Sygn. akt: KIO 2399/15

WYROK
z dnia 20 listopada 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2015 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 listopada 2015 roku przez
wykonawce P. A., prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firma Rewizor P. A. z
siedzibg w Gdyni w postepowaniu prowadzonym przez PKP Szybka Kolej Miejska w
Trojmiescie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni

przy udziale wykonawcy Windykacja PL Sp. z o.0. z siedziba w Tarnowie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie zmian:

a) w punkcie 6.2.2.2 SIWZ w postanowieniu, ze Wykonawca winien wykazag¢, iz srednio
rocznie zatrudniat na umowe o prace (petny etat) w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a w przypadku gdy okres prowadzenia dziatalno$ci
jest krétszy to w tym okresie — co najmniej 50 os6b w tym co najmniej 35 kontrolerow
biletow — wykreslenie wyrazenia ,(...) na umowe o prace (petny etat)”

b) w punkcie 6.2.3.1 SIWZ usuniecie zdania drugiego, ktére brzmi: ,Wymagane jest
rowniez doswiadczenie polegajgce na zrealizowaniu co najmniej jednego zamoéwienia
o wartosci minimum 200 000,00 ztotych w zakresie Swiadczenia ustug przyjmowania
ewidencjonowania i rozpatrywania reklamacji ztozonych przez pasazeréw komunikacji
publicznej zrealizowanego w okresie ostatnich trzech lat przed terminem sktadania

ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie”.



2.

Wykreslenie w § 15 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy w brzmieniu: Wykonawca zaptaci
Zamawiajgcemu kary umowne w wysokosci 300 000,00 zt za nieprzystapienie przez
Wykonawce do realizacji umowy w dniu nastepnym po dniu okreslonym w § 16

niniejszej umowy

Wykreslenie § 15 ust. 1 pkt 8 wzoru umowy

Zmiane § 15 ust. 1 pkt 10 wzoru umowy i nadanie mu brzmienia: Wykonawca zaptaci
Zamawiajacemu kary umowne w wysokosci 200 zt za kazdy stwierdzony przypadek
zamkniecia punktu obstugi reklamacji bez uzyskania uprzedniej pisemnej zgody
Zamawiajgcego na zamkniecie punktu w dniach i godzinach w ktérych powinien byé

czynny;

Wykreslenie § 15 ust. 1 pkt 11 wzoru umowy

nakazuje dokonanie stosownych zmian w pozostatych dokumentach sktadajacych sie

dokumentacje postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, w tym w tresci

ogtosz

3.

4.

enia o zamoéwieniu;

w pozostatym zakresie zarzuty odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

kosztami postepowania obcigza PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie

Sp. z 0.0. z siedzibag w Gdyni i:

4.1.

4.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez P. A,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Rewizor P. A.
z siedzibg w Gdyni tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie Sp. z o0.0. z siedziba
w Gdyni na rzecz P. A., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Rewizor P. A. z siedzibg w Gdyni kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2399/15

Uzasadnienie

W dniu 3 listopada do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art. 182 ust.
2 pkt 1 w zw. z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(.t. Dz.U.2013.907), dalej zwanej ,ustawg Pzp” odwotanie ziozyt wykonawca P. A.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Rewizor P. A. z siedzibg w Gdyni, dalej
zwany ,,Odwotujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg ,Kontrola biletéw i windykacja naleznosci” prowadzi
Zamawiajgcy: PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni.
Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
24 pazdziernika 2015 r. pod numerem 2015/S 207-376141. Odwotanie wniesiono wobec
tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia, dalej zwanej ,SIWZ".

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujacych przepiséw przy formutowaniu
tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ:

. art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 i ust. 5 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5i 6
Pzp oraz art. 41 pkt 7 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez sformutowanie przez
Zamawiajgcego opisu warunku udziatu w postepowaniu oraz sposobu spetniania warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia dotyczgcym koniecznosci
realizacji minimum jednego zaméwienia o wartosci 3.000.000 ztotych w spos6b nadmierny,
nieproporcjonalny w stosunku do rodzaju, zakresu i przedmiotu zamowienia, co narusza
zasade rownego traktowania wykonawcow i ogranicza potencjalny krgg wykonawcéw i tym
samym moze prowadzi¢ do wyboru wykonawcy wytonionego w sposob niezgodny
z przepisami Pzp;

. art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 i ust. 5 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5i 6
Pzp oraz art. 41 pkt 7 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez sporzgdzenie przez
Zamawiajgcego opisu warunku udziatu w postepowaniu oraz sposobu spetniania warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia dotyczgcego konieczno$Sci
realizacji ustugi przyjmowania, ewidencjonowania i rozpatrywania reklamaciji ztozonych przez
pasazerow komunikacji publicznej o wartosci min. 200.000 ztotych, ktéry jest nadmierny
i nieproporcjonalny w stosunku do rodzaju, zakresu i przedmiotu zamdwienia, niezwigzany
z przedmiotem zamdéwienia, co narusza zasade rownego traktowania wykonawcow
i ogranicza potencjalny krag wykonawcoéw i tym samym moze prowadzi¢ do wyboru

wykonawcy wytonionego w sposob niezgodny z przepisami Pzp;



. art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz 3 pkt Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 i ust. 5 Pzp w zw. z art. 36 ust.
1 pkt 5i 6 Pzp oraz art. 41 pkt 7 Pzp w z w. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez sporzgdzenie
przez Zamawiajagcego opisu warunku udzialu w postepowaniu oraz sposobu spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia i potencjatu technicznego oraz
0sOb niezbednych do prawidtowego wykonania zaméwienia dotyczgcego koniecznosci
wykazania, ze wykonawca S$redniorocznie zatrudniat na umowe o prace (petny etat) co
najmniej 50 osob, w tym co najmniej 35 kontroleréw biletéw, co jest warunkiem nadmiernym
i nieproporcjonalnym, nieuzasadnionym rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego i narusza
zasade rownego traktowania wykonawcow oraz ogranicza potencjalny krgg wykonawcow
i tym samym moze prowadzi¢ do wyboru wykonawcy wytonionego w sposéb niezgodny
z przepisami Pzp (podstawa takiego zatrudnienia winna obejmowaé nie tylko umowe
o0 prace, ale rébwniez umowe cywilnoprawng);

o art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz 3 pkt Pzp w zw. z art. 22 ust. 4 i ust. 5 Pzp w zw. z art. 36 ust.
1 pkt 5), pkt 6) oraz pkt 16) Pzp i art. 41 pkt 7 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez
sporzadzenie przez Zamawiajgcego opisu warunku udziatu w postepowaniu oraz sposobu
spetniania warunku udziatlu w postepowaniu oraz wprowadzenie wymagania w projekcie
umowy w zakresie potencjatu technicznego oraz o0s6b niezbednych do prawidtowego
wykonania zaméwienia dotyczacego koniecznosci wykazania, ze na dzien sktadania oferty
wykonawca ma wykazaé, ze czes$¢ kontrolerow biletdw ma by¢ zatrudniona w wymiarze
pracy 3/4 etatu co jest warunkiem nadmiernym i nieproporcjonalnym, nieuzasadnionym
rzeczywistymi potrzebami Zamawiajacego i narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcoOw oraz ogranicza potencjalny krgg wykonawcow i tym samym moze prowadzi¢
do wyboru wykonawcy wytonionego w sposéb niezgodny z przepisami Pzp;

. art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp w zw. z art. 483 § 1
oraz art. 484 § 2 Kodeksu Cywilnego (dalej ,kc”) w zw. z art. 353" kc oraz w zw. z art. 5 kc
poprzez:

- 1) umieszczenie w projekcie umowy z wykonawcg - Rozdziale V SIWZ obowigzku
uiszczenia kar umownych oderwanych od mozliwosci poniesienia uszczerbku majgtkowego
W razie zaistnienia naruszen, na wypadek ktérych zostaty zastrzezone, prowadzgcych do
nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego, za$ z ostroznosci procesowej (na
wypadek uznania dopuszczalnosci ich zastrzezenia),

- 2) poprzez zastrzezenie ich w wysokosci razgco wygérowanej, nieadekwatnej do naruszen
i prowadzgcych do bezpodstawnego wzbogacenia sie Zamawiajgcego (oraz potencjalnie
niewaznych na gruncie art. 58 kc);

. art. 34 ust. 5 Pzp w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art.
29 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 41 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 142

ust. 1 Pzp poprzez wprowadzenie przez Zamawiajgcego prawa opcji w zakresie czasu
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trwania umowy - wprowadzenie mozliwosci przedtuzenia czasu trwania umowy o kolejne 24
miesigce w razie ,zaistnienia takiej potrzeby” i posiadania przez Zamawiajgcego
odpowiednich $srodkéw w tym zakresie”, w drodze ztozenia jednostronnego oswiadczenia
woli przez Zamawiajgcego, co w ocenie Odwotujgcego jest niedopuszczalne w Swietle
obowigzujgcych przepiséw Pzp, gdyz stanowi obejscie regulacji poswieconej zamdwieniom
uzupetniajgcym, jak réwniez przekracza dopuszczalng na gruncie zamoéwienia
uzupetniajgcego maksymalng wartos¢ zamdwienia uzupetniajacego, ti. 50 % wartosci
zamoOwienia podstawowego, jak roéwniez swiadczy o nieprecyzyjnym okresleniu czasu
wykonania zamowienia i tym samym nieprecyzyjnym opisie przedmiotu zaméwienia.

W zwigzku z zarzutami wnoszono o uwzglednienie odwotania i o:
a) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany (ztagodzenia) warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisanego w sekcji lll, punkcie II1.2.3) ogtoszenia
o zaméwieniu oraz w Rozdziale |, punkcie 6.2.3.1 SIWZ poprzez wprowadzenie obowigzku
wykazania sie przez wykonawce minimalnym doswiadczeniem obejmujacym wykonanie
(w okresie ostatnich trzech lat przed terminem sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie) zamdwienia badz zamdwien o tacznej wartosci
minimum 1.500.000 ztotych w zakresie $wiadczenia ustug kontroli biletow w $rodkach
publicznej pasazerskiej komunikacji bez wzgledu na liczbe uméw (zamoéwien), w ramach
ktérych doswiadczenie zostato zdobyte,
b) nakazanie Zamawiajagcemu zmiany (ztagodzenia) warunku udziatu w postepowaniu
poprzez rezygnacje z wymagania opisanego w sekcji lll, punkcie 111.2.3) ogtoszenia
0 zaméwieniu oraz w Rozdziale |, punkcie 6.2.3.1 SIWZ w zakresie koniecznosci
dysponowania doswiadczeniem dotyczacym realizacji zaméwienia o wartosci minimum
200.000 zlotych w zakresie $wiadczenia ustug przyjmowania, ewidencjonowania
i rozpatrywania reklamacji ztozonych przez pasazerédw komunikacji publicznej
zrealizowanego w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy to w tym okresie,
C) nakazanie Zamawiajagcemu zmiany (ztagodzenia) warunku udziatu w postepowaniu
opisanego w sekcji Il punkcie 111.2.3.), w Rozdziale | punkcie 6.2.2.2. SIWZ oraz
w Zatgczniku nr 2 do Rozdziatu Il SIWZ, dotyczacego doswiadczenia oraz potencjatu
technicznego i 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia poprzez wprowadzenie mozliwosci
powotania sie przez wykonawcow na srednioroczne zatrudnienie (w okresie ostatnich trzech
lat przed terminem sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to
w tym okresie) 50 oséb nie tylko w oparciu 0 umowe 0 prace (na peten etat), ale rowniez
w oparciu 0 umowe cywilnoprawng (umowe o swiadczenie ustug czy umowe o dzieto),
d) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany (ztagodzenia) warunku udziatu w postepowaniu

opisanego w sekcji Il punkcie 111.2.3.), w Rozdziale | punkcie 6.2.2.1. SIWZ oraz
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w Zatgczniku nr 2 do Rozdziatu Il SIWZ dotyczacego doswiadczenia oraz potencjatu
technicznego i os6b zdolnych do wykonania zamdwienia poprzez wprowadzenie mozliwosci
dysponowania przez wykonawce kontrolerami zatrudnionymi na umowe o prace w wymiarze
przynajmniej 1/4 etatu zamiast 3/4 etatu (co dotyczytoby kontroleréw ponad liczbe 31
kontrolerow, ktérzy majg mie¢ umowe o prace na petny etat), czyli umozliwienie wykonawcy
dysponowania minimum 60 osobami (w tym 45 kontrolerami), z czego co najmniej 31
kontrolerow miataby by¢ zatrudniona w oparciu 0 umowe o prace na peten etat, zas pozostali
kontrolerzy mieliby by¢ zatrudnieni w oparciu 0 umowe o prace w wymiarze przynajmniej 1/4
etatu,

e) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowienia § 2 ust. 8 projektu umowy poprzez
wskazanie, ze 30 % kontroleréw biletéw musiataby mie¢ umowe o prace na minimum 3/4
etatu,

f) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien Rozdziatu V SIWZ (projektu umowy
z wykonawcg) poprzez wykreslenie z § 15 ustepu 1 pkt 1 (tj. wykreslenie postanowienia
naktadajgcego obowigzek uiszczenia kary umownej w wysokosci 500.000 zt w razie
rozwigzania umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy) oraz ust. 2 i ust. 3,
ewentualnie (w razie nieuwzglednienia wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
wskazanych postanowien poprzez wykreslenie) o nakazanie Zamawiajgcemu jej obnizenia
do poziomu 200.000 ztotych,

9) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien Rozdziatu V SIWZ (projektu umowy
z wykonawcg) poprzez wykreslenie z § 15 ust. 1 pkt od 2) do 12) (ij. wykreslenie
postanowien naktadajgcych obowigzek uiszczenia kar umownych w razie stwierdzenia
naruszen tam wskazanych) oraz wykreslenie ust. 2 i ust. 3, ewentualnie (w razie
nieuwzglednienia wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tych postanowien poprzez
ich wykreslenie) o nakazanie Zamawiajgcemu ich zmiany poprzez obnizenie wysokosSci
zastrzezonych kar w nastepujgcy sposéb, tj. obnizenie:

1. kary umownej wskazanej w § 15 ust. 1 pkt 2) projektu umowy do kwoty 1.000 ztotych,
ewentualnie ze wskazaniem, ze przystuguje ona za kazdy dzien zwtoki w przystgpieniu do
realizacji umowy,

kary umownej wskazanej w § 15 ust. 1 pkt 3) projektu umowy do kwoty 1.000 ztotych,
kary umownej wskazanej w § 15 ust. 1 pkt 4) projektu umowy do kwoty 5.000 ztotych,
kary umownej wskazanej w § 15 ust. 1 pkt 5) projektu umowy do kwoty 200 ztotych,
kary umownej wskazanej w § 15 ust. 1 pkt 6) projektu umowy do kwoty 200 ztotych,
kary umownej wskazanej w § 15 ust. 1 pkt 7) projektu umowy do kwoty 200 ztotych,
kary umownej wskazanej w § 15 ust. 1 pkt 8) projektu umowy do kwoty 200 ztotych,
kary umownej wskazanej w § 15 ust. 1 pkt 9) projektu umowy do kwoty 100 ztotych,

© ©o N o ok WD

kary umownej wskazanej w § 15 ust. 1 pkt 10) projektu umowy do kwoty 200 ztotych,
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10. kary umownej wskazanej w § 15 ust. 1 pkt 11) projektu umowy do kwoty 1.000
ztotych,

11. kary umownej wskazanej w § 15 ust. 1 pkt 12) projektu umowy do kwoty 200 ztotych.

h) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien Sekcji Il, pkt 11.2.2) ogtoszenia
o zaméwieniu oraz Rozdziatu | punktu 5 SIWZ (termin realizacji zamdwienia), jak i projektu
umowy (Rozdziat V SIWZ, § 16 projektu umowy) poprzez wykreslenie sformutowanego
tamze prawa opcji w zakresie mozliwosci przedtuzenia czasu trwania umowy o kolejne 24
miesigce,

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179
ust. 1 Pzp - ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przepiséw przez Zamawiajgcego. Jako podmiot specjalizujgcy sie
w prowadzeniu dziatalnosci objetej prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniem,
posiadajgcy doswiadczenie w tym zakresie, Odwotujgcy mégtby sie ubiega¢ o pozyskanie
zamoOwienia w prowadzonym przetargu. Utrzymanie dokumentacji przetargowej w obecnym
ksztatcie (tj. zaniechanie wprowadzenia wnioskowanych przez Odwotujacego zmian
w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SIWZ) moze narazi¢ Odwotujacego na szkode w postaci
niemoznosci uzyskania zamowienia, mimo ze Odwotujgcy mogtby wykona¢ zaméwienie
w sposéb w petni satysfakcjonujgcy Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage brzmienie art. 182 ust. 2 pkt 1) Pzp, stosownie do ktérego
odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone
w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec postanowien SIWZ, wnosi sie w terminie
10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej, jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, termin
do wniesienia odwotania wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ uptywat w dniu
3 listopada 2015 r. W konsekwencji, odwotanie wniesione zostato z zachowaniem
ustawowego, dziesigeciodniowego terminu na jego wniesienie. Wpis w wymaganej wysokosci
zostat uiszczony na rachunek UZP a kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze analiza postanowien ogtoszenia
0 zamoéwieniu i postanowien SIWZ uprawnia do tezy, ze Zamawiajgcy naruszyt przy ich
formutowaniu wskazane powyzej przepisy. To czyni odwotanie zasadnym i koniecznym.

W ocenie Odwotujgcego warunki udziatu w prowadzonym postepowaniu
przetargowym oraz opis sposobu ich spetnienia, uwidocznione w ogtoszeniu o zamowieniu
i powielone w postanowieniach SIWZ, zostaly sformutowane w sposéb naruszajacy
wskazane przepisy ustawy, w zwigzku z czym winny one ulec modyfikacji.

Bezspornie wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia muszg - w sSwietle

art. 22 Pzp - spetnia¢ warunki dotyczgce 1) posiadania uprawnien do wykonywania
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okreslonej dziatalnosci lub czynnos$ci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich
posiadania, 2) posiadania wiedzy i doswiadczenia, 3) dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, 4) sytuacji
ekonomicznej i finansowej. Warunki te, jak stanowi ust. 5 art. 22 Pzp, majg na celu ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Ich zadaniem jest zatem
posrednie okreslenie wymagan, jakie bedg stawiane przez zamawiajgcego celem
zapewnienia sobie udzialu wykonawcow odpowiednio przygotowanych do postepowania
(@ tym samym prawidtowej realizacji zawartej umowy i zaspokojenia interesu
zamawiajgcego). Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, konkretyzacja warunkéw udziatu
w postepowaniu nastepuje w drodze opisu sposobu spetnienia warunkdéw, ktérego dokonuje
sie przede wszystkim w ogtoszeniu o zamowieniu. Ustawodawca zastrzegt w ust. 4 art. 22
Pzp, ze cho¢ opis ten jest kreowany kazdorazowo przez zamawiajgcych, to musi on spetniaé
kumulatywnie nastepujace warunki: 1) by¢ zwigzanym z przedmiotem zamoOwienia oraz
2) by¢ proporcjonalnym do przedmiotu zamowienia. Opis sposobu oceny spetniania
warunkéw powinien bowiem zapewnia¢ przestrzeganie podstawowych zasad udzielania
zamoOwien publicznych - réwnego traktowania wykonawcéw oraz zachowania uczciwej
konkurencji. Zamawiajacy, okreslajgc szczeg6towe warunki udziatu w postepowaniu,
zobowigzany jest dokona¢ tego w taki sposéb, aby w postepowaniu mogli uczestniczy¢ nie
wszyscy wykonawcy, a jedynie tacy, ktérzy swoimi wtasciwosciami gwarantujg pewnos¢, co
do rzetelnego i prawidlowego wykonania zamowienia. Swoboda zamawiajgcego
W sporzadzaniu opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkow doznaje jednak
ograniczenia. Granice tej swobody wyznacza z jednej strony art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 Pzp,
z drugiej zas art. 22 ust. 4 tejze ustawy. Zamawiajgcy nie moze bowiem okreslac¢
szczegb6towych warunkéw udziatu w postepowaniu w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw. Nie moze rowniez sporzadzi¢ opisu
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw w taki sposéb, aby tenze opis nie byt
zwigzany z przedmiotem zamoéwienia lub byt nieproporcjonalny do tegoz przedmiotu.
Zamawiajgcy nie moze doprowadzi¢ do nieuzasadnionego i nadmiernego ograniczenia kregu
wykonawcow, ktérzy mogliby ubiegaé sie o udzielenie im zamdwienia publicznego. W swietle
powotanych przepiséw musi on kierowa¢ sie zasadg, zgodnie z kidrg okreslajgc wartosci
progowe ujete w opisie sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, musi zachowaé
wtasciwe proporcje do wielkosci zamdwienia, do jego =zakresu, wartosci i stopnia
skomplikowania. Koniecznym jest réwniez, aby uwzgledniat cel, jakiemu ma stuzy¢
dookreslenie przez niego w ogtoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ szczegbtowych warunkow
udziatu w postepowaniu, tj. wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania

przedmiotu zaméwienia.



Zamawiajgcy moze okresli¢ warunki udziatu w postepowaniu w sposoéb, jaki
odpowiada jego potrzebom i wymaganiom. Niemniej warunki te winny by¢ adekwatne do
rodzaju oraz rozmiaru zamowienia. Zakaz sporzgdzania opisu sposobu oceny spetniania
warunkoéw w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencije nie oznacza nakazu dopuszczenia do
udziatu wykonawcow bez dokonania oceny ich kwalifikacji - sprawdzenia ich wiarygodnosci
i zdolnosci do nalezytego wykonania zamdwienia. Natomiast precyzujac warunki udziatu
w postepowaniu, zamawiajgcy powinien opierac¢ sie na obiektywnych przestankach, tak aby
do udziatu w postepowaniu byt dopuszczony kazdy wykonawca zdolny do wykonania
zamowienia.

W dokirynie uznaje sie, ze zasada réwnego traktowania wykonawcOw oznacza
jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania
przywilejow i srodkéw dyskryminujacych wykonawcéw ze wzgledu na ich wtasciwosci. Jej
przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych
sie w tej samej lub podobnej sytuacji. Wskazywane warunki lub kryteria uczestnictwa
w postepowaniu nie powinny wiec preferowac¢ jedynie niektérych podmiotow. Wszyscy
wykonawcy winni mie¢ zapewniony rowny dostep do istotnych dla postepowania informacji
w jednakowym czasie, dokonywanie oceny warunkow oraz oceny ofert winno nastepowac
wedtug wczesniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteribw, na podstawie
dokumentoéw przedtozonych we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
i ofercie, nie za§ w oparciu o inng wiedze zamawiajgcego. Na gruncie przepiséw Pzp
oczywistym jest, iz zamawiajgcy okreslajgc warunki uczestnictwa w postepowaniu nie moze
czyni¢ tego w taki sposob, aby umozliwi¢ udziat w postepowaniu jedynie konkretnemu
wykonawcy lub wykonawcom konkretnego produkiu, o $cisle oznaczonych przez
zamawiajgcego parametrach. Jednoczesnie za dozwolone nalezy uzna¢ oznaczenie
przedmiotu zaméwienia poprzez okreslenie m.in. pewnych jego parametréw granicznych
(minimalnych lub maksymalnych), o ile nie prowadzi to wskazania na konkretny produkt lub
wykonawce (tak: wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 6 maja 2009 r., sygn. akt XII
Ga 143/09).

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy sformutowat w postepowaniu warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia z pominigciem powyzszych przepisow i dyrektyw.
Warunek ten wraz ze opisem sposobu jego spetnienia nie odpowiada bowiem wymaganiom
zwigzanym z koniecznoscig zachowania jego proporcjonalnosci oraz adekwatnosci.

W prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy w Sekcji Il ogtoszenia o zamdwieniu
(informacje o charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym) punkcie
[11.2.3.) Kwalifikacje techniczne wskazat, ze (...) wymagane jest doswiadczenie polegajgce na
zrealizowaniu co najmniej jednego zamowienia o wartosci minimum 3.000.000 ztotych

w zakresie $wiadczenia ustug kontroli biletéow w $rodkach publicznej pasazerskiej
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komunikacji, zrealizowanego w okresie ostatnich trzech lat przed terminem skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, to w tym okresie. Powyzsze wymaganie
powielone zostato w postanowieniach SIWZ. Tak okreslonego warunku udziatu
w postepowaniu nie sposéb zaaprobowac.

Niewatpliwe jest, ze Zamawiajgcy przy formutowaniu warunkéw musi zachowac
rownowage pomiedzy koniecznoscig zabezpieczenia swojego interesu a interesem
wykonawcow, ktérzy przez taki a nie inny opis oceny spetnienia warunkéw moga zostac
wyeliminowani z postepowania, mimo ze obiektywnie oceniajac sprawe, byliby w stanie
zrealizowa¢ w sposob nalezyty zaméwienie. Jak podkreslita Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 24 listopada 2014 r. (sygn. akt KIO 2358/14) niedopuszczalne jest
formutowanie wymagan przewyzszajgcych warunki wystarczajgce do nalezytego wykonania
zamoéwienia.

Odwotujgcy nie znajduje uzasadnienia, dla ktérego Zamawiajacy wymaga, aby
wykonawca legitymowat sie doswiadczeniem w zakresie realizacji minimum jednego
zamoéwienia o wskazanej wartosci, tj. 3.000.000 ziotych (co w ocenie Odwotujacego
oznacza, ze wykonawca musi mie¢ zrealizowang przynajmniej jedng umowe, ktérej warto$c
opiewata na min. 3.000.000 ztotych). Tymczasem liczba zaméwieh (uméw) nie powinna i nie
moze decydowac o doswiadczeniu wykonawcy. Najistotniejszym elementem w tym zakresie
winna by¢ tgczna warto$¢ zrealizowanych ustug. Nalezy poréwnac sytuacje, w ktorej
wykonawca dysponuje doswiadczeniem w postaci zrealizowania 4 zaméwien (uméw)
o wartosci tgcznie min. 3.000.000 ztotych oraz sytuacje, w ktérej wykonawca, zrealizowat
jedng umowe o tym samym zakresie o wartosci min. 3.000.000 ztotych. Dla Odwotujgcego
oczywiste jest, ze nie sposdb powiedzie¢ o ktéryms z tych podmiotdéw, ze posiada wieksze
doswiadczenie. Doswiadczenie to jest tozsame, co sprawia, ze warunek ten sformutowany
jest nieprawidtowo, nieproporcjonalnie i nieadekwatnie. W zwigzku z tym w ocenie
Odwotujgcego, pozostawienie warunku udzialu w postepowaniu w obecnym brzmieniu
ograniczy krag wykonawcéw zainteresowanych udziatem w postepowaniu, co narusza art. 7
ust. 1 i ust. 3 Pzp (narusza zasady poszanowania uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania
wykonawcow, co moze prowadzi¢ do wyboru wykonawcy, ktéry zostat wytoniony w sposéb
niezgodny z przepisami Pzp).

Odwotujgcy zdaje sobie sprawe, ze byé moze powyzszy wniosek nie zachowatby
aktualnosci w przypadku wszystkich rodzajow zamodwien. Oczywiscie, istnieje rdznica
pomiedzy realizacjg specjalistycznych ustug czy tez robét budowlanych o okreslonej wartosci
w ramach jednego zamowienia a realizacjg kilku zamdwien tacznie obejmujacych te wartose.
Niemniej to zastrzezenie nie zachowuje aktualnosci w przedmiotowym przypadku. Bez
szczegO6towej analizy zakresu przedmiotowego zamowienia uprawniony jest wniosek, ze

zamoéwienie polegajace na kontroli biletow oraz windykacji naleznosci, wzigwszy pod uwage
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zakres obowigzkoéw wskazywany w Rozdziale | pkt 4 SIWZ (przedmiot zaméwienia) nie ma
zlozonego charakteru, kitory potencjalnie wymagatby realizowania przez dtuzszy czas
w ramach jednego zaméwienia. Wzigwszy pod uwage powyzsze, nie sposob jest wskazac
obiektywnego uzasadnienia, dla ktérego jedynie realizacja jednego zamdwienia o wartosci
minimum  3.000.000 ztotych dawataby rekojmie nalezytej realizacji zamowienia
w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu. Biorgc pod uwage stosunkowy rodzaj
obowigzkow, ktore wykonywatby wykonawca i pewng ich powtarzalno$¢, mozna z catg
pewnoscig stwierdzi¢, ze realizacja nawet kilkunastu umow sktadajgcych sie tgcznie na
wartos¢ 3.000.000 ztotych dawataby Zamawiajgcemu podstawe do uznania istnienia po
stronie wykonawcy zdolnosci prawidtowego wykonania zamowienia.

Powyzsza argumentacja czyni zasadnym wniosek o konieczno$ci ztagodzenia
warunkéow w zakresie posiadanego doswiadczenia poprzez wyeliminowanie powigzania
doswiadczenia wymaganego od wykonawcow z liczbg zrealizowanych zaméwien (uméw),
w ramach ktérych swiadczono ustugi.

W zakresie warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia
Zamawiajgcy nieproporcjonalnie sformutowat réwniez wymaganie dotyczace wartosci
zrealizowanego zamdéwienia, jakim winien sie legitymowac¢ wykonawca. Wtasnie z uwagi na
zakres przedmiotowego zaméwienia, jego rodzaj oraz stosunkowo matg ztozonosc
zamOwienia nadmiernym jest wymaganie legitymowania sie przez wykonawce
doswiadczeniem w zakresie zrealizowania zamdwienia o wartosci odpowiadajgcej kwocie
min. 3.000.000 ztotych. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w postepowaniu prowadzonym
w 2014 r. nie sformutowat tak wysokich wymagan w stosunku do wykonawcéw w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. W tamtym postepowaniu wymagano jedynie, aby wykonawca
legitymowat sie doswiadczeniem w realizacji zaméwienia o wartosci minimum 1.500.000
ztotych

Dokonujgc analizy zakresu obu zamoéwieh nalezy doj$¢ do wniosku, ze oba
postepowania nie réznig sie zasadniczo swoim zakresem. W zwigzku z tym niezrozumiate
jest, z jakich powoddéw Zamawiajacy postanowit obecnie dokona¢ modyfikacji tego warunku
.p0dwajajac” niejako wymaganie dotyczace doswiadczenia. Taki zabieg bedzie miat
z pewnoscig negatywny wptyw na krgg podmiotow, ktére mogtyby ubiegac sie o uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia i tym samym zgodnos¢ wyboru wykonawcy z przepisami Pzp.
Analiza przeprowadzonych w Polsce przetargbw uprawnia do sformutowania tezy, ze
jedynym na polskim rynku wykonawcg mogacym obecnie samodzielnie spetni¢ warunki
Zamawiajgcego sg Zaktady Wielobranzowe Renoma sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie.
Tymczasem nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze taki sposéb sformutowania warunkow, tij.
uwzgledniajgcy zdolnosci jedynie okreslonej kategorii wykonawcéw badz wrecz jednego

wykonawcy, a niezwigzany z przedmiotem zamowienia, jest niedopuszczalny jako
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naruszajacy art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 22 ust. 4 i ust. 5 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5
i 6 Pzp oraz art. 41 pkt 7 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp i winien zosta¢ zmodyfikowany
przez Zamawiajgcego.

Nadto, wskaza¢ nalezy, ze nieuzasadnionym, nadmiernym i nieadekwatnym
warunkiem udziatu w postepowaniu sformutowanym przez Zamawiajgcego jest réwniez
warunek dotyczacy posiadania doswiadczenia polegajacego na zrealizowaniu co najmniej
jednego zamoéwienia o wartosci minimum 200.000 PLN w zakresie $wiadczenia ustug
przyjmowania ewidencjonowania i rozpatrywania reklamacji ztozonych przez pasazeréw
komunikacji publicznej.

W sekcji Ill, punkcie [11.2.3) ogtoszenia o zamoOwieniu (co zostato powielone
w Rozdziale |, punkcie 6.2.3.1 SIWZ) wskazano, ze ,wymagane jest rowniez doswiadczenie
polegajgce na zrealizowaniu co najmniej jednego zamowienia o wartosci minimum 200 000
PLN w Zzakresie S$wiadczenia ustug przyjmowania ewidencjonowania i rozpatrywania
reklamacji ztozonych przez pasazerow komunikacji publicznej zrealizowanego w okresie
ostatnich trzech lat przed terminem skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy to w tym okresie. ”

Nie sposOb jest wskaza¢ uzasadnienia dla wprowadzenia przez Zamawiajgcego
warunku w tym przedmiocie dla oceny legitymowania sie przez wykonawce wiedzg
i dodwiadczeniem. Zauwazy¢ wypada, ze ustuga ta jest w przypadku wiekszosci postepowan
czescig skitadowg zamodwienia na kontrole biletéw i windykacje naleznosci. Tytutem
przyktadu wskazaé nalezy postepowanie prowadzone chociazby przez:

- Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku - pod nazwg ,prowadzenie kontroli biletéw
w pojazdach lokalnego transportu zbiorowego organizowanego przez Zarzad Transportu
Miejskiego w Gdansku wraz z windykacja i egzekucjg naleznosci z tytutu jazdy bez waznego
biletu - w latach 2015-2018 r.” - w tym postepowaniu rozpatrywanie reklamacji byto jedynie
jednym z obowigzkéw wykonawcy wchodzgcym w zakresie zamowienia (dowdd: SIWZ
postepowania ogtoszonego w lipcu 2014 r. przez ZTM w Gdansku, numer postepowania
HZ/1 1/ZP/2014);

- Zarzad Drog, Zieleni i Transportu w Olsztynie - pod nazwa ,kontrola biletéw w $rodkach
komunikacji miejskiej i windykacja naleznosci” - w tym postepowaniu rozpatrywanie
reklamacji réwniez byto réwniez jednym z obowigzkéw wykonawcy wchodzacym w zakresie
zamoéwienia (dowod: SIWZ postepowania ogtoszonego przez ZDZIT w Olsztynie, numer
postepowania NP.2521.108.2015);

- Miejski Zarzad Drég i Komunikacji w Radomiu pod nazwa ,wykonywanie kontroli biletow
w autobusach komunikacji miejskiej w Radomiu” - w tym postepowaniu rozpatrywanie
reklamacji byto réwniez jedynie jednym z obowigzkéw wskazanych w projekcie umowy
(dowod: SIWZ postepowania ogtoszonego przez MZDiK w Radomiu nr 28.2015).
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Powyzsze ma istotne znaczenie dla kwestionowanego opisu spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Skoro bowiem zaden inny zamawiajgcy
ani nie wyodrebnia tej ustugi w formularzu ofertowym, jak i nie ogtasza w tym przedmiocie
odrebnego przetargu (za$ ustuga jest jedynie jednym z obowigzkéw w ramach zamowienia),
to oczywiste jest, ze wykonawca nie jest w stanie wykaza¢ sie doswiadczeniem w tym
zakresie.

Zazwyczaj wynagrodzenie, jakie ma by¢ oszacowane przez wykonawcow
ubiegajacych sie o zaméwienie na kontrole biletow i windykacje naleznosci ma charakter
ryczattowy, a zatem winno uwzglednia¢ catos¢ przewidywanych kosztow, jakie sg niezbedne
do poniesienia przez wykonawce w celu nalezytej realizacji umowy. Zatem skoro nie jest to
ustuga podlegajaca odrebnemu wynagradzaniu, to wykonawcom moze sprawia¢ trudnosci
oszacowanie, w ramach ktérego postepowania zostata ona zrealizowana akurat o wartosci
min. 200.000 ztotych. Ten stan rzeczy uniemozliwia réwniez uzyskanie od zamawiajgcych
referencji dotyczacych wykonania tej ustugi na okreslong kwote (skoro nie majg oni wiedzy
co do jej wartosci - z uwagi na brak wyodrebnienia takiego sktadnika w ofercie w zakresie
ceny (wynagrodzenie ryczattowe) /brak ogtaszania odrebnego zamoéwienia tylko w tym
przedmiocie).

W rzeczywistosci jedynym podmiotem, ktéry w zakresie doswiadczenia wprowadzit
wymog zrealizowania ustugi przyjmowania, ewidencjonowania i rozpatrywania reklamacji na
kwote 200.000 ziotych i jednym zamawiajgcym, u ktdérego nastepuje wyodrebnienie
finansowe tego sktadnika zaméwienia jest wtasnie Zamawiajgcy. W konsekwencji, mozliwos¢
wykazania sie doswiadczeniem dotyczacym ewidencjonowania i rozpatrywania reklamacji
w celu uzyskania moznosci realizacji przedmiotowego zamdwienia pojawia sie jedynie u tych
wykonawcow, ktérzy wezesniej Swiadczyli juz ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze ta warto$¢ rowniez ulegta nieuzasadnionemu
zwiekszeniu (w postepowaniu z 2014 r. wynosita 120.000 ztotych).

Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze wymaganie w tym zakresie nie jest powigzane
w sposéb bezposredni z przedmiotem zamdwienia - tj. kontrolg biletow i windykacja
naleznosci. Zamawiajgcy wymaga natomiast, z niewiadomych wzgleddéw, istnienia
doswiadczenia zwigzanego z realizacjg jednego tylko z obowigzkéw, nie za$ realizacjg
przedmiotowo tozsamego zamodwienia. Jest to niewatpliwie tozsame ze znaczgcym
zawezeniem kregu potencjalnych wykonawcéw, jacy mogg sie ubiegaé o uzyskanie
zamoéwienia. Ten stan rzeczy narusza dyrektywy zgodnego z prawem prowadzenia
postepowania przez Zamawiajgcego i jest tozsamy z naruszeniem wskazanych w petitum
przepiséw dotyczgcych nieadekwatnego, nieproporcjonalnego sformutowania przez

Zamawiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.
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Dodatkowo, podnies¢ nalezy, ze Zamawiajgcy sformutowat w sposéb nadmierny
wymaganie dotyczace koniecznosci wykazania sie przez wykonawcdéw potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia w postaci sredniorocznego
zatrudnienia na podstawie umowy o prace (petny etat) co najmniej 50 os6b, w tym co
najmniej 35 kontroleréw biletow.

Zamawiajgcy wskazat w ogtoszeniu o zamoéwieniu w Sekcji lll, punkcie [11.2.3)
(Kwalifikacje techniczne), ze wykonawca winien wykazac, iz $redniorocznie zatrudniat na
umowe o prace (petny etat) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a w przypadku gdy okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie - co
najmniej 50 0soéb, w tym co najmniej 35 kontrolerow biletow. Wymaganie to zostato
powielone w Rozdziale | punkcie 6.2.2.2. SIWZ w punkcie poswieconym potencjatowi
technicznemu oraz osobom zdolnym do wykonania zaméwienia.

W ocenie Odwotujgcego wymaganie, aby wykonawcy zatrudniali sredniorocznie 50
osob tylko i wytgcznie na podstawie umowy o prace (w ramach petnego etatu) jest niczym
nieuzasadnione i nadmierne. Brak jest przekonujgcej przyczyny, dla ktérej warunek ten nie
moze by¢ spetniony w oparciu o stosunek cywilnoprawny. Nie ulega watpliwosci, ze zaréwno
w ramach umowy o prace, jak i umowy cywilnoprawnej (umowy o swiadczenie ustug, umowy
0 dzieto) rodzaj wykonywanych obowigzkéw jest i bedzie ten sam. Zatem z punktu widzenia
Zamawiajgcego nie powinno mie¢ znaczenia, czy obowigzki byty wykonywane w ramach
umowy o prace czy umowy cywilnoprawnej. Mamy bowiem do czynienia z wykonywaniem
tozsamych obowigzkow. Natomiast istniejgce réznice wystepujace pomiedzy ,zatrudnieniem”
na obu tych podstawach (dotyczace np. ochrony trwania stosunku pracy) nie majg
jakiegokolwiek przetozenia dla spetnienia przez wykonawcéw przedmiotowego warunku.

Pozostawienie tego warunku w obecnym brzmieniu narusza zasady kreowania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Warunek ten i opis jego spetnienia w obecnym ksztaicie
jest nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego i niezwigzany z przedmiotem zamowienia.
W ocenie Odwotujgcego sposob jego sformutowania narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcow i tym samym zasady uczciwej konkurencji. Nalezy bowiem wskazac¢, ze
wymaganie dotyczgce $redniorocznego zatrudnienia na podstawie umowy o prace
wprowadzito dwoch zamawiajgcych - PKP SKM w Trojmiescie sp. z 0.0. oraz Zarzad
Transportu Miejskiego w Gdansku. Jedynym podmiotem, ktéry do tej pory uzyskiwat
zamoOwienia udzielane przez te podmioty na kontrole biletow i windykacje naleznosci jest
wskazana juz powyzej spotka - Zaktady Wielobranzowe Renoma sp. z 0.0. To oznacza, ze
Zamawiajgcy pozostawiajgc taki sposéb oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
zaweza krag potencjalnych wykonawcoéw w postepowaniu, co narusza niewatpliwie
dyrektywy prowadzenia postepowania przetargowego.
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Ponownie wskazaé nalezy, Zze warunki udziatu w postgpowaniu majg na celu
weryfikacje posiadania przez wykonawcéw m.in. potencjatu technicznego i os6b zdolnych do
wykonania zamowienia, zapewniajgcych nalezyte wykonanie umowy. Z tego tez wzgledu
uzna¢ nalezy, ze wystarczajgce byloby wymaganie, aby wykonawca wykazat sie
Sredniorocznym zatrudnieniem 50 oséb nie tylko w ramach umowy o prace, ale réwniez
w ramach stosunku réwnorzednego - tj. cywilnoprawnego stosunku umownego.
W konsekwencji, warunek ten winien ulec modyfikacji poprzez wskazanie, ze podstawg
takiego zatrudnienia moze by¢ obok umowy o prace takze umowa cywilnoprawna.

Dodac¢ réwniez nalezy, ze Zamawiajgcy wymaga w Sekgciji lll, punkt 111.2.3. ogtoszenia
o zaméwieniu oraz w Rozdziale | punkcie 6.2.2.1 SIWZ przy opisie warunku udziatu
w postepowaniu oraz sposobu spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
potencjatu technicznego oraz osob niezbednych do prawidtowego wykonania zamoéwienia od
wykonawcy, aby na dzieh skltadania oferty wykonawca wykazat, ze bedzie dysponowat
minimum 60 osobami (w tym 45 kontrolerami), z czego co najmniej 31 kontrolerow winno
posiadac zatrudnienie w oparciu o umowe o prace na petny etat, natomiast pozostali
kontrolerzy biletow majg by¢ zatrudnieni w wymiarze przynajmniej 3/4 etatu.

W ocenie Odwotujgcego wymaganie w tym wzgledzie % etatu w odniesieniu do
czesci kontrolerow jest nadmierne. Wskazaé nalezy, ze Zamawiajgcy juz wymaga od
wykonawcow zatrudnienia na podstawie umowy o prace w petnym wymiarze czasu pracy
minimum 31 kontroleréw. To powoduje, ze wystarczajacym bedzie, aby pozostata czesé
kontrolerow byta zatrudniona w wymiarze 1/4 etatu. Zwigzane jest to z jednej strony
z brakiem uzasadnionej potrzeby, dla ktérej tak duza liczba kontroleréw miataby byc¢
zatrudniona na prawie caty etat (przy i tak juz obligatoryjnym petnym etacie dla 31
kontroleréw), zas z drugiej uwzglednienia fakiu potencjalnego swiadczenia pracy przez
kontrolerow w innych miejscach. To w ocenie Odwotujgcego czyni zasadnym zarzut oraz
wnioski odwotania w tym zakresie.

Z tych samych wzgledéw nalezy zmieni¢ wymaganie wskazane w projekcie umowy -
§ 2 ust. 8, aby 30 % kontroleréw musiato mie¢ umowe o prace na minimum 3/4 etatu (stgd
wniosek 0 zmiane w tym zakresie poprzez umozliwienie zatrudniania 30 % kontrolerow

oparciu 0 umowe o prace na min. 1/4 etatu).

Kolejnym uchybieniem Zamawiajgcego przy formutowaniu dokumentacji przetargowe;j
jest sposéb sformutowania postanowien przysztej umowy zawieranej z wykonawca,
dotyczacy kar umownych, a mianowicie § 15 ust. 1 od pkt 1) do pkt) 12 projektu umowy
(Rozdziat V SIWZ).

Na gruncie art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp umowa w sprawie zamoOwienia
publicznego moze by¢ ksztattowana wedle zasad ogélnych wynikajacych z Kodeksu
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Cywilnego. Oznacza to, ze strony mogg dowolnie utozy¢ stosunek umowny, byleby jego
treS§¢C bgdz cel nie sprzeciwiat sie ustawie, zasadom wspotzycia spotecznego bagdz
wiasciwosci stosunku prawnego. Nie ma przeszkod, aby Zamawiajgcy w projekcie umowy
wprowadzit tzw. zryczattowane odszkodowanie w razie naruszenia przez wykonawce
okreslonego obowigzku umownego (oczywiscie takiego o niepienieznym charakterze).
Niemniej, wprowadzenie kary umownej moze nastgpi¢ jedynie w razie moznosci wywotania
danym naruszeniem szkody po stronie wierzyciela. Nadto, wysokos¢ kary winna odpowiadac
przewidywanej przez Zamawiajacego szkodzie zwigzanej z danym naruszeniem.
W przeciwnym razie moze sie okazac, ze zastrzezone zryczattowane odszkodowanie bedzie
wykracza¢ poza swobode kontraktowania i bedzie skutkowac¢ koniecznoscig uznania
postanowienia go zastrzegajgcego za niewazne na podstawie art. 58 kc przede wszystkim
z uwagi na sprzecznos¢ z zasadami wspétzycia spotecznego.

Zamawiajgcy wprowadzit w projekcie umowy w § 15 szereg kar umownych, ktérych
obowigzek zaptaty obcigzatby wykonawce w razie ziszczenia sie wskazanych tam
przestanek. W ocenie Odwotujgcego postanowienia projektu umowy w tym zakresie
W sposéb razacy naruszajg art. 14 Pzp i art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16) Pzp
w zw. z art. 483 § 1 oraz z art. 484 § 2 kc w zw. z art. 353" kc oraz w zw. z art. 5 kc albowiem
kreujg po stronie Zamawiajgcego uprawnienie do zgdania zaptaty kwot oderwanych od
mozliwo$ci poniesienia szkody, a z ,0stroznosci procesowej” nieadekwatnych w stosunku do
przedmiotu, rodzaju i charakteru zamoéwienia i naruszen, na wypadek ktérych zostaty
zastrzezone, co mogtoby prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia sie Zamawiajgcego
kosztem wykonawcy.

Jak wskazat Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (sygn.
akt | ACa 26/14 ,ocene, czy kara w danym przypadku jest razgco wygorowana w rozumieniu
art. 484 § 2 kc. nalezy dokona¢ w kontekScie cafoksztaftu okoliczno$ci sprawy, a zatem
uwzgledniajgc przedmiot umowy, okolicznosSci, na jakie kara umowna zostata zastrzezona,
cel tej kary, sposob jej uksztaftowania, okolicznosci, w jakich doszto do sytuacji
uzasadniajgcej naliczenia kary, wage i zakres nienalezytego wykonania umowy, stopien
winy, charakter negatywnych skutkow dla drugiej strony itp.” Zastrzegane w umowach
o zamdwienie publiczne kary umowne winny zmierza¢ do zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy i pozostawa¢ w zwigzku z zasadniczymi obowigzkami wykonawcy,
wynikajgcymi z przedmiotu zaméwienia. W ocenie Odwotujgcego, postanowienia projektu
umowy dyrektywy tej nie spetniaja.

Na mocy § 15 ust. 1 pkt 1) projektu umowy wykonawca bytby zobowigzany do zaptaty
na rzecz Zamawiajgcego kary umownej w wysokosci 500.000 ztotych w razie rozwigzania
umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. To postanowienie jest tozsame

z zastrzezeniem oderwanej od szkody, a z ,0stroznosci procesowej” razgco wygorowanej
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kary umownej, niedostosowanej do potencjalnej szkody i prowadzgcej do nieuzasadnionego
wzbogacenia Zamawiajgcego. Rozwigzanie umowy niekoniecznie musi prowadzi¢ do
powstania po stronie Zamawiajgcego szkody (a to w kontekscie postanowien projektu
umowy oznacza, ze obowigzek jej uiszczenia powstawatby niezaleznie od faktu powstania
szkody [co uznaé¢ nalezy za niedopuszczalne]). Niezaleznie od tego wskazaé nalezy, ze
wysokos¢ kary w tym ksztatcie bezzasadnie abstrahuje od momentu, w ktérym nastepuje
naruszenie obowigzku uzasadniajgce rozwigzanie umowy oraz od zakresu zrealizowanej juz
przez wykonawce ustugi. Tymczasem w ocenie Odwotujgcego relewantna winna byé¢
okolicznosé, czy ewentualne rozwigzanie umowy nastepuje na poczatku, czy tez pod koniec
obowigzywania umowy.

Pamieta¢ nalezy, ze nawet w razie rozwigzania umowy Zamawiajacy bedzie mogt
zaspokoi¢ swdj interes organizujac kolejne postepowanie, czy to w trybie konkurencyjnym
czy tez w trybie zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 Pzp.

W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego postanowienie zastrzegajace obowigzek
zaptaty kary na wypadek rozwigzania umowy jest oderwane od mozliwosci poniesienia
szkody przez Zamawiajgcego i winno by¢ usuniete z projektu umowy. Z ostroznosci
procesowej, w razie przyjecia dopuszczalnosci wprowadzenia kary umownej tego typu,
wprowadzenie przez Zamawiajgcego obowigzku zaptaty kary umownej w wysokosci 500.000
ztotych nalezy uznaé¢ za zastrzezenie razgco wygérowanej kary umownej, zas skorzystanie
przez Zamawiajgcego z tak sformutowanej kary umownej bytoby czynieniem przez
Zamawiajgcego uzytku ze swego prawa w sposéb sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa oraz zasadami wspétzycia spotecznego.

Zastrzezenie razaco wygérowanej kary umownej nalezy uzna¢ za sprzeczne
z zasadami wspétzycia spotecznego i uprawnia wniosek o uznanie za niewazne takiego
postanowienia na podstawie art. 58 kc. To czyni zasadnym wniosek o koniecznosci
wykreslenia takiego postanowienia z projektu umowy. Z ostroznosci procesowej, na wypadek
uznania skutecznosci takiego postanowienia wskazaé¢ nalezy, ze w ocenie Odwotujgcego,
ewentualna kara umowna, jaka bytaby uzasadniona w razie rozwigzania umowy z przyczyn
dotyczacych Zamawiajgcego winna wynosi¢ 200.000 ztotych.

Wskazac jednoczesnie nalezy, ze Zamawiajgcy naruszyt rowniez powyzej okreslone
zasady dotyczgce kar umownych, wprowadzajgc postanowienia § 15 ust. 1 pkt 2) do 12)
w projekcie umowy. Wynika to z faktu, ze kary te zostaly zastrzezone w oderwaniu od
mozliwo$ci powstania po stronie Zamawiajgcego jakiejkolwiek szkody, a nadto, zastrzezone
na wypadek naruszenia obowigzkéw niemajacych charakteru zasadniczego, niezwigzanych
bezposrednio z przedmiotem zaméwienia. Z tego wzgledu postanowienia te (wraz z ust. 2

oraz 3 projektu umowy jako nawigzujgcych do kar umownych) winny by¢ usuniete z projektu
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umowy, wzglednie kara umowna winna by¢ obnizona w sposob wskazany w petitum
odwotania.

Nie sposdb znalez¢ uzasadnienie dla zastrzezenia kary umownej w wysokosci
300.000 ztotych za nieprzystgpienie przez wykonawce do realizacji umowy w dniu
nastepnym po dniu okreslonym w § 16 umowy. W ocenie Odwotujgcego jest to kara
oderwana od mozliwosci poniesienia szkody wskutek np. jednodniowego opOznienia,
w zwigzku z czym konieczne jest wykreslenie postanowienia w tej mierze.

Wskaza¢ réwniez nalezy, ze wprowadzenie kary umownej w wysokosci 40.000
zlotych za niewypracowanie wymaganej zgodnie z Ramowym harmonogramem pracy
zespotdw kontrolnych liczby roboczogodzin (§ 15, ust. 1 pkt 3) projektu umowy) jest
nieuzasadnione. Wskazac¢ nalezy, ze nawet w razie nie wypracowania liczby roboczogodzin
Zamawiajgcy nie ponidstby zadnej szkody, w zwigzku z czym konieczne jest wykreslenie
postanowienia w tej mierze. Dodatkowo, to Zamawiajgcy bytby podmiotem ukfadajgcym
ramowy harmonogram pracy zespotdw, co powoduje, ze niedotrzymanie liczby
roboczogodzin mogtoby nastgpi¢ nawet przy dotozeniu nalezytej starannosci przez
wykonawce. To oznaczatoby, ze obowigzek zaptaty przedmiotowej kary umownej abstrahuje
od ogélnych zasad odpowiedzialnosci wykonawcy za potencjalne naruszenie (oderwanie
odpowiedzialnosci od zawinienia), co czyni koniecznym wyeliminowanie tej kary umownej
z projektu umowy.

Trudno réwniez uzna¢ za uzasadniong kare umowng wysokosci 10.000 ztotych za
kazdy przypadek petnienia przez kontrolera czynnosci pod wptywem alkoholu lub $rodkéw
odurzajgcych. W ocenie Odwotujgcego, przypadek petnienia przez kontrolera czynnosci
w ww. stanie nie rodzitby po stronie Zamawiajgcego jakiegokolwiek uszczerbku majatkowego
podlegajgcego naprawieniu.

Usprawiedliwienia nie znajduje rowniez zastrzezenie przez Zamawiajgcego kary
umownej w wysokosci 2.500 ziotych za kazdy przypadek niespetnienia przez wykonawce
wymagan w stosunku do pracownikéw realizujgcych zadania kontrolne, jak i zastrzezenie
kary umownej w wysokosci 2.000 ztotych za kazdy przypadek braku mozliwosci dokonania
zaptaty przez podr6znego w pociggu za pomoca karty ptatniczej (§ 15 ust. 1 pkt) 5 oraz 6)
projektu umowy). Nawet w razie wystgpienia tych sytuacji trudno uznaé, ze Zamawiajacy
mogtby ponies¢ jakakolwiek szkode pozostajgcg w zwigzku przyczynowym ze wskazanymi
naruszeniami. W zwigzku z tym konieczne jest wykreslenie postanowien projektu umowy
w tej mierze. Tozsamy wniosek nalezy odnies¢ do dopuszczalnosci zastrzezenia kary
umownej w wysokosci 1.000 ztotych w razie zaistnienia naruszen wskazanych w § 15 ust. 1
pkt 7,8, 9, 12) projektu umowy. Naruszenia tam wskazane w ocenie Odwotujgcego nie majg
zdolnosci wywotania po stronie Zamawiajgcego uszczerbku majgtkowego podlegajacego
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naprawieniu. W zwigzku z tym konieczne jest wykreslenie postanowien projektu umowy w tej
mierze.

Nie mozna zaaprobowac réwniez kary umownej zastrzezonej na wypadek zamkniecia
punktu obstugi reklamacji, uregulowanej w § 15 ust. 1 pkt 10) projektu umowy. W ocenie
Odwotujgcego nawet zamkniecie punktu reklamacji nie wywota uszczerbku po stronie
Zamawiajgcego. Odnoszac sie z kolei do kary umownej wskazanej w pkt 11) to nie ulega
watpliwosci, ze wykreslenie dtuznika z bazy KRD lub BIG InfoMonitor w terminie 14 dni od
dnia sptaty dokonywane jest przed podmiot prowadzacy rejestr, nie zas przez samego
wykonawce (ktéry rzecz jasna takiego rejestru nie prowadzi). W konsekwencji, wykonawca
nie ma wptywu na moment wykreslenia dtuznika z bazy po ztozeniu wniosku o wykreslenie.
W zwigzku z tym skoro jest to okoliczno$¢ niepozostajgca w sferze jego wptywow, to
zastrzezenie w tej sytuacji kary umownej jest nieuprawnione (zmienia zasady
odpowiedzialnosci w tej mierze, wprowadzajgc odpowiedzialno§¢ w oderwaniu od
zawinienia).

Powyzsze okolicznosci uprawniajg do wniosku, ze w zwigzku z zastrzezeniem razgco
wygorowanych kar umownych postanowienia te musiatyby by¢ uznane za niewazne na
podstawie art. 58 kc. jako sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego i uzasadniatoby
koniecznos¢ ich wykreslenia z projektu umowy. Z ,ostroznosci procesowej” wskazac nalezy,
ze na wypadek uznania przez lzbe, iz wprowadzenie przez Zamawiajgcego obowigzku
zaptaty kar umownych wskazanych w punkcie 2) do 12) projektu umowy byto dopuszczalne,
to uzna¢ nalezy, ze winny by¢ one obnizone w sposdb wskazany w petitum odwotania,
albowiem wskazane tam warto$ci majg powigzanie z ewentualng szkodg, jakg Zamawiajacy
mégtby ponies¢. Utrzymanie tychze kar w wysokosci okreslonej w § 15 projektu umowy
bytoby niewatpliwie tozsame z sanowaniem ich razgcej nieadekwatnosci, wygoérowania,
znacznego przewyzszenia potencjalnej szkody, jakg moégtby ponies¢ Zamawiajgcy. Kara
umowna z samej swej istoty winna mobilizowaé drugg strone do nalezytego wykonywania
obowigzkow, ale nie moze by¢ zrodtem zarobku. To czyni zasadnym zarzuty i wnioski

odwotania w tym wzgledzie.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony skorzystat
w prowadzonym postepowaniu z prawa opcji, umozliwiajgc sobie tym samym przedtuzenie
czasu trwania umowy o kolejne 24 miesigce.

W ogtoszeniu o zaméwieniu (sekcja Il ogtoszenia, punkt 11.2.2) Informacje o opcjach;
postanowienie to zostato powielone w Rozdziale |, pkt 5 SIWZ) Zamawiajacy oswiadczyt przy
okreslaniu czasu trwania zaméwienia, ze:

LzUmowa gwarantowana w zakresie przedmiotu zamowienia opisanego w pkt. 4.1.1 - 4.1.15

SIWZ na okres realizacji 12 miesiecy (dwunastu) od dnia jej zawarcia, przy czym nie
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wczesniej niz od 1 stycznia 2016 roku z przystugujgcym Zamawiajgcemu prawem opcji
przedtuzenia czasu trwania umowy o Kolejne 24 miesigce. Prawo opcji zostanie wykonane
poprzez oswiadczenie Zamawiajgcego ztozone na pismie, nie pozniej niz w terminie do 30
wrzesnia 2016 roku. Zamawiajgcy ztozy oswiadczenie o korzystaniu z prawa opcji w sytuacji
gdy zaistnieje taka potrzeba oraz gdy posiadac¢ bedzie srodki na sfinansowanie zamowienia
w zakresie objetym opcjg. W razie nie ztozenia powyzszego oswiadczenia w terminie do 30
wrzesnia 2016 roku, Wykonawca moze uwazac, ze Zamawiajgcy nie korzysta z prawa opcji.
W oswiadczeniu Zamawiajgcy wskaze okres, o ktory wydtuza czas trwania zamdwienia
(umowy). Realizacja przedmiotu zamowienia w zakresie opisanym w pkt. 4.1.16 SIWZ, t].
windykacja naleznosci powstatych w trakcie realizacji umowy bedzie $wiadczona przez
Wykonawce od daty zawarcia umowy, przez okres realizacji przedmiotu zamdwienia
opisanego wpkt. 4.1.1 — 4.1.15 SIWZ przedtuzony o okres 24 miesiecy.”

W ocenie Odwotujacego tak skonstruowane postanowienie dotyczgce czasu trwania
umowy jest niedopuszczalne w ramach tzw. prawa opcji, albowiem stanowi obejscie regulaciji
poswieconej zamowieniom uzupetniajgcym. Udzielenie zamowienia o tozsamej tresci co
zamoéwienie podstawowe winno zasadniczo nastgpi¢ w trybie tzw. zamowienia
uzupetniajgcego.

Wskazac¢ nalezy, ze tzw. prawo opcji nie jest konstrukcjg posiadajgcg wyczerpujgca
regulacje w Pzp. Wprost o prawie opcji stanowi jedynie np. 34 ust. 5 Pzp, nakazujgcy
uwzglednienie przy okreslaniu wartosci zamoéwienia ewentualne zamowienie zwigzane
z wykonaniem prawa opcji.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze opcja to prawo podjecia decyzji lub dokonania
wyboru. W przypadku zaméwien publicznych chodzi np. o prawo wykonania ustugi najmu
rzeczy ruchomej z opcjg nabycia przedmiotu najmu czy tez prawo odkupienia przedmiotu
zamdwienia, przy czym zasadniczo przedmiot zamdwienia stanowi w pierwszym przyktadzie
najem a w drugim leasing rzeczy ruchomej Wskazuje sie réwniez, ze przedmiot prawa opcji
ma by¢ nietozsamy z przedmiotem zaméwienia podstawowego.

Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, ,frudno uzna¢ za stuszny poglad
konstytuujgcy prawo opcji jako prawo do rozszerzenia zakresu zamdwienia o przedmiot
tozsamy z zamdwieniem podstawowym o nieograniczony wolumen lub czas, bez
koniecznosci stosowania ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz jakichkolwiek
przestanek uzasadniajgcych takie dziatanie. Nie jest w szczegdlnosci prawem opcji
przedtuzenie okresu trwania umowy, gdyz nie zastrzega dla zamawiajgcego prawa do
pozniejszej decyzji, czy z danego zamdwienia skorzystac, a zmienia jedynie okres, w ktdrym
zamawiajgcy skorzysta z zamdwienia podstawowego. W zwigzku z tym uznac nalezy, ze
prawo opcji to prawo do rozszerzenia zamowienia podstawowego o pewne ustugi lub
dostawy, ktore towarzyszg zamdwieniu podstawowemu, a co do ktérych zamawiajgcy na
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etapie wszczecia postepowania nie podjat decyzji, czy bedzie z nich korzystat. Zamawiajgcy,
zastrzegajgc prawo opcji, moze skorzysta¢ z mozliwo$ci rozszerzenia zamowienia
0 konkretny przedmiot, co do zasady nietozsamy z przedmiotem zamodwienia, jednakze
kazdorazowo $cisle z nim zwigzany, badz tez zamieni¢ okreslong cze$¢ zamowienia na inne,
rowniez $ciSle okreSlone, pozostajgce w zwigzku z zamowieniem podstawowym.
Skorzystanie z prawa opcji nie moze bowiem stanowic obejscia przepisow prawa zamowien
publicznych poprzez rozszerzanie przedmiotu zamdwienia o dostawy lub ustugi tozsame
z przedmiotem zamowienia dzigki jednostronnemu o$wiadczeniu zamawiajgcego woli
zwiekszenia wolumenu zamdwienia bgdz wydfuzenia czasu trwania umowy”
(tak: M. Stachowiak, Prawo zaméwien publicznych, komentarz, Dzierzanowski W.,
Jerzykowski J., Stachowiak M. www.lex.pl).

Z powyzszego wynika, ze prawo opcji dotyczyé moze jedynie zasadniczo
rozszerzenia zamoéwienia o konkretny przedmiot - zasadniczo nietozsamy z zamdwieniem
podstawowym. Udzielenie bowiem zaméwienia tozsamego pod wzgledem przedmiotu
z zamOwieniem podstawowym spetnia zasadniczo przestanki z art. 67 Pzp ust. 6 lub ust. 7
Pzp - tzw. zamdwienia uzupetniajgcego. Z kolei udzielenie zamowienia uzupetniajgcego musi
spetnia¢ okreslone warunki i moze nastgpi¢ w razie spetnienia sie przestanek tam
wskazanych.

W Swietle powyzszego uprawniony jest wniosek, ze wprowadzenie przez
Zamawiajgcego prawa opcji co do mozliwosci przedtuzenia terminu obowigzywania umowy
jest, po pierwsze, sprzeczne z cechami konstrukcyjnymi tej instytucji (wymagany brak
tozsamosci z przedmiotem zamowienia), jak i prowadzi do obejscia przepiséw
0 zamoOwieniach uzupetniajagcych.

Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w sposéb wyjatkowo nieprecyzyjny okreslit
warunki, w jakich bedzie ewentualnie sktadat oswiadczenie o zamiarze skorzystania z prawa
opcji. Oznaczyt wprawdzie termin koncowy wykonania uprawnienia, tj. 30 wrzesnia 2016 r.,
niemniej przestanki, jakie majg nim kierowa¢ sg sformutowane bardzo szeroko - ,gdy
zaistnieje taka potrzeba” oraz ,gdy zamawiajacy posiadac¢ bedzie srodki na sfinansowanie
zamoOwienia w zakresie objetym opcjg”. Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze Zamawiajacy wcale nie
musiatby korzysta¢ z prawa do przedtuzenia czasu trwania umowy o petne 24 miesigce,
skoro w oswiadczeniu o skorzystaniu z prawa opcji miatby wskazywac okres, o ktory
wydtuzany bytby okres obowigzywania umowy.

To moze wywotywa¢ watpliwosé odnosnie do motywdw, jakimi bedzie sie kierowat
Zamawiajgcy przy podejmowaniu decyzji odnosnie do wykonania prawa z opcji i tym samym
wywotuje watpliwos¢é co do réwnego traktowania wykonawcow i poszanowania zasad

uczciwej konkurencji (tj. czy Zamawiajgcy skorzystatby z wykonania uprawnienia z opciji
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w stosunku do kazdego wykonawcy, z jakim zawartby umowe, czy tylko w stosunku do
konkretnego wykonawcy).

Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt) 6 Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej
reki, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci: pkt 6) w przypadku
udzielenia, w okresie 3 lat od udzielenia zamowienia podstawowego, dotychczasowemu
wykonawcy ustug lub robé6t budowlanych zamoéwien uzupetniajgcych, stanowigcych nie
wiecej niz 50% wartosci zaméwienia podstawowego i polegajacych na powtdrzeniu tego
samego rodzaju zamowien, jezeli zaméwienie podstawowe zostato udzielone w trybie
przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zaméwienie uzupetniajgce byto
przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu dla zamowienia podstawowego i jest zgodne
z przedmiotem zamdwienia podstawowego.

W ogtoszeniu o zamowieniu w postepowaniu Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze nie
zamierza udzieli¢ zaméwien uzupetniajgcych. Tymczasem Zamawiajgcy - dostrzegajgc
potencjalng potrzebe udzielenia przysziemu wykonawcy dodatkowego zaméwienia - winien
byt skorzystac z instytucji zamowienia uzupetniajacego - tj. przewidzie¢ mozliwos¢ udzielenia
zamOwienia tozsamego co do przedmiotu zamoOwienia z zamdéwieniem podstawowym.
Niemniej warto$¢ zamdéwienia uzupetniajgcego mogtaby wynies¢ maksymalnie 50 % wartosci
zamoéwienia podstawowego. Tymczasem w postepowaniu Zamawiajgcy miatby mozliwosc
udzielenia zaméwienia o wartosci czterokrotnie przewyzszajgcej dopuszczalny limit
(przedtuzenie na kolejne 24 miesigce).

Podsumowujgc powyzszg argumentacje, w ocenie Odwotujgcego uzasadniony jest
zarzut sformutowany w tym zakresie w petitum, tj. zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 34 ust. 5 Pzp w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp. Udzielaniu zaméwien tozsamym co
zamoOwienie podstawowe winna stuzy¢ instytucja zamoOwienia uzupetniajgcego.
W konsekwencji, uzycie zamiast tej konstrukcji tzw. prawa opcji, niestuzagcego udzielaniu
tozsamych zamdwien w przedmiocie, jest naruszeniem wskazanych przepiséw. Uznanie, ze
Zamawiajgcy mégtby udzielic zaméwienia uzupetniajacego w tym zakresie nie zmienia
powyzszej konstatacji. Prawo opcji w postepowaniu zostato bowiem przyznane co do
mozliwosci przedtuzenia trwania umowy o 24 miesigce, podczas gdy zaméwienie
uzupetniajgce mogtoby de facto dotyczy¢ jedynie 6 miesiecy (max. 50 % wartoSci
zamdwienia podstawowego).

Kwestionowane postanowienie wywotuje réwniez watpliwosci co do ostatecznego
zakresu zaméwienia i tym samym $wiadczy o niejasnym, nieprecyzyjnym opisie terminu
wykonania zamoéwienia i takim réwniez opisie przedmiotu zaméwienia w kontekscie czasu
trwania zamowienia. To Zamawiajgcy bytby tym podmiotem, ktéry decydowatby
o skorzystaniu z tego prawa i o zakresie przedtuzenia umowy. Wykonawcy z kolei winny

mie¢ pewnos¢ co do tego, kiedy (w jakich terminach) zaméwienie bedzie realizowane, aby
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nalezycie przygotowa¢ sie do jego wykonywania, przygotowa¢ odpowiednie zasoby,
zorganizowacé sprawne prowadzenie dziatalnosci w tym czasie. Z kolei zamawiajacy winni
dba¢ o to, aby warunki zamdwienia byly sformutowane w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Zgodnie
z art. 36 ust. 1 pkt 4) Pzp siwz winien okresla¢ termin wykonania zamoéwienia. Z Kkolei
zasadniczo, zgodnie z art. 142 ust. 1 Pzp umowa zawierana jest na czas oznaczony.
Tymczasem przyznanie Zamawiajgcemu prawa opcji w zakresie czasu trwania zamdwienia
narusza te przepisy, albowiem nie precyzuje czasu wykonania zamowienia, jak i nie wypetnia
przymiotu ,0znaczonosci” na gruncie art. 142 ust. 1 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Zamawiajgcy w ztozonej pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnosit o jego oddalenie

w catosci, przedstawiajgc w tym zakresie szczeg6towg argumentacje.

Na_ podstawie zebranego materialu _dowodowego, tj. tresci SIWZ oraz

zatacznikow _do SIWZ, tresci_ogloszenia o zamowieniu, dokumentéw zlozonych na

rozprawie i zatagczonych do pism procesowych, wigczonych w poczet materiatu

dowodowego, a takze stanowisk i oswiadczen Stron i Uczestnika postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Skiad orzekajacy lzby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia. Nalezy bowiem wskaza¢, ze $rodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Na
etapie postgpowania o udzielenie zamdwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan czy skarg dotyczacych postanowien ogtoszenia i SIWZ przyja¢ nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zaméwienia posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO
2036/10).

Izba uznata, iz zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego przez
wykonawce Windykacja PL Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie po stronie Odwotujgcego byto

skuteczne.
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Izba dokonujgc ustalen faktycznych odnosnie przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym tresci SIWZ i ogtoszenia o zamowieniu wzieta
pod uwage wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwotanie oraz rozprawy postanowienia
SIWZ i ogtoszenia, stwierdzajgc zarazem, ze stan faktyczny pomiedzy Stronami nie byt
sporny, a przedmiotem sporu byta ocena tego stanu faktycznego w swietle obowigzujgcego

prawa.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie

w czesci zastugiwato na uwzglednienie.

Z uwag natury ogolnej dostrzezenia wymaga w $lad za orzecznictwem, ze:
"(...) zasada wyrazona w przepisie art. 7 Pzp nie moze byc¢ interpretowana w taki sposob, ze
wymaga dopuszczenia wszystkich zainteresowanych zamdwieniem a wybor produktu, ktory
nalezy zaoferowa¢ w ramach danego zamdwienia, pozostawiony jest wykonawcom”
(tak wyrok KIO z 22.03.2012 r., sygn. akt: KIO 471/12). Zas: "Obowigzek przestrzegania
regut okreslonych w art. 29 ust. 12 Pzp nie oznacza, ze zamawiajgcy nie ma prawa okreslic
przedmiotu zamdwienia w sposob uwzgledniajgcy jego potrzeby i aby uzyskac oczekiwany
efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwo$¢ dopuszczenia do realizacji zamowienia wszystkich
wykonawcow dziatajgcych na rynku. Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu
zamowienia, ktorego realizacja zaspokoi w najszerszym kontekscie okreslone potrzeby

spoteczne" (tak wyrok KIO z 28.03.2014 r., sygn. akt: KIO 486/14).

Izba ustalita w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, ze w Rozdziale 6 SIWZ
~Warunki szczeg6lne” Zamawiajgcy w punkcie 6.2.2. Potencjat techniczny oraz osoby zdolne
do wykonania zamdéwienia, okreslit, ze:
6.2.2.1 Wykonawca winien wykazaé, ze na dzien sktadania oferty dysponuje minimum 60
osobami (45 kontrolerow biletow, 15 o0séb do przyjmowania ewidencjonowania
i rozpatrywania reklamacji ztozonych przez pasazeréw z czego co najmniej 31 kontroleréw
biletow ma posiadac zatrudnienie u Wykonawcy w oparciu 0 umowe 0 prace na petny etat
natomiast pozostali kontrolerzy biletow, majg by¢ zatrudnieni u Wykonawcy w oparciu
0O umowe O prace w wymiarze przynajmniej % etatu), zdolnymi do wykonania przedmiotu
zamoOwienia wraz z okresleniem zakresu wykonywanych przez nich czynnosci, przy czym
kontrolerzy biletéw powinni spetnia¢ wymagania wskazane w umowie stanowigcej Rozdziat
IV SIWZ. Zamawiajgcy wymaga, aby na dzien ztozenia oferty co najmniej 50%
zatrudnianego stanu kontrolerow biletow posiadata kwalifikacje okreslone w § 2 ust. 1
projektu umowy stanowigcego Rozdziat IV do SIWZ.
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6.2.2.2 Wykonawca winien wykazag, iz Srednio rocznie zatrudniat na umowe o prace (petny
etat) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a w przypadku
gdy okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie — co najmniej 50 oso6b
w tym co najmniej 35 kontroleréw biletow.

Z punktu 6.2.3. SIWZ Doswiadczenie zawodowe, wynika, ze:
6.2.3.1 Wymagane jest doswiadczenie polegajace na zrealizowaniu co najmniej jednego
zamdéwienia o wartosci minimum 3 000 000,00 ztotych w zakresie swiadczenia ustug kontroli
biletow w srodkach publicznej pasazerskiej komunikacji, zrealizowanego w okresie ostatnich
trzech lat przed terminem sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
to w tym okresie.

Wymagane jest rowniez doswiadczenie polegajace na zrealizowaniu co najmniej
jednego zaméwienia o wartosci minimum 200 000,00 ztotych w zakresie swiadczenia ustug
przyjmowania ewidencjonowania i rozpatrywania reklamacji ztozonych przez pasazeréw
komunikacji publicznej zrealizowanego w okresie ostatnich trzech lat przed terminem

sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie.

Rozpoznajgc przedmiotowe zarzuty, dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy opisujac
warunki przetargu, w pierwszej kolejno$ci ma za zadanie, a wrecz za obowigzek w taki
sposob je uksztattowaé, aby spetniaty jego (zamawiajgcego) cel, ktéry musi wykazywac sie
szczegoblng dbatoscig o racjonalne wydatkowanie srodkoéw publicznych. Oczywiscie istotnym
elementem jest rowniez takie opisanie warunkéw kontraktowych, ktére nie naruszg zasady
rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, czemu w analizowanym
postepowaniu Zamawiajgcy nie do konca sprostat, a co obligowato lzbe do stwierdzenia
naruszenia wtasciwych przepiséw. Réwniez opis przedmiotu zamdwienia, warunkéw udziatu
w postepowaniu czy wreszcie kryteriow oceny ofert, musi pozostawaé w zgodnosci
z obowigzujgcymi przepisami. Analiza zgromadzonego materiatu dowodowego w sprawie,
a w szczegdblnosci wyjasnienia Zamawiajgcego, prowadzg do stwierdzenia, ze Zamawiajacy
ustalit warunki udziatu w postepowaniu oraz wyznaczyt warunki kontraktowe, w sposéb, ktory
moze utrudnia¢ wykonawcom dostep do przedmiotowego zamoéwienia i mozliwosé
skonstruowania konkurencyjnej oferty, a z drugiej strony warunki te w pewnych elementach
uzna¢ mozna za nadmierne i nieadekwatne co celu postgpowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jakim jest wybér wykonawcy gwarantujacego nalezyte wykonanie umowy,
posiadajgcego odpowiednie doswiadczenie, a jednoczesnie proponujgcego Zamawiajgcemu
oferte korzystng ekonomicznie.

Izba uznata, ze okreslenie warunku, ze wykonawca S$redniorocznie zatrudniat na

umowe o prace (petny etat) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
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ofert, a w przypadku gdy okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie — co
najmniej 50 os6b w tym co najmniej 35 kontroleréw biletow uznaé¢ nalezy za wymaganie
nadmierne. Dostrzezenia wymaga, ze wykonawca nie kwestionowat ilosci pracownikow, jaka
miat wykazac¢ przy historycznym okresleniu poziomu zatrudnienia, kwestionowat, ze
mozliwos¢ te zawezono jedynie do uméw o prace na petny etat. Zastrzezeniu temu nalezy
przyzna¢ racje. Argumentacja przedstawiona przez Zamawiajacego w odpowiedzi na
odwotanie nie jest w ocenie lzby przekonywujaca. Cho¢ niewatpliwie przywotane przez
Zamawiajgcego przepisy ustaw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, rachunkowosci
i zaktadowym funduszu $wiadczen socjalnych postugujg sie pojeciem s$redniorocznego
zatrudnienia, to na gruncie przepisow ustawy Pzp wymaganie dotyczace potencjatu
osobowego i technicznego nie musi by¢ traktowane tak rygorystycznie, ze do wskaznika tego
zalicza¢ nalezy jedynie pracownikow w rozumieniu przepisbw prawa pracy. Niewatpliwie
celem ztozenia przez wykonawce oswiadczenia o sredniorocznym zatrudnieniu ma byc¢
zobrazowanie kondycji organizacyjnej i logistycznej wykonawcy, a takze ma ono $wiadczy¢
o tym, ze Wykonawca posiada dobrze dobrany zespét. Zamawiajacy nie podat jednak
powoddw, dla ktérych wykaz osdb wykonujgcych czynnosci na rzecz wykonawcy miatby
ogranicza¢ sie jedynie do oséb zatrudnionych na umowe o prace i to w perspektywie
trzyletniej. Dostrzezenia wymaga, ze dane te majg mie¢ charakter historyczny i w ocenie
Izby rozrdznienie, czy tez podziat na sposob, w jaki wykonawca zwigzany byt z osobami
wykonujgcymi na jego zlecenie pewne czynnosci nie przektada sie na zdolnosé wykonawcy
do realizacji zaméwienia. W przypadku zawierania umoéw o charakterze cywilnoprawnym
w taki sam sposéb zleceniodawca musi ponosi¢ koszty realizacji tych umoéw i moze
egzekwowac nalezyte wykonywanie obowigzkéw. Skonkretyzowanie tych obowigzkéw
i rozliczanie z nich moze by¢ nawet silniej obwarowane negatywnym konsekwencjami dla
osoby niedotrzymujacej takich obowigzkdw, niz w przypadku umowy o prace. Zauwazyé
takze nalezy, iz w okresie ostatnich trzech lat nie byto tak duzego nacisku na unikanie
powigzan umowami o innym charakterze niz umowa o prace, a dopiero z wprowadzeniem
nowelizacji przepiséw ustawy Pzp w 2014 roku zwigzanych ze spotecznymi kryteriami
wyboru, w tym z promowaniem zatrudnienia o prace, pojawito sie wiecej takich postepowan,
ktére do takiego kryterium sie odnoszg. Jezeli zas Zamawiajgcy chce promowaé umowy
o prace, to stuzg temu celowi kryteria oceny ofert (na marginesie tylko — wtasnie z tym
elementem spotecznym w postepowaniu prawidtowo zwigzane). Badanie kondyciji
przedsiebiorcy w ujeciu historycznym natomiast w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie
wymaga ograniczania $redniorocznego zatrudnienia do uméw o prace. Nie jest tez tak, ze
w przypadku uméw cywilnoprawnych nie mozna w takiej umowie okresli¢ zasad polegtosci
i koniecznosci wykonywania obowigzkéw osobiscie. Nawet za$ duza rotacja w zespole

osobowym w przesziosci, w zestawieniu z koniecznoscig przy przedmiotowej umowie

27



zatrudnienia 0s6b na umowe o prace, nie przetozy sie w sposob negatywny na wykonywanie
przysztego zobowigzania, albowiem wykonawca chcac ubiega¢ sie o przedmiotowe
zamoOwienie bedzie musiat zdecydowac¢ sie na zatrudnienie na umowe o0 prace, cO
jednoczesnie zagwarantuje Zamawiajgcemu tak pozagdany przez niego stabilny zespét
kontrolerow. Jezeli za$ przedsiebiorca ponosit koszty osobowe (nawet z r6znych podstaw
nawigzania stosunku zaleznosci), to nie ma podstaw zaktadac, ze do ich ponoszenia nie
bedzie zdolny przy realizacji przedmiotowej umowy, przy zatozeniu ze bedzie to umowa
0 prace.

Z tych powoddw nakazano usuniecie z punktu 6.2.2.2 SIWZ i odpowiedniego punktu

ogtoszenia 0 zamdwieniu zapisdw o zatrudnieniu na umowe o prace na petny etat.

Odnoszac sie natomiast do pierwszej czesci przedmiotowego warunku, gdzie
Zamawiajgcy wymaga, aby pozostali kontrolerzy biletéw byli zatrudnieni u Wykonawcy
W oparciu 0 umowe 0 prace W wymiarze przynajmniej % etatu na dzien sktadania ofert, to
uwzgledniajgc potrzeby Zamawiajgcego, przyznaé nalezy w tym miejscu racje
Zamawiajgcemu, ze z uwagi na wymogi ilosciowe niezbednych kontroli biletéw do wykonania
moze on wymagac dysponowania okreslong liczbg os6b zatrudnionych na okreslonej czesci
etatu. Poczynione przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie wyliczenia zwigzane
z czasem pracy oséb zatrudnionych na umowe o prace i liczbg kontroli do wykonania
wskazujg, ze Zamawiajgcy nie zawyzyt swoich wymogéw odnosnie ilosci oséb i wielkosci
etatu w stosunku do obowigzkéw koniecznych do wykonania. Przy ustaleniu, ze wykonawca
ma zrealizowa¢ 72 000 godzin kontroli biletow rocznie liczba kontroleréw, ktérzy majg byé
zatrudnieni na % etatu nie jest nadmierna i pozwala prawidtowo realizowa¢ obowigzki
umowne. Takie ustalenie poziomu warunku oznacza, ze Zamawiajgcy prawidtowo oszacowat

niezbedne minimum zasobdw ludzkich potrzebne do realizacji przedmiotowego kontraktu.

Izba nie uwzglednita réwniez wnioskéw Odwotujgcego o zmiane warunku udziatu
w postepowaniu, ktéry odnosi sie do wiedzy i doswiadczenia w realizacji co najmniej jednego
zamoéwienia o wartosci minimum 3 000 000 zt w zakresie $wiadczenia ustug kontroli biletow
w Srodkach publicznej pasazerskiej komunikacji oraz mozliwosci wykazania posiadania
owego doswiadczenia przez sumowanie do 3 000 000 zt uméw o mniejszej wartosci.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze dokonanie opisu sposobu oceny
spetniania warunkdéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia, poprzez ustanowienie wymogu
legitymowania sie zrealizowaniem ustug tozsamych z przedmiotem zamdwienia spetnia
pierwszg z przestanek okreslonych art. 22 ust. 4 ustawy Pzp, tj. jest zwigzane z przedmiotem
zamoéwienia. Zamawiajgcy zada bowiem doswiadczenia w realizacji takich samych

rodzajowo ustug, jakie zamierza zleci¢ w wyniku przeprowadzenia przetargu.
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Gtebszej analizy wymaga natomiast kwestia proporcjonalnosci postanowionych
w SIWZ wymogow do przedmiotu zamdwienia. Rozstrzygajac sprawe |zba wzieta pod uwage
cel, jaki przyswieca okresleniu wymogdéw w zakresie wiedzy idoswiadczenia,
tj. dopuszczenie do postepowania wykonawcow, kidrzy dajg rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotu przysztej umowy oraz wyeliminowanie wykonawcéw, co do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo, ze nie beda zdolni do prawidtowej realizacji zamdwienia.

Problemem, jaki powstaje na gruncie okreslania wymogéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia oraz ich adekwatnosci do przedmiotu zamowienia, jest ryzyko zawezenia
kregu wykonawcéw mogacych ubiegac sie 0 zamowienie, co ma bezposrednie przetozenie
na zachowanie konkurencji. Uksztattowanie wymogdéw na poziomie mogacym skutkowaé
ograniczeniem liczby wykonawcow dopuszczonych do postepowania nalezy — w ocenie Izby
— uznac za dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jakos¢
i rzetelnos¢ wykonania przedmiotu zamdéwienia. Konieczne jest zatem zachowanie
rownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamoéwienia a interesem wykonawcow, ktdrzy poprzez sformutowanie nadmiernych
wymagan mogg zosta¢ wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalnos¢ warunku
zachodzi w sytuacji, gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie
ubiegania sie 0 zamoéwienie wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego
prawidtowej realizacji.

W ocenie Izby owa nieproporcjonalnos¢ nie ma miejsca w przypadku
kwestionowanego warunku udziatu. Jak wynika z ustalen wartosci szacunkowej zamowienia
kwota, ktérg obecnie uiszcza Zamawiajgcy za realizacje ustugi kontroli biletéw wynosi okoto
3 000 000,00 zt rocznie (369 000,00 zt miesiecznie). Uznac¢ zatem nalezy, ze Zamawiajacy
zgda legitymowania sie doswiadczeniem na poziomie obecnie funkcjonujacego. Odnosnie
rozwazan Odwotujgcego o poprzednim postepowaniu o udzielenie zaméwienia, ze
doswiadczenie okreslono na poziomie 1 500 000,00 zi, to zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy
ztozyt wyczerpujgce wyjasnienia, co wptyneto na powiekszenie kwoty a tym samym na
obowigzek ustalenia doswiadczenia na wyzszym poziomie. Jezeli bowiem Zamawiajacy
w 2015 roku zrealizowat wiekszy zakres ustug niz w 2014 roku i przeprowadzit wigkszg ilos¢
kontroli, to moze oczekiwa¢, ze o zamdwienie ubiega¢ sie bedg wykonawcy, ktdérzy
zwiekszonemu zakresowi obowigzkéw sprostaja.

Odnosnie sugerowanej mozliwosci sumowania réznych doswiadczen z kilku uméw,
tak aby fgcznie dawaty one kwote 3 000 000 zt, Izba zauwaza, ze nawet w zakresie ustug
o charakterze masowym i powtarzalnym inaczej realizuje sie wiele umow na nieznacznej
wartosci, a innych umiejetnosci i zaangazowania (technicznego i personalnego) wymaga
obstuga 3 000 000 kontraktu. Zdobycie doswiadczenia przy kontroli uméw u matych
i srednich przewoznikéw nie przekiada sie na obstuge duzego przewoznika, ktéry wymaga
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wiekszej ilosci pracownikdw do samych czynnosci kontrolnych, obstugi pionu ewidencii
i windykacji, obstugi punktow dla pasazeréw. Celem przepisow dotyczgcych kwalifikacji
podmiotowej jest sprawdzenie, czy wykonawca pragngcy zrealizowa¢ zamowienie publiczne
ma stosowne doswiadczenie i wiedze w danym zakresie. Kwestig kluczowg dla
Zamawiajgcego dokonujgcego wyboru jest przeanalizowa¢ jakie umowy w przesziosci
realizowat wykonawca i jak poradzit sobie z ich realizacjg. Niewatpliwie mogg zdarzy¢ sie
sytuacje, w ktérych wykonywanie kilku umoéw moze potwierdzi¢ posiadanie niezbednego
doswiadczenia, jednakze kazdy przypadek wymaga odrebnej analizy. W orzecznictwie
europejskim dopuszcza sie wykazywanie sie niezbednym doswiadczeniem przez
zrealizowanie dwoch lub wiecej zamdwien na okreslong kwote, stanowigcych w ujeciu
formalnym odrebne zobowigzania umowne, o ile na podstawie tych umow realizowane byto
jedno zaméwienie w ujeciu funkcjonalnym. Biorgc pod uwage charakter swiadczonych ustug,
w ocenie Izby kazda zawierana przez wykonawce umowa w przedmiocie kontroli biletow jest
odrebnym funkcjonalnie zobowigzaniem, dlatego sumowanie doswiadczenia z wielu uméw
nie mozna uzna¢ za dopuszczalne. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, w ocenie Izby mozliwe byto ustalenie niezbednego doswiadczenia

na poziomie jaki wskazat Zamawiajgcy.

Izba uznata natomiast za nadmierny i nieadekwatny warunek dotyczacy koniecznosci
wykazania sie doswiadczeniem w zakresie Swiadczenia ustug przyjmowania
i ewidencjonowania na kwote 200 000 zt. Nie zaprzeczajgc okolicznosci, ze jest to jeden
z wazniejszych elementéw zamowienia, zwazywszy na wartos¢ catego postepowania
w zakresie ustug kontroli i windykacji, nie mozna nie stwierdzi¢, ze jest to element kluczowy
dla catego zamowienia. Niewatpliwie Zamawiajgcy wystawia duzg liczbe wezwan, by¢ moze
nawet wiekszg niz inni zamawiajacy, ale wtasnie specyfika dziatalnosci Zamawiajgcego nie
powinna decydowa¢ o mozliwosci ztozenia oferty w postepowaniu przez zainteresowanych
wykonawcow. Dopuszczalne bytoby wymaganie posiadania doswiadczenia w zakresie
wykonywania ustug kontroli biletéw, ktére obejmujg jednoczesnie ustugi ewidencyjne bez
szczegblnego wyrdzniania wartosci tych ustug. Tym bardziej, co podkreslali w odwotaniu i na
rozprawie Odwotujgcy i Przystepujacy czynnosci ewidencjonowania zazwyczaj idg w parze
z czynnosciami kontrolnymi, przez innych Zamawiajgcych traktowane sg jako jeden
z obowigzkéw zwigzanych z wykonywaniem kontroli, bez szczegdlnego wyrdznienia przy
ptatnosciach i referencjach. Zamawiajgcy dowoddéw przeciwnych nie przedstawit. Tym
bardziej element ten nie moze warunkowa¢ udzialu w postepowaniu, skoro jego
potwierdzeniem ma by¢ jedynie oswiadczenie wykonawcy, z wyliczong przez niego kwotg za
ewidencjonowanie. Jak pokazuje doswiadczenie Zamawiajgcego z ubiegtych lat weryfikacja

prawdziwosci takich informacji moze by¢ utrudniona, z uwagi na niemozliwosc¢ lub utrudniong
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mozliwos¢ potwierdzenia wartosci przez innych Zamawiajgcych. Efekt, ktory Zamawiajgcy
chce osiggng¢, a mianowicie prawidlowe prowadzenie ewidencji umozliwiajgcej
skuteczniejsze prowadzenie windykacji i sprawne rozpatrywanie reklamacji moze zostac
szczegO6towo opisany w warunkach umownych i obwarowany karami za naruszanie tych
obowigzkow.

Z tych powoddéw nakazano wykreslenie z punktu 6.2.3.1 SIWZ i odpowiednich
punktow ogtoszenia o zamowieniu zdania drugiego, odnoszgcego sie do doswiadczenia

przyjmowania ewidencjonowania i rozpatrywania reklamacji.

Zgodnie z § 15 wzoru umowy ,Kary umowne”, Zamawiajgcy przewidziat nastepujgce

kar umowne:

1. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne w wysokosci:

1) 500 000,00 zt za rozwigzanie umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy;
2) 300 000,00 zt za nieprzystgpienie przez Wykonawce do realizacji umowy w dniu

nastepnym po dniu okreslonym w § 16 niniejszej umowy;

3) 40 000 =zt za nie wypracowanie wymaganej zgodnie z Ramowym
Harmonogramem pracy Zespotow kontrolnych, liczby roboczogodzin kontroli, przy czym kare
stosuje sie, jesli liczba zrealizowanych roboczogodzin kontroli jest mniejsza od liczby
zaplanowanej o 20% lub wiecej;

4) 10 000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek petnienia przez kontrolera czynnosci
pod wptywem alkoholu lub substancji odurzajgcych;

5) 2500,00 zt za kazdy przypadek nie spetnienia przez Wykonawce wymagan
w stosunku do wyboru pracownikéw realizujgcych zadania kontrolne zgodnie z § 2 niniejsze;j
umowy, w tym w przypadku negatywnej oceny pracownika w ramach dziatan ,tajemniczego
klienta”;

6) 2 000,00 zt za kazdy przypadek braku mozliwosci dokonania zaptaty przez
podr6znego w pociggu za pomocg karty ptatniczej, o ktérej mowa w § 3 niniejszej umowy

7) 1 000,00 zt za kazdy przypadek naruszenia postanowien:

a) za kazdy przypadek naruszenia postanowien rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. nr 1371/2007 w sprawie praw
i obowigzkow pasazerow w ruchu kolejowym;

b) ustawy z dnia 16 grudnia 2010 roku o publicznym transporcie zbiorowym
(Dz. U. z2015r. poz. 1440),

C) ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. — Prawo Przewozowe (Dz. U. z 2015 r. poz. 915),

w szczegolnosci art. 33a ustawy Prawo Przewozowe,
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d) ustawy z dnia 20 czerwca 1992 r. o uprawnieniach do ulgowych przejazdéw srodkami
publicznego transportu zbiorowego (Dz. U. z 2012 r. poz. 1138 z pézn. zm.),

e) rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 20 stycznia 2005 r. w sprawie sposobu
ustalania wysokosci optat dodatkowych z tytutu przewozu oséb, zabranych ze sobg do
przewozu rzeczy i zwierzgt oraz wysokosci optaty manipulacyjnej (Dz. U. Nr 14 poz. 117 z
2005r.),

f) Regulaminu przewozu o0s06b, rzeczy i zwierzgt przez PKP Szybka Kolej Miejska
w Tréjmiescie Sp. z 0.0. (RPO SKM),

9) Taryfy Przewozowej PKP SKM (TP-SKM), wraz z Cennikiem ustug przewozowych
(C-SKM) i dodatkiem do TP-SKM,

h) Instrukcji rachunkowo — kasowej dla kas biletowych PKP SKM (SKMf8 (F-8));

i) Instrukcji pracy druzyn konduktorskich SKMh-21 (H-21),

) Uchwaty nr 171/1/2011 r. z dnia 7 wrzes$nia 2011 r. — ,Wytyczne w sprawie
postepowania z rzeczami znalezionymi w pociggach i na terenie administrowanym przez
PKP SKM w Tréjmiescie Sp. z 0.0.”,

K) Rozporzadzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 24 lutego 2006 r.
w sprawie ustalania stanu przesytek oraz postepowania reklamacyjnego (Dz. U. Nr 38, poz.
266 z 2006 r.),

l) Instrukcji dla kierownikdéw pociggu, konduktoréw, oséb upowaznionych do kontroli
biletébw oraz dokumentéw przewozu osbb, rzeczy i zwierzat w pociggach PKP Szybka Kolej
Miejska w Trojmiescie sp. z 0.0. SKM h-22 (H-22),

8) w wysokosci 1 000,00 zt za:

a) kazdg niewykonang kontrole wpisang do zatwierdzonego przez Zamawiajgcego
~Planu pracy zespotéw kontrolnych”,

b) kazde wykonywanie czynnosci kontrolnych bez umieszczonego w widocznym miejscu
identyfikatora,

C) mniejszg ilo$¢ kontrolerdéw niz wpisano do ,Planu pracy zespotéw kontrolnych”,

d) kazdg uznang skarge na sposéb przeprowadzania czynnosci kontrolnych,

e) kazde niewykonanie obowigzkéw wynikajgcych z niniejszej umowy;

f) kazdy ujawniony przypadek posiadania przez jednego kontrolera wiecej niz jednego

urzadzenia (nadajnika GPS) do nadzoru nad praca kontroleréw lub jego brak;

9) kazdy ujawniony przypadek braku urzgdzen do sprzedazy i kontroli biletow
Zamawiajgcego (co najmniej jedno urzgdzenie na grupe kontrolerskg), podczas
wykonywania czynnosci kontrolerskich.

9) 1 000,00 zt za kazdy dzien op6znienia w dostarczeniu sprawozdania z Kasy Dopfat;
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10) 10 000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek zamknigcia punktu obstugi reklamacji
bez uzyskania uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajgcego na zamknigcie punktu w dniach
i godzinach w ktérych powinien by¢ czynny;

11) 40 000,00 zt za niewykreslenie dtuznika z bazy KRD lub BIG InfoMonitor w terminie
14 dni od daty spfaty;

12) 1 000,00 zt za kazdy nierazacy przypadek naruszenia ustawy o ochronie danych
osobowych.

2. Zamawiajgcy jest uprawniony do potrgcenia naliczonej kary umownej
z wynagrodzenia Wykonawcy.

3. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo dochodzenia od Wykonawcy odszkodowania
uzupetniajgcego przewyzszajgcego wysokosc zastrzezonej kary umowne;j.

Przechodzgc do rozpoznania zarzutow zwigzanych z wysokoscig kar umownych,
w pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze postepowanie przed Krajowg Izbg
Odwotawczg nie ma na celu dostosowania postanowien SIWZ do oczekiwan
poszczegodlnych wykonawcéw, co stusznie podkreslit na rozprawie Zamawiajgcy. Celem
postepowania jest weryfikacja postanowien SIWZ w $wietle ustawy Pzp, w wiec réwniez
przepiséw kodeksu cywilnego. Co do zasady, Zamawiajacy uprawniony jest do ksztattowania
postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przy uwzglednieniu zasady
swobody uméw wyrazonej w art. 353" kc strony zawierajgce umowe, co do zasady, mogg
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom wspétzycia spotecznego. O ile zasada
swobody uméw wymaga konsensusu obu stron, o tyle na gruncie zaméwien 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 regulacjg art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zgodnie z kto6rg
zamawiajgcy zobowigzany jest zawrze¢ w tresci SIWZ istotne dla stron postanowienia, ktére
zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
ogélne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby
zawart z nim umowe w sprawie zamowienia publicznego na takich warunkach. Wynika z tego
rowniez 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 warunkéw umowy, ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu

zamdwienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami.
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Uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru
absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika
to zarbwno z przywotanych powyzej ograniczen zasady swobody uméw, jak i z innej
podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktdérg 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.
Jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (lll CSK 178/13) dla
stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspotzycia spotecznego
znaczenie ma nie tylko tres¢, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony, ktére
moga swiadczy¢ o braku poszanowania dla intereséw partnera, naruszeniu zasad uczciwego
obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach kontraktowych.

W kontekscie powyzszych rozwazan podkreslenia wymaga, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego tak,
aby cel zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat
osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego
od przedmiotu zaméwienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako
drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg. W ocenie Izby na tle
analizowanego stanu faktycznego zasadne jest uznanie, ze Zamawiajgcy przy ustalaniu
wysokosci oraz ilosci kar umownych naduzyt przystugujacego mu prawa. Naruszenie
powyzszych zasad znalazto odzwierciedlenie w nastepujacych klauzulach zawartych we

Wzorze umowy:

e §15ust. 1 pkt2) 300 000,00 zt za nieprzystagpienie przez Wykonawce do
realizacji umowy w dniu nastepnym po dniu okreslonym w § 16 niniejszej umowy
e §15ust. 1 pkt8 w wysokosci 1 000,00 zt za:
a) kazdg niewykonang kontrole wpisang do zatwierdzonego przez Zamawiajgcego
,Planu pracy zespotéw kontrolnych”,

b) kazde wykonywanie czynnosci kontrolnych bez umieszczonego w widocznym miejscu
identyfikatora,

C) mniejszg ilo$¢ kontroleréw niz wpisano do ,Planu pracy zespotéw kontrolnych”,

d) kazda uznang skarge na sposob przeprowadzania czynnosci kontrolnych,

e) kazde niewykonanie obowigzkéw wynikajgcych z niniejszej umowy;

f) kazdy ujawniony przypadek posiadania przez jednego kontrolera wiecej niz jednego

urzgdzenia (nadajnika GPS) do nadzoru nad praca kontroleréw lub jego brak;
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Q) kazdy ujawniony przypadek braku urzadzen do sprzedazy i kontroli biletow
Zamawiajgcego (co najmniej jedno urzadzenie na grupe kontrolerskg), podczas
wykonywania czynnosci kontrolerskich.

e §15ust. 1 pkt10) 10 000,00 zt za kazdy stwierdzony przypadek zamkniecia
punktu obstugi reklamacji bez uzyskania uprzedniej pisemnej zgody Zamawiajgcego
na zamknigecie punktu w dniach i godzinach w ktérych powinien by¢ czynny;

e §15ust. 1 pkt 11 40 000,00 zt za niewykreslenie dtuznika z bazy KRD lub BIG
InfoMonitor w terminie 14 dni od daty spfaty;

Izba nakazata wykreslenie kar z § 15 ust. 1 pkt 2.i 8 i 11 oraz zmniejszenie kar do

wartosci proponowanych przez Odwotujgcego, mianowicie do wartosci 200 zt w § 15 ust. 1

punkcie 10.
W przypadku § 15 ust. 1 pkt 8 punkty a do g, wskaza¢ nalezy, iz kary przewidziane

w tych postanowieniach umownych mieszczg sie w katalogu kar ujetych w innych punktach.
Zamawiajgcy kilkukrotnie przewidziat bowiem kary za kazde niewykonywanie obowigzkéw
wynikajgcych z umowy, szeroko opisujgc w punktach poprzedzajgcych § 15 ust. 1 pkt 8 na
czym owo niewykonywanie obowigzkéw moze polega¢. Tym samym inne postanowienia
umowne gwarantujg Zamawiajgcemu kontrole wybranego wykonawcy w zakresie nalezytego
wykonywania obowigzkow umownych. Podobnie mozna stwierdzi¢ w przypadku
wykonywania czynnosci kontrolnych bez umieszczonego w widocznym miejscu
identyfikatora. Jak wynika z § 15 ust. 1 pkt 7 Wykonawca zobowigzany jest przestrzegac
szeregu przepisOw i regulacji, w tym takze o charakterze wewnetrznym. W regulacjach tych
niewatpliwie znajdujg sie odpowiednie zapisy dotyczace obowigzku identyfikacji kontroleréw.
Tak wiec na podstawie innego zapisu umownego, Zamawiajgcy ma juz mozliwosc
zdyscyplinowania wykonawcy.

Za nieadekwatne do przedmiotu zaméwienia uznano kary wymienione w § 15 ust. 1
pkt 10 i 11. W przypadku ust. 1 pkt 10 kara ta ma w ocenie sktadu orzekajacego lzby
nieadekwatng wysokos¢ w stosunku do wagi przewinienia. Nie jest tak, ze zamkniecie
jednego punktu obstugi reklamacji rodzi¢ moze po stronie Zamawiajgcego wymierne straty
w duzej wysokosci. Niewatpliwie moze sie powyzsze przektada¢ na negatywny wizerunek
Zamawiajgcego, jednakze punktow i sposob, jak pasazer moze ztozy¢ reklamacje jest co
najmniej kilka.

Ustalenie kary w wysokosci 40 000 zt za niewykreslenie dtuznika z wymienionych
rejestrow réwniez uzna¢ nalezy za nadmierne. Jest to bowiem czynnosé techniczna
wykonywana przez inny podmiot, zupetnie niezalezny od wykonawcy realizujgcego
przedmiotowga umowe. Zrozumiata bytaby kara, za niedopetnienie obowigzkéw zgtoszenia

takiego wykres$lenia, ale naliczanie kary za samo niewykreslenie nie znajduje oparcia
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w przepisach prawa. Wykonawca nie ma wptywu na moment wykreslenia dtuznika z bazy po
ztozeniu wniosku o wykreslenie. W zwigzku z tym skoro jest to okolicznosé niepozostajgca
w sferze jego wptywow, to zastrzezenie w tej sytuacji kary umownej jest nieuprawnione,

dlatego tez nakazano wykres$lenie z § 15 ust. 1 punktu 11.

W pozostatych przypadkach Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego wynikajace
z odpowiedzi na odwotanie.

Dostrzezenia wymaga, ze zgodnie z art. 471 Kodeksu cywilnego, dtuznik obowigzany
jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci nie ponosi. Z kolei zgodnie z art. 483 § 1
Kodeksu cywilnego, mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wynikiej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez
zaptate okreslonej sumy (kara umowna). Zatem wynikajacg z przepisow Kc zasada jest
uzaleznienie odpowiedzialnosci kontraktowej od winy diuznika, a naprawienie szkody
wynikajgcej z zawinionego dziatania lub zaniechania moze przybra¢ forme zaptaty kary
umownej. Niemniej jednak przywotany przepis art. 471 Kodeksu cywilnego nie ma
charakteru bezwzglednie obowigzujgcego. Zgodnie bowiem z art. 473 § 1 Kodeksu
cywilnego dtuznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za
nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy
ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

Co do kary w wysokosci 500 000 zt za rozwigzanie umowy, to zauwazy¢ nalezy, ze
bedzie ona miata zastosowanie tylko w trzech przypadkach, okreslonych w § 18 ust. 10
wzoru umowy, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy ma prawo rozwigzania niniejszej umowy bez
zachowania okresu wypowiedzenia, gdy:

a. Wykonawca nie rozpocznie swiadczenia ustug bedacych przedmiotem niniejszej
umowy w terminie 5 dni od daty zawarcia umowy okreslonej w § 16.

b. Wykonawca zaprzestanie realizowania przedmiotu umowy przez okres dtuzszy niz
5 dni kalendarzowych,

C. pomimo uprzedniego pisemnego wezwania do prawidtowego wykonywania
obowigzkéw Wykonawcy wynikajgcych z niniejszej umowy w tym naruszenia zasad ochrony
przetwarzania danych osobowych, Wykonawca nadal dziataniem lub zaniechaniem narusza
te obowigzki.

Biorgc pod uwage, ze nadrzednym celem dziatalnosci Zamawiajgcego jest sprzedaz
biletéw, ktéra w miesigcu osigga nawet poziom 7 000 000 zi, niemozliwo$¢ wykonywania
kontroli w zakresie sprzedazy biletéw przektadata sie bedzie na wymierne i wysokie straty
dochodéw Zamawiajacego. Zamawiajgcy ponosit bedzie straty w dochodach, jezeli
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zmuszony bedzie organizowa¢ kolejne postepowanie w celu wytonienia kolejnego
wykonawcy, co jest zajeciem czasochtonnym i nie jest pewny efekt takiego postepowania.
Jednoczesnie Izba nakazata wykreslenie kary wynikajacej z § 15 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy,
poniewaz powody zastosowania kary za nieprzystgpienie do wykonywania umowy
w wysokosci 300 000 zt w okreslonym terminie sg zasadniczo tozsame z powyzszymi
wynikajgcymi z § 15 ust. 1 pkt 1 w powigzaniu z § 18 ust. 10. Jezeli bowiem wykonawca
w terminie 5 dni od daty okreslonej w § 16 wzoru umowy nie przystgpi do jej wykonywania,
Zamawiajgcy moze umowe rozwigzac¢. Dodatkowe karanie wykonawcy za kilkudniowe
opdznienie w wykonywaniu obowigzkéw (do 5 dni) w ocenie Izby nie zastuguje na aprobate.

Dlatego przewidzenie dwoch zasadniczo tozsamych kar |zba uznata za dziatanie nadmierne.

Odnoszac sie do zarzutu w zakresie przewidzianego prawa opcji, dostrzezenia
wymaga, ze prawo opcji jest legalnym instrumentem przewidzianym w art. 34 ust. 5 ustawy
Pzp i zamawiajacy jest uprawniony, aby z niego korzysta¢. Prawo to moze dotyczy zaréwno
zwiekszenia zakresu $wiadczenia, jak tez jego ograniczenia. Zamawiajgcy zar6wno
w ogtoszeniu jak i w SIWZ poda¢ musi zakres wykonywania prawa opcji, jego warunki
techniczne i finansowe oraz czas wykonywania. W ocenie Izby podane uwarunkowania
korzystania z prawa opcji w przedmiotowym postepowaniu wpisujg sie w dyspozycje art. 29
ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie mégt przekaza¢ wiecej informacji, anizeli sam posiadat
na czas wszczecia postepowania. Nalezato zatozy¢, ze Zamawiajgcy na dany moment nie
jest w stanie doktadnie okresli¢, jakie przewozy i w jakim zakresie bedzie wykonywat
w latach 2017 i 2018 roku, dlatego tez przewidziat wydtuzenie umowy o kolejne miesigce
z zachowaniem warunkow wykonywania ustug jak w pierwszym roku obowigzywania umowy.
Prawo opciji realizuje cel, jakim jest wiasnie elastyczna realizacja umowy o zamdwienie
publiczne, uwzgledniajgca dopuszczony opcjonalnie margines zmian.

Ustawa Pzp nakazuje Zamawiajgcemu szacowanie wartosci zamowienia publicznego
z uwzglednieniem wartosci tej czesci zamowienia, ktora jest pozostawiona prawu opcji.
Wykonanie prawa opcji moze ale nie musi nastgpic, w zaleznosci od potrzeb Zamawiajacego
i na skutek jego dyspozycji, przy czym zakres zamodwienia objety prawem opcji, jak
i okolicznosci, w jakich moze doj$¢ do skorzystania z tego prawa, powinny by¢ one opisane
zgodnie z zachowaniem regut stosowanych przy opisie przedmiotu zaméwienia, w sposéb
jednoznaczny, wyczerpujacy i umozliwiajgcy ztozenie oferty.

Co do zasady tez zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy moze oprécz prawa opcji
skorzysta¢ takze z zamowien uzupetniajacych, ale tylko od woli samego Zamawiajgcego
zalezy, ktérg z instytucji uzna on za dogodniejszg. Prawo opcji moze by¢ dogodniejsze dla

Zamawiajgcego, poniewaz dotyczy ono danej umowy, a nie odrebnego zamowienia
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i odrebnej umowy zawieranej w trybie z wolnej reki. Nie jest tez wykluczona sytuacja,

w ktorej Zamawiajgcy przewidzi zarbwno prawo opcji, jak tez zamdwienia uzupetniajgce.

Konsekwencjg uwzglednienia czesci zarzutow byto réwniez uwzglednienie zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W tym stanie rzeczy, I1zba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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