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Dotyczy: postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe, montaz i serwis stacjonarnych automatéw
biletowych wraz z oprogramowaniem” (nr postepowania: ZR/1/ZP/22/20).

Na podstawie art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, Zarzad
Transportu Metropolitalnego z siedzibg w Katowicach jako Zamawiajgcy informuje, ze w wyzej
wymienionym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego wptyngt wniosek
0 wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (SIWZ). Zamawiajacy
przekazuije tre$¢ zapytania (pisownia oryginalna) wraz z nastepujgcym wyjasnieniem.

Pytanie:
Dotyczy Zat. 8 1, 8.11, 8.111, 8.1V do SIWZ:

Zwracamy sie 0 wyjasnienie w oparciu o jakg podstawe prawng Zamawiajgcy rozszerzytw §10
ust. 1iust. 3 wzér umowy ZTM, a w pozostatych trzech wzrach uméw stanowigcych zataczniki
do SIWZ w § 9 ust. 1 i ust. 3, katalog podstaw dla odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego, podczas gdy przepis art. 145 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych
w sposéb wyczerpujgcy wymienia podstawy dla ostgpienia od umowy przez Zamawiajgcego
(tres¢ art. 145 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych ujeta zostata w ust. 2 §10 wzoru
umowy ZTM, a w pozostatych wzorach w ust. 2 § 9 wzoréw umow).

Art. 145 ust. 1 ustawy prawo zaméwien publicznych jest przepisem szczegdélnym wobec art.
395 kodeksu cywilnego co powoduje, ze poza przypadkami wskazanymi w art. 145 ust. 1
ustawy prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy nie moze dodawac innych podstaw dla
mozliwosci odstgpienia od umowy, co oznacza, ze zapisy zaproponowane w § 10 ust. 1 i ust.
3 wzoru umowy ZTM jako sprzeczne z trescig art. 145 ust.1 ustawy prawo zaméwien
publicznych powinny zosta¢ wykreslone z wzoru umowy.

Do kwestii braku mozliwosci dodawania przez Zamawiajgcego innych niz wymienione w art.

145 ust. 1 pzp podstaw dla odstgpienia od umowy Krajowa lzba Odwotawcza odniosta sie
w wyroku z 18 maja 2015 r. (KIO 897/15), w ktérym wskazano:

»W ocenie Izby obecne brzmienie klauzuli 15.5 pozostaje w sprzecznosci z regulacjg zawartg
w art. 145 ustawy Pzp. Art. 145 ustawy Pzp przewiduje mozliwos¢ odstgpienia od umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Przepis ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy, co
oznacza, ze mozliwos¢ jego zastosowania nie moze byé wylgczona wolg stron umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Stanowi on samoistng podstawe takiego odstgpienia.
Tym samym niejako w kazdy kontrakt publiczny, z mocy ustawy, wpisana jest klauzula
odstgpienia. Klauzula referujgca do wydarzen przysztych i niepewnych, ktdérych wystgpienia
nie tylko nie sposdb przewidzie¢, ale tez doktadnie zdefiniowaé. Ustawodawca przewidziat
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wiec w ustawie Pzp requlacije szczegdlng w stosunku do art. 395 kodeksu cywilnego
ograniczajgcg umowne prawo stron odstgpienia od umowy o realizacie zamowienia
publicznego. Prawo to przystuguje wytagczne Zamawiajgcego i moze z niego korzystaé w scisle
okreslonej sytuacji. Regulacja pozostaje w zgodzie z naturg umow o w sprawie zamowienia
publicznego. Wykonawca podpisujgcy umowe o realizacje zaméwienia publicznego czyni to w
przeswiadczeniu, iz wzajemne zobowigzania zostang wykonane tj. zrealizowany zostanie cel
publiczny okre$lony w SIWZ, w zamian za co wykonawca otrzymania odpowiednie
wynagrodzenia, za$ prawo odstgpienia bedzie przystugiwa¢ Zamawiajgcemu wytgcznie w
sytuacji, gdy realizacja celu zaméwienia nie bedzie juz w interesie publicznym. Dlatego tez
ustawodawca wytgczyt mozliwos¢ dowolnego ustalenia przez strony przypadkow
uprawniajgcych do umownego odstgpienia od umowy, wprowadzajgc regulacje szczegdlng,
ktéra prawo odstgpienia do umowy wigze z celem postepowania czyli realizacjg interesu
publicznego. Gdyby ustawodawca pozostawit stron dowolno$¢ w okresleniu podstaw do
odstgpienia od umowy, wéwczas zbedna bytaby regulacja zawarta w art. 145 ustawy pzp.
Oczywistym jest rowniez, ze art. 145 ustawy Pzp nie wylgczg ustawowego prawa odstgpienia
od umowy wynikajgcego z przepisow kodeksu cywilnego tj. z art. 491 i nast. kodeksu
cywilnego. Potwierdzit to rowniez Sgad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 kwietnia 2010 r. (Il CKN
1320/00) wskazujgc, ze iz kwestie odstgpienia od umowy w sprawie zamowienia publicznego
oceniac nalezy w odniesieniu do przestanek wskazanych w przepisach Kodeksu cywilnego, z
wyjatkiem przypadku odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 77
ustawy o zamoéwieniach publicznych (obecnie art. 145 ustawy Pzp).

W analizowanej sprawie przestanka odstgpienia zakwestionowana przez Odwotujgcego
narusza regulacje art. 145 ustawy Pzp. Zamawiajgcy bowiem zastrzega sobie jednostronne
prawo do odstgpienie od niewykonanej czesci zamdwienia postugujgc sie niedookreslonym
pojeciem ,niezasadnosci” realizacji zamowienia. Tak uksztaltowane umowne prawo
odstgpienia jest niezgodne z regulacja zawartg w art. 145 ustawy Pzp i winno zostac
wykreslone ze wzoru umowy. Zamawiajgcy winien wytgcznie odwotac sie do art. 145 ustawy
Pzp, ktéra jest wyczerpujaca regulacjg co do zakresu mozliwosci odstgpienia stron od umowy
o realizacje zamowienia publicznego.”

Podobne stanowisko KIO przedstawita w wyroku z 15 czerwca 2015 r.(KIO 1040/15, KIO
1043/15)

.(...) okolicznos¢ decydujgca o zastosowaniu tej normy musi mie¢ charakter
nieprzewidywalny. Tymczasem Zamawiajacy juz teraz te okolicznosc¢ identyfikuje, a w dodatku
chce przesadzi¢, ze wypetnia ona dyspozycje art. 145 ust. 1 Pzp (...). Wprowadzenie tego
rodzaju ustalen nie koresponduje z celem i trescig art. 145 Pzp”.

Czy w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wykresli sprzeczne z trescig art. 145 ust. 1 ustawy
prawo zamowien publicznych zapisy §10 ust. 1 i ust. 3 wzoru umowy ZTM oraz zapisy § 9 ust.
1 i ust. 3 pozostatych 3 wzoréw umoéw dotgczonych do SIWZ w niniejszym postepowaniu, tj.
zapisy o tresci jak ponizej:
Ust. 1 Zamawiajgcemu przystuguje prawo do odstgpienia od niniejszej Umowy w czeSci lub
catoSci w przypadkach przewidzianych w postanowieniach niniejszej umowy, a takze
w przypadku razgcego naruszenia przez Wykonawce warunkéw niniejszej umowy,
w szczegolnoSci:
a) w sytuacji istotnych opoznien (powyzej 30 dni) w realizacji harmonogramu realizacji
przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 5 ust. 1 niniejszej umowy, przy czym



Zamawiajgcy moze odstgpic z tej przyczyny w terminie 90 dni, liczgc od dnia powstania
opobznienia,

b) dostarczenia do testow automatu serwisowego/testowego, o ktérym mowa w § 5 ust.
5 niniejszej umowy niespetniajgcego wymagan okreSlonych w umowie, przy czym
Zamawiajgcy moze odstgpic z tej przyczyny w terminie 90 dni, liczgc od dnia powziecia
przez Zamawiajgcego wiedzy na temat niespetniania w/w wymagan,

C) opdznienia (powyzej 30 dni) w realizacji obowigzkéw okreSlonych w § 3 ust. 1.1
w stosunku do terminu tam wskazanego bez koniecznosci kierowania do Wykonawcy
Jakiegokolwiek dodatkowego wezwania, przy czym Zamawiajgcy moze odstgpic z tej
przyczyny w terminie 90 dni, liczgc od dnia powstania op6znienia,

d) opdznienia (powyzej 30 dni) w realizacji obowigzkéw okreslonych w § 3 ust. 1.2
w stosunku do terminu tam wskazanego bez koniecznosci kierowania do Wykonawcy
Jakiegokolwiek dodatkowego wezwania, przy czym Zamawiajgcy moze odstgpi¢ z tej
przyczyny w terminie 90 dni, liczgc od dnia powstania opoZnienia,

€) opdznienia (powyzej 30 dni) w realizacji obowigzkéw okreslonych w § 1 ust. 11
w stosunku do terminu tam wskazanego bez koniecznosci kierowania do Wykonawcy
Jakiegokolwiek dodatkowego wezwania, przy czym Zamawiajgcy moze odstgpic z tej
przyczyny w terminie 90 dni, liczgc od dnia powstania opdznienia,

f) naruszania przez Wykonawce innych niz wskazane wyzej postanowien niniejszej
umowy, jesli pomimo udzielenia mu dodatkowego 14-dniowego terminu, nie wykona
cigzgcych na nim obowigzkéw i/lub nie zaniecha naruszen i/lub nie przywrdci stanu
zgodnego z postanowieniami niniejszej umowy.

g) Jjesli tgczna kwota kar umownych naliczonych przez Zamawiajgcego przekroczy 25%
wynagrodzenia brutto okre$lonego dla zaméwienia podstawowego tj. wskazanego w §
7 ust. 2 lit. a).

Ust. 3 .W przypadku podjecia w trakcie realizacji niniejszej umowy przez Goérnoslgsko-
Zagtebiowskg Metropolie decyzji w przedmiocie rezygnacji z kontynuacji i/lub utrzymania
systemu SKUP, z ktérym zgodnie z niniejsza Umowag majg by¢ zintegrowane automaty
biletowe, Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w czesci lub cato$ci w terminie 90 dni, liczgc
od dnia podjecia w/w decyzji przez Gérnoslgsko-Zagtebiowskg Metropolie.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy informuje, iz w doktrynie i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej KIO)
dominuje stanowisko, zgodnie z ktérym art. 145 pzp nie wytgcza mozliwosci wprowadzania do
umowy o udzielenie zaméwienia publicznego umownego prawa do odstgpienia opartego o art.
395 K.c. w zw. z art. 139 pzp. W szczegdlnosci Zamawiajgcy wskazuje, iz KIO w wyroku z dnia
17 grudnia 2015 r., sygn. KIO 2578/15 stwierdzita, iz: , (...) zamawiajgcy na gruncie ustawy
ma dogodniejszg pozycje, nie tylko dlatego ze jemu przystuguje jednostronnie rola
ksztattowania warunkow postepowania oraz projektu umowy, ale takze dlatego, Zze
ustawodawca juz w ustawie przewidziat dodatkowe, niezalezne od umownych regulacje
poprawiajgce pozycje zamawiajgcego W ramach uksztattowanego stosunku umownego,
przewidujgc ~ dodatkowa, niezalezna od  ewentualnie  przewidzianej na
podstawie art. 395 KC w umowie podstawe do odstgpienia od umowy. Zgodnie bowiem
z art. 145 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, w razie zaistnienia istotnej zmiany
okoliczno$ci powodujgcej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy
w terminie 30 dni od powziecia wiadomos$ci o tych okoliczno$ciach. Oznacza to, Ze nawet jesli
zZamawiajgcy nie skorzysta z przewidzianej w dyspozytywnym przepisie art. 395 KC
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mozliwosci wprowadzenia postanowienn przewidujgcych uprawnienie do odstgpienia od
umowy w ciggu oznaczonego terminu, to takie prawo przystuguje mu z mocy przepisu art. 145
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w razie zaistnienia opisanych w nim okolicznoSci.
Jest to zatem autonomiczna podstawa do odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy,
istotnie wzmacniajgca jego pozycje i dajgca mu dodatkowy przywilej w stosunku do
wykonawcy”.

Réwniez w wyroku z dnia 22 stycznia 2014, sygn. KIO 24/14, KIO uznata, iz: ,Przy realizaciji
zamowien publicznych — uprawnienie zamawiajgcego do odstgpienia od umowy zawiera art.
145 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze moze to nastgpi¢ woéwczas, gdy dalsze wykonanie
umowy nie lezy w interesie publicznym, a sytuacja ta nie byta mozliwa do przewidzenia
w momencie zawarcia umowy. W takim przypadku wykonawca moze zgdac¢ wynagrodzenia
za wykonanie czesci umowy. Przepis ten nie stanowi o kompleksowej requlacji zakonczenia
bytu prawnego umowy o zaméwienie publiczne. Poprzez art. 139 ust. 1 Pzp zastosowanie
mogg znajdowac przepisy Kodeksu cywilnego. (...) W przekonaniu Izby, zamawiajgcy w innych
postanowieniach SIWZ oraz wzoru umowy w sposob wystarczajgcy zabezpieczyt swoje
interesy oraz interes publiczny, opisujgc podstawy do rozwigzania umowy z wykonawcg
i odstapienia od umowy, aby miat jeszcze stosowac rozwigzanie umowy za wypowiedzeniem
bez podania przyczyn i bez rekompensaty wydatkéw wykonawcy z tytutu wczesniejszego
rozwigzania umowy nalezycie realizowanej” (por. réwniez wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2016 .,
sygn. KIO 1300/16 z dnia 5 sierpnia 2016 r.).

Ponadto dopuszczalnos¢ wprowadzania do uméw prawa do odstgpienia opartego o art. 395
K.c. potwierdza doktryna. W szczegdlnosci przytoczy¢ mozna stanowisko S. Babiarza, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, wyd. Ill, dostep z poziomu bazy LEX, zgodnie z ktérym:
,Z ustawy - Prawo zamowien publicznych nie wynika zakaz stosowania przepisow Kodeksu
cywilnego w przypadku regulowania postanowiern umownych dotyczgcych mozliwosci
wczesniejszego rozwigzania umowy (odstgpienia, wypowiedzenia, rozwigzania za
porozumieniem stron). Ustawodawca nie przewidziat bowiem odrebnej kompleksowej regulacji
dotyczgcej wezedniejszego zakornczenia umowy i zezwolit w tym zakresie na odnoszenie sie
do uregulowan Kodeksu cywilnego. Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z 23 stycznia 2008
r., V CSK 379/2007, LexPolonica nr 1806420 (OSNC-ZD 2008, nr D, poz. 108), strony,
W zaleznosci od ich woli, mogg zastrzec prawo odstgpienia od umowy, moga tez okresli¢ skutki
odstgpienia (w szczegdlnosci gdy ma ono skutek ex nunc) i wzajemne obowigzki w razie
odstagpienia, inaczej niz przewiduje to art. 395 § 2 k.c.”

Podsumowujgc powyzsze, Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz wskazane przez
Wykonawce postanowienia nie naruszajg art. 145 pzp i odmawia wprowadzenia zmian
wnioskowanych przez pytajgcego w zakresie §10 ust. 1 wzoru umowy ZTM oraz § 9 ust. 1
pozostatych 3 wzoréw umow.

Natomiast w zwigzku z ostatnimi decyzjami wewnetrznymi ZTM odnosnie
kontynuacji systemu SKUP, Zamawiajacy, na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp,
zmienia tres¢ SIWZ — wykresla sie §10 ust. 3 Zatacznika nr 8.1 do SIWZ (Wz6r umowy na
rzecz ZTM) oraz §9 ust. 3 Zalacznika nr 8.1l do SIWZ (Wzér umowy na rzecz Gminy
taziska Gorne), Zalgcznika nr 8.1l do SIWZ (Wzé6r umowy na rzecz Gminy Siewierz)
i Zatacznika nr 8.IV do SIWZ (Wzér umowy na rzecz Gminy Sosnowiec), w zwigzku
z czym dotychczasowe ust. 4, 51 6 ulegajg przenumerowaniu na ust. 3, 4 i 5.
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Ponadto, Zamawiajacy informuje, ze na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, dokonat
przediuzenia terminéw podanych w SIWZ. Odpowiednim zmianom ulegty daty wskazane:

a) wpkt1ll1l.2 oraz 11.3 SIWZ (terminy sktadania/otwarcia ofert):
Zamiast:

15.01.2021 .
Powinno byé¢:
22.01.2021r.
b) wskazana w pkt 9 SIWZ (termin zwigzania ofertg):
Zamiast:
14.04.2021r.

Powinno byé:
22.03.2021r.

Zastepca Dyrektora ZTM
ds. Zarzgdzania Operacyjnego

(-) Renata Zochowska



