Znak: DZP/99/PN/09 Szczecin, dnia 17 grudnia 2009 r.

Zamawiajacy:

Gmina Miasto Szczecin — Zarzad
Drog i Transportu Miejskiego
ul. Klonowica 5

71- 241 Szczecin

Protestujacy:

Dolnoslaskie Linie Autobusowe Sp. z o.0.
ul. Dlugosza 60
51 - 162 Wroclaw

dotyczy: protestu wniesionego w postegpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na
wykonywanie uslug przewozowych w zakresie przewozu os6b na liniach autobusowych w
dziennej komunikacji miejskiej na obszarze dzialania Zamawiajacego oraz Swiadczenie ustug
wynikajacych z realizacji umowy. Znak sprawy: ZP/99/PN/09.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Szczecin — Zarzad Drég i Transportu Migjskiego z siedziba w
Szczecinie, ul. Klonowica 5 po rozpatrzeniu protestu wniesionego przez Dolnoslgskie Linie
Autobusowe Sp. z o.0., ul. Dtugosza 60, 51 — 162 Wroctaw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na wykonywanie ustug przewozowych w zakresie przewozu osob
na liniach autobusowych w dziennej komunikacji miejskiej na obszarze dziatania
zZamawiajgcego oraz $wiadczenie ustug wynikajgcych z realizacji umowy (znak sprawy:
ZP/99/PN/09) — ODDALA PROTEST W CALOSCI.

UZASADNIENIE

Zarzut naruszenia przez Zamawiajacego zasady zachowania uczciwej konkurencji poprzez
naruszenia art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2009 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) — w skrécie ,,Pzp” oraz art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z
pozn. zm.) nie znajduje uzasadnienia.

Opis warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkéw nalezy do wylacznych praw i obowiazkdéw zamawiajacego. Ograniczenie w tym

zakresie wprowadza jedynie art. 22 ust. 2 Pzp, ktory zakazuje zamawiajacemu okreslania warunkow



udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwa
konkurencje¢ oraz art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wylacznie oswiadczen lub dokumentow potwierdzajacych
spelnianie warunkow udzialu w postgpowaniu, niezbednych do przeprowadzenia postgpowania, ktore
wskazat w ogloszeniu o zamowieniu, SIWZ lub zaproszeniu do sktadania ofert.
Zadanie od wykonawcoéw wykazania si¢ ze w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczgeia postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie wykonali ,,minimum jedng prace podobnej do objetych
przedmiotem zamowienia”, przy zatozeniu, ze za pracg podobna zamawiajacy uzna wykonanie pracy
przewozowej wyrazonej w wozokm lub o okre§lonej wartoSci (nie mniejszej niz okreslono ponizej)
dla kazdej Grupy Obshugi:
a.1) dla czgsci 1 — Grupa Obshugi nr I — o warto$ci nie mniejszej niz 10.000.000 zt. brutto
(stownie ztotych: dziesie¢ milionow ) lub wykonania 2.700.000 wozokm,

a.2) dlaczesci 2 — Grupa Obstugi nr I — o wartosci nie mniejszej niz 14.000.000 zi. brutto
(stownie ztotych: czternascie milionow ) lub wykonania 3.800.000 wozokm.”

- nie stanowi naruszenia uczciwej konkurencji oraz jest uzasadnione ze wzgledu na

specyfike przedmiotu zamowienia, a w szczego6lnosci wielkos¢ i zakres zamowienia.

W wyroku KIO/UZP 984/08 z dnia 1 pazdziernika 2008 r. w ktorym Krajowa Izba
Odwolawcza wprost stwierdzita, ze ,,JJako formg dyskryminacji posredniej przyjmuje si¢ réwniez
ustalanie wymagan na tyle rygorystycznych, ze nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajacego, a
jednoczesnie ogranicza krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamdwienia.”.

Zwazy¢ nalezy, ze w przedmiotowym postgpowaniu przedmiotem zamowienia sa ushugi
przewozu oso6b na liniach autobusowych w dziennej komunikacji miejskiej na obszarze dziatania
zamawiajacego oraz $wiadczenie ustlug wynikajacych z realizacji umowy, a wykonawca, ktorego
oferta zostanie wybrana, jako najkorzystniejsza bedzie wykonywaé¢ zamowienie w miejscowosci (w
Szczecinie), w ktorej zamieszkuje ponad 300.000 mieszkancow, tj. na znacznym obszarze.

Potwierdza to roéwniez wymagana przez zamawiajacego liczba taboru, jaka wykonawca
powinien dysponowaé, z uwzglednieniem zobowiazania innych podmiotéw do udostgpnienia
wykonawcy niezbgdnego taboru do wykonania zamoéwienia. Specyfika przedmiotu zamoéwienia, a w
szczegolnosci wielko$¢ i zakres zamoéwienia powoduja, ze zamawiajacy w celu ustalenia, czy
wykonawca bedzie w stanie wykona¢ nalezycie zamowienie jest nie tylko uprawniony, ale takze
powinien tak uksztaltowac¢ warunek posiadania niezbednej liczby taboru do wykonania zaméwienia, w
konsekwencji takze wykazania si¢ przez wykonawcg, ze kiedykolwiek wykonal nalezycie co najmniej
jedno zamowienie odpowiadajace swoim rodzajem i warto$cia uslugom stanowiacym przedmiot

zamoOwienia.



Kwestionowanego przez protestujacego warunku udzialu w postgpowaniu nie mozna wigc
uznaé rygorystyczny i nieuzasadniony potrzebami zamawiajacego. Jezeli wykonawca sam nie spetnia
postawionego przez zamawiajacego warunku wykazania si¢ ,,minimum jedna praca podobna do
objetych przedmiotem zamowienia”, przy zalozeniu, ze za prac¢ podobna zamawiajacy uzna
wykonanie pracy przewozowej wyrazonej w wozokm lub o okre$lonej przez zamawiajacego wartosci,
moze skorzysta¢ z uprawnienia, o ktérym mowa w art. 23 Pzp i wspdlnie z innymi wykonawcami
ubiegac¢ si¢ o udzielenie zamowienia.

To, ze przetarg nieograniczony to tryb udzielenia zamoéwienia, w ktorym w odpowiedzi na
publiczne ogloszenie o zamdwieniu oferty moga sktadaé wszyscy zainteresowani wykonawcy (art. 39
Pzp) nie oznacza, ze zamawiajacy powinien ksztaltowaé warunki zamoéwienia, w tym opis warunkow
udziatu w postepowaniu tak, aby kazdy zainteresowany mogt ztozy¢ ofertg. Zamawiajacy jest bowiem
uprawniony do takiego opisania warunkow udzialu w postgpowaniu, aby zapewni¢ realizacje
postawionego sobie celu, tzn. wytonienie wykonawcy, ktory nie tylko ztozy najkorzystniejsza oferte,
ale rowniez bedzie w stanie nalezycie wykona¢ zamowienie. Sama okolicznos¢, ze wykonawca lub
wykonawcy nie moga spetnié opisanych przez zamawiajacego warunkow udzialu w postepowaniu lub
ze warunki te moze spetni¢ ograniczona ilo$¢ wykonawcdw, nie uzasadnia wigc twierdzenia o
naruszeniu zasad uczciwej konkurencji w postgpowaniu, zwlaszcza, gdy wymagania zamawiajacego
sa uzasadnione jego rzeczywistymi potrzebami. Zamawiajacy ma wigc prawo opisa¢ przedmiot
zamowienia w sposob zapewniajacy realizacjg jego potrzeb, a takze opisa¢ warunki udziatu w sposob,
ktory umozliwi ubieganie si¢ o zamoéwienie wylacznie wykonawcom, ktorzy beda w stanie
zamowienie wykona¢ nalezycie. Zamawiajacy nie ma wigc obowiazku zapewnienia mozliwos$ci
realizacji przedmiotu zamowienia przez wszystkie podmioty dzialajace na rynku w danej branzy
(wyrok KIO/UZP 807/08 z 20 sierpnia 2008 r.).

Podkresli¢ takze nalezy, ze wynikajacy z zasady zachowania uczciwej konkurencji (art. 7 ust.
1 Pzp) nakaz przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow nie jest
nakazem bezwzglednym. Naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji nie moze obejmowac
sytuacji, gdy zamawiajacy formuluje warunki zamowienia trudne, ale mozliwe do spelnienia i
uwzgledniajace rzeczywisty interes zamawiajacego oraz specyfik¢ przedmiotu zamoéwienia, a w
szczegolnosci wielkos¢ i zakres zamoOwienia. Zamawiajacy, jako organizator publicznego przetargu,
powinien okresla¢ (opisa¢) warunki udzialu w postepowaniu zard6wno w sposob, ktdry nie moze
utrudnia¢ uczciwej konkurencji, ale takze z zachowaniem nalezytej starannosci przy ksztattowaniu
warunkow zamowienia, w tym réwniez warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Okreslenie warunkéw udzialu w postgpowaniu jest bowiem jedna z najwazniejszych
czynnos$ci zamawiajacego, ktora ma bezposredni wplyw na wynik postgpowania. W trybach

ofertowych wynikiem tym jest wprawdzie wybor najkorzystniejszej oferty, ale zlozonej przez



wykonawce, ktory wykona nalezycie zaméwienie. Temu celowi stuzy wtasnie opis warunkow udzialu
W postgpowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow.

Warto zauwazy¢, ze w wyroku KIO/UZP 1024/08 z 9 pazdziernika 2008 r. Krajowa Izba
Odwotawcza odnoszac si¢ do zagadnienia naruszania uczciwej konkurencji stwierdzita, iz
,»Okoliczno$¢ o charakterze notoryjnym, ze nie wszyscy wykonawcy dysponuja produktem
spetlniajacym wymagania zamawiajacego opisane w SIWZ i moga go zaoferowac oraz ze wymagania
techniczne sa trudne do spelnienia przez niektorych wykonawcow, nie oznacza, ze postgpowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego jest prowadzone w sposob utrudniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji. Nie w kazdym postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego moga zaoferowac
zadany przedmiot zamdwienia wszyscy wykonawcy dziatajacy w danej branzy, co nie jest
roOwnoznaczne z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji. Ograniczona liczba wykonawcow
mogacych uczestniczyé w postgpowaniu, z uwagi na okre§lony przedmiot zamoéwienia, nie jest
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji.”.

Za niezrozumiatle i1 nie znajdujace podstawy w przepisach uzna¢ nalezy takze stwierdzenie
Protestujacego, ze na podstawie przepisOw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605, ze zm. w Dz. U. z 2008 r. Nr 188,
poz. 1155) oraz art. 7 ust. 1 Pzp ,,ustawodawca naklada na zamawiajacego wyznaczenia terminu
wykonywania zaméwienia na dzien umozliwiajacy wszystkim wykonawcom, ktorzy ztoza wazne
oferty, przygotowanie si¢ do wykonywania danego zamdwienia” . Zgodnie z art. 41 pkt 6 oraz art. 36
ust. 1 pkt 4 Pzp, w postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, zamawiajacy
okresla termin wykonania zamowienia odpowiednio w ogloszeniu o zamdwieniu oraz specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia. W postgpowaniu termin wykonania zamdwienia jest uzasadniony
rzeczywista potrzeba zamawiajacego, wynikajaca z realizacji zawartej przez niego umowy.

Wykonawca w chwili wszczecia postgpowania (,,Zamawiajacy wszczyna postgpowanie w
trybie przetargu nieograniczonego, zamieszczajac ogloszenie o zamowieniu w miejscu publicznie
dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej” — art. 40 ust. 1 Pzp) powinien mieé
wiedzg, czy bedzie stanie sprosta¢ wymaganiom zamawiajacego (warunkom zamoéwienia), w tym
réwniez w zakresie terminu wykonania zamowienia.

Ponadto okreslony przez zamawiajacego termin wykonania zamoéwienia nie spowoduje
zawarcia umowy o $wiadczenie niemozliwe (umowy niewaznej — art. 387 § 1 K.c.).

Pouczenie:

Zgodnie z art. 184 ust. 1 Pzp od rozstrzygnigcia protestu przystuguje odwolanie.
Odwolanie wnosi si¢ do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych w terminie 10 dni od dnia
doregczenia rozstrzygniecia protestu lub uplywu terminu rozstrzygniecia protestu, jednocze$nie
przekazujac kopig tresci odwolania zamawiajacemu. Zlozenie odwolania w placéwce pocztowej

operatora publicznego jest rownoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych (art. 184 ust. 2 Pzp).
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