.w.z. Zamawiajgcy przewidziat obowigzek
przedstawienia przed podpisaniem umowy dokumentow potwierdzajgcych dysponowanie
autobusami przeznaczonymi do realizacji zamowienia. W lit. a - ¢ opisano trzy alternatywne
mozliwosci: a) dokumenty poswiadczajgce, ze wykonawca dysponuje lub bedzie dysponowat
taborem wilo$ci niezbednej do realizacji zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu
zamdwienia (ust. 3 i ust. 6 SIWZ) oraz jest jego wiascicielem lub ma prawo do korzystania
Z niego; b) w przypadku zamiaru zakupu fabrycznie nowego taboru — uméw przedwstepnych
z producentem; c) —w przypadku zamiaru zakupu uzywanych autobuséw — umow
przedwstepnych z wtascicielem lub komisantem; przy czym wytacznie dla tych dwéch
ostatnich sytuacji zastrzezono, ze umowy majg obejmowac zapewnienie, ze wykonawca
bedzie posiadat tabor nie pdzniej niz do 23 czerwca 2015 .

Zgodnie z art. 14 pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego jezeli przepisy ustawy pzp nie stanowig inaczej. Z kolei na mocy art. 139 ust. 1
pzp do umow w sprawach zamoéwien publicznych réwniez stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego jezeli przepisy ustawy pzp nie stanowig inaczej.

Zgodnie z zasadg swobody uméw wyrazong w art. 353 1 kc strony zawierajace
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umowe, co do zasady, mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego
tre$¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom
wspoizycia spotecznego. O ile zasada swobody uméw wymaga konsensusu obu stron, o tyle
na gruncie zamoéwien publicznych doznaje ona trojakiego ograniczenia: po pierwsze —
zamawiajgcy nie moze swobodnie wybra¢ kontrahenta, po drugie — zamawiajgcy okresla
zasady, na ktérych umowe chce zawrzeg, po trzecie — strony nie mogg swobodnie zmieni¢
umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczen wigze sie z regulacja art. 36 ust. 1 pkt 16
ustawy pzp, zgodnie z ktdérg zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w tresci s.i.w.z. istotne
dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tre$ci zawieranej umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego na
takich warunkach. Wynika z tego réwniez uprawnienie Zamawiajgcego do uksztattowania
postanowien zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zamowienia,
ktérego zamierza udzieli¢. Mozna zatem powiedzie¢, ze zamawiajgcy ma prawo podmiotowe
do jednostronnego ustalenia warunkow umowy, ktdre zabezpieczg jego interes w wykonaniu
przedmiotu zamowienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Zgodnie z zasadami
obowigzujgcego porzadku prawnego uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkéw
umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa
podmiotowego naduzywac. Wynika to zaréwno z przywotanych powyzej ograniczen zasady
swobody umow, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 kc,
zgodnie z ktorg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia
spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Dla ustalenia granic swobody uméw z punktu
wiedzenia zasad wspoéizycia spotecznego istotne znaczenie majg te zasady, ktore stuzg
ochronie wolnosci. Jednakze na potrzeby niniejszych rozwazan szczegolnie wazng sferg
zastosowania zasad wspétzycia spotecznego, jako granicy swobody uméw, jest
problematyka tzw. stusznoéci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej jako rownomierny
rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezaréw oraz
szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacjg tego stosunku. Badaniu z punktu
wiedzenia stusznosci kontraktowej podlega przede wszystkim stosunek warto$ci $wiadczen
w umowach wzajemnych. O naruszeniu regut sprawiedliwo$ciowych mozna méwi¢ woéwczas,
gdy dysproporcja tych wartosci jest razgca. W gre wchodzi jednakze badanie rozktadu
innych niz dtugi i wierzytelnosci obowigzkéw i uprawnien stron, ustalanie, czy rownomiernie
sg one obcigzone obowigzkami i wyposazone w uprawnienia roznych postaci. Chodzi zatem
0 konieczno$¢ zapewnienia zaréwno wzajemnosci lub odpowiednio$ci uprawnien —
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rozumianych jako przystugiwanie obu stronom takich samych uprawniet\ lub uprawnien
réznych postaci, ale ekwiwalentnych wobec siebie, ewentualnie jako zrownowazenie
dysproporcji wartosci Swiadczenh przez nieréwny rozdziat innych obowigzkéw i uprawnien —
jak i proporcjonalnosci uprawnien, czyli dostosowania ich zakresu do rzeczywistej potrzeby
ochrony intereséw uprawnionego. Dalsza przestanka uznania umowy za wykraczajgcg poza
granice kompetencji stron wynika z istoty zasad wspétzycia spotecznego jako ocen i norm
moralnych, a polegajgca na koniecznosci uwzglednienia réwniez postawy drugiej strony
umowy. Negatywna ocena ze wzgledu na kryteria moralne uzasadniona jest w tych tylko
przypadkach, gdy kontrahentowi osoby pokrzywdzonej mozna postawi¢ zarzut ztego
postepowania, polegajgcego na wykorzystaniu (Swiadomym lub spowodowanym
niedbalstwem) swojej przewagi. W doktrynie wskazuje sig, iz kryterium ,natury stosunku” nie
ma samodzielnej, wtasnej tresci, ale w catosci pokrywa sie z kryterium ustawy. Powotywanie
sie na wiasciwos¢ stosunku w procesie stosowania prawa stanowi jednak w wielu
wypadkach alternatywny i niekiedy prostszy od pozostatych sposobéw (odwotujgcych sie

do ustawy czy zasad wspétzycia spotecznego), bardziej intuicyjny wariant uzasadnienia
decyzji uznajgcej okreslone postanowienie umowy za bezskuteczne.

Zarzuty zgtoszone w odwotaniu odnos$nie procedury ogledzin Izba uznata cze$ciowo
za uzasadnione.
Whbrew stanowisku Zamawiajgcego, z postanowien s.i.w.z. dotyczacych ogledzin nie



wynika ani termin ich przeprowadzenia, ani zapewnienie wykonawcy mozliwosci usuniecia
nieprawidtowosci stwierdzonych przez Zamawiajgcego w toku ogledzin.

Postanowienia zawarte w ust. 16 s.i.w.z. dotyczg formalno$ci, jakich dopetnienia
wymaga Zamawiajgcy od wykonawcy przed podpisaniem umowy. Na podstawie ust. 16 pkt 6
lit. b oraz ¢ mozna jedynie posrednio domniemywac, ze wytgcznie w razie zakupu przez
wykonawce nowych lub uzywanych autobuséw, ogledziny nie zostang przez Zamawiajgcego
zarzadzone wczesniej niz 23 czerwca 2015 r. Co do zasady {ust. 16 pkt 6 lit. a} wykonawca
ma obowigzek przed podpisaniem umowy przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce prawo do
dysponowania taborem zgodnym z opisem przedmiotu zaméwienia, a zatem Zamawiajgcy
moze wyznaczy¢ termin ogledzin bezposrednio po dacie zawarcia umowy.

Z kolei postanowienia wzoru umowy zwigzane z ogledzinami okre$lajg wytacznie
skutki niedochowania przez wykonawce wymagan odno$nie taboru potwierdzonego
protokotem ogledzin. W szczeg6lnosci z protokotu ogledzin nie wynika nic wiecej ponad to,
ze zostang w nim szczegdlowo wykazane stwierdzone podczas ogledzin niezgodno$ci
taboru: po pierwsze — w zakresie zgodno$ci z wykazem autobusow zatgczonym do oferty
oraz zgodnosci z opisem przedmiotu zamdwienia, po drugie —w zakresie zgodnosci
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z opisem przedmiotu zamoéwienia systemu informaciji dla pasazeréw. Jest to prostu
udokumentowanie i uszczegotowienie stwierdzonego na wstepie protokotu stanu
niezgodnos$ci z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w s.i.w.z.

Konsekwencje takiego stanu rzeczy, czyli potwierdzonego protokolarnie negatywnego
wyniku ogledzin, wbrew ocenie wyrazonej w odwotaniu, Zamawiajacy okreslit jednoznacznie
w § 6 ust. 4 wzoru umowy — jako odstgpienie od umowy potgczone z naliczeniem kary
umownej. Niespetnienie ktéregokolwiek z wymagan dotyczgcych wyposazenia pojazdow,
zarbwno w zakresie urzgdzen i systeméw obligatoryjnych, jak i urzgdzen fakultatywnych, ale
zadeklarowanych i branych pod uwage przy ocenie oferty, stanowi przeciez niedotrzymanie
warunkéw, o ktérych mowa w § 6 ust. 3 umowy. Nie ma tu zatem zadnej niejednoznacznosci
opisu podstawy do odstgpienia od umowy i naliczenia kary umownej do jej zastosowania.

Natomiast Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze brak gradacji wagi uchybien
i skorelowanych z nimi konsekwenciji, Swiadczy o nadmiernej i nieuzasadnionej surowo$ci
wprowadzonej podwojnej sankcji. Zamawiajgcy zastrzegt sobie uprawnienie do odstgpienia
od umowy i naliczenia kary umownej niezaleznie od tego, czy liczba i charakter
stwierdzonych niezgodno$ci mogtaby by¢ usunigta przez wykonawce przed rozpoczeciem
wykonywania zaméwienia.

Izba poczytata stanowisko wyrazone w odpowiedzi na odwotanie jako uznanie
zasadnosci uprzedniego umozliwienia wykonawcy usuniecia uchybien, co wymaga jednak
wprowadzenia takiej procedury do wzoru umowy wraz z okre$leniem terminu ogledzin, czego
Zamawiajacy dotychczas nie uczynit. Terminy ogledzin przypadajgce nie wcze$nigj niz
odpowiednio 7 i 3 dni przed zatozonym rozpoczeciem realizacji zamdwienia umozliwi
wprowadzenie procedury umozliwiajgcej wykonawcy usuniecie ewentualnych usterek
stwierdzonych w pierwszym terminie przed wyznaczong datg rozpoczecia $wiadczenia ustug,
co odpowiada interesowi obu stron umowy.

Izba uznata réwniez za uzasadnione nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru,
czy wedlug umowy konsekwencjg negatywnego wyniku ogledzin bedzie odstgpienie
od umowy czy tez naliczenie kary umowne;.

Izba zwazyta, ze jezeli celem Zamawiajgcego jest realizacja przewozo6w na liniach
objetych przedmiotem zamédwienia przez wykonawce wylonionego w tym postepowaniu,
odstgpienie od umowy na tak wczesnym etapie w oczywisty sposob zniweczy osiggniecie
tego celu. Natomiast dla zdyscyplinowania wykonawcy wystarczajace bedzie naliczenie kar
umownych, ktére w § 11 ust. 1 lit. w zostaty zastrzezone w niebagatelnej wysokosci.
Rezygnacja w tym przypadku tzw. umownego prawa odstgpienia (art. 395 § 1 kc) nie
uchybia przeciez mozliwosci skorzystania przez Zamawiajgcego z instytucji tzw. ustawowego
prawa odstgpienia uregulowanego w art. 491 i nast. Kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy moze
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zatem wyznaczy¢ drugi termin ogledzin z zagrozeniem, Zze w razie bezskutecznego ich
rezultatu bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy. Przy czym Zamawiajgcy nadal
bedzie mogt Zgdaé wykonania zobowigzania i naprawienia szkody wyniktej ze zwtoki.
Natomiast jezeli wedtug Zamawiajgcego w jego interesie lezy mozliwos¢
natychmiastowego odstgpienia od umowy w razie negatywnego wyniku ogledzin, niezaleznie
od tego, czy nastgpito to z przyczyn zawinionych przez wykonawce, dodatkowe naliczanie
kar umownych jest zbedne, w sytuacji gdy — jak obszernie zostato to wywiedzione
w odpowiedzi na odwotanie — Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia MPK sp. z o0.0.
z siedzibg w Tarnowie w ramach tzw. bezpo$redniego zawarcia umowy o $wiadczenie ustug
w zakresie publicznego transportu zbiorowego na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 2 lub 4 ustawy
z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U. z 2011 r. Nr 5, poz.
13, z pdzn. zm.).

lll. zarzut odwotania dotyczgcy obowigzku podstawienia autobusu zastepczego {zarzut nr 5}
oraz zarzut odwotania dotyczgcy procedury odstgpienia od naliczania kar umownych {zarzut
nr 6 lit. b (drugi akapit na str. 9)}

Izba ustalita nastepujgce brzmienie skarzonych postanowieh wzoru umowy:
{§ 6 ust. 8}
Wykonawca zobowigzuje sie w przypadku awarii autobusu na linii, do podstawienia autobusu
rezerwowego w czasie nieprzekraczajgcym 20 minut od zaistnienia awarii.
{§ 11 ust. 2 - 4 (zd. pierwsze)}

Zamawiajgcy nie bedzie naliczat kar umownych w przypadku spdznien lub niewykonywania
przewozow powstatych wskutek: a) klesk zywiotowych, powodzi, Sniezycy oraz innych
gwaftownych zdarzen atmosferycznych, b) przeszkod drogowych.
Odstgpienie od naliczania kar umownych w przypadkach okreslonych wust. 2 bedzie
mozZline, o ile Wykonawca udokumentuje wiarygodnie te przypadki w terminie do 5 dni od ich
zaistnienia podajgc w zestawieniu date i godzine wystgpienia zdarzenia, numer kurkowki,
numer boczny autobusu oraz odcinek trasy, na ktorym wystgpito zdarzenie (z podaniem
odlegfosci oraz numerdw i nazw przy stankow koricowych odcinka trasy).
Karami umownymi Wykonawca zostanie obcigzony za miesigc rozliczeniowy do 15 dnia
nastepnego miesigca. (...)

lzba stwierdzita bezzasadnos¢ zarzutow naruszenia art. 353" lub art. 5 ke, gdyz
okolicznosci podniesione w odwotaniu nie wskazuja, ze powyzsze postanowienia
wprowadzajg dla wykonawcy zamowienia nadmierne, nieuzasadnione naturg i przedmiotem
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stosunku zobowigzaniowego, obcigzenia.

Odwolujgcy w zaden sposdb nie podwazyt trafno$ci argumentaciji zawartej
w odpowiedzi na odwotanie, a takze podniesionej podczas rozprawy {dlugos¢ tras
autobusow nieprzekraczajgca dla wigkszosci linii 30 minut (maksimum 40 minut)

w powigzaniu z ich czestotliwoscig kursowania} wskazujgcej na celowos¢ wprowadzenia
maksymalnie 20-minutowego czasu na podstawienie autobusu rezerwowego. Poniewaz
wymdég ten zostat okre$lony jednoznacznie, Odwotujacy zna zatem uwarunkowanie, ktore
moze byc istotne przy sporzadzaniu i wycenie oferty, a w konsekwencji adekwatnie do tej
wiedzy moze i powinien odpowiednio wyznaczy¢ miejsce, gdzie bedg stacjonowaty autobusy
rezerwowe, a takze oszacowac koszty takiego rozwigzania.

Natomiast uczynienie zado$¢ zgdaniu zawartemu w odwotaniu oznaczatoby nie tylko
dostosowywanie warunkdw realizacji zaméwienia do oczekiwan Odwotujgcego, a wrecz
fatyczne zniweczenie mozliwosci egzekwowania wymogu istotnego z punktu widzenia
charakteru przewozoéw bedgcych przedmiotem zamowienia.

Odwotujgcy zdaje sie nie dostrzegac, ze wywodzi nierédwnos¢ kontraktowg
z postanowienia umowy generalnie korzystnego dla wykonawcy zamowienia, gdyz
zapewniajgcego mozliwos¢ nieponoszenia kar umownych. Odwolujacy nie twierdzi przy tym,



ze postanowienie jest nieprecyzyjne czy niejasne. Wbrew temu, co zasugerowano
w odwotaniu, w razie zaistnienia okolicznosci wyszczegolnionych w § 11 ust. 1 wzoru
umowy, Zamawiajgcy nalicza kary umowne, a w § 11 ust. 2 - 3 okreslono okolicznoéci, ktére
uwalniajg wykonawce od obowigzku ich zaptaty, jezeli zostang udokumentowane w ciggu
5-dni od ich wystgpienia. Dopiero w nastepnej kolejnosci nastepuje obcigzenie karami
umownymi, przy czym ustalono rozliczanie tych kar za okresy miesieczne, do 15 dnia
nastepnego miesigca. Zestawienie tych terminéw, przypadajgcych na dwéch etapach
powyzszej procedury, zostato nieadekwatnie przedstawione w odwotaniu jako jedyny
argument, ktoéry miatby rzekomo $wiadczy¢ o razgcym naruszeniu réwnowagi stron.
Tymczasem réwniez w tym przypadku zostaty podane uwarunkowania, ktére
Odwotlujgcy moze i powinien wzia¢ pod uwage przy sporzadzaniu i wycenie oferty,
a zwigzane z konieczno$cig prowadzenia i przekazywania na biezgco odpowiedniej
dokumentaciji dotyczgcej opdznienia zaistnienia okolicznosci usprawiedliwiajgcych
lub niewykonanie przewozow.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, po pierwsze — naruszenie w powyzej
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opisanym zakresie przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 i art. 7 ust.1 ustawy pzp, a takze art.
139 ust. 1 ustawy pzp w zw. z art. 353 1i art. 5 kodeksu cywilnego, ktére moze miec istotny
wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia,

po drugie — brak naruszenia w pozostatym zakresie przepisdw wynikajgcych z zarzutéw
odwotania, stgd — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak
w pkt 1 i 2 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zaliczajagc do tych
kosztoéw uiszczony przez Odwotujgcego wpis, a takze jego uzasadnione koszty w postaci
wynagrodzenia petnomocnika — zgodnie z § 3 pkt 1 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Ponadto obcigzono kosztami tego postepowania
Zamawiajacego, od ktdérego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia — zasgdzono
na rzecz Odwotujacego kwote odpowiadajgcg wysokosci uiszczonego wpisu oraz
potwierdzone rachunkiem przedstawionym do zamknigcia rozprawy koszty wynagrodzenia
petnomocnika.

Przewodniczacy: .........c.cccveieeniernninniennn
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