Sygn. akt: KIO 2864/21, KIO 2872/21

WYROK
z dnia 10 grudnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Czionkowie: Aleksandra Patyk

Irmina Pawlik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2021 r., 11 listopada 2021 r., 26 listopada
2021 r. oraz 6 grudnia 2021 r. r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 27 wrzesnia 2021 r. przez:

A. wykonawce ARRIVA RP Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Toruniu (sygn. akt: KIO 2864/21),

B. wykonawce POLREGIO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt: KIO 2872/21),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodztwo Kujawsko-Pomorskie

przy udziale wykonawcy ARRIVA RP Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Toruniu, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie

0 sygn. akt: KIO 2872/21 po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 2864/21 w zakresie zarzutow
podniesionych w punktach: Il.1.d) w cze$ci dotyczgcej formy przekazania, wysokosci
czynszu dzierzawnego oraz amortyzacji, Il.1.f ) w czes$ci dotyczacej klimatyzaciji; 11.1.0);
I1.6.a) w zwigzku z ich cofnieciem przez Odwotujgcego, oraz w punkcie 1l.1.h) w czesci
dotyczgcej kosztow audytora w zwigzku z jego uwzglednieniem przez Zamawiajgcego
oraz umarza postepowanie odwotawcze sygn. akt KIO 2872/21 w zakresie zarzutu

podniesionego w punkcie X w zwigzku z jego cofnieciem przez Odwotujgcego



oraz w zakresie zarzutéw podniesionych w punktach | i IV w czesci dotyczacej podania
zasad wprowadzenia nowego taboru w zwigzku z ich uwzglednieniem przez
Zamawiajgcego;
Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 2864/21 w zakresie zarzutéw podniesionych
w punktach Il.1.a), Il.1.b) w zakresie podania danych o potokach pasazerskich, I1.1.d),
I.1.e) w zakresie przeniesienia kosztow uzytkowania nowego taboru do kosztow
niezaleznych, 11.1.g) w zakresie braku danych odnosnie rozktadu jazdy na pierwszy okres
rozliczeniowy, I.1.h), 11.1.i), ll.1.n), Il.2.a), Il.2.b) w zakresie jednostronnych zapiséw
Umowy dotyczagcych kar umownych, 11.2.c), 11.2.d), 11.3.a) i d) w zakresie okreslenia
pierwszej waloryzacji dopiero w trzecim roku obowigzywania umowy i uksztaltowania
postanowien umownych w zakresie waloryzacji wynagrodzenia w sposob
niejednoznaczny, 1.5, I1.6.b) oraz uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 2872/21
w zakresie zarzutow podniesionych w punktach: VI i IX i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia na podstawie
art. 256 w zwigzku z art. 137 ust. 7 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pézn. zm.).
Oddala odwotania w zakresie zarzutéw pozostatych.
Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Wojewoddztwo Kujawsko-Pomorskie i :
4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez Odwoltujgcego
ARRIVA RP Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu
(sygn. akt: KIO 2864/21), oraz Odwotujgcego POLREGIO Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 2872/21), tytutem wpisu
od obu odwotan,
4.2. zasgdza od Zamawiajgcego Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego na rzecz
Odwotujgcego ARRIVA RP Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Toruniu (sygn. akt: KIO 2864/21), kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szes$céset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,
4.3. zasgdza od Zamawiajgcego Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego na rzecz
Odwotujgcego POLREGIO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (sygn. akt: KIO 2872/21), kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pbézh. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: ...



Sygn. akt: KIO 2864/21, KIO 2872/21

Uzasadnienie

Zamawiajagcy - Wojewoddztwo Kujawsko-Pomorskie — Urzad Marszatkowski
Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego Plac Teatralny 2, 87-100 Torun, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na zadanie pn: ,Swiadczenie ustug
publicznych w publicznym transporcie zbiorowym w kolejowych przewozach pasazerskich na
terenie wojewodztwa kujawsko-pomorskiego w okresie od 12 grudnia 2021 r. do 14 grudnia
2030 r.” — numer referencyjny: WZP.272.51.2021(dalej: ,Postepowanie”). Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pézh. zm.)(dalej: ,PZP”
lub ,ustawa”). Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie
nr 2021/S 181-470215 z dnia 17 wrzes$nia 2021 r.

I. W dniu 27 wrzesnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce ARRIVA RP Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu (Dalej Odwotujgcy
ARRIVA) na tre$¢ Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej zwanej: ,SWZ”) opublikowanej

w dniu 17 wrzesénia 2021 r., w tym takze na projektowane postanowienia umowy.

II. Odwotujgcy ARRIVA zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 99 ust. 1 i ust. 4 PZP w zwigzku z art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP, art. 17 ust. 1 i 2 PZP
oraz w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4 oraz 20 PZP oraz w zw. z art. 25 ust. 3 pkt 1,2, 10, 15, 17-
18 i 20 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (,Uptz”),
poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia (,OPZ”) oraz warunkow
zamowienia dotyczgcych realizacji Umowy w sposob przejrzysty, jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,
w nastepujgcym zakresie:

a) obowigzku realizacji przez Operatora przewozéw réwniez poza granicami
wojewddztwa kujawsko — pomorskiego,

b) braku danych o potokach pasazerskich,

¢) braku danych o przychodach oraz zasad zmiany Taryfy,

d) braku informacji odnosnie taboru Organizatora,

e) zobowigzania do przejecia dodatkowego taboru Organizatora,



f) wymogow dotyczacych przesuwania taboru miedzy pakietami, odsetka taboru
z urzgdzeniem schtadzajgcym lub klimatyzacjg oraz mozliwosci zmian w taborze,

g) braku prawidtowego rozktadu jazdy oraz jednoznacznych zasad tworzenia i aktualizaciji
rozktadéw jazdy na kolejne lata,

h) kosztow audytu i zasad wyboru audytora,

i) przesuniecia terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug i Okresu Rozliczeniowego,

i) zasad okreslenia parametrow Rekompensaty — co stanowi takze naruszenie art. 436
pkt 2 PZP oraz art. 4 ust. 2 lit b) (i) rozporzadzenia (WE) NR 1370/2007 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczgce ustug publicznych
w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgce
rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (dalej: ,Rozporzadzenie
1370/2007”),

k) braku danych o planowanych zamknieciach torowych,

[) niedoktadnego okreslenia zakresu ubezpieczenia taboru,

m) niejasnych zasad okres$lenia kapitatu zaangazowanego,

n) braku wskazania minimalnej wielkosci pracy eksploatacyjnej, co stanowi takze
0 naruszeniu art. 433 pkt 4 PZP,

0) zaniechania wprowadzenia okresu przejsciowego na wyposazenie pojazdow w toalety
dla niepetnosprawnych,

- a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia Postepowania z nalezytg
starannoscig, zgodnie z zasadami przejrzystosci, proporcjonalnosci i efektywnosci,

co w konsekwencji uniemozliwia poprawne sporzgdzenie i kalkulacje oferty w Postepowaniu;

2. art. 431 PZP, art. 433 pkt 1-3 PZP, art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks
cywilny (,kc”), art. 3531 kc, w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP, art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 17
ust. 1 PZP a takze w zw. z art. 27 ust. 3 pkt 1,2, 10, 15, 17-18 i 20 Uptz, poprzez
uksztattowanie tresci SWZ w zakresie projektowanych postanowienn Umowy, w sposéb
razgco naruszajgcy rownowage kontraktowg stron, przerzucajgcy na wykonawcow
niemozliwe do oszacowania ryzyka kontraktowe, poprzez nieprecyzyjne lub razgco
niekorzystne dla wykonawcow postanowienia Umowy, w tym za okolicznosci niezawinione
przez wykonawce lub za ktére wylgczng odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy,
sprzeciwiajgcy sie naturze stosunku zobowigzaniowego, naruszajgcy bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa, w konsekwencji zniechecajgc wykonawcéw do sktadania
ofert w Postepowaniu, ograniczajgc konkurencje, w nastepujgcym zakresie:

a) ryzyk wykonawcy zwigzanych z brakiem danych oraz niejasnymi postanowieniami
SWZ, o ktérych mowa w pkt 1.1, petitum, w tym ryzyka przychodowego, taboru,

rozktadu jazdy, rezygnacji z tras, zamknie¢ torowych, braku autoryzacji wniosku
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h)

0 przydzielenie zdolnosci przepustowej, ryzyka kosztowego, czy zwigzanego
z terminem rozpoczecia swiadczenia ustug,

niejednoznacznych i jednostronnych zapiséw dotyczgcych kar umownych,

braku stabilno$ci zamdwienia i szerokich przestanek przedterminowego zakonczenia
Umowy,

ryzyk wykonawcy zwigzanych z okresleniem zasad Rekompensaty, co stanowi takze
naruszenie art. 433 pkt 3 PZP,

ryzyk zwigzanych z zasadami waloryzacji Rekompensaty,

przerzucenia petnej odpowiedzialnosci za roszczenia 0osob trzecich,

ryzyka wykonawcy osiggniecia zaplanowanych przychodéw wobec braku mozliwosci
wptywu na Taryfe, ktorej ksztatt jest catkowicie zalezny od decyzji Zamawiajgcego
ryzyk wykonawcy ponoszenia straty finansowej za okres braku realizacji przewozéw

z powodu zamkniecia linii.

3. art. 439 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 3531 kc, art. 8 ust. 1 PZP art. 16 pkt 1, 2i 3 PZP, art. 17
ust. 1 PZP, art. 431 PZP oraz art. 433 pkt 2-3 PZP, poprzez uksztattowanie projektowanych

postanowienn Umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia w sposob:

a)

b)

c)
d)

nieodpowiadajagcy tendencjom wzrostu cen na rynku ustug przewozowych, przez
okreslenie pierwszej waloryzacji dopiero w trzecim roku obowigzywania Umowy i
oparcie jej o wskazniki sprzed dwéch okresow, w stosunku do ktérych dokonywane sg
waloryzacje,

nieodpowiadajgcy strukturze kosztow Swiadczenia ustug transportu, poprzez
nieprawidtowe ustalenie sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia, z odestaniem do
nieadekwatnego wskaznika konsumenckiego,

niepoprawne sformutowanie wzoru indeksacji,

niejednoznaczny i nieprecyzyjny.

4. art. 134 ust. 1 pkt 6 PZP, art. 436 pkt 1 PZP oraz art. 220 ust. 1 pkt 2 PZP, poprzez okreslenie

terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug datg kalendarzowg na dzien 12 grudnia 2021 r.,

ktéry to termin jest nierealny do dotrzymania biorgc pod uwage obecng, niejednoznaczng

tres¢ SWZ oraz czas potrzebny na przygotowanie do swiadczenia ustug, a ponadto

przypadajacy w czasie biegu terminu zwigzana ofertg,
5. art. 134 ust. 1 pkt 4), pkt 14) i pkt 17) PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 17 ust. 1
PZP w zw. z art. 436 pkt 2 PZP oraz art. 4 ust. 2 lit b) Rozporzgdzenia 1370/2007, poprzez

opisanie sposobu przygotowania oferty, sposobu obliczenia ceny oraz warunkéw zaptaty

wynagrodzenia w sposoéb niezrozumiaty, niejednoznaczny, skrajnie niekorzystny dla

wykonawcy, uniemozliwiajgcy udziat w Postepowaniu na jasnych, przejrzystych oraz

uczciwych warunkach, z uwagi na:



a) wymogi ujecia w cenie wszelkich elementéw, w tym zasad liczenia rekompensaty
okreslonych w Umowie oraz ujecia w niej ewentualnego ryzyka wynikajgcego
z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania Umowy, co jest
niemozliwe do oszacowania z uwagi na braki w dokumentacji Postepowania
w odniesieniu do okolicznosci majgcych wptyw na okreslenie ceny,

b) braku informacji w jaki sposob i na jakich zasadach wykonawcy majg sporzgdzi¢ Plan
finansowy (zatgcznik 1A do Umowy) stanowigcy zatagcznik do oferty, w tym w jaki
sposob wypetni¢ dane dla dalszych okreséw rozliczeniowych,

c) niejasnych zasad okres$lania i wprowadzania Planéw finansowych na kolejne okresy
rozliczeniowe oraz uzaleznienie ich od mozliwosci finansowych Zamawiajgcego,

d) niejasnych zasad okreslenia i rozliczania Rekompensaty, w tym Kosztéw zaleznych
i niezaleznych,

6. art. 134 ust. 1 pkt 18) PZP w zw. z art. 239 ust. 1-2 PZP, art. 240 ust. 1 PZP oraz art. 242
ust. 1 pkt 2 PZP, poprzez wadliwe okreslenie kryterium oceny ofert polegajgce na:

a) przyjeciu wzoru dla punktacji w kryterium cena, ktéry przyznaje najwiekszg ilos¢
punktoéw najdrozszej ofercie,

b) ocenie ofert w ramach kryterium oceny w oparciu jedynie o stawke rozliczeniowg
wskazang w formularzu oferty w pierwszym okresie, podczas gdy zamowienie jest
udzielane do 14 grudnia 2030 .

7. art. 138 ust. 1 wzw. z art. 138 ust .24 PZP w zw. z art. 133 ust. 1 PZP, poprzez obejscie
przepisow o minimalnym terminie sktadania ofert, z uwagi na nieopublikowanie wraz z SWZ
informacji kluczowych dla nalezytego przygotowania oferty lub publikowanie ich w czasie

pozniejszym od dnia publikacji ogtoszenia o zamowieniu.

Ill. Wobec powyzszego Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie Postepowania na podstawie art. 256 PZP w zw. z art. 137 ust. 7 PZP z uwagi
na wystgpienie okolicznosci powodujgcych, Zze dalsze prowadzenie Postepowania jest
nieuzasadnione, polegajgcych na koniecznosci dokonania daleko idgcych zmian
w tresci SWZ, w tym projektowanych postanowieA Umowy, w celu umozliwiania
wykonawcom odpowiedniego przygotowania i ztozenia ofert, a nastepnie wykonanie
zamowienia;

2) ewentualnie o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie
odpowiedniej modyfikacji tresci SWZ (oraz odpowiednio tresci ogtoszenia), w tym tresci
projektowanych postanowiern Umowy, w nastepujgcy sposob:

a) w zakresie pkt Il.1.a) powyzej, poprzez dodanie informacji odnos$nie linii i odcinkéw na

jakich przewozy miaty by by¢é wykonywane oraz informacji odnosnie zestawienia
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b)

d)

potrzeb przewozowych, rozktadéw jazdy oraz potokdéw pasazerskich lub przejecie
ryzyka wzrostu Rekompensaty spowodowanego realizacjg tych przewozéw przez
Zamawiajgcego,

w zakresie pkt 11.1.b) powyzej, poprzez podanie danych dotyczacych historycznych
i planowanych potokéw pasazerskich na liniach objetych przedmiotem zamdéwienia
oraz wptywu pandemii i planowanych modernizaciji linii na ich planowane wielkosci,

w zakresie pkt Il.1.c) powyzej, poprzez dodanie informacji odnosnie historycznych
przychoddéw oraz innych danych majacych wptyw na przychody (w tym potoki
pasazerskie), a takze okreslenie zasad zmiany Taryfy,

w zakresie pkt 1l.1.d) powyzej, poprzez dodanie informacji odnosnie taboru
Organizatora przypisanego do poszczegdlnych pakietow, w tym formy przekazania,
wysokosci czynszu dzierzawnego, amortyzacji, kosztéw utrzymania, gotowosci
technicznego  pojazdéw, stanie technicznym, parametrach technicznych
i wspétczynnikach niezawodnosci pojazdéw Organizatora,

w zakresie pkt 1l.1.e) powyzej, poprzez dodanie informacji odnosnie przekazania
dodatkowego taboru, w tym formy prawnej, odptatnosci, typu, rodzaju taboru i kosztéw
jego eksploatacji oraz utrzymania oraz przeniesienie kosztéw uzytkowania nowego
taboru catkowicie do kosztéw niezaleznych i pokrycie ich w wartosci faktycznie

poniesionych kosztow w opcji Rekompensaty ex post i ex ante,

f) w zakresie pkt Il.1.f) powyzej, poprzez umozliwienie dokonywania zmian taboru,

9)

h)

obnizenie odsetka urzgdzen chfodzgcych lub klimatyzacji lub wprowadzenie okresu
przejsciowego w tym zakresie, oraz okreslenie jak ten wskaznik powinien zostac
policzony oraz doprecyzowanie postanowien dotyczgcych zmian w pojazdach,

w zakresie pkt 1l.1.g) powyzej, poprzez przekazanie rozktadu jazdy spetniajgcego
wymogi przepisow prawa, w tym zawierajgcego informacje o stacjach posrednich
i czasu postoju na nich oraz odpowiadajgcego wielkoscig pracy eksploatacyjnej tresci
OPZ, jak réwniez przekazanie danych odnosnie rozktadéw jazdy na kolejne okresy
rozliczeniowe i okreslenie jednoznacznych zasad tworzenia i aktualizacji rozktadow
jazdy na kolejne lata,

w zakresie pkt I1.1.h) powyzej, poprzez wskazanie maksymalnego poziomu kosztow
audytu oraz zasad wyboru audytora z zachowaniem zasad bezstronnosci,

przejrzystodci i profesjonalizmu,

i) w zakresie pkt Il.1.i)) powyzej, poprzez okreSlenie zasad przesuniecia terminu

rozpoczecia $wiadczenia ustug i Okresu Rozliczeniowego,

J) w zakresie pkt 1l.1.j)) powyzej, poprzez wskazanie przepisow Rozporzgdzenia

1370/2007, ktoére majg zastosowanie do okreslenia parametréw rekompensaty,



k) w zakresie pkt Il.1.k) powyzej, poprzez wskazanie danych o planowanych
zamknieciach torowych: ich terminach, zakresie modernizacji i potencjalnym wptywie
na realizacje ustug,

) w zakresie pkt Il.1.) powyzej, poprzez modyfikacie SWZ w sposodb wskazany
w uzasadnieniu,

m) w zakresie pkt II.1.m) powyzej, poprzez wskazanie jasnych zasad okreslenia kapitatu
zaangazowanego zgodnie z zasadg o rachunkowosci,

n) w zakresie pkt 1.1.n) powyzej, poprzez wskazanie minimalnych wielkosci pracy
eksploatacyjnej w kazdym pakiecie,

0) w zakresie pkt Il.1.0) powyzej, poprzez wprowadzenie 18-miesiecznego okresu
przejsciowego od daty podpisania Umowy na wyposazenie pojazdow w toalety dla
niepetnosprawnych,

p) w zakresie pkt Il.2.a) powyzej, poprzez okreslenie ryzyk kontraktowych wykonawcy
W sposOb zrownowazony, w tym ponoszenia przez Zamawiajgcego ryzyka
przychodow, ryzyka braku autoryzacji wniosku o przydzielenie zdolnosci przepustowej
I rezygnacji z tras z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, ryzyka niezawodnosci
i stanu technicznego taboru Zamawiajgcego, przesuniecia terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustug z powodow niezawinionych przez wykonawce, a takze okreslenie
decydujgcego wptywu wykonawcy na ustalenie rozktadow jazdy,

g) w zakresie pkt I.2.b) powyzej, poprzez jednoznaczne okreslenie obowigzkow, ktérych
naruszenie jest zabezpieczone karg umowng (z uwzglednieniem art. 433 PZP),
wprowadzenie kary umownej od Zamawiajgcego za bezpodstawne przedterminowe
rozwigzanie Umowy oraz prawa wykonawcy do odszkodowania uzupetniajgcego;

r) w zakresie pkt Il.2.c) powyzej, poprzez ograniczenie przestanek przedterminowego
rozwigzania Umowy do okolicznosci szczegodlnych, zawinionych przez wykonawce
oraz wprowadzenie odpowiednich zasad rozliczen w przypadku przedterminowego
rozwigzania Umowy,

s) w zakresie pkt 11.2.d) powyzej, poprzez modyfikacie SWZ w sposob wskazany
w uzasadnieniu (w szczegodlnosci przejecie odpowiedzialnosci przez Organizatora za
Koszty zdefiniowane jako Niezalezne, w petnej wysokos$ci faktycznie poniesionych
kosztow zaréwno w przypadku Rekompensaty ex post jak i ex ante),

t) w zakresie pkt I1.2.f) powyzej, poprzez wytgczenie odpowiedzialnosci wykonawcy
za roszczenia osoOb trzecich wynikajgcych z okoliczno$ci niezawinionych przez
wykonawce,

u) w zakresie pkt I1.2.g) powyzej, poprzez okreslenie okolicznosci w ktérych nastgpi
zmiana Taryfy, wskaznikéw, ktére bedg miaty na ten wzrost wplyw i procesu w tym

termindw, ktoére tej zmianie bedg towarzyszyly, poprzez uzaleznienie zmiany Taryfy
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od wskaznika wzrostu cen produktéw i ustug ogtaszanego przez Prezesa GUS za rok
poprzedni lub wdrozenie zmiany Taryfy w momencie osiggniecia kumulatywnej inflaciji
w wysokosci 5%, od kwartatu kolejnego po kwartale, w ktorym nastgpito
to przekroczenie na bazie ogtoszonego przez Prezesa GUS wskaznika za rok
poprzedni,

v) w zakresie pkt Il.2.h) powyzej, poprzez zaliczenie kosztéw zwigzanych z brakiem
mozliwosci realizacji przewozéw na liniach, do kosztéw Niezaleznych oraz pokrycie ich
przez Zamawiajgcego w faktycznie poniesionej wysokosci (zarowno w Rekompensacie
ex post jak i ex ante) oraz okreslenie, ze Rekompensata powinna przystugiwac réwniez
w przypadku gdy nie ma mozliwosci realizacji ustug z przyczyn niezaleznych
od Wykonawcy,

w) w zakresie pkt 1.3 oraz pkt 11.2.e) powyzej, poprzez modyfikacje klauzuli waloryzacji
w sposob okreSlony w uzasadnieniu, odzwierciedlajacy dynamike zmian cen
rynkowych oraz strukture kosztow realizacji przedmiotu zamoéwienia,

X) w zakresie pkt Il.4 powyzej, poprzez oznaczenie terminu rozpoczecia swiadczenia
ustug, liczonego jako odpowiedni okres od daty zawarcia umowy oraz odpowiednio
wydtuzenie daty zakonczenia Umowy,

y) w zakresie pkt 1.5 powyzej, poprzez jednoznacznie okreslenie opisu sposobu
przygotowania oferty oraz sposobu obliczenia ceny oraz zasad wyptaty
wynagrodzenia, w szczegolnosci bez odniesienia do ryzyk wynikajgcych z okolicznosci,
ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania Umowy, a takze przez
jednoznacznie okreslenie zasad przygotowania Planu finansowego, w tym zasad
jasnych alokacji Kosztow i Przychodow oraz jednoznaczne okreslenie zasad
rozliczenia Rekompensaty, Kosztéw zaleznych i Niezaleznych,

z) w zakresie pkt II.6 powyzej, poprzez prawidtowe opisanie kryterium ceny, w wyniku
ktérego najwiecej punktow otrzyma oferta z najkorzystniejszg ceng za wykonanie
catego przedmiotu zamowienia,

aa) w zakresie pkt 1.7 powyzej, poprzez wydtuzenie terminu sktadania ofert o co najmniej
40 dni od daty udostepnienia wymaganych informaciji i dokumentéw oraz wyjasnienia
okolicznosci wskazanych w odwofaniu,

- wzglednie w inny sposéb zapewniajgcy zgodnos¢ z przepisami PZP powotanymi

w niniejszym odwotaniu oraz eliminujgcy naruszenia w nim opisane.

Odwotujgcy ARRIVA wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, ktérego przedmiotem
jest ,Swiadczenie ustug publicznych w publicznym transporcie zbiorowym w kolejowych
przewozach pasazerskich na terenie wojewddztwa kujawsko-pomorskiego w okresie od 12

grudnia 2021 r. do 14 grudnia 2030 r.” Ogromna warto$¢ zamowienia oraz dlugi okres
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obowigzywania Umowy, jak rowniez doniostos¢ spoteczna przedmiotu zamowienia sprawiaja,
ze ze szczegolng ostroznoscig oraz starannoscig nalezy sie do niego przygotowac.
Jak wskazat TSUE w wyroku z 10.05.2012 r., C-368/10, Komisja Europejska v. Krélestwo
Niderlandow, EU:C:2012:284, ,specyfikacje techniczne powinny umozliwia¢ oferentom
jednakowy dostep do zaméwienia i nie mogg powodowaé tworzenia nieuzasadnionych
przeszkdéd w otwarciu zamowien na konkurencje, muszg by¢ dostatecznie precyzyjne, aby
umozliwi¢ oferentom ustalenie przedmiotu zamoéwienia, a instytucjom zamawiajgcym
udzielenie zamowienia, oraz powinny by¢ jasno wskazane, aby wszyscy oferenci wiedzieli,
jakie wymagania okreslone przez instytucje zamawiajgce nalezy spetnic”.

Wedtug art. 99 PZP przedmiot zamdéwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Przepis ten wprowadza
pozytywne przestanki prawidtowego opisu przedmiotu zamdwienia. Przedmiot zamowienia
opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujagcy. Opis jednoznaczny to opis precyzyjnie
okreslony, niebudzgcy watpliwosci. Opis wyczerpujacy to opis przedstawiajgcy przedmiot
zamoOwienia w sposob wszechstronny i szczegotowy (Prawo zamowien publicznych.
Komentarz pod red. Hubera Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzgd Zamdéwien Publicznych,
Warszawa, 2021, art. 99 PZP).
Generalnie w przetargu nieograniczonym SWZ jest kluczowym dokumentem zamowienia.
Dlatego to w SWZ powinny by¢ wyczerpujgco i precyzyjnie opisane (wyspecyfikowane)
wszystkie warunki zaméwienia, gdyz wykonawca, przygotowujgc oferte, opiera sie na tym
dokumencie. Zgodnie z art. 7 pkt 29 PZP przez ,warunki zamowienia” nalezy rozumiec
warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zamdwienia, wynikajgce
w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg
zamowienia, kryteridw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego (Prawo zamdwieh publicznych. Komentarz pod
red. Hubera Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzgd Zamowien Publicznych, Warszawa, 2021).
Opis winien obejmowac wszelkie aspekty i czynnosci, jakich wykonania oczekuje zamawiajgcy
od przysztego wykonawcy, w taki sposéb, aby umozliwi¢ mu rzetelne oszacowanie kosztow
wykonania tego zamdwienia, a co za tym idzie zlozenie prawidtowej, obejmujgcej wykonanie
catego wymaganego zakresu oferty (Komentarz E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A.
Wiktorowski, P. Wéjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 99).
Wykonawca pragnie podkresli¢, ze w art. 16 PZP ustanawia sie zasade, wedtug ktorej
zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz

zgodnie z zasadami przejrzystosci i proporcjonalnosci. Jednoczesnie art. 17 ZP stanowi,
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ze zamawiajgcy udziela zamodwienia w sposébzapewniajgcy najlepszg jakosé dostaw, ustug,
oraz robét budowlanych, uzasadniong charakterem zamoéwienia, w ramach srodkéw, ktére
zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz uzyskanie najlepszych efektéw
zamowienia, w tym efektéw spotecznych, $rodowiskowych oraz gospodarczych,
o ile ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku

do poniesionych naktadow.

Tres¢ warunkéw zamowienia, w szczegoélnosci OPZ przygotowany przez Zamawiajgcego nie
spetnia postulatow i zasad wynikajgcych z wyzej wymienionych przepiséw — z nizej opisanych
wzgledow. Ponadto, projektowane postanowienia umowne powinny rzadzi¢ sie analogicznymi
zasadami, by¢ jasne, przejrzyste, niepodlegajgce arbitralnej ocenie czy zmianom. Zgodnie
z art. 431 PZP, zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
obowigzani sg wspétdziata¢ przy wykonaniu umowy. Art. 433 PZP wprowadza katalog klauzul

abuzywnych, natomiast art. 436 PZP obligatoryjne postanowienia umowy.

Zgodnie z uzasadnieniem projektu PZP (Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy — Prawo
zamowien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 82), zasadniczym celem
wskazanych regulacji jest ,ograniczenie negatywnego zjawiska wskazanego w Koncepcji
prawa zaméwienh publicznych, tj. zbyt jednostronnego ksztattowania postanowien umow przez
zamawiajgcych”, oraz ,wzmocnienie regulacji dotyczgcych fazy wykonania umowy”.
Tymczasem projekt Umowy opiewa na jednostronne i nieprecyzyjnie uksztattowane zasady
realizacji zamowienia, uzaleznione w wielu aspektach od niejasnych okolicznosci
lub arbitralnych decyzji Zamawiajgcego, jednoczesnie przerzucajgc zasadniczo wszelkie
ryzyka zwigzane z jej realizacjg na Wykonawce. Wykonawca nie jest w stanie odpowiednio
oszacowac ryzyk, za ktére odpowiada, i w konsekwencji przygotowac oferty na prawidtowych
regutach. Nie wie takze, na jakiej podstawie bedzie dokonywany wybdr oferty
najkorzystniejszej skoro zapisy SWZ w tym zakresie sg nieprecyzyjne.

Skutkiem powyzszego jest w ocenie Odwotujgcego naruszenie szeregu zasad PZP, opisanych

szczegoOtowo ponizej.

Zarzut z pkt Il.1.a) petitum — dot. obowigzku realizacji przez Operatora (Wykonawce)

przewozow réwniez poza granicami wojewoédztwa kujawsko — pomorskiego.
Zgodnie z § 1 ust. 3 Umowy: ,W przypadku zawarcia przez Organizatora nowych porozumien

lub dokonania nowych uzgodnien z innymi organizatorami publicznego transportu zbiorowego,

a takze zmiany dotychczas obowigzujgcych porozumien lub uzgodnien, Organizator moze
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Zleci¢ Operatorowi wykonywanie Przewozow rowniez poza granicami wojewddztwa kujawsko-
pomorskiego.”

Zgodnie z pkt 41 OPZ: ,W przypadku, gdy zostanie zawarte porozumienie pomiedzy
Zamawiajgcym, a wojewodztwem oSciennym wybrany Wykonawca bedzie zobowigzany
do realizacji takich Przewozow wskazanych w § 1 ust 3 w wymiarze nie wiekszym niz 30%

maksymalnej pracy eksploatacyjnej w danym okresie rozliczeniowym”.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy (Organizator) moze zlecic realizacje przewozow
poza granicami wojewddztwa kujawsko — pomorskiego w wymiarze do 30% maksymalnej
pracy eksploatacyjnej w danym okresie rozliczeniowym. Jest to bardzo szeroki zakres.
Operator, kalkulujgc cene ofertowa, uwzglednia m.in. informacje o liniach komunikacyjnych
i odcinkach, na ktorych realizowane majg by¢ przewozy, rozktady jazdy na tych odcinkach,
zestawienia potrzeb przewozowych ustalonych na dany okres rozliczeniowy oraz potoki
pasazerskie. Jednoczesnie, zgodnie z pkt XVIII SWZ Wykonawca powinien wkalkulowac¢
w cene (brutto) wszystkie jej skfadniki, tj. m.in. wszystkie elementy przedmiotowego
zamowienia przedstawione w SWZ ze szczegdélnym uwzglednieniem zasad obliczenia
rekompensaty wskazanych we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 7 do SWZ oraz
ewentualne ryzyko wynikajgce z okolicznosci ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
zawierania umowy.

W odniesieniu do przewozoéw poza granicami wojewddztwa kujawsko-pomorskiego,
o ktérych mowa w § 1 ust. 3 Umowy oraz pkt. 41 OPZ, ktérych wymiar moze stanowi¢ nawet
30% maksymalnej pracy przewozowej dla danego okresu rozliczeniowego, Zamawiajgcy
w ramach Postepowania nie przekazat wykonawcom Zzadnych danych dotyczgcych ww.
przewozow, tak aby ryzyka i koszty zwigzane z realizacjg takich przewozéw Operator mogt
uwzgledni¢ w kalkulacji ceny. W szczegd6Inosci Zamawiajgcy w odniesieniu do ww. przewozow
nie przekazat informacji odnosnie linii i odcinkéw na jakich przewozy miatyby by¢ wykonywane
oraz informacji odnosnie zestawienia potrzeb przewozowych, rozktadéw jazdy oraz potokow
pasazerskich, a takze informacji odnosnie okresu rozliczeniowego, w ktérym takie przewozy
mogg by¢ zlecone przez Zamawiajgcego (wobec czego - zwazywszy chocby na tresé
zatgcznika 1A do Umowy i wymog przedstawienia Planu finansowego na caty Okres Realizacji
Zamdédwienia - ryzyko z nimi zwigzane Wykonawca powinien uwzgledni¢ dla kazdego
okresu rozliczeniowego).

Brak ww. informacji uniemozliwia Wykonawcy oszacowanie poziomu przychoddéw oraz
kosztow i ryzyk zwigzanych z realizacjg tych przewozéw, a w konsekwenciji skalkulowania
ceny zgodnie z zasadami okre$lonymi w pkt XVIII SWZ. Wykonawca nie jest takze w stanie
okresli¢ wiasciwego zestawienia pociggéw na powierzonych odcinkach, aby zapobiec

przepetnieniom pojazdéw (do czego obliguje go § 5 ust. 9 Umowy).
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Nalezy nadmieni¢, ze Zamawiajgcy nie przewidziat udzielania zamowien na ustugi podobne
(pkt 1.5 SWZ) ani tez opciji (sekcja 11.2.11) ogtoszenia). Nie okreslit tez zadnych szczegdtowych
zasad kalkulacji wynagrodzenia z tego tytutu, tymczasem owe max 30 % pracy eksploatacyjnej
zawiera sie w zakresie podstawowym pracy eksploatacyjnej. Takie dziatanie nie spetnia takze

wymogow z art. 25 ust. 3 pkt 1-2 Uptz.

Zarzut z pkt 1.1.b) petitum — dot. braku danych o potokach pasazerskich

Zamawiajagcy w ramach Postepowania nie przekazat zadnych danych dotyczacych
potokéw pasazerskich na liniach objetych przedmiotem zaméwienia. Zgodnie z art. 15 ust 1
pkt 1) Uptz, badanie i analiza potrzeb przewozowych w publicznym transporcie zbiorowym
nalezy do zadan organizatora.

Powyzszy brak uniemozliwia Wykonawcy zaplanowanie zestawienia pociggow
stosownie do wielkosci potokdéw pasazerskich, tak aby nie dochodzito do przepetnien

pojazdow (ryzyko z tym zwigzane obcigza Wykonawce).

Jednoczesnie, dokumentacja techniczna kazdego pojazdu (Dokumentacja Systemu
Utrzymania lub Dokumentacja Techniczno-Ruchowa) okresla dopuszczalng do przewozu
liczbe os6b w danym pojezdzie, a przepisy ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. Prawo
Przewozowe (tj. Dz.U. 2020 poz. 8) w art. 14 ust. 1 naktadajg na przewoznika obowigzek
zapewnienia podréznym odpowiednich warunkéw bezpieczenstwa i higieny oraz wygody
i nalezytej obstugi. To takze obowigzek umowny z § 3 ust. 2 pkt 2 lit a)-e) w zw. z §10 ust. 1
pkt 3 Umowy. W kolejnych okresach rozliczeniowych umowa wprost naktada na Operatora
obowigzek w tym zakresie: zgodnie z § 5 ust 9 Umowy Podczas opracowania rozktadu jazdy
pociggow lub jego aktualizacji Operator zobowigzany jest zaplanowac
zestawienie pociggu uzasadnione wielkoScig potokow pasazerskich lub bedgce wynikiem
technologii przewozu (np. obiegi sktadéw).

Wobec powyzszego, niewtasciwe zestawienie pociggdw (w wyniku braku danych
o potokach pasazerskich) skutkuje ryzykiem naruszenia wymogow dotyczgcych maksymalnej
liczby pasazerow w pojezdzie oraz ww. przepiséw prawa przewozowego, w konsekwencji
operator bedzie musiat np. zwiekszy¢ liczbe jednostek taborowych, aby sytuacji tej zapobiec.

Odwotujgcy wskazuje jednoczesnie, ze zarys rozktadu jazdy zostat udostepniony tylko
na pierwszy okres rozliczeniowy tj. (2021/2022) i stanowi zatgcznik nr 1 do OPZ (pkt 6 OPZ,
§ 2 ust 7-9 Umowy). Zgodnie z § 2 ust 9 Umowy: W przypadku nieuzgodnienia przez Strony
aneksu wprowadzajgcego Rozktad jazdy pociggdw na kolejny okres, zachowuje wazno$c

dotychczasowy Rozkfad jazdy pociggow z uwzglednieniem zmian wynikajgcych z przyczyn
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niezaleznych od Stron niniejszej umowy. Ponadto, z §3 ust 2 pkt 4 Umowy wynika wprost
obowigzek zaméwienia przepustowosci dla pociggéw wskazanych przez Organizatora.

Powyzsze wskazuje, ze wptyw Operatora na ksztait rozktadu jazdy na kolejne okresy
(ktorych jest fgcznie 9) jest ograniczony. Operator nie ma wiec mozliwosci zarzgdzania
ryzykiem zwigzanym z osiggnieciem zaplanowanego poziomu przychodow czy
Z przepetnieniem pojazddéw poprzez zmiane rozktadu jazdy na kolejny okres (a co najmniej
mozliwosci te sg istotnie ograniczone).

Wobec powyzszego, brak danych dotyczgcych potokéw pasazerskich na liniach
objetych przedmiotem zamoéwienia uniemozliwia Wykonawcy zaplanowanie zestawienia
pociggéw stosownie do rozkitadu jazdy przygotowanego przez Zamawiajacego,
a w konsekwencji takze wlasciwe okreslenia rezerwy taborowej, co ma znaczenie takze dla

kosztéw realizacji ustugi.

Zarzut z pkt Il.1.c) petitum — dot. braku danych o przychodach

Zgodnie z § 8 ust 2 Umowy Przychody wygenerowane w zwigzku z wykonang Roczng
Pracg Eksploatacyjng w ramach realizacji Przewozéw sg elementem do wyliczenia
Rekompensaty w danym Okresie Rozliczeniowym.

Zgodnie z trescig zatacznika 1A do Umowy (ktory stanowi jednoczesnie zatgcznik 1A do
oferty zgodnie z rozdziatem XlIl.2 SWZ), wartos¢ przychoddéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia stanowi istotny element kalkulacji oferty i stawki rozliczeniowej za pierwszy Okres
Rozliczeniowy, ktérg wykonawca wskazuje w ofercie. Zatem przygotowujgc oferte wykonawca
musi oszacowac wysokos¢ Przychoddéw, w sktad ktorych — zgodnie z zat. 1A do Umowy —
wchodzg m.in: przychody zwigzane ze sprzedazg biletow zgodnie z cennikiem, przychody
zwigzane ze sprzedazg biletéw w ramach ofert handlowych, przychody pozataryfowe,
przychody z tytutu efektéw sieciowych.

Jednoczesnie, zgodnie z § 5 ust 17 Umowy: Wptywy z biletéw stanowig przychody

Operatora. Przychody te sg uwzgledniane przy wyliczaniu wysokos$ci Rekompensaty, zgodnie
z zasadami zawartymi w Umowie.
Zamawiajgcy w ramach Postepowania nie przekazat Zzadnych informacji odno$nie
historycznych danych przychodowych na liniach objetych przedmiotem zamowienia.
Okolicznos¢ ta w powigzaniu z brakiem danych odnosnie potokow pasazerskich
w konsekwencji powoduje, ze wykonawca nie jest w stanie skalkulowa¢ w sposéb rzetelny
ceny oferty ani oszacowa¢ tak kluczowego elementu swojego wynagrodzenia, jakim
sg Przychody.

Ponadto Zamawiajgcy nie okreslit zasad zmiany Taryfy majgcej bezposredni wptyw

na Przychody z biletéw. Zgodnie z zapisami Umowy decyzja co do zmiany Taryfy jest zalezna
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od Organizatora — w tym jej obnizenie - co ma bezposredni wptyw na osiggane przez
Operatora przychody, za ktére ponosi petne ryzyko (por. § 5 ust. 11-12 Umowy).
Zamawiajgcy w punkcie 29 OPZ wskazuje, ze ,Wykonawca jest zobowigzany do stosowania
cennika biletéw opracowanego zgodnie z postanowieniami zatgcznika nr 6 do wzoru umowy’,
gdzie wskazana jest taryfa na pierwszy okres. Jednoczesnie w pkt 31 OPZ wskazano,
ze ,31.Zamawiajgcy przewiduje zmiane cennika, o ktérym mowa w ust. 28 nie czesciej niz raz
w roku”, a w zal. Nr 2 Zamawiajgcy wskazuje, ze ,.... wskaznik wzrostu cen biletow
zaproponowany przez Organizatora’.

Oznacza to, ze Operator nie zna zasady zmiany cennika, jego terminu ani podstaw, nie ma
tez na te zmiany wptywu, nie jest w stanie przewidzie¢ czy i kiedy ceny ulegng zmianie oraz
jaki bedzie kierunek czy wielkos¢ tych zmian i w jakich okolicznosciach wydarzg sie lub nie.
Oznacza to, ze Operator nie jest w stanie przewidzie¢ w jaki sposéb w kolejnych latach zmieni
sie cena biletu (moze wzrosng¢ lub spas¢ (wskaznik wzrostu moze mieé¢ wartos¢ ujemng),
kiedy ona nastgpi i nie moze oszacowac w jaki sposob wptywanie to na Planowane Przychody
a tym samym na rozliczenie Rekompensaty.

Réwniez poruszona w odwofaniu kwestia ograniczonego wplywu na Rozktad jazdy

w trakcie realizacji Umowy ma znaczgcy wplyw na mozliwos¢é oszacowania przychodow
w kolejnych okresach, a ponadto na ich realizacje zgodnie z planem finansowym, co moze
negatywnie wptyngc na rozliczenie i przyczyniac¢ sie do straty Operatora.
Brak ten wplywa nie tylko na realne szanse zilozenia najkorzystniejszej oferty przez
Odwotujgcego w Postepowaniu. Powoduje tez istotne skutki dla ryzyka finansowego
Operatora z uwagi na sposob rozliczen oraz ograniczenie kwoty Rekompensaty do nizszej
z dwéch wartosci: wielkosci ex post albo wielkosci ex ante (§ 7 ust 24 Umowy oraz pkt 4
Zatgcznika nr 2 do Umowy — Zasady i sposob obliczania Rekompensaty).

Zaktadajgc hipotetycznie, ze poziom kosztow sie nie zmieni przy rozliczeniu
Rekompensaty ex ante i ex post, to, jesli wykonawca podejdzie — wobec braku danych w SWZzZ
- zbyt ostroznie do kwestii przychodow i bedzie oczekiwaC w zwigzku z tym wyzszej
Rekompensaty jego oferta moze okaza¢ sie niekonkurencyjna (wartosScig wyzsza
Rekompensaty bedzie wielkos¢ zatozona ex ante, czyli ta brana pod uwage przy ocenie ofert,
a wartoscig nizszg wielko$¢ okreslona ex post).

Z Kkolei, jedli Wykonawca zbyt optymistycznie podejdzie do kwestii przychodow
i przeszacuje ich poziom, w rozliczeniu koncowym poniesie strate (wartoscig nizszg bedzie
w takim przypadku wielko§¢ Rekompensaty zatozona ex ante, czyli rozliczenie bedzie oparte
nie o rzeczywisty poziom przychoddw, ale o szacunki operatora w tym zakresie).

Nie bez znaczenia dla pozycji Przychoddw jest tez wiedza w zakresie wptywu stanu
epidemii oraz planowanych modernizacji i zamknie¢ torowych na poziom przychodéw

—ich zakresu, terminu i czasu trwania.

16



Zamawiajgcy sam wskazuje, ze potrzeby przewozowe bedg dopiero badane corocznie -
zgodnie z pkt 6 OPZ:,, (...) Podstawg opracowania kolejnych rozktadow jazdy pociggoéw bedzie
zestawienie potrzeb przewozowych ustalone na dany rok obowigzywania rozktadu jazdy
pociggoéw. (...)” - co oznacza, ze Zamawiajgcy na ten moment tych potrzeb nie zna,
a jednoczesnie ryzyko ich oszacowania w obecnych okolicznosciach opisanych powyzej

przerzuca na Operatora.

Podsumowujgc, Wykonawca nie majgc ani danych historycznych odnosnie przychodéw ani
zadnych innych wskaznikdw (np. potoki pasazerskie), nie moze oszacowa¢ poziomu
przychodow (ktory jest elementem wynagrodzenia) oraz okreslic akceptowalnego poziomu

wiasnego ryzyka w tym zakresie.

Zarzut z pkt 11.1.d) petitum — dot. braku informacji odnosnie taboru Organizatora

przypisanego do poszczegdlnych pakietéw

Zgodnie z pkt. 7 OPZ: ,Zamawiajgcy przekaze do wykorzystania w ramach swiadczenia
przewozow: 13 autobuséw szynowych typu SA-106, 5 wagonéw doczepnych typu SA-123 4
elektryczne zespoty trakcyjne typu ED72 oraz 6 elektrycznych zespotéw trakcyjnych typu

EN76 stanowigcych wiasnos¢ Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego. (...)”

Zgodnie z pkt. 9 OPZ: ,Forma przekazania taboru, wysoko$¢ czynszu dzierzawnego

oraz amortyzacji zawiera zatgcznik nr 2 do niniejszego OPZ.”
Jednoczesnie w § 6 ust 1 Umowy ,Organizator o$wiadcza, Ze jest wtascicielem przedmiotow
dzierzawy oraz uzyczenia okreslonych w zatgczniku 4A. Tabor przekazany Operatorowi
na zasadach okreslonych w niniejszym paragrafie moze by¢ wykorzystywany wytgcznie
do realizacji przewozéw objetych umows.”

Zamawiajgcy nie udostepnit zatgcznika nr 2 do OPZ, tym samym wykonawcy nie majg
informacji dotyczacych formy przekazania taboru objetego przedmiotem zamowienia,
wysokosci czynszu dzierzawnego oraz amortyzacji, co w konsekwencji uniemozliwia
skalkulowanie ceny oferty.

Jednoczesnie zatgcznik nr 4A do Wzoru Umowy (,Zestawienie pojazdéw szynowych bedgcych
wiasnoscig Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego”) nie zawiera zadnych danych dotyczgcych
taboru Organizatora.

Zamawiajacy nie udostepnit takze podstawowej dokumentacji do przeprowadzenia analizy

kosztowej utrzymania pojazdow, czyli Dokumentacji Techniczno-Ruchowej pojazdow.
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Wobec powyzszego Wykonawca dysponuje jedynie wiedzg odnosnie typow jednostek
taborowych Organizatora oraz jakie typy sg przypisane do poszczegolnych pakietéw.
Te informacje sg zdecydowanie niewystarczajgce do skalkulowania ceny oferty.

W dokumentach zamoéwienia opublikowanych przez Zamawiajgcego brakuje informaciji
odnosnie:

e podstawy przekazania taboru (czy bedzie to dzierzawa, czy uzyczenie);

e wysokosci czynszu dzierzawnego (koszt);

e planowanej lub projektowanej gotowosci technicznej pojazdéw Organizatora,
co uniemozliwia odpowiednie zaplanowanie pojazdéw do obiegéw i oszacowanie
rezerwy taborowej;

¢ informacji o podstawowym stanie technicznym i parametrach technicznych pojazdéw
Organizatora (np. terminy oraz przebiegi pojazdéw, dla ktdrych wykonano przeglady
poziomu utrzymania P3 i P4, stanu két oraz obreczy w zakresie najbardziej aktualnej
informacji srednicy w okregu tocznym, stanu tarcz hamulcowych w zakresie
najbardziej aktualnej szerokosci tarcz, informacji o statusie zbiornikéw powietrza
zabudowanych w pojazdach podlegajgcych przepisom dozorowym TDT, zuzycie
energii elektrycznej (trakcyjnej) i paliwa trakcyjnego na wybranej trasie (lub wybranym
odcinku referencyjnym);

¢ informacji o wspétczynnikach niezawodnosci pojazdow Organizatora, co uniemozliwia

zaplanowanie pojazdéw do obiegéw i oszacowanie rezerwy taborowej.

Brak rowniez w dokumentach zamowienia informacji odnosnie pojazddéw (i ich ilosci), ktore
beda w poszczegdlnych okresach rozliczeniowych wylgczane z eksploatacji w celu wykonania
przegladéw najwyzszych poziomow zgodnie z dokumentacjami technicznymi typéw pojazdéw,
w tym brak informacji odno$nie czasu wytgczen dla poszczegdlnych pojazdow.

Zgodnie z § 6 ust 4 i 5 Umowy, szczegodtowy opis taboru Organizatora bedzie zawarty dopiero
w protokotach zdawczo- odbiorczych przekazywanych Operatorowi w momencie odbioru
pojazddw. Dopiero wtedy zostanie tez udostepniona dokumentacja pojazdéw (dokumentacja

konstrukcyjna dla celdéw eksploatacyjno-naprawczych, Dokumentacja Techniczno-Ruchowa).

Tymczasem, Zamawiajgcy na czas przegladow, napraw, modernizacji nie zapewnia taboru

zastepczego, a wszystkie koszty utrzymania taboru sg po stronie wykonawcy.

Warto nadmieni¢, ze w pkt 19 OPZ wymaga sie, ze w ciggu pierwszych dwdch lat przewozy
winny byc¢ realizowane taborem, ktory nie wymaga naprawy pozioméw P4 i P5 (warunek
dotyczy wytgcznie taboru Operatora). Z drugiej strony brak jest jakiejkolwiek informacji o stanie

technicznym pojazdoéw przekazywanych przez Zamawiajgcego do realizacji przewozow.
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Jest to dziatanie o charakterze nierownego traktowania, z jedne] strony wymaga
sie od Operatora zapewnienia sprawnego taboru a z drugiej strony Zamawiajacy nie
przekazuje danych o stanie technicznym pojazdoéw, ktére udostepnia Wykonawcy. Ponadto
Zamawiajacy w dokumentach nie okresla warunkow przekazania pojazdéw, nie ma informacii,
czy w przypadku niesprawnego taboru Operator moze odmoéwi¢ jego przyjecia, a jezeli nie,
to kto poniesie koszty zabezpieczenia przed zniszczeniem taboru niesprawnego, a przejetego
ale odstawionego, w tym kto optaci koszty torow postojowych czy koszty usprawnienia

pojazdu, koszty zastepczego taboru na czas potrzebny do jego usprawnienia.

Powyzsze braki uniemozliwiajg réwniez prawidtowe skalkulowanie kosztéw utrzymania taboru
(koszty zalezne to nie tylko koszty obowigzkowych przeglagdow P1-P3, ale tez koszty napraw),
a co za tym idzie prawidlowe przygotowanie oferty (w tym wyliczenia rekompensaty) oraz
oszacowanie ryzyk. Dodatkowo, nieprecyzyjna tres¢ zat. 2 do Umowy pkt 2.1.2 ppkt
6a-d) z jednej strony wytgcza (pkt 6a) z kosztow zaleznych utrzymania i eksploatacji przeglady

poziomu od 1 do 5, z drugiej strony (pkt 6b)-d) koszty te sg wskazane jako zalezne.

Ponadto, powyzsze braki naruszaja, art. 25 ust. 3 pkt 17-19 Uptz, zgodnie z ktérym umowa
o Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego powinna okresla¢ m.in.
warunki korzystania ze srodkéw transportu organizatora, jezeli sg udostepnione operatorowi,
warunki wykorzystywania srodkow transportu w zaleznosci od natezenia ruchu pasazerow,
czy warunki zakupu przez operatora srodkéw transportu niezbednych do realizacji ustug

w zakresie publicznego transportu zbiorowego.

Zarzut z pkt 1l.1.e) petitum — dot. zobowigzania do przejecia dodatkowego taboru

Organizatora

Zgodnie z pkt 21 OPZ: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do przekazania dodatkowego
taboru Wykonawcy, ktory jest zobowigzany do jego przyjecia (dotyczy wszystkich pakietow).
llo$¢ i rodzaj taboru, zostang uzgodnione z Wykonawcg w drodze porozumienia ktore
requlowac¢ bedzie w szczegodlnoSci iloS¢ i parametry techniczne taboru jaki ma zostac
przekazany oraz planowany termin i sposéb jego przekazania Operatorowi, ktéry nie moze
odmowi¢ przyjecia taboru objetego porozumieniem. Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce
o ilosci i rodzaju taboru, o ktérym mowa w niniejszym ustepie co najmniej pot roku przed

planowanym jego przekazaniem.”

Jednoczesnie w $wietle § 6 ust 7 Umowy: ,,Organizator zastrzega sobie prawo do przekazania

dodatkowego taboru Operatorowi (w formie uzyczenia lub dzierzawy) w dowolnym okresie
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obowigzywania umowy, Operator jest zobowigzany do jego przyjecia na warunkach

wynikajgcych z Umowy.”

Z powyzszych postanowien wynika obowigzek Operatora przyjecia taboru Organizatora,

tymczasem w dokumentach zamodwienia brak niezbednych danych do oszacowania ryzyk

i kosztow zwigzanych z przekazywanym, dodatkowym taborem. W szczegdlnosci brakuje

informaciji dotyczacych:

- formy prawnej przekazania dodatkowego taboru Wykonawcy (dzierzawa, uzyczenie, inna
forma),

- informacji czy przekazanie ma by¢ odptatne (i na jakich warunkach) czy nieodptatne,

- typu, rodzaju taboru i kosztow jego eksploatacji oraz utrzymania.

Powyzsze braki uniemozliwiajg prawidlowe skalkulowanie kosztéw zwigzanych
z zobowigzaniem Wykonawcy do przejecia dodatkowego taboru, w tym prawidtowe
kalkulowanie ceny ofertowe;j.

Podkreslenia wymaga, iz Postgpowanie wymaga przygotowania planéw finansowych
na najblizsze 9 lat. Powyzsze zapisy przenoszg catkowite ryzyko na Operatora, przy
dowolnosci zamdéwienia pojazddéw przez Zamawiajgcego (przykladowo, gdy Zamawiajgcy
przekaze nowy tabor przy braku wyliczenia jego kosztéw w danym okresie rozliczeniowym).
Zmiany technologiczne w transporcie kolejowym postepujg dosé szybko i obecnie nie sposob
wskazac¢ w przyszitosci, jakie mogg by¢ koszty utrzymania takich pojazdéw bez szczegotowej
wiedzy o typie, rodzaju, zastosowanych technologiach i dokumentacji okreslajgcej proces

utrzymania.

Zarzut z pkt 11.1.f) petitum — dot. wymogoéw dotyczacych przesuwania taboru miedzy
pakietami, odsetka taboru z urzadzeniem schtadzajagcym Ilub klimatyzacja oraz

mozliwosci zmian w taborze

Zamawiajgcy w § 5 ust 6 Umowy wskazuje, ze pojazdy sg przypisane enumeratywnie
do pakietu, niemniej jednak Operator moze przesuwac¢ tabor pomiedzy pakietami
z zachowaniem zasady zastepstwa na ten sam typ. Ograniczenie do tego samego typu jest
nieuzasadnione, szczegodlnie, gdy w § 5 ust. 9 Umowy Zamawiajgcy wymaga od Operatora
dostosowania taboru do potokéw pasazerskich. W zwigzku z powyzszym Operator powinien
mie¢ mozliwo$¢ reagowania na np. zwiekszone potoki pasazerskie zwiekszajgc liczbe miejsc
w pojezdzie na danym kursie. Wigze sie to z wymiang taboru na inny typ. Obecne zapisy
sg sprzeczne, z jednej strony Operator ma zapewni¢ zestawienia pojazdéw adekwatnie
do zapotrzebowania podréznych, a z drugiej nie ma mozliwosci wymiany taboru na wiekszy

aby wyeliminowac przepetnienia (lub mniejszy, jesli mniejsze potoki).
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W Umowie w § 5 ust 6 jest mowa o mozliwosci zamiany taboru na ten sam typ i standard,
podczas gdy w pkt 10 OPZ Zamawiajgcy wskazuje, ze w szczegodlnie uzasadnionych
przypadkach dopuszcza sie mozliwos¢ stosowania innego typu taboru wytgcznie po uzyskaniu
zgody Zamawiajgcego. Zapis w § 5 ust 6 Umowy powinien zosta¢ zmodyfikowany w taki
sposob, aby Operator moégt dokonywac¢ zmian taboru na pociggach, ktére tego wymagaja
Z zachowaniem nie pogorszenia warunkéw podrézowania w zakresie dostepnosci miejsc

w pociggu. Jednoczesnie powinien by¢ on tozsamy z zapisami w OPZ.

Zamawiajacy § 5 ust 3 Umowy wskazuje, ze odsetek taboru, ktérym bedg wykonywane
Przewozy na podstawie umowy winien by¢ wyposazony w urzgdzenia schtadzajgce lub
klimatyzacje. W pkt 13 OPZ wskazano niniejsze procenty na poziomie od 80% do 100%
(w zaleznosci od pakietu). Biorgc pod uwage powyzsze, nie wyjasniono czy do ww. wskaznika
nalezy bra¢ pod uwage pojazdy stanowigce rezerwe taborowg dla danego pakietu, co znaczy
»=urzgdzenia chiodzgce”. Dodatkowo wymaga sie od Operatora zapewnienia odpowiedniego
standardu w zakresie dostosowania pojazdow do wielkosci potokéw podréznych na linii.
W ocenie Odwotujgcego, dokumentacja przetargowa zawiera zbyt duzo niejasnosci,
wprowadza dowolng interpretacje oraz prowadzi do ograniczenia konkurencji (mniej
podmiotéw moze ztozy¢ oferte). W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy, znajgc realia rynku
taborowego i krotkie terminy, powinien mie¢ swiadomos$¢, ze spetnienie tego warunku majgc

na wzgledzie termin rozpoczecia swiadczenia ustug wynikajgcy z SWZ jest nierealne.

W § 5 ust 5 Umowy Zamawiajgcy wskazuje jednoczes$nie odstepstwo od zapisanych w § 5 ust.
1-4 wymagan jakosciowych, wskazujac, ze ,nie dotyczg taboru wprowadzonego do realizaciji
Przewozow na krétki okreslony okres czasu po uzyskaniu zgody Organizatora”. Nie mniej
jednak Zamawiajgcy nie definiuje stwierdzenia ,krétki okres czasu”, co moze prowadzi¢ do
dowolnej interpretacji, arbitralnych rozstrzygnie¢ Zamawiajgcego i naduzy¢.

Ponadto, w § 6 ust. 13 Umowy wskazuje sie na mozliwos¢ realizacji zmian, poprawek,
udoskonalen i przerébek jakie mogg wystgpi¢c w pojazdach szynowych udostepnionych ale
jedynie za zgodg Zamawiajgcego, nie mniej jednak nie definiuje co rozumie przez pojecie
zmian, poprawek, udoskonalen i przerébek, jakie mogag wystgpi¢ w pojazdach szynowych
udostepnionych przez Organizatora Operatorowi. Istotg procesu utrzymania pojazdéw jest
to, ze w jego toku czesto dokonuje sie zmian, poprawek, czy udoskonalen w celu podniesienia
wskaznikéw eksploatacyjnych czy poprawy oferty dla Pasazeréw. Ponadto Zamawiajgcy
nie wskazuje w jakim terminie winien wyrazi¢ zgode badz nie na wprowadzenie zmian.
Brak takiego zapisu moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego przedtuzenia wytgczenia pojazdu
z ruchu (w oczekiwaniu na decyzje Zamawiajgcego), co moze powodowac¢ w skrajnym
przypadku do braku taboru i konsekwencje w realizacji przewozéw, za ktére Operator ptaci

kary.
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Zarzut z pkt 11.1.g) petitum — dot. braku prawidiowego rozkiadu jazdy

Zgodnie z pkt 6 OPZ: ,Rozkfad jazdy pociggow 2021/2022 jest zatgcznikiem nr 1 do
niniejszego opisu przedmiotu zaméwienia. Podstawg opracowania kolejnych rozktadéw jazdy
pociggow bedzie zestawienie potrzeb przewozowych ustalone na dany rok obowigzywania
rozktadu jazdy pociggow. (...)”

Zamawiajacy opublikowat rozkiad jazdy pociggow 2021/2022 dopiero w dniu 20 wrzesnia 2021
Zatgcznik nr 1 (a wiec 3 dni po opublikowaniu ogtoszenia o zamowieniu, ktére miato miejsce
w dniu 17 wrze$nia 2021 r.). Opublikowany rozkfad jazdy nie spetnia jednak wymogoéw
rozktadu jazdy w rozumieniu przepisdw Rozporzgdzenia Ministra Transportu, Budownictwa
i Gospodarki Morskiej z dnia 10 kwietnia 2012 r. w sprawie rozktaddéw, w szczegdlnosci § 3
ust. 1 pkt 3) i pkt 7 tego rozporzgdzenia. Opublikowany rozktad jazdy jest wykazem potgczen
z korespondencji pomiedzy PKP PLK a aplikantem wnioskdéw, a nie rozktadem jazdy

W rozumieniu ww. rozporzgdzenia.

Zatgcznik nr 1 —rozktad jazdy - w obecnej formie nie stanowi dokumentu, na podstawie ktérego
Wykonawca moze opracowaé obiegi taboru, co wiecej brak w nim informacji o stacjach
posrednich, na ktérych ma zatrzymac sie dany pocigg, co wptywa na koszty i w konsekwengciji
na kalkulacje ceny oferty.

Tre$¢ udostepnionego rozkfadu jazdy zawiera tylko niektore z koniecznych danych, tj.: godziny
odjazdu/przyjazdu ze stacji poczatkowej do stacji koncowej, podania stacji
poczgtkowej/koncowej, termin kursowania pojazdu trakcyjnego. Brakuje natomiast
nastepujgcych danych:

- brak stacji posrednich,

- czas postoju na stacjach posrednich.

Ponadto, w tresci rozkladu jazdy znajdujg sie dodatkowe opisy, ktére sg catkowicie
niezrozumiate, np. ,zarzadzone, zafakturowane; nie przydzielona trasa, odrzucone przez

konstruktora, trasa nie przydzielona” (Zatgcznik 1-1 z Rj dla pakietéw spalinowych).

Nadto wielkosci pracy eksploatacyjnej wynikajgcej z zatgcznika nr 1 w poréwnaniu z wielkoscig
pracy eksploatacyjnej wynikajgcej z tabeli w pkt 4 OPZ wykazujg znacznie wigksze odchylenia
na pracy eksploatacyjnej na poszczegodlnych pakietach w poszczegdlinych okresach
rozliczeniowych, okreslonych w tej tabeli, niz dopuszczalne (+/- 5%) - nawet do 22% in plus

(na przyktad w pakiecie G) oraz 13,1% in minus na pakiecie F.
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Dodatkowo brak podstawowych danych odnosnie rozktadow jazdy na kolejne okresy
rozliczeniowe uniemozliwia rzetelne zaplanowanie kosztéw realizacji zamoéwienia oraz
Przychodéw i uwzglednienia ich w ofercie i Planie Finansowym na kolejne lata.

Zgodnie z § 2 ust 9 Umowy przewiduje wspdtprace w zakresie tworzenia rozktadu jazdy
na kolejne okresy:

L~Strony dofozg wszelkich staran, by aneksy zawierajgce kolejne uzgodnione Rozktady jazdy,
byty wprowadzane przed rozpoczeciem okresu, ktdrego dotyczg. W przypadku nieuzgodnienia
przez Strony aneksu wprowadzajgcego Rozktad jazdy pociggow na kolejny okres, zachowuje
waznos¢ dotychczasowy Rozktad jazdy pociggow z uwzglednieniem zmian wynikajacych
Z przyczyn niezaleznych od Stron niniejszej umowy”.

Z drugiej jednakze w § 3 ust. 4 jasno wskazuje ze Operator ma obowigzek: ,sktfadania
wnioskéw o przydzielenie zdolnosci przepustowej dla pociggébw wskazanych przez
Organizatora i ich uzgadniania z Zarzgdcg, z uwzglednieniem Rozktadu Jazdy”, co oznacza,
ze de facto Operator musi Zarzadcy przekazaé rozktad jazdy wskazany przez Organizatora,
ktory to moze go sobie dowolnie ksztattowaé, podczas gdy petne ryzyko jego realizacji —

zaréwno koszty jak i przychody z tego tytutu sg po stronie Operatora.

Wobec tego Odwotujgcy wnosi o uszczegotowienie zasad wspétpracy w zakresie
tworzenia i wdrozenia rozktaddéw jazdy na kolejne okresy w sposob umozliwiajgcy Operatorowi
- jako podmiotowi ponoszgcemu ryzyko realizacji kontraktu zaréwno w kwestii ponoszonych
kosztow jak i osiggniecia planowanych przychodow.

Powyzsze braki w rozkladzie jazdy, ktory jest dokumentem kluczowym dla Wykonawcy
do przygotowania oferty, uniemozliwia rzetelne skalkulowanie ceny oferty. Rozktad jazdy
rzutuje m.in. na przychody, koszty, obowigzki operatora zwigzane z wtasciwym zestawieniem

pojazdow, zatrudnieniem czy zaplanowaniem wielkosci rezerwy taborowe;j.

Zarzut z pkt 1.1.h) petitum — dot. koszty audytu i zasad wyboru audytora

Tres¢ § 9 ust 1 Umowy przewiduje, ze: ,Organizator w terminie 30 dni od zfozenia przez
Operatora Rozliczenia Rocznego wybiera Audytora i zleca mu na koszt Operatora
sprawdzenie rocznego Rozliczenia Rocznego Rekompensaty, w zakresie zgodnosci
Z postanowieniami Umowy i przepisami prawa, w szczegoélnosci z wiasciwymi przepisami UE”,
Zamawiajacy w ramach Postepowania nie przekazat Zadnych informacji odno$nie
maksymalnego poziomu kosztéw audytu, ktére to informacje sg istotne z punktu widzenia

kalkulacji ceny oferty.
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Ponadto z uwagi na fakt, ze to Zamawiajgcy decyduje o wyborze Audytora (Operator nie ma
wptywu na wybor audytora), Wykonawca tym bardziej nie ma zadnego wplywu na wysokos¢
kosztu audytu, ktéry musi uwzgledni¢ w cenie oferty. Co wiecej, koszt Audytora powinien by¢
zakwalifikowany do Kosztéw Niezaleznych i uwzgledniony w kosztach branych pod uwage
przy liczeniu Rekompensaty (ex ante i ex post) w wartosciach rzeczywistych.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz fakt, ze audyt jest wigzacy dla Wykonawcy, niezbedne jest
wskazanie przez Zamawiajgcego z jakiego kregu osdb audytor bedzie wybierany, jakie musi
spetnia¢ kwalifikacje i jak bedzie zapewniona jego bezstronnosé/brak wczesniejszych
powigzan z Organizatorem. Zapisy umowy nie przewidujg mozliwosci odwotania od opinii
audytora i procedury postepowania w takiej sytuacji.

Ponadto, Audytor wybierany przez Organizatora powinien sie kierowa¢ zgodnoscig
z Rozporzadzeniem1370/2007. Jednakze, ani Umowa ani inne dokumenty nie wskazujg jakie
konkretnie postanowienia Rozporzadzenia 1370/2007 majg zastosowanie i sg wigzgce dla
audytora oraz jak zostanie zapewniona kontynuacja przyjetych zatozen co do interpretacji tych
przepisbw w zakresie rekompensaty objetej tym postepowaniem. Brak tez okreslenia
w Umowie w jaki sposdb zostanie zapewniona bezstronnos¢ audytora, ktory jako podmiot
wybierany przez Zamawiajgcego, ma weryfikowaC rozliczenia Operatora w zakresie
Rekompensaty ex post.

W ocenie Odwotujgcego wybdr audytora powinien by¢ wspdlny, a jego koszt powinien byc¢

zaliczony do kosztéw niezaleznych.

Zarzut z pkt Il.1.i) petitum — dot. przesuniecia terminu rozpoczecia swiadczenia ustug

i Okresu Rozliczeniowego

Brak zapiséw w SWZ regulujgcych kwestie zwigzane z przesunigeciem terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustug poza termin poczatkowy wskazany w pkt Il SWZ i w Umowie (12 grudnia
2021 r.), w przypadku np. przedtuzania sie procedury zwigzanej z wyborem oferty
najkorzystniejszej. Brak jakichkolwiek postanowieh dotyczgcych tego, w jakim okresie

po zawarciu Umowy wykonawca bedzie musiat rozpocza¢ swiadczenie ustug przewozowych.

Okres Rozliczeniowy jest zdefiniowany w Umowie w nastepujgcy sposob:
Definicje pkt 6 - Okres Rozliczeniowy — okres obejmujgcy roczny Rozktad Jazdy Pociggéw,

zaczynajgcy sie i konczgcy sie zgodnie z nizej wskazanymi terminami: (...).

Poszczegdlne okresy rozliczeniowe oraz okres realizacji przewozow jest wiec okreslony
datami sztywnymi wyznaczonymi przez okresy obowigzywania poszczegdlnych rocznych

rozktadow jazdy. Tres¢ § 17 Umowy takze nie przewiduje zmiany Umowy w przypadku braku
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mozliwosci zawarcia Umowy w terminie. Tymczasem przesuniecie terminu rozpoczecia
realizacji zamowienia w obrebie danego Okresu Rozliczeniowego ma wyplyw na plan
finansowy. Z punktu widzenia Wykonawcy i kalkulacji oferty nie jest obojetne w jakim
momencie danego Okresu Rozliczeniowego wykonawca rozpocznie swiadczenie ustug oraz
jaki bedzie ostatecznie okres realizacji zaméwienia — czy bedzie to 9 lat, jak wynika z SWZ,
czy moze okres ten bedzie skrécony z uwagi na pézniejszy termin rozpoczecia swiadczenia
ustug.

Brak ten stanowi zatem istotng wade dokumentacji Postepowania, ktéra powinna zostac
odpowiednio uzupetniona o okreslenie zasad przesuniecia terminu rozpoczecia $wiadczenia

ustug i Okresu Rozliczeniowego.

Zarzut z pkt I1.1.)) petitum — dot. definicji Rekompensaty

Definicja pkt 15 - Rekompensata — oznacza kwote wynagrodzenia nalezng Operatorowi
z tytutu realizacji Przewozbéw. Rekompensata jest obliczana i wypftacana zgodnie
z postanowieniami Umowy, w tym zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do Umowy. Rekompensata jest
kalkulowana zgodnie z przepisami, w tym postanowieniami Rozporzgdzenia 1370/2007, przy
uwzglednieniu Kosztéw, Przychodbéw oraz Rozsgdnego Zysku; przy obliczaniu wysokoSci
Rekompensaty w sposob odpowiedni uwzglednia sie kazdg korzy$c¢ przyznang Operatorowi

bezposrednio lub posrednio z funduszy publicznych i zwigzang z realizacjg Przewozow.

Zamawiajgcy nie wskazuje konkretnych przepiséw Rozporzgdzenia 1370/2007, ktére majg
zastosowanie do okre$lenia parametrow rekompensaty okreslonych w Umowie. Przepisy
Rozporzadzenia 1370/2007 nie regulujg w sposob jednolity wymogow dotyczgcych
rekompensaty. Zgodnie z art. 4 ust 1 Rozporzgdzenia 1370/2007 w odniesieniu do zamoéwien
udzielanych w trybach niekonkurencyjnych parametry, wg ktorych okreslane sg parametry
rekompensaty uregulowane sg w sposob bardziej szczegotowy, zarbwno w tresci ww. przepisu
jak i zatgcznika do Rozporzadzenia 1370/2007.

Sposob, w jaki zamawiajgcy okresla parametry rekompensaty blizszy jest wtasgnie wymogom
stawianym przy zaméwieniach bezposrednich, w ktérych jest to uzasadnione ryzkiem
powstania nadrekompensaty. W trybach konkurencyjnych ryzyko takie jest w zasadzie
wyeliminowane przez dziatanie mechanizméw rynkowych co zostato wyrazone w Wytycznych
do rozporzgdzenia 1370/2007:pkt 2.4.1.,Otwarta, przejrzysta i niedyskryminujgca procedura
przetargowa, w rozumieniu art. 5 ust. 3, prowadzi do ograniczenia do minimum wysokosci
rekompensaty ze Ssrodkéw publicznych, ktérg wtasciwe organy bedq musiaty wypftacic
ustugodawcy, aby uzyskac poziom usfug publicznych wymagany w ramach przetargu, a tym

samym zapobiega przyznawaniu nadmiernych rekompensat. W takim przypadku nie ma
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potrzeby stosowania szczegotowych zasad dotyczgcych rekompensaty okreSlonych
w zafgczniku.” Oraz w punkcie 2.4.3.”... jesli dla danej ustugi istnieje ogodlnie przyjete
wynagrodzenie rynkowe, stanowi ono najlepszg warto$¢ odniesienia przy ustalaniu
rekompensaty w przypadku braku przetargu”

Okreslenie, jakie konkretnie przepisy majg zastosowanie do rekompensaty w umowie ma
znaczenie w kontekscie postanowieh § 9 ust 1 Zatgcznika nr 7 do SWZ, zgodnie z ktérym
Organizator (...) wybiera Audytora i zleca mu na koszt Operatora sprawdzenie rocznego
Rozliczenia Rocznego Rekompensaty, w zakresie zgodnosci z postanowieniami Umowy

i przepisami prawa, w szczegolnosci z witasciwymi przepisami UE.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze stanowi takze o naruszeniu art. 436 pkt 2 PZP, zgodnie
z ktorym umowa zawiera warunki wyptaty wynagrodzenia. Wykonawcy powinni mie¢ petng
jasnos¢ co do zasad rozliczenia rekompensaty, zwtaszcza, iz wynik audytu moze mie¢ wptyw
na wysoko$¢ ptatnoéci. Powyzszy obowigzek potwierdza takze tresé¢ art. 25 ust. 3 pkt 15 Uptz
(wymog okreslenia w umowie sposobu, w jaki obliczana jest rekompensata) a takze art. 4 ust.
2 lit b) (i) Rozporzadzenia1370/2007, zgodnie z ktorym umowy o $wiadczenie ustug
publicznych oraz zasady ogdlne okre$lajg uprzednio, w sposoéb obiektywny i przejrzysty
parametry, wedtug ktoérych obliczane sg ewentualne rekompensaty.

Nie powielajgc szczegdtowego uzasadnienia zarzutow dotyczgcych rekompensaty z ad. 11.2.e)
petitum, Odwotujgcy wskazuje, ze obecna konstrukcja kalkulacji rekompensaty, dajgca
Organizatorowi mozliwo$¢ jednostronnej decyzji co do jej wysokosci na podstawie kalkulacji
ex post i ex ante oznacza przerzucenie na Operatora pemni ryzyk finansowych faktycznie
realizowanych przewozow oraz ich odchylenia od planu (pomimo braku petnej mozliwosci
wplywu na plan). Oznacza to takie uksztattowanie odpowiedzialnosci Stron, w ktorej to
Operator ponosi ryzyko finansowe realizacji przewozéw i nie ma mozliwosci uzyskania

pokrycia petni ponoszonych kosztéw i ryzyk.

Zarzut z pkt 11.1.k) petitum — dot. braku nt. planowanych zamknieé torowych

Zgodnie z par. 2 ust. 3 Umowy, Organizator ma prawo zmniejszenia wielkosci zatozonej pracy
eksploatacyjnej w sytuacji zamkniecia linii kolejowej lub jej czesci przez zarzadce infrastruktury

lub inny organ.

Organizator nie przekazat jednak informacji na temat planowanych zamknieé¢ torowych,
ich zakreséw i termindw. Ze wzgledu na ogromny wplyw ewentualnego zmniejszenia pracy
eksploatacyjnej, lub jej wrecz zawieszenia na jakiS okres czasu (zamknigecie na czas

modernizacji jednotorowej linii, ktdra moze by¢ jedyng linig komunikacyjng w danym pakiecie
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moze powodowac koniecznos¢ zawieszenie wszystkich przewozow w danej umowie na okres
kilkunastu miesiecy), informacje te majg kolosalny wplyw na oszacowanie oferty. Brak takze
informacji czy stawka kosztéw zaleznych pozostaje rozliczona na poziomie planowanych

pociggo-kilometrow utrzymana.

Zarzut z pkt 11.1.1) petitum — niedokladnego okreslenia zakresu ubezpieczenia taboru

§ 6 ust 30 Umowy opisuje wymagania dotyczgce ubezpieczenia Taboru Zamawiajacego,
okreslajgc to ubezpieczenie jako ,ubezpieczenie od wszelkich ryzyk” jednoczesnie
wymieniajgc poszczegolne ryzyka, ktére sg wymagane do pokrycia, zostawiajgc jednak ten
katalog otwarty poprzez umieszczenie na koncu dopiski ,itp.” Co oznacza, ze takim przypadku
nie do konca jest jasne co jeszcze Operator powinien ubezpieczy¢ w tym zakresie?

Przy takim szeroko sformutowanym zakresie z doswiadczenia Operatora rynek
ubezpieczycieli w Polsce nie bedzie w stanie przygotowaé oferty a Ubezpieczyciele nie bedg
chetni do przejecia takiego ryzyka w ramach ubezpieczenia CASCO. Ponadto biorgc pod
uwage, ze konstrukcja umowy przerzuca na Operatora ryzyka i koszty awarii taboru, nie jest
konieczne dodatkowe wymaganie ich ubezpieczenia.

Zamawiajacy ponadto nie precyzuje w jakiej wartosci tabor powinien zosta¢ ubezpieczony
co jest podstawowym wymogiem dla Ubezpieczyciela do przygotowania oferty co uniemozliwia
skalkulowanie kosztu ubezpieczenia, a wiec przygotowania oferty.

Odwotujgcy wnosi zatem o ograniczenie zakresu ubezpieczenia Casco do zakresu
stosowanego na rynku to jest ,ubezpieczenie od ryzyk nazwanych o charakterze
zewnetrznym” takich jak wypadki, pozary, zalania, powodzie (z pominieciem awarii), ktore
sg dostepne na rynku oraz do podania danych umozliwiajgcych przygotowanie oferty
na ubezpieczenia w tym wartos¢ pojazdow ktére majg by¢ ubezpieczone oraz ich wszystkich

danych.

Zarzut z pkt 11.1.m) petitum — dot. niejasnych zasad okreslenia kapitalu zaangazowanego

i rozsadnego zysku

Zatgcznik nr 2 do Umowy w punkcie 2.3 okresla, ze wartos¢ rozsgdnego zysku liczona
bedzie od wartosci kapitalu zaangazowanego. Zgodnie z przedstawiong w zatgczniku
definicja, okresla sie, ze w skiad kapitatu zaangazowanego zalicza sie majatek trwaty i kapitat
obrotowy w czesci dotyczgcej ustug $wiadczonych zgodnie z Umowa. Z kolei majatek trwaty
w zatgczniku nr 2 okreslony zostat jako suma warto$ci taboru operatora oraz wartosci

pozostatego majatku trwatego.
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Zgodnie z definicjg zawartg w zatgczniku nr 2 warto$¢ pozostatego majgtku trwatego
(W. Poz.MT) to cze$¢ wartosci netto pozostatych sktadnikow majgtkowych (innych niz tabor),
stanowigcych wtasnos¢ Operatora, odpowiadajgca ich wykorzystaniu do przewozéw objetych
niniejsza Umowg. Definicja ta nie jest precyzyjna i moze nasuwac interpretacje,
ze do pozostatej wartosci majatku trwatego nalezy zaliczy¢ jedynie wartos¢ netto rzeczowych
aktywow trwatych podczas gdy zgodnie z przepisami o rachunkowosci Majatek trwaty
to aktywa trwate przedsiebiorstwa, do ktérych poza rzeczowymi aktywami trwatymi, zalicza sie
takze wartosci niematerialne i prawne, naleznosci dlugoterminowe, inwestycje
dtugoterminowe oraz dtugoterminowe rozliczenia.

W ocenie Odwoltujgcego, zawarta w Zatgczniku 2 do Umowy definicja pozostatego
majatku trwatego nie jest jasna a jej interpretacja nasuwa wniosek, ze jest niezgodna z zawartg
w ustawie o rachunkowo$ci definicjg aktywow trwatych. Zgodnie z art. 3 ust 1 pkt 12 oraz 14
ustawy o rachunkowosci, ilekro¢ w ustawie jest mowa o:

12) aktywach — rozumie sie przez to kontrolowane przez jednostke zasoby majgtkowe
o wiarygodnie okreslonej wartosci, powstate w wyniku przesziych zdarzen, ktére
spowodujg w przysztosci wptyw do jednostki korzy$ci ekonomicznych;

13) aktywach trwatych — rozumie sie przez to aktywa jednostki, ktére nie sg zaliczane

do aktywow obrotowych, o ktérych mowa w pkt 18;

Z kolei Art. 3 ust 1 pkt 18 definiuje aktywa obrotowe:
ilekro¢ w ustawie jest mowa o:
18) aktywach obrotowych — rozumie sie przez to te cze$¢ aktywow jednostki, ktoére

w przypadku:

a) aktywow rzeczowych, o ktérych mowa w pkt 19 — sg przeznaczone do zbycia
lub zuzycia w ciggu 12 miesiecy od dnia bilansowego lub w ciggu normalnego cyklu
operacyjnego wiasciwego dla danej dziatalnosci, jezeli trwa on dtuzej niz 12 miesiecy,

b) aktywéw finansowych, o ktérych mowa w pkt 24 — sg ptatne i wymagalne lub
przeznaczone do zbycia w ciggu 12 miesiecy od dnia bilansowego lub od daty ich
zatozenia, wystawienia lub nabycia, albo stanowig aktywa pieniezne,

¢) naleznosci krotkoterminowych — obejmujg ogdt naleznoéci z tytutu dostaw i ustug oraz
catosc¢ lub czes¢ naleznosci z innych tytutdw niezaliczonych do aktywéw finansowych,
a ktore stajg sie wymagalne w ciggu 12 miesiecy od dnia bilansowego,

d) rozliczeh miedzyokresowych — trwajg nie dtuzej niz 12 miesiecy od dnia bilansowego.

Odwotujgcy wnosi zatem o doprecyzowanie uzytych stwierdzen i uspdjnienie ich z Ustawg

o rachunkowosci w zakresie definicji aktywow trwaltych do wyliczenia kapitatu
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zaangazowanego poprzez zastgpienie w formule kapitatu zaangazowanego zwrotu ,majgtek

trwaly” zwrotem "aktywa trwate” zgodnie z ustawa o rachunkowosci.

Zarzut z pkt 1.1.n) petitum — dot. minimalnych wielkosci pracy eksploatacyjnej

Zgodnie z par. 2 ust. 3 Umowy, Organizator zastrzega sobie prawo do zmniejszenia
wielkosci zatozonej pracy eksploatacyjnej okre$lonej w ust. 2 w sytuacji zamkniecia linii
kolejowej lub jej czeSci przez zarzgdce infrastruktury lub inny organ do tego uprawniony
np. z uwagi na jej remont lub modernizacje lub gdy linia lub jej cze$S¢ w wyniku innych
obiektywnych, niezaleznych od stron umowy okoliczno$ci nie nadaje sie do Swiadczenia
na niej ustug w zakresie kolejowych przewozdow pasazerskich. W innych okolicznoSciach
zmniejszenie wielkoSci zatozonej pracy eksploatacyjnej okreslonej w ust. 2, mozZliwe jest
Jjedynie za obopdlng zgoda stron. Zmniejszenie wielko$ci zatozonej pracy eksploatacyjnej
okre$lonej w ust. 2 nie powoduje zmiany catkowitej stawki kosztow zaleznych dopftaty
do Pociggokilometra.

Zamawiajgcy nie okreslit zatem Zzadnej minimalnej warto$ci lub wielkosci swiadczenia
stron, ktéra przy zastosowaniu tego postanowienia na pewno zostanie zlecona wykonawcy.
Stanowi to klauzule abuzywng z art. 433 pkt 4 PZP oraz narusza art. 99 ust. 1 i ust. 4 PZP.

Ponadto, wskaza¢ nalezy réwniez, ze dla czeéci | w OPZ podane sg roczne wielkosci
planowanej pracy eksploatacyjnej, jednak praca eksploatacyjng w rozktadzie jazdy
na pierwszy okres rozliczeniowy wg dokumentow zamowienia jest rowna 0, a w tabelach
dotyczacych planu pracy na kolejne lata zgodnie z danymi w OPZ istnieje informacja
,realizacja pakietu | jest warunkowana dostepnoscig tras u zarzadcy infrastruktury kolejowej”
co zupetnie uniemozliwia przygotowanie czy ztozenie oferty na ten pakiet. W zwigzku
z tym konieczne sg informacje co do danych dotyczgcych pakietu I, w tym czy realizacja ustug

w tej czesci bedzie mozliwa, w jakim okresie i jakim zakresie.

Zarzut z pkt 1.1.0) petitum — dot. okresu przejsciowego na wyposazenie pojazdow

w toalety dla niepelnosprawnych

Zgodnie z pkt 17 OPZ, w kazdym uruchamianym przez Wykonawce pociggu winna znajdowac
sie przynajmniej jedna toaleta dostepna dla osdb niepetnosprawnych. Zamawiajgcy znajgc
realia rynkowe powinien zdawaé sobie sprawe z tego, jak bardzo rygorystyczny jest ten
wymaog, biorgc pod uwage termin rozpoczecia $wiadczenia ustug. Wobec powyzszego
naruszony zostat art. 99 ust. 4 PZP w zw. z art. 16 ust. 1 PZP poprzez sporzgdzenie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje polegajacy

na wprowadzeniu wymogu wyposazenia pojazddéw w urzgdzenia niedostepne dla wigkszosci
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pojazdow a spetniajgcych zgodnos¢ z przepisami prawa (toaleta dla niepetnosprawnych),

bez dodatkowego okresu przejsciowego na spetnienie tego wymogu.

Zarzuty dotyczace niedozwolonych projektowanych postanowien Umowy i razacego

naruszenia rownowagi kontraktowej — ad. pkt 11.2 petitum

Zgodnie z filozofig nowego PZP, jednostronne ksztaltowanie postanowien umownych

przez zamawiajgcych ma niekorzystny wplyw na efektywnos¢ wydatkowania srodkow
publicznych oraz konkurencyjno$¢. Paradoksalnym skutkiem takiego dziatania jest
niekorzystny wptyw na efektywnos¢ wydatkowania srodkéw publicznych, przez wyzsze ceny
wskazywane przez wykonawcéw uwzgledniajgce koszt nieproporcjonalnego ryzyka po ich
stronie, a takze zmniejszanie konkurencyjnosci postepowan, przez rezygnacje potencjalnych
wykonawcow z udzialu w postepowaniach o udzielenia zamoéwienia publicznego
(Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy — Prawo zaméwieh publicznych, Sejm VIl
kadencji, druk Nr 3624, s. 82. Komentarz E. Wiktorowska [w:] A. Gawrohska-Baran,
A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
Warszawa 2021, art. 431).
Dlatego PZP zawiera szereg przepisdow odnoszgcych sie do tresci umowy i jej wykonania.
Zgodnie z ogdlng zasadg wspétpracy z art. 431 PZP celem zamdwienia jest jego nalezyta
realizacja, do czego powinny dazy¢ obie strony. Nie sprzyjajg tej zasadzie klauzule
przyznajgce duzg arbitralno§¢ Zamawiajgcemu oraz obcigzajgce wszelkimi ryzykami
wykonawce.

Ponadto art. 433 PZP okreslajgcy tzw. klauzule abuzywne, zostat wprowadzony w celu
ograniczenia praktyk zamawiajgcych polegajacych na ksztaftowaniu postanowienn umow
w sposéb zabezpieczajgcy wytgcznie ich interesy bez nalezytego ich wywazenia z interesami
wykonawcow. Na uwage zastuguje zwilaszcza zakaz karania wykonawcy za zachowanie
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym
wykonaniem oraz zakaz odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytgczng
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy (art. 433 pkt 2-3 PZP).

Do postanowien umowy majg takze zastosowanie naczelne reguty postepowania z art. 16 17
PZP, zwlaszcza zasada przejrzystosci, uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz
efektywnosci. Wyrazem zasady przejrzystosci jest rowniez to, ze wymagania zamawiajgcego
sg formutowane jasno i jednoznacznie. Umowy w sprawie zamowienia publicznego powinny
by¢ takze interpretowane i rozstrzygane w oparciu o przepisy Kc (KIO 1585/19),
z wykorzystaniem instytucji cywilnoprawnych, w tym zakazu naduzywania prawa .

Zgodnie z art. 27 ust. 2 Uptz, Organizator ponosi odpowiedzialnos¢ za pogorszenie

warunkéw realizowania umowy o swiadczenie ustug publicznych w zakresie publicznego
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transportu zbiorowego oraz szkody poniesione przez operatora spowodowane zmianami
w planie transportowym.

Projektowane postanowienia Umowy nie tylko tych zasad nie odzwierciedlajg, ale sg z nimi
wprost sprzeczne, obcigzajgc wykonawce wszelkimi ryzykami (w tym ryzyko przychodowe,
ryzyko wytaczenia tras, sposoéb liczenia rekompensaty ex ante i ex post, taboru, kosztow, itp).
Zamawiajacy naruszyt art. 431 PZP, art. 433 pkt 1-3 PZPz, art. 5 kc, art. 3531 kc, w zwigzku
z art. 8 ust. 1 PZP, art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 17 ust. 1 PZP a takze w zw. z art. 27 ust. 3
Uptz, poprzez uksztattowanie tresci SWZ w zakresie projektowanych postanowien Umowy
wskazanych w niniejszym odwotaniu, w sposéb razgco naruszajgcy réwnowage kontraktowg
stron, przerzucajgcy na wykonawcéw niemozliwe do oszacowania ryzyka kontraktowe,
poprzez nieprecyzyjne lub razgco niekorzystne dla wykonawcéw postanowienia umowy,
zniechecajgcy wykonawcow do sktadania ofert w Postepowaniu — a w konsekwencji —
ograniczajgc konkurencje, sprzeciwiajgcy sie naturze stosunku zobowigzaniowego.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze ,zasada swobody
zamawiajgcego w ksztaftowaniu postanowiern umownych nie jest nieograniczona. Ustalenie
przez zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy
nie moze naduzywac swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego
naduzycia doszto jest przepis art. 353 KC oraz klauzula generalna z art. 5 KC. O naruszeniu
regut sprawiedliwo$ciowych mozna méwi¢ woéwczas, gdy dysproporcja wartosci wzajemnych
Swiadczen jest razgca. Postanowienia umowne podlegajg ocenie co do sprzecznosci z naturg
stosunku zobowigzaniowego, ktéry majg regulowac¢ Ilub braku zgodnosSci z zasadami
wspotzycia spotecznego przez, przede wszystkim nieznajdujgce odzwierciedlenia w realnych
potrzebach zamawiajgcego, roztozenie ryzyk kontraktowych, czy brak ekwiwalentnosci
Swiadczen” (wyrok z 10 maja 2019 r. sygn. akt KIO 693/19)

Zamawiajgcy w nierdwny sposob konstruujgc podziat ryzyk a ponadto ograniczajgc
rozsgdny zyska, narusza réwniez Rozporzgdzenie 1370/2007 w zakresie braku mozliwosci
rekompensaty ponoszonych ryzyk. Zgodnie z Wytycznymi do 1370/2007 pkt 2.4.3:

,Zgodnie z zatgcznikiem przez ,,«rozsgdny zysk» nalezy rozumiec stope zwrotu z kapitatu,
ktéra w danym parnistwie cztonkowskim uznawana jest za normalng dla tego sektora i w ktorej
uwzgledniono ryzyko lub brak ryzyka ingerencji organu publicznego ponoszone przez podmiot
Swiadczgcy ustugi publiczne’.

W kazdym przypadku w celu ustalenia odpowiedniego poziomu rozsgdnego zysku konieczne
jest przeprowadzenie przez wtasciwy organ analizy uwzgledniajgcej szczegolne okolicznosci
kazdej umowy o $wiadczenie ustug publicznych. Organ ten musi m.in. wzig¢ pod uwage
szczegdlne cechy danego przedsiebiorstwa, standardowe wynagrodzenie rynkowe z tytutu
Swiadczenia podobnych ustug oraz poziom ryzyka zwigzanego z kazdg umowg o $wiadczenie

ustug publicznych. Na przyktad umowa o Swiadczenie ustug publicznych zawierajgca
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szczegollne przepisy zabezpieczajgce poziom rekompensaty w przypadku nieprzewidzianych
kosztow niesie ze sobg mniejsze ryzyko, niz umowa tego rodzaju, ktora nie przewiduje takich
gwarancji. Zaktadajac, ze pozostate warunki sg takie same, rozsgdny zysk przewidziany w tej
pierwszej umowie powinien by¢ zatem nizszy niz zysk przewidziany w tej drugiej.

Obecna konstrukcja podziatu ryzyk oraz sposéb rekompensaty Operatorowi kosztéw
wykonywania ustugi narusza Rozporzgdzenie 1370/2007. Punkt 2.4.8. Wytycznych wskazuje
wprost: ,Oznacza to, ze przepisy rozporzgdzenia (WE) nr 1370/2007 majg na celu nie tylko
zapobieganie wszelkim ewentualnym nadmiernym rekompensatom za realizacje zobowigzan
z tytutu $wiadczenia ustug publicznych, lecz réwniez zapewnienie finansowej stabilnosci
oferowanych ustug publicznych okreS$lonych w stosownej umowie, aby osiggngc i utrzymac
wysoki poziom jakosci tych ustug. Za realizacje zobowigzania z tytutu $wiadczenia ustug
publicznych powinna przystugiwac¢ zatem odpowiednia rekompensata, aby w trakcie realizacji
umowy o $wiadczenie ustug publicznych $rodki wiasne podmiotu $wiadczgcego te ustugi nie
ulegly uszczupleniu w dtugoterminowej perspektywie, uniemozliwiajgc mu skuteczng
realizacje jego zobowigzan wynikajgcych z umowy oraz utrzymanie $wiadczenia przewozow
pasazerskich o wysokim standardzie, zgodnie z pkt 7 zatgcznika do rozporzgdzenia (WE)
nr 1370/2007.”

Zarzut z pkt 1l.2.a) petitum — dot. ryzyk zwigzanych z brakiem danych oraz niejasnymi

postanowieniami SWZ

Wskazane w pkt 1.1 petitum braki i niejasnosci w OPZ oraz wymogach dotyczacych realizacji
Umowy powoduja, ze wszelkie ryzyka zwigzane nieudostepnieniem wymaganych informacji,
a przez do nieprawidlowym oszacowaniem wynagrodzenia, spoczywajg na wykonawcy.
Zamawiajgcy nie dos¢, ze nie dochowat nalezytej starannosci przy przygotowaniu
Postepowania, to jeszcze przerzucit odpowiedzialnos¢ z tego tytutu na wykonawce, nakazujgc
mu wliczy¢ w cene ofertowg ewentualne ryzyko wynikajgce z okolicznosci, ktérych nie mozna
byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy (pkt XVIII SWZ). Pokresli¢ nalezy, ze ustugi
publicznego transportu kolejowego stanowig skomplikowane ekonomicznie i technicznie
przedsiewziecie, wymagajgce wielomilionowych naktadéw. Niedopuszczalne jest wymaganie,
aby wykonawcy sktadali oferty na ustugi w ogéinym interesie gospodarczym bez znajomosci
podstawowych danych, a przez to ponoszac petnie ryzyka z tego tytutu.

Powyzsze uzasadnia takze zatem =zarzut naruszenia réwnowagi kontraktowej stron,
przerzucajgc na wykonawcéw niemozliwe do oszacowania ryzyka kontraktowe, poprzez
nieprecyzyjne lub razgco niekorzystne dla wykonawcow postanowienia umowy, co jest takze

niezgodne z zasada przejrzystosci, proporcjonalnosci oraz uczciwej konkurencji. Zamawiajacy
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nie ogranicza odpowiedzialnosci wykonawcy nawet za okolicznosci, za ktére wylgczng
odpowiedzialnosci ponositby zamawiajgcy, co narusza art. 433 pkt 3 PZP.
W odniesieniu do ryzyka zwigzanego z rozktadem jazdy, Operator nie ma swobody w zakresie
jego ustalania. Tymczasem rozkfad jazdy ma bezposredni wptyw na zakres przewozow.
Zgodnie z § 2 ust 9 Umowy: ,(...) W przypadku nieuzgodnienia przez Strony aneksu
wprowadzajgcego Rozktad jazdy pociggow na kolejny okres, zachowuje waznoSc
dotychczasowy Rozktfad jazdy pociggow z uwzglednieniem zmian wynikajgcych z przyczyn
niezaleznych od Stron niniejszej umowy.” Zapis cytowany wyzej odnos$nie konsekwenc;ji
nieuzgodnienia rozktadu jazdy na kolejny okres powoduje, ze rozkiad jazdy na pierwszy okres
rozliczeniowy moze obowigzywa¢ w kolejnym okresie rozliczeniowym, a w skrajnym
przypadku w catym okresie realizacji Umowy. Ponadto w § 4 ust 4 Umowy: ,(...) Operator
sktada wnioski zgodnie z przekazanym mu pisemnie przez Organizatora Projektem Rozktadu
Jazdy na liniach komunikacyjnych, na ktérych Operator zostat wskazany.(...)” co oznacza,
ze Organizator projektuje rozktad jazdy.

Rozktad jazdy rzutuje m.in. na przychody, koszty, obowigzki operatora zwigzane
z wlasciwym zestawieniem pojazddéw i zaplanowaniem wielkosci rezerwy taborowej. Ryzyko
zwigzane z rozktadami jazdy dotyczy takze kosztéw dostepu do infrastruktury kolejowej.
Koszty te sg catkowicie niezalezne od operatora i nie ma on wplywu na wysokosc¢ optat
naliczanych przez zarzadce infrastruktury kolejowej. Tymczasem musi je oszacowac na caty
okres obowigzywania umowy, tj. na 9 lat. Przy sposobie rozliczenia rekompensaty okreslonym
przez Zamawiajgcego (zasada nizszej wartosci z obliczenia rekompensaty ex ante i ex post)
nie ma mozliwosci zabezpieczania sie przed tym ryzkiem.

Dodatkowo, Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce cate ryzyko zwigzane z rezygnacjq
z przydzielonych tras. W przypadku, gdy rezygnacja zostanie zgtoszona po uptywie termindéw
na bezkosztowg zmiane wynikajgcych z Regulamindéw Sieci Zarzadcy infrastruktury kolejowej,
Operator zostanie obcigzony tzw. opfatami rezerwacyjnymi. Jednoczesnie, zgodnie z pkt.
2.1.1. pkt 1) zatgcznika nr 2 do Umowy (,Zasady i sposob obliczania Rekompensaty”) koszty
rezygnacji z tras sg wytgczone z kosztoéw niezaleznych: ,Koszt dostepu do infrastruktury
kolejowej (bez kosztéow rezygnacji z ftras), tj. koszt dostepu do infrastruktury (optate
podstawowg za minimalny dostep do infrastruktury kolejowej w kwocie netto, bez podatku
VAT), zwigzany wytgcznie z wykonywaniem Przewozow.” Tymczasem, rezygnacja z tras moze
wynika¢ z przyczyn catkowicie niezaleznych od wykonawcy, w tym lezacych wylgcznie
po stronie organizatora przewozéw.

Ryzyko zwigzane ze zmniejszeniem zatozonej pracy eksploatacyjnej w sytuacji
zamkniecia linii kolejowej lub jej czesci przez zarzadce (par. 2 ust. 3- Umowy) jest szczegdlnie
istotne przy ,matych” pakietach(obejmujgcych matg liczbe linii). Przy matych pakietach koszty

state dziatalnosci rozktadajg sie bowiem na mniejszg wielkoS¢ pracy przewozowe;,
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a wiec ,wypadniecie” jakiego$ odcinka/linii ma duzo wieksze reperkusje, niz gdy pracy
przewozowej jest wiecej i koszty rozktadajg sie na wiekszy wolumen.

Ponadto, zgodnie z § 4 ust 4 Umowy: Operator i Organizator dziatajac razem lub indywidualnie
skfadajg wnioski o przydzielenie zdolnosci przepustowej. Operator sklada wnioski zgodnie
Z przekazanym mu pisemnie przez Organizatora Projektem Rozktadu Jazdy na liniach
komunikacyjnych, na ktérych Operator zostat wskazany. W przypadku wnioskéw sktadanych
przez Organizatora, w ktérych Operator zostat wskazany jako przewoznik wykonujgcy
Przewozy w okresie sktadania wnioskow, Operator zobowigzany jest do ich autoryzacji
najpézniej do ostatniego dnia sktadania wnioskéw wyznaczonego przez Zarzadce.
W przypadku pdzniejszego wskazania Operatora jako przewoznika wykonujgcego Przewozy,
Operator zobowigzany jest do ich autoryzacji w ciggu 3 Dni roboczych, jednak nie pdzniej niz
w ostatnim dniu wskazanym przez Zarzadce.

Wobec powyzszego zapisu, Operator nie moze wiec odmdwi¢ autoryzacji wnioskéw
0 przydzielenie zdolnosci przepustowej. Tymczasem zgodnie z § 4 ust 5 Umowy:
W przypadku powstania kosztéw po stronie Organizatora wynikajgcych z braku autoryzacji
wnioskdw o przydzielenie zdolnosci przepustowej przez Operatora, Operator zostanie nimi
w catosci obcigzony. (...). Zatem odpowiedzialnos¢ za brak autoryzacji wnioskéw
Zamawiajacy przerzuca na Wykonawce mimo, ze brak autoryzacji moze nie wynika¢ z winy
Wykonawcy.

Ponadto, Zamawiajgcy nie bierze odpowiedzialnosci za kwestie zwigzane z brakiem
dostepnosci taboru. Jednoczesnie w § 3 ust 1 Umowy, okreslajgcym obowigzki organizatora,
brak jest zobowigzan zwigzanych ze stanem taboru organizatora w dacie jego przekazania
operatorowi. Ryzyko niezawodnosci taboru udostepnionego przez Zamawiajgcego i stanu
technicznego tego taboru jest po stronie wykonawcy (§ 3 ust 6 i ust 11 Umowy), przy
jednoczesnym braku danych w tym zakresie. Ponadto, Organizator nie zapewnia taboru
zastepczego na czas przegladéw, napraw, modernizacji, a wszystkie koszty utrzymania taboru
(w tym koszty napraw i obowigzkowych przegladéw) sg po stronie operatora.

Ryzyka zwigzane z przychodami (stanowigcymi gtéwny element wynagrodzenia
— § 5 ust. 17 Umowy) sg w szczegolno$ci zwigzane z cennikami i taryfami oraz waloryzacjg
przychoddw. Postanowienia Umowy przerzucajg to ryzyko w catosci na wykonawce. Operator
nie ma wptywu na uksztattowanie cennika. Przewoznik zobowigzany jest zaplanowaé
przychody ze sprzedazy biletow wraz z ulgami ustawowymi na pierwszy okres rozliczeniowy.
Zaplanowanie przychodow jest krytycznie utrudnione z uwagi na braki w dokumentacji, w tym
danych odnosnie potokéw podréznych czy o przychodach historycznie oraz niepetng
i niespdjng wewnetrznie informacje o rozktadzie jazdy.

Ponadto, ustalenie wskaznika zmiany cen biletéw jest po stronie Zamawiajgcego.

W dokumentacji przetargowej brak jest informaciji, jaki wskaznik bedzie zastosowany,
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ani wytycznych/kryteriow, wg ktérych nastgpi okreslenie tego wskaznika i jego wysokosci.
Oznacza to, ze Zamawiajgcy wymaga przyjecia co najmniej statej liczby pasazeréw
w kolejnych okresach rozliczeniowych. Powyzsze zatozenie nie bierze pod uwage
elastycznosci cenowej popytu (czyli jak zmiana ceny wplynie na liczbe podréznych) —
w skrajnym przypadku Zamawiajgcy moze zadecydowac¢ o zmianie cen biletu o kilkadziesigt
procent, co z calg pewnoscig wplynie na spadek liczby pasazerow, ktorej wzrost cen nie musi
zrekompensowac. Zmiana taryfy moze réwniez skutkowaé obnizeniem cen biletow (w tym
obnizeniem do 0 zt) a tym samym zmniejszenie mozliwych do uzyskania przychodéw, podczas
gdy ryzyko ich realizacji spoczywa w catosci na Operatorze. Nadto ryzyka te sg pogtebione
przez catkowicie niejasne zasady waloryzacji stawki jednostkowej przychoddéw w przeliczeniu
na pc-km wynikajgce (pkt 2.2. Zatgcznika nr 2 do Umowy).

Oznacza to nie tylko przerzucenie catego ryzyka przychodowego na Operatora,
ale jednoczesnie nie daje mozliwosci innego zaplanowania przychodoéw, niz ich planowe
zwiekszanie na bazie decyzji Zamawiajgcego. Jednoczesnie Operator nie moze zaplanowac
ewentualnego spadku liczby podréznych i zmniejszenia sie przychodéw pomimo zmiany
Taryfy czy zmian rozktadu jazdy, zamknie¢ torowych czy innych czynnikow
np. demograficznych czy konsekwencji COVID-19.

Jako ze stawka przelicza sie na poc km, to Organizator biorgc pod uwage planowany
wzrost pracy eksploatacyjnej zgodnie z tabelg w pkt 4 OPZ oczekuje automatycznego wzrostu
przychodow i zobowigzuje Operatora do przyjecia takiego zatozenia, pozostawiajac ryzyko po
jego stronie.

.Wykonawca zobowigzany jest do zafozenia, ze wielkoSC¢ pracy eksploatacyjnej
wykonanej w ramach roku kalendarzowego bedzie zblizona do wartosci przedstawionej

w tabeli z zachowaniem tolerancji +/-5%”

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji
SWZ w zakresie ryzyka przychodowego:
1. okreslenie odpowiedzialnosci za przychody po stronie Zamawiajgcego, ewentualnie
2. przekazanie historycznych danych o potokach podréznych oraz wprowadzenie
obiektywnych kryteriéw zmiany cen biletéw w celu mozliwosci zaplanowania przychodow
(np. zmiana cen biletéw o0 5% co dwa lata lub inny znany wskaznik) — Operator, jesli

ponosi ryzyko przychoddéw, powinien mie¢ petng mozliwo$¢ ich zaplanowania.

Ryzyko kosztowe. Braki w dokumentacji zamowienia generujg takze powazne ryzyko
zwigzane z niedoszacowaniem kosztéw, w tym takze kosztéw niezaleznych (w tym dostep
do infrastruktury kolejowej i ustugowej, koszty przegladéw P4 i P5 taboru organizatora czy

koszty zwigzane z ograniczeniem przepustowosci linii lub ich zamkniec¢). Koszty te obcigzajg
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Operatora wskutek przyjetej metody rozliczen i zasady wyptaty rekompensaty zawsze
wg nizszej wartosci (ex-ante i ex- post) — pkt 4 Zat. Nr 2 do Umowy.

Ryzyko zwigzane z terminem rozpoczecia swiadczenia ustug takze obcigza wykonawce
wskutek braku regut okreslajacych minimalny czas na przygotowanie sie do realizacji
zamowienia. Zamawiajgcy nie przewidziat, zadnego okresu przejsciowego na dostosowanie
taboru do wymogow organizatora (klimatyzacja, toalety dla osdb niepetnosprawnych) ani
ryzyka czasu trwania Postepowania. Okres zwigzania ofertg wykracza poza wskazany przez
zamawiajgcego termin rozpoczecia realizacji zamdéwienia, co oznacza, ze wykonawca moze
by¢ nadal zobowigzany do zawarcia umowy mimo, ze na skutek okolicznosci niezaleznych od
wykonawcy nastgpi przesuniecie terminu rozpoczecia realizacji zamowienia i w rezultacie
skrécenie takze okresu Swiadczenia ustugi (termin zakonczenia realizacji przedmiotu
zamowienia jest okreslony datg sztywnag).

Powyzsze ma znaczenie takze dla kalkulacji kosztéw oferty (np. koszty amortyzacji) —

chodzi zatem o niepewnos¢ odnosnie rzeczywistego okresu obowigzywania umowy.

Zarzut z pkt 1.2.b) petitum - dot. niejednoznacznych i jednostronnych klauzul

kar umownych

Zgodnie z § 11 ust 1 Umowy: Organizator bedzie mogt naliczy¢ Operatorowi kary umowne
w przypadku niewykonania z przyczyn lezgcych po stronie Operatora zobowigzan wskazanych
w Umowie w § 3 ust. 2 i ust. 7 w wysokosci stawki bazowej, o ktorej mowa w ust. 12 za kazdy
przypadek niewykonania zobowigzania. Kary bedg naliczane Operatorowi bez wzgledu na

wage niewykonania zobowigzan, ich rodzaj i ilo$¢ stwierdzong w toku danej kontroli.

Ogolne odestanie do § 3 ust 2 i 7 Umowy (ktére przewidujg bardzo liczny katalog
obowigzkéw Wykonawcy, w duzej mierze o ogéinym charakterze) powoduje duzg niepewnosc¢
po stronie Operatora, jakie konkretnie zdarzenia bedg penalizowane karg umowng oraz
powoduje, ze nawet za najdrobniejsze uchybienia taka kara moze by¢ natozona.

Powyzsze powoduje takze, ze wielkos¢ kary nie jest w zadnym stopniu powigzana z wagg
naruszenia, co prowadzi do razgcej dysproporcji pomiedzy wysokoscig kary a rodzajem
uchybienia i jego skutkiem. Fakt, ze nie jest okre$lone jak w kontekscie wszystkich
obowigzkoéw Operatora wymienionych w § 3 ust. 2 Umowy rozumie¢ ,za kazdy przypadek”,
takze utrudnia oszacowanie ryzyka zwigzanego z karami umownymi i poziomu potencjalnych
kar. Nadto jezeli § 11 ust. 1 Umowy miatby byé samodzielng podstawg do natozenia kary
umownej za niewykonanie zobowigzan z § 3 ust. 2 Umowy, to fakt, ze nie ma wylgczenia
odnosnie zadnego punktu z ust 2 w Swietle zapisow kolejnych ustepdéw § 11 (np. ust. 8, ust

10) oznacza, ze za naruszenia niektérych zobowigzah z § 3 ust 2 Umowy, Operator moze by¢
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ukarany podwajnie — zaréwno na podstawie § 11 ust. 1 jak i na podstawie § 11 ust. 825i 1026;
tj. za:

- jakosc¢ obstugi — § 3 ust 2,

- punktualnos¢ — § 3 ust 2 pkt 2f).

Brak jednoznacznych zapiséw dotyczacych kar umownych powoduje nie tylko okreslone
ryzyka finansowe, ale tez nieproporcjonalne ryzyko zwigzane z rozwigzaniem Umowy przez
Zamawiajgcego w oparciu o § 18 ust 4 pkt 2a) Umowy, zgodnie z ktérym osiggniecie w danym
okresie rozliczeniowym limitu kar umownych okreslonego w § 11 ust 16 Umowy jest podstawg
do wypowiedzenia Umowy. Innym przyktadem jest kara rozwigzania natychmiastowego
Umowy w przypadku opisanych w § 3 ust. 15 - brak przekazania w terminie umowy
z Podwykonawcg, na ktérego ustugi wczesniej Zamawiajgcy i tak musiat wyrazi¢ zgode,
zgodnie z zapisami w ustepie 10.

Ponadto, zapis § 11 ust. 8 Umowy okreslajgcy kare umowng na niedotrzymanie wskaznika
punktualnosci, abstrahuje od przyczyn czy stopnia zawinienia wykonawcy.

Na uwage zastuguje takze fakt, iz katalog kar umownych zostat okreslony jednostronnie,
dotyczy on bowiem jedynie zobowigzan wykonawcy. Zasada proporcjonalnosci nakazywataby
aby takze i Zamawiajgcy podlegat karze umownej za bezpodstawne rozwigzanie umowy —
analogicznie jak w § 11 ust. 12 Umowy, oraz aby i Wykonawcy przystugiwato prawo
do odszkodowania uzupetniajgcego w takim wypadku, analogicznie do § 11 ust. 16 Umowy.
Taki zapis dodatkowo wspieratby stabilnos¢ Umowy i jej realne wykonanie, chronigc przed
nieuzasadnionym przedwczesnym jej zakonczeniem.

Wskazane wyzej projektowane postanowienia Umowy naruszajg podstawowe zasady
zart. 1617 PZP, w tym zasade nieproporcjonalnosci, réwnego traktowania oraz efektywnosci.
Jak wynika z Raportu Urzedu Zamdéwien Publicznych dotyczgcego stosowania kar umownych
w zamowieniach publicznych, ,wysoko$¢ kar umownych powinna byc¢ proporcjonalna
do przedmiotu zamowienia i ewentualnego uszczerbku, jakiego moze doznac zamawiajgcy
wskutek niewykonania bgdz nienalezytego wykonania zobowigzania”. Dalej, ,reguty zdrowego
rozsadku i stusznosci oraz racjonalnos¢ gospodarcza przesgdzajg, iz umowy w sprawie
zamowienia publicznego wymagajg uksztattowania wzajemnych praw i obowigzkéw stron
umowy w sposoéb rownomierny. Zbyt represyjne reguty odpowiedzialnosci w karach umownych
mogg zniechecac¢ do sktadania ofert i mogg stanowi¢ przyczyne matego zainteresowania
wykonawcow ubieganiem sie o uzyskanie zamowienia publicznego, co wpfywa na
konkurencyjnos¢ postepowari oraz niekiedy konieczno$¢ ich uniewaznienia. W takim
przypadku wykonawcy na etapie sformutowania warunkéw umownych majg petne
prawo kwestionowac czynnosci podjete przez zamawiajgcych jako naruszajgce zasade
proporcjonalno$ci udzielania zamowien publicznych, a przez to niezgodne z ustawg Prawo

zamowien publicznych’.
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W ww. Raporcie UZP stwierdza, Zze nadmierne kary umowne mogg stanowi¢ sposob
»na przerzucenie odpowiedzialnosci za brak nalezytej starannosci stuzb zamawiajgcych przy
opisywaniu przedmiotu zamoéwienia”. Prawidiowa realizacja zaméwienia wymaga wspotpracy

obu stron a nie nadktadania niewspétmiernych kar i przerzucania na wykonawcéw wszelkich

ryzyk.

Zarzut z pkt 11.2.c) petitum — dot. ryzyka zwigzanego z brakiem stabilnosci zaméwienia

Obecna tres¢ Umowy dopuszcza jej przedterminowe rozwigzanie takze z przyczyn bedacych
poza kontrolg Operatora. Zgodnie z § 18 ust. 4 pkt 1) i pkt 3) - pkt 5) Umowy:

Umowa moze zosta¢ rozwigzana przez Organizatora za pisemnym wypowiedzeniem
z zachowaniem 6- miesiecznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec Okresu
Rozliczeniowego, w cafoSci lub w cze$ci w nastepujgcych przypadkach:

1) wystagpienia Sity Wyzszej, ktorej dziatanie uniemoZzliwi realizacje catoSci lub znacznej czeSci
Przewozéw przez tgczny okres diuzszy niz 6 miesiecy;

2)(...)

3) zmiany regulacji prawnych uniemozliwiajgcej realizacje praw | obowigzkow przez
Organizatora;

4) zmniejszenie Pracy eksploatacyjnej z przyczyn lezgcych po stronie Zarzadcy do poziomu,
przy ktérym Organizator w uzasadniony sposob bedzie mogt stwierdzi¢, ze dalsza realizacja
Umowy byfaby pozbawiona dla niego sensu gospodarczego;

5) w odniesieniu do poszczegdinych linii komunikacyjnych okre$lonych w § 2 ust. 1 lub catego
przedmiotu umowy w przypadku ponad 50% wzrostu wartosci rekompensaty ponoszonej
przez Organizatora w zwigzku z wykonywaniem Umowy w stosunku do poprzedniego Okresu

Rozliczeniowego poprzedzajgcego powstanie zwiekszenia kosztow.

Zgodnie z § 18 ust 7 Umowy: Umowa moze zostaé rozwigzana przez Organizatora
z zachowaniem 6- miesiecznego okresu wypowiedzenia, ze skutkiem na ostatni dzien
obowigzywania kolejnego Okresu rozliczeniowego, w sytuacji, gdy ujawnig sie okolicznosci,
inne niz wymienione w poprzednich ustepach, ktére przesadzg o tym, ze dalsza realizacja
Umowy, ze wzgledu na zmiange warunkéw gospodarczych lub spotecznych, nie lezy juz

w interesie publicznym, do ktérego realizacji zobowigzany jest Organizator.
Organizator jest tez uprawniony do zawieszenia realizacji przewozéw na kres 6 miesiecy

w przypadkach, gdy wykonywanie umowy bedzie niemozliwe z przyczyn niezaleznych

od operatora i organizatora.
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Operator bedzie wiec zobowigzany do utrzymania gotowosci swiadczenia ustugi i bedzie
ponosi¢ koszty z tym zwigzane (w tym np. koszty zwigzane z dostepem do infrastruktury
kolejowej, koszty pracownikéw, utrzymania taboru, w tym taboru organizatora), bez prawa
do rekompensaty, a jedynie z prawem do pokrycia maksymalnie 60% rzeczywistych kosztow,
nie wiecej niz 50% kosztéw zaleznych (ust. 6).

Po uptywie okresu zawieszenia, jesli przyczyny zawieszenia bede nadal trwag,

Organizator moze Umowe rozwigza¢ ze skutkiem natychmiastowym. Operator utrzymuje
zatem gotowosc¢ bez gwarancji odnosnie dalszego trwania Umowy.
Powyzsze zapisy sg nie tylko nieproporcjonalne oraz jednostronne, ale takze naruszajg art. 25
ust. 3 pkt 11 Uptz, zgodnie z ktérym umowa musi zawiera¢ zasady rozliczen za realizacje
ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego, w przypadku wystgpienia okolicznosci
uniemozliwiajgcych wykonywanie tych ustug z przyczyn niezaleznych od operatora. Wskazane
wyzej przyczyny rozwigzania Umowy sg niezalezne od operatora, zatem Umowa powinna
w tym zakresie przewidywac¢ odpowiednie, uczciwe zasady rozliczen. W przeciwnym razie
dochodzi do karania wykonawcy za okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci,
co narusza takze art. 431 PZP oraz art. 433 pkt 1-3 PZP oraz Rozporzgdzenie 1370/2007.

Zarzut z pkt I.2.d)-e) petitum - dot. ryzyk zwigzanych z okresleniem zasad

Rekompensaty i jej waloryzacji

W Umowie wynagrodzenie Operatora stanowi Rekompensata. Zgodnie z Pkt 1
Zatgcznika nr 2 do Umowy
(...) Rekompensate oblicza sie wedtug ponizszego schematu, w sposéb uszczegodtowiony
w kolejnych postanowieniach niniejszego dokumentu:
Rekompensata =
(+) koszty poniesione w zwigzku ze zobowigzaniem z tytutu Swiadczenia ustug
publicznych,
(-) przychody taryfowe, inne przychody uzyskane w zwigzku ze zobowigzaniem
z tytutu Swiadczenia ustug publicznych oraz dodatnie wplywy finansowe
wygenerowane na sieci obstugiwanej w ramach danego zobowigzania z tytutu
Swiadczenia ustug publicznych (efekty sieciowe),
(+) rozsadny zysk.
(...) Koszty i Przychody, jak rowniez Rozsgdny zysk, alokowane bedg do Umowy Zgodnie
Z Zasadami RachunkowoS$ci Operatora, opracowanymi w sposob zapewniajgcy prowadzenie
oddzielnej rachunkowosci dla ustug $wiadczonych w zakresie publicznego transportu

zbiorowego, zwigzanych z wykonywaniem przewozu o charakterze uzyteczno$ci publicznej,
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zatwierdzonymi zgodnie z zasadami korporacyjnymi obowigzujgcymi u Operatora, za pisemng
zgodg Organizatora.

Zgodnie z pkt 2.1, pkt 2.2 i 2.3 Zalgcznika nr 2 do w kalkulacji Rekompensaty uwzglednia
sie wszystkie uzasadnione koszty Operatora zwigzane z realizacjg Przewozéw, wymienione
w tym punkcie, przychody z Przewozéw (przychody ze sprzedazy biletow oraz pozostate
przychody przewozowe) oraz rozsgdny zysk.

Koszty sg podzielone na dwie kategorie: Koszty Niezalezne i Koszty Zalezne:

Zgodnie z pkt. 2.2. Zatgcznika nr 2 do Umowy przy kalkulacji Rekompensaty uwzglednia sie
przychody ze sprzedazy biletéw oraz pozostate optaty przewozowe:
Zgodnie z pkt 2.3. Zatgcznika nr 2 do Umowy operator ma prawo do rozsgdnego zysku
ustalonego od kapitatu zaangazowanego na poziomie 4%, zgodnie ze wzorem wskazanym
w tym postanowieniu.
Zgodnie z Pkt 4 Zatgcznika nr 2 do Umowy:
Ostateczna kwota Rekompensaty naleznej Operatorowi za dany Okres Rozliczeniowy,
nie moze przekroczyC¢ nizszej z ponizszych dwoch wartosci:

o wielkosci ex ante

albo

o wielkosci ex post.

Rekompensata ex ante bazuje na planowanych wielkosciach przychodow i kosztow
i uwzglednia w kolejnych latach wskazniki waloryzacji jednakze w bardzo ograniczonym
zakresie nie odpowiadajgcym tendencjom rynkowym.
W przypadku Rekompensaty ex post kalkulacja opiera sie na faktycznie poniesionych
kosztach i faktycznie osiggnietych przychodach.
Zgodnie z pkt 4.1. Zatgcznika nr 2 do Umowy sposob wyliczenia wielkosci ex ante
Rekompensaty jest nastepujacy:
Kalkulacja ex ante dokonywana jest w Rocznym Planie Finansowym, a jej podstawg
sg wartosci zawarte w Rocznym Planie finansowym na dany okres rozliczeniowy. (...)
Zgodnie z pkt. 4.2 zatgcznika nr 2 do Umowy sposéb wyliczenia wielko$ci ex post
Rekompensaty jest nastepujgcy:
Kalkulacja ex post dokonywana jest w Rozliczeniu Rocznym, a jej podstawg sg faktycznie
uzyskane Przychody i poniesione Koszty. Dokonywana jest ona wedfug schematu zawartego
w punkcie 1 niniejszego zatgcznika (przy czym do poszczegdlnych pozycji zalicza sie elementy
wyszczegoblnione ponizej), uszczegotowionego w nastepujgcy Sposob:

Rekompensata ex post = Koszty niezalezne + Koszty zalezne — Przychody + Rozsgdny zysk
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Przyjete przez Zamawiajgcego ogodlne zasady kalkulacji Rekompensaty wynikajg z pkt 1
Zatgcznika nr 2 do Umowy.

Wynikajgcy z pkt 4.1. i 4.2 Zatgcznika nr 2 do Umowy sposob wyliczenia wielkosci ex ante i ex
post w potgczeniu z zaniechaniem sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia oraz
postanowien dotyczgcych realizacji Umowy w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy w zakresie
wskazanym w pkt Il. 1, ma konsekwencje dla wynagrodzenia za wykonane ustugi przewozowe
i stanowi 0 naruszeniu art. 436 pkt 2 PZP, zgodnie z ktérym umowa zawiera warunki wyptaty
wynagrodzenia.

Przyjeta konstrukcja kalkulacji rekompensaty w powigzaniu z zasada, ze ostateczna kwota
Rekompensaty naleznej Operatorowi za dany Okres Rozliczeniowy, nie moze przekroczy¢
nizszej z wartosci (ex ante albo ex post) oznacza przerzucenie na Operatora petni ryzyk
finansowych faktycznie realizowanych przewozéw (wynikajgcych takze z tych kategorii
kosztéw, ktore sg zaliczone do Kosztoéw Niezaleznych) oraz ich odchylenia od planu (pomimo
braku petnej mozliwosci wptywu na plan). Oznacza to takie uksztattowanie odpowiedzialnosci
Stron, w ktorej to Operator ponosi ryzyko finansowe realizacji przewozow i nie ma mozliwosci
uzyskania pokrycia petni ponoszonych kosztéw i ryzyk.

Mozna to interpretowaé jako ukryta forma kary dla wykonawcy i obcigzenie Wykonawcy
odpowiedzialnoscig za okolicznosci, za ktére nie ponosi winy, w tym za ktore wytgczng

odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy (stanowigc klauzule abuzywng z art. 433 pkt 3 PZP).

Ryzyko kosztowe. Braki w dokumentacji zamowienia generujg takze powazne ryzyko
zwigzane z niedoszacowaniem kosztéow, w tym takze kosztéw niezaleznych (w tym dostep
do infrastruktury kolejowej i ustugowej, koszty przegladéw P4 i P5 taboru organizatora czy
koszty zwigzane z ograniczeniem przepustowosci linii lub ich zamknie¢). Koszty te obcigzajg
Operatora wskutek przyjetej metody rozliczen i zasady wyptaty rekompensaty zawsze
wg nizszej wartosci (ex-ante i ex- post) — pkt 4 Zat. Nr 2 do Umowy.

Koszty zaliczone do Kosztow Niezaleznych, tylko pozornie sg ,niezaleznymi” i tylko pozornie
Operator nie ponosi ryzyk zwigzanych ze zmiang wysokosci tych kosztéw. Powyzsze zndw
jest konsekwencjg zasady wyptaty tej z wielkosci rekompensaty ex-ante i ex-post ktéra bedzie
wielko$cig nizszg.

Niedoszacowanie Kosztéw Niezaleznych w Planie Finansowym w zakresie np. kosztéw
utrzymania taboru Organizatora, w tym kosztéw przegladu poziomu P4-P5, czynszu
dzierzawnego, kosztéw audytu (w przypadku ich zaliczenia do Kosztéw Niezaleznych),
podwyzek opfat za dostep do infrastruktury kolejowej i ustugowej, spowoduje, ze w przypadku
gdy rzeczywiste koszty niezalezne i wartos¢ rozliczenia rekompensaty ex-post bedzie wyzsza,

to Operator otrzyma rekompensate wg wielkosci ex ante.
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Reasumujgc, nie w kazdym przypadku Koszty Niezalezne bedg zrekompensowane
Wykonawcy w kwotach rzeczywistych a tylko w sytuacji, gdy jest to korzystne
dla Zamawiajgcego.

Elementem majgcym kluczowy wptyw na wyliczenie Rekompensaty sg takze przychody.

Operator nie majgc wptywu na Taryfe ponosi ryzyko osiggniecia zaplanowanych przychodow.

Np. w sytuacji obnizki taryfy decyzjg Zamawiajgcego obnizone zostang przychody z biletow

a réznice w osiggnietych faktycznie przychodach w stosunku do zaplanowanych musi

w catosci pokry¢ Operator. Jest to znéw konsekwencja przyjecia, ze ostateczna kwota

Rekompensaty naleznej Operatorowi za dany Okres Rozliczeniowy, nie moze przekroczyc¢

nizszej z dwoch wartosci: rekompensaty ex-ante i rekompensaty ex-post.

Mozna sobie réwniez wyobrazi¢ sytuacje w ktérej Organizator wprowadzi darmowg

komunikacje swojg decyzja, ktérej skutkiem bedzie catkowity brak przychoddéw z biletow,

czego obecnie w Planie Finansowym przy braku wplywu na zmiany oraz braku opisanych
zasad zmiany, Operator nie jest w stanie przewidzie¢ jednoczes$nie biorgc na siebie petng
odpowiedzialno$¢ za osiggniecie zaplanowanego poziomu Przychodow.

Dodatkowo Rekompensata przystuguje wytgcznie za zrealizowane przewozy (par 8 ust 1)

co powoduje brak wynagrodzenia za gotowos¢ do $Swiadczenia ustug w momencie

ograniczenia ustug czy w skrajnej sytuacji zamkniecia linii na ktorej Operator realizuje ustugi.

Ponadto, opisane w uzasadnieniu do zarzutu z pkt 11.3 petitum kwestie waloryzacji pokazuja,

ze na wykonawcy spoczywa faktyczne ryzyko wzrostu cen. Odpowiednie, obiektywne ocenie

Odwotujgcego wprowadzenia zapisow dotyczgcych waloryzaciji, jak zaproponowane

w uzasadnieniu do zarzutu pkt I1.3 petitum.

Wobec powyzszego oraz biorgc pod uwage zapisy Rozporzadzenia 1370/2007 oraz Wytyczne

w tym zakresie, ktére uznajg, ze proces przetargowy jest wystarczajgcg weryfikacjg braku

nadrekompensaty, w celu uproszczenia rozliczenia Odwotujgcy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu zmian warunkéw zamowienia w przedmiotowym zakresie poprzez:

- rozliczanie kosztow niezaleznych wg wartosci rzeczywistych w kazdej sytuacji,

- rozszerzenie katalogu kosztow niezaleznych o koszty paliwa i energii trakcyjnej oraz koszty,
ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili sktadania oferty,

- uznanie przychodow jako niezaleznych od Operatora (biorgc pod uwage, ze to Organizator
odpowiada za rozkfad jazdy i cennik) i rozliczanie ich wg wartosci rzeczywistych w kazde;j
sytuaciji,

- rozliczenie pozostatych kosztoéw zaleznych stawkg za pockm wg wykonanej pracy
eksploatacyjnej;

Ewentualnie

- rozliczenie Kosztéw Niezaleznych zawsze (w kazdym przypadku, ex ante i ex post)
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wg wartosci rzeczywistych i zaliczenie do tych kosztéw wszystkich kosztéw na jakie Operator
nie ma wptywu, w tym kosztéw audytu,

- uznanie przychodow jako niezaleznych od Operatora (biorgc pod uwage, ze to Organizator
odpowiada za rozkiad jazdy i cennik) i rozliczanie ich wg wartosci rzeczywistych,

- uksztattowanie poziomu rozsgdnego zysku tak, aby w petni odzwierciedlat fakt i skale ryzyk

ponoszonych przez Operatora przy realizacji ustugi.

Zarzut z pkt [11.2.f) petitum - dot. ryzyk przerzucenia petnej odpowiedzialnosci

za roszczenia osob trzecich

Na podstawie § 3 ust.5 i 6 Umowy, to na Operatorze spoczywa petna odpowiedzialnosé
za roszczenia 0sob trzecich bez powigzania ich z odpowiedzialnoscig Operatora. Jest to
niezgodne z art. 433 pkt 1 i 3 PZP, ktore zakazujg karania z tytutu okoliczno$ci niezawinionych
przez wykonawce. W szczegolnosci roszczenia oséb trzecich mogg wynika¢ z okolicznosci,
za ktore petng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy (art. 433 pkt 3 PZP), wobec czego

nielimitowana odpowiedzialnos¢ wykonawcy w tym zakresie stanowi klauzule abuzywna.

Zarzut z pkt 11.2.g) petitum — dot. ryzyka zwigzanego z osiggnieciem planowanych

przychodéw przez Operatora ze wzgledu na brak wptywu na Taryfe

Jak opisane w uzasadnieniu do Zarzut z pkt 11.1.c) petitum, Zamawiajgcy nie okreslit zasad
zmiany Taryfy. Operator, nie majac wptywu na Taryfe, ponosi ryzyko osiggniecia
zaplanowanych przychodoéw. W sytuacji obnizki taryfy decyzjg Zamawiajgcego obnizone
zostang przychody z biletéw a réznice w osiggnietych faktycznie przychodach w stosunku
do zaplanowanych musi w catosci pokry¢ Operator. Mozna sobie rowniez wyobrazi¢ sytuacje,
w ktérej Organizator wprowadzi darmowg komunikacje swojg decyzja, ktérej skutkiem bedzie
catkowity brak przychodow z biletéw, czego obecnie w Planie Finansowym przy braku wptywu
na zmiany oraz braku opisanych zasad zmiany, Operator nie jest w stanie przewidzie¢
jednoczesnie biorgc na siebie pethg odpowiedzialno$¢ za osiggniecie zaplanowanego
poziomu Przychodow.

W zwigzku z tym Odwotujacy wnosi o0 sprecyzowanie okolicznosci, w ktoérych nastgpi
zmiana Taryfy, wskaznikow ktore bedg miaty na ten wzrost wptyw i procesu w tym terminow,
ktore tej zmianie bedg towarzyszyty, poprzez uzaleznienie zmiany Taryfy od wskaznika
wzrostu cen produktow i ustug ogtaszanego przez Prezesa GUS za rok poprzedni
lub wdrozenie zmiany Taryfy w momencie osiggniecia kumulatywnej inflacji w wysokosci 5%,
od kwartatu kolejnego po kwartale w ktérym nastgpito to przekroczenia na bazie ogtoszonego

przez Prezesa GUS wskaznika za rok poprzedni.
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Zarzut dotyczacy zasad waloryzacji - ad. pkt 11.3 petitum

Zamawiajacy naruszyt art. 439 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 3531 kc, art. 8 ust. 1 PZP art. 16 pkt
1,2i3PZP, art. 17 ust. 1 PZP, art. 431 PZP oraz art. 433 pkt 2-3 PZP, poprzez uksztattowanie
projektowanych postanowien Umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia w sposéb
niejednoznaczny i nieprecyzyjny, nieodpowiadajgcy tendencjom wzrostu cen na rynku ustug
przewozowych, a takze nieodpowiadajgcy strukturze kosztow Swiadczenia ustug transportu,
w zakresie okreslonym w niniejszym odwotaniu.

W art. 439 PZP ustawodawca wprowadzit obowigzek ustalenia zasad waloryzacji
wynagrodzenia zamdwien na ustug, zawartych na okres diuzszy niz 12 miesiecy.

W Postepowaniu forme wynagrodzenia wykonawcy stanowi Rekompensata, sktadajgca

sie z kilku elementow.

Wobec tego waloryzacja powinna by¢ rozpatrywana na kilku ptaszczyznach.

W odniesieniu do Przychoddw (stanowigcych element wynagrodzenia) mechanizm waloryzacji
jest opisany w p. 2.2 Zatgcznika nr 2 do Umowy:

Dla kolejnego okresu rozliczeniowego przyjmuje sie stawki jednostkowe z okresu
poprzedzajgcego dany okres rozliczeniowy zwaloryzowane o wskaznik wzrostu cen biletow
zaproponowany przez Organizatora i uwzgledniajgcy planowang prace eksploatacyjng
na dany okres rozliczeniowy.

Wysokos¢ przychodow bedzie, z wytgczeniem | okresu rozliczeniowego, ustalana wspolnie
z Organizatorem, przy zatozeniu ze nie bedzie to warto$¢ nizsza niz wynikajgca z wyzej

opisanej waloryzaciji.

Powyzsze jest niezgodne z art. 439 ust. 2 PZP, gdyz nie okresla sposobu ustalenia zmiany
wynagrodzenia w tym zakresie. Zmiana (zaréwno wzrost jak i spadek) Taryfy jest catkowicie
zalezny od Organizatora ale nie jest znany mechanizm jaki bedzie obowigzywat w tym
zakresie, wiec Operator nie jest w stanie zaplanowac tego wskaznika waloryzacji. Ponadto
waloryzacja liczona w ten sposob nie uwzglednia kwestii elastycznoéci cenowej popytu
czy rdznego natezenia potokéw pasazerskich a co za tym idzie réznego poziomu przychodéw
na réznych liniach. Wzrost pracy eksploatacyjnej nie musi powodowac liniowego wzrostu

przychodow, co zaktada Zamawiajgcy.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy w zakresie waloryzacji Przychodéw wnosi o:
1. Przeniesienie odpowiedzialnosci za zmiany w przychodach na Zamawiajgcego traktujgc
je jako Niezalezng Pozycje i rozliczang na podstawie rzeczywistego Wykonania w kazdej

wersji rozliczenia Rekompensaty (ex post i ex ante)
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lub alternatywnie

2. Przekazanie Operatorowi jako podmiotowi doswiadczonemu mozliwosci samodzielnego
okreslenia wysokosci przychodéw w kazdym okresie rozliczeniowym:

a) Udostepniajgc dane potokéw podréznych na liniach oraz

b) Okreslajgc jasne zasady waloryzacji cennika biletow — np. ustalajgc moment w ktérym ten
wzrost bedzie dokonany i odnoszgc wzrosty Taryfy do znanych wskaznikéw jak inflacja, czy
wzrost cen paliw na bazie ogtaszanych przez Prezesa GUS wskaznikéw,

c) Uniezalezniajgc wielkos¢ przychoddéw od wielkosci realizowanej pracy eksploatacyjnej
(istniejgce dzis w OPZ liniowe powigzanie) wycofujgc opisany automatyzm liniowego

powigzania przychoddw z wielkoscig pracy eksploatacyjnej.

W odniesieniu stawek jednostkowych kosztéw =zaleznych, zapisy regulujgce zmiane
poszczegdlnych kosztow w kolejnych okresach, opierajg sie wytgcznie o wskaznik inflacji (pkt
4.1 Zatgcznika nr 2 do Umowy):

»Dla wszystkich stawek jednostkowych kosztow zaleznych przyjmuje sie wskazniki waloryzacji
— Srednioroczny wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogotem ogtaszany w formie
Komunikatu Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego w Monitorze Polskim za rok poprzedni

przed kolejnym okresem rozliczeniowym”.

Zamawiajacy nie okresla w jasny sposob jakich stawek ta waloryzacja bedzie obowigzywac:
czy stawek ktére nalezy wskazac¢ w zatgczniku do Oferty, czy na podstawie stawek z Planéw
Rocznych ustalonych co roku z roku poprzedniego (ex ante), czy na podstawie stawek
Z rekompensaty ex post (faktyczne wykonanie z roku poprzedniego).

Nie odpowiada to realnej strukturze kosztow przedsiebiorstwa realizujgcego przewozy
kolejowe w transporcie pasazerskim. Inflacja okre$la zmiane ceny koszyka ddbr
konsumpcyjnych. W przedsiebiorstwie zajmujgcym sie profesjonalnym przewozem okoto 15%
kosztéw zaleznych zgodnie z powyzszg definicjg stanowi paliwo, 35% koszty personelu
posredniego i bezposredniego zas okoto 35% stanowig koszty dzierzawy i utrzymania taboru
kolejowego. Pozostate koszty (dziatalnosci handlowej, zarzgdu i inne) to okoto 15% kosztéw

zaleznych.

Tymczasem Zamawiajgcy postuguje sie wskaznikiem cen towardw i ustug konsumpcyjnych

(CPI) gdzie koszyk produktéw wyglgda nastepujgco
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Wagi kategorii w koszyku inflacyjnym (%)

Zywnosé | napoje bezalkoholowe
Napoje alkoholowe i wyroby tytoniowe
Qdziez i obuwie

Uzytkowanie mieszkania i nosniki energii
w tym nosniki energii

Wyposazenie mieszkania

Zdrowie

Transport

w tym paliwa

bacznosé

Rekreacja i kultura

Edukacja

Restauracje i hotele

Inne wydatki na towary i ustugi

Zrédto: GUS, Credit Agricole m2021 [rJ s ¢ 9 12.26520 r!B el 24 21

Przyktadowo, udziat paliwa jest na poziomie niecatych 6% a kategoria wynagrodzenia nie
wystepuje w ogole.

Tym samym stosowanie wskaznika CPI do waloryzacji kosztéw zaleznych nie odzwierciedla
zmian w kosztach kolejnych okreséw.

Dodatkowo, zgodnie z zapisami pkt 4.1. Zatgcznika 2 do Umowy, pierwsza indeksacja
nastepuje dopiero w trzecim roku trwania Umowy, i nie jest jasne czy od planowanej wartosci
kosztéw zaleznych z pierwszego roku (ex ante) czy faktycznie poniesionych (ex post).
W tej drugiej sytuacji Zamawiajgcy wyklucza mozliwos¢ skalkulowania ryzyka przysziego
wzrostu kosztow w stawce.

»,Dla poszczegolnych okresow rozliczeniowych:

| okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa zgodnie ze ztozong oferta,

Il okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa zgodnie ze ztozong ofertg obowigzujgcg
w | okresie,

Il okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa z | okresu x wskaznik waloryzacji

IV okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa z Ill okresu (po waloryzacji) x wskaznik
waloryzacji

V okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa z IV okresu (po waloryzacji) x wskaznik
waloryzacji

VI okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa z V okresu (po waloryzacji) x wskaznik
waloryzacji

VIl okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa z VI okresu (po waloryzacji) x wskaznik
waloryzacji

VIl okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa z VIl okresu (po waloryzacji) x wskaznik

waloryzacji



IX okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa z VIII okresu (po waloryzacji) x wskaznik

waloryzacji”

Tym samym Zamawiajgcy nie tylko wprowadza waloryzacje niezgodng ze strukturg kosztow,
ale réwniez nie przewiduje zmiany ceny w okresie drugiego roku a w roku trzecim wytgcznie
o inflacje z roku pierwszego. Zmiany w kosztach wynikajgce np. z wzrosty cen paliw,
personelu, utrzymania taboru wynikajgce z wzrostu cen, ktére powstang w roku pierwszym,
pozostajg nieuwzglednione w wynagrodzeniu Operatora przez caty okres trwania Umowy
a ponadto taka konstrukcja powoduje opdznienie efektu waloryzacji o 2 lata np. stawka
obowigzujgca w roku 2025 bedzie bazowata na inflacji za rok 2023 ogtoszonej w roku 2024.
Dodatkowo zaproponowany wskaznik waloryzacji nie uwzglednia mozliwosci zaproponowania
réznych wartosci w réznych latach.

Tymczasem, wprowadzenie do PZP obowigzku uwzgledniania klauzul waloryzacyjnych miato
na celu przywrécenie stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy zachwianej
przez okre$lone zdarzenia, ktére mogg mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji. (...) Intencjg
ustawodawcy byto zatem naftozenie na zamawiajagcych obowigzku wprowadzania
do dfugoterminowych umoéw (dtuzszych niz 12 miesiecy) mechanizmoéw umownych, ktore
uwzgledniatyby wptyw czynnikbw zewnetrznych (zmiana cen materiatow lub kosztéw),
na renfowno$¢ realizowanego zamoéwienia. Uwzgledniajgc powyzsze, regulacja art. 439 PZP
Zmierza do zachowania rownowagi kontraktowej miedzy zamawiajgcym a wykonawca,
zobowigzujgc do roztozenia miedzy stronami ryzyk gospodarczych bedgcych nastepstwem
zmian cen materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia i zachodzgcych w toku
jego realizacji (Komentarz UZP: Prawo zamowien publicznych. Komentarz pod red. Hubera
Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzgd Zamowien Publicznych, Warszawa, 2021, do art. 439
PZP).

Klauzule waloryzacyjne, aby spetnity swojg funkcje powinny byé zatem oparte na realnych
wskaznikach odwzorujgcych strukture kosztéw danego zaméwienia oraz uwzgledniacC takze
dynamike zmian cen na rynku. W sytuacji dynamicznych wzrostow cen brak indeksacji w ciggu
nastepnych dwoch lat nie odpowiada tresci i funkcji art. 439 PZP, skoro ten za okres

miarodajny uznaje 12 miesiecy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji klauzuli
waloryzacji stawki kosztoéw poprzez:
1. Przeniesienie kosztéw paliwa oraz kosztow energii elektrycznej do kosztéw niezaleznych
i ich rekompensata na bazie faktycznego poniesionego kosztu zwigzanego ze zmiang cen
paliwa i energii,

oraz
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2. Wprowadzenie mechanizmu indeksacji od drugiego roku, w oparciu o wskazniki
srednioroczne uwzgledniajgce udziat poszczegdlnych kosztéw w strukturze kosztéw
przedsiebiorstwa

3. Wprowadzenie waloryzacji na bazie wskaznikdw s$redniorocznych w najszybszym
mozliwym czasie do jej kalkulacji na bazie biezgcych danych z wyréwnaniem od poczatku
okresu rozliczeniowego

4. Wprowadzenie pojecia waloryzacji skumulowanej poprzez przeliczania stawki na bazie
tacznego wskaznika waloryzacji od momentu ztozenie ofert w danym roku, a nie na bazie
waloryzacji stawki z roku poprzedniego, ktére w planie finansowym moze by¢ inna niz dla

danego roku.

Np. wskaznik waloryzacji dla roku n powinien by¢ przeliczony w nastepujacy sposob =
(1+wzkaznik waloryzacji w roku n)*(1+wskaznik waloryzacji w roku n-1)*(1+wskaznik
waloryzacji w roku n- 2)*........... * (1+wskaznik waloryzacji w roku 1-szym)

Ewentualnie w przypadku nie uwzglednienia wniosku przeniesienia wptywu cen paliw i cen
energii do kosztéw niezaleznych rozliczanych wg faktycznego wptywu:

Wprowadzenie corocznej indeksacji na stawce wedfug wzoru (propozycja przedtozona
w ramach dialogu konkurencyjnego):

Poczgwszy od 1 kwietnia 200x r. stawka bedzie waloryzowana oraz wyliczone zostanie
wyréwnanie dla miesiecy poprzedzajgcych wprowadzenie waloryzacji (od poczatku danego
okresu rozliczeniowego do momentu wprowadzenia waloryzacji) przy zastosowaniu

nastepujgcego wskaznika W:

Pakiety spalinowe

W =0,50 x WT + 0,35 x WW + 0,15 x WP

Gdzie n —rok poprzedzajgcy rok w ktérym nastepuje waloryzacja

WT - Srednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem w roku n

WW — wzrost przecietnego miesiecznego wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw w roku
n w stosunku do roku n-1

WP — roczny wspofczynnik zmian ceny oleju napedowego w roku n, w stosunku do roku n-1,
ustalany na podstawie $redniej arytmetycznej ceny hurtowej Oleju Napedowego Ekodiesel
wedftug PKN Orlen

Pakiety elektryczne
W = 0,45 x WT + 0,30 x WW + 0,25 x WE
gdzie
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n — rok poprzedzajgcy rok w ktérym nastepuje waloryzacja
WT - Srednioroczny wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogétem w roku n
WW — wzrost przecietnego miesiecznego wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw w roku

n w stosunku do roku n-1

WE — wskaznik wzrostu kosztu zakupu energii elektrycznej obliczany w nastepujgcy sposob:
WE =0,52 x WB + 0,4 x WOD + 0,08 WOM gdzie

WB — wspofczynnik zmiany Sredniowazonej rocznej ceny notowarn BASE_Y-(n+1) w roku n,
w stosunku do Sredniowazonej rocznej ceny notowarn BASE_Y-(n) w roku n-1, na Towarowej
Gietdzie Energii

WOD — wspbfczynnik zmiany $redniorocznych warto$ci optat dodatkowych PKP Energetyka
(Sktadnik jakosciowy stawki systemowej, Sktadnik zmienny stawki sieciowej w catodobowy,
Sktadnik staty stawki sieciowej / opfata stata za dystrybucje, Stawka opftaty przej$ciowej,
Opftata OZE) zatwierdzanych przez Prezesa URE w roku n, w stosunku do roku n-1.
Srednioroczna warto$é opfat dodatkowych PKP Energetyka jest obliczana na podstawie
Sredniej wazonej liczby dni i wartosci optat dodatkowych PKP Energetyka obowigzujgcych

w danych dniach.

WOM - wspofczynnik zmiany Sredniorocznej wartosci wysokosci Optaty Mocowej o ktorej
mowa w Ustawie z dnia 8 grudnia 2017 r. o rynku mocy w roku n, w stosunku do roku n-1
Srednioroczna warto$é wysokosci Opfaty Mocowej jest obliczana na podstawie $redniej

wazonej liczby dni i wysoko$ci Optaty Mocowej obowigzujgcych w danych dniach.

Zarzut dotyczacy terminu rozpoczecia swiadczenia ustug - ad. pkt I1.4 petitum

Niezaleznie o zarzutu braku okreslenia zasad rozpoczecia swiadczenia ustug po dacie 12
grudnia 2021 r., Wykonawca wskazuje, ze podana data kalendarzowa jest niedostosowana
do czasu trwania postepowania o udzielenie zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowanie w dniu 17 wrzesnia 2021 r. Zgodnie z sek.
11.1.4 ogtoszenia o zamowieniu oraz rozdziatem Il SWZ Swiadczenie ustugi rozpoczyna
sie w dniu 12 grudnia 2021 r.

Na podstawie obecnej, niejednoznacznej tresci SWZ, OPZ, jak i Umowy oraz uwzgledniajgc
kompleksowy zakres $wiadczonej ustugi bedacej przedmiotem Postepowania, w tym czas
niezbedny na odpowiednie przygotowanie sie przez wykonawcéw do swiadczenia ustug,
ktérych czas trwania jest przewidziany na 9 lat, nie sposdb realnie zaktadaé, aby swiadczenie
przedmiotowej ustugi rozpoczeto sie w zatozonym przez Zamawiajgcego terminie 12 grudnia

2021 r. Ponadto, Zamawiajgcy przy okresleniu tego terminu, jak sie wydaje, nie przewidziat
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nie tylko jakiegokolwiek okresu na tzw. mobilizacje ale i nie uwzglednit realnego czasu trwania
Postepowania (w tym ewentualnych postepowan odwotawczych).

Przyktadowo, Zamawiajgcy wymaga aby Operator dysponowat taborem spetniajgcym
wymagania w zakresie wyposazenia w toalete dla niepetnosprawnych oraz urzadzenie
chfodzgce, nie przewidujgc, ze dostep do tak wyposazonego taboru nie jest mozliwy
dla potencjalnych zainteresowanych w tak krotkim czasie.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy w sek. 1V.2.6 ogtoszenia o zamowieniu oraz rozdz. XV ust 1 SWZ
wskazat, ze Wykonawca pozostaje zwigzany ofertg w terminie do dnia 14 lutego 2022 r.,
podczas gdy $wiadczenie ustug ma rozpoczg¢ sie 12 grudnia 2021 r.,, a wiec na ponad
2 miesigce przed uptywem terminu zwigzania oferta.

Wobec powyzszego, termin rozpoczecia $wiadczenia ustug oraz okres trwania umowy
powinien by¢ odpowiednio wydtuzony oraz liczony jako odpowiedni okres od daty zawarcia
umowy (nie data kalendarzowg), tj. analogicznie jak dla zasad okreslania planowanego

terminu zakonczenia ustugi z art. 436 pkt 1 PZP.

Zarzut dotyczacy opisu sposobu przygotowania oferty oraz sposobu obliczenia ceny -

ad. pkt 1.5 petitum

Zgodnie z rozdziatem XVIII SWZ, Wykonawca powinien wkalkulowaé w cene (brutto)
wszystkie jej sktadniki, tj. m.in. wszystkie elementy przedmiotowego zamodwienia
przedstawione w SWZ ze szczegdlnym uwzglednieniem zasad obliczenia rekompensaty
wskazanych we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 7 do SWZ oraz ewentualne ryzyko
wynikajgce z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy.

Abstrahujgc od bezpodstawnosci obarczenia wszelkimi ryzykami Wykonawce (czemu
odpowiada inny zarzut niniejszego odwotania), Wykonawca pragnie podkreslic,
ze na podstawie obecnej, niejednoznacznej tresci SWZ, OPZ i Umowy, w tym braku szeregu
niezbednych danych i informacji potrzebnych do skalkulowania ceny (np. wskazanych
w pkt 1.1 niniejszego odwotania, np. doktadnych linii i odcinkéw, potokéw podroznych,
przychodow, kosztéw niezaleznych (ktére tylko z nazwy sg ,niezaleznymi”, bo takze ryzyka
zwigzane z tymi kosztami sg po stronie Wykonawcy i nie w kazdym przypadku bedg
Wykonawcy zrekompensowane w kwotach rzeczywistych, taboru Organizatora, zasad audytu,
braku wiedzy na temat zamknie¢ torowych i wytgczen linii z mozliwosci realizacji przewozow),
nie ma mozliwosci okreslenia ryzyk zwigzanych z realizacjig Umowy, co jest absolutnie
kluczowe w profesjonalnym obrocie, w szczegélnosci w przypadku $wiadczenia ustug
w ogolnym interesie gospodarczym, takich jak publiczny kolejowy transport zbiorowy.
Wykonawcy nie sg wiec w stanie uwzgledni¢ wszystkich elementéw majgcych wptyw

na okreslenie ceny w Postepowaniu.
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Jednoczesnie, zgodnie z rozdziatem Xll.2.1 SWZ do oferty nalezy dotaczy¢ Plan
Finansowy sporzgdzony wg wzoru stanowigcego zatgcznik 1A do Umowy na caly okres
realizacji zamoéwienia. Zamawiajgcy nie wskazat w dokumentach zamdwienia, w jaki sposdb
i na jakich zasadach wykonawcy majg sporzgdzi¢ Plan finansowy (zatgcznik 1A do Umowy)
stanowigcy tres¢ oferty, w tym, w jaki sposéb wypetnic dane dla dalszych okresow
rozliczeniowych:

- czy w kolumnach od G do N wpisa¢ wartos¢ w ztotych, czy stawke poc-km (wydaje sie,
ze wartos¢ w zt zwazywszy na opis kol. O (Razem |-I1X okr. Rozl.), ale Zamawiajgcy tego
nie precyzuije,

- czy Wykonawca moze dla kolejnych okreséw rozliczeniowych przyjgé inne wartosci stawki
rozliczeniowej za poc- km i inne stawki jednostkowych kosztéw zaleznych na poc-km,

wynikajgce z innych wielkosci kosztéw zaleznych w kolejnych okresach rozliczeniowych.

Zgodnie z pkt 4.1 (ostatni akapit na str. 10) Zatgcznika nr 2 do Umowy Poszczegdine
stawki jednostkowe uzyskuje sie przez podzielenie planowanego rodzaju kosztéw lub sumy
kilku rodzajow kosztow (sumowanych w ramach danej stawki jednostkowej) przez planowang
prace eksploatacyjng zatozong w Rocznym planie finansowym dla | okresu rozliczeniowego.
W kolejnych okresach rozliczeniowych koszty zalezne nie mogg przekroczy¢ iloczynu pracy
eksploatacyjnej (odpowiednio wielkosci planowanej przy rocznym planie finansowym
oraz wykonanej przy rozliczeniu rocznym) i stawki jednostkowej ustalonej dla danego okresu
rozliczeniowego w wyniku ztozonej oferty i przyjetych zasad waloryzacji dla poszczegdélnych
stawek jednostkowych.

Nie jest jasne czym jest pozycja: ,stawka jednostkowa ustalona dla danego okresu
rozliczeniowego w wyniku ztozonej oferty” — czy dla kazdego okresu bedzie to stawka wpisana
w pkt 1 Formularza ofertowego, czy nalezy to rozumie¢ w kontekscie tresci catej oferty (catej
tresci zatgcznika nr 1A), ze stawka jednostkowa dla danego okresu rozliczeniowego, to stawka
wyliczona przez podzielenie planowanej wartosci rodzaju kosztéw przez planowang prace
eksploatacyjna, przyjetych dla danego okresu rozliczeniowego i wpisanych przez Wykonawce
w poszczegolnych wierszach kol. od G do N w zatgczniku nr 1A zatgczonego do Formularza

ofertowego.

Nie jest jasne, czy zalozenia dotyczgce waloryzacji kosztéw dotyczg planu
finansowego sktadanego na etapie sktadania ofert czy tylko korekty w latach przysztych
ze wzgledu na inflacje. Zakfadajgc, ze w Zatgczniku nr 1A do oferty Wykonawca nie moze
zaplanowa¢ réznych wartosci kosztow zaleznych w poszczegélnych okresach
rozliczeniowych, nie jest rowniez okreslone w jaki sposéb uwzgledni¢ przewidywane zmiany
kosztow pomiedzy latami wynikajgce np. z roznej liczby przegladdéw taboru, ktére zgodnie

z § 6 ust. 15 Umowy obcigzajg wykonawce.
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Ponadto, w zwigzku z charakterystyka rynku kolejowego, a w szczegodlnosci zasadami
wykonywania przeglagdow/napraw rewizyjnych/giéwnych (P4/P5) taboru, uzaleznionych
zaréwno od uptywu czasu jak i zwiekszajgcego sie przebiegu pojazddw, pomiedzy
poszczegolnymi latami bedg wystepowac réznice kosztéw - co stoi w sprzecznosci z zasadami
Umowy, gdzie zatozona jest coroczna waloryzacja o wskaznik inflaciji.

Jest to kolejny argument przemawiajgcy za tym, ze wszelkich okolicznosci nie mozna ujgé
w cenie.

Odwotujgcy wskazuje ponadto na pkt 1 Zatgcznika nr 2 do Umowy, wg ktérego alokacja
Kosztow i Przychodoéw nastepuje za pisemng zgodg operatora. Powoduje to, ze na etapie
skfadania ofert Wykonawca nie jest w stanie prawidtowo przygotowaé Planu Finansowego,
a tym samym ceny, poniewaz nie jest pewny czy alokacja Kosztéw i Przychoddw w jego
kalkulacji zostanie w ogéle zaakceptowana przez Organizatora. Zasady alokacji Kosztéw
i Przychoddéw powinny by¢ z gory jasne i okre$lone.

Podobnie, wg pkt 2.2. zat. nr 2 do Umowy, wysoko$¢ przychodéw bedzie
w nieokreslony sposob ustalana z Organizatorem, pomimo faktu ze Operator musi wysokosé
przychoddéw kalkulowaé¢ na etapie sktadania oferty jako jeden z elementéw Planu
Finansowego.

Wreszcie, w odniesieniu do par. 7 ust. 7 Umowy wskazania wymaga brak jasnych zasad
w "negocjowaniu” projektu Rocznego Planu Finansowego. Plany na poszczegdlne okresy
beda okreslone Planie Finansowym tj. zatgczniku nr 1A (zatgcznik do oferty), wobec czego
catkowicie niejasne jest negocjowanie plandw rocznych, sugerujgce jakoby oferta miata
znaczenie "pogladowe" czy ,niewigzgce”32. Kryterium oceny ofert i przedmiotem zwigzania
ofertg wykonawcow jest stawka rozliczeniowa, podczas gdy tres¢ Umowy przewiduje
coroczne negocjacje w tym zakresie w oparciu o niejasne kryteria i zasady.

Nalezy podkresli¢, iz Postepowanie ma charakter przetargu nieograniczonego, a oferty
na kazdg czes¢ moze sktadac kazdy zainteresowany wykonawca. WWobec powyzszego sposéb
przygotowania oferty i obliczenia ceny powinien by¢ przejrzysty i obiektywny, mozliwy
do wykonania w oparciu o informacje zawarte w dokumentach zamoéwienia. W przeciwnym
razie dochodzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, rbwnego

traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

Zarzut dotyczacy cenowego kryterium oceny ofert — ad. Pkt I1.6 petitum

Zgodnie z rozdz. XIX ust. 1 SWZ Zamawiajgcy punkty za kryterium ,cena” obliczy wedtug
wzoru, ktéry prowadzi do wyboru najdrozszej oferty.
Jednoczesnie, z rozdz. XIX ust. 1 SWZ wynika, Ze Zamawiajgcy do oceny oferty i przyznania

punktéw za kryterium ,cena” wezmie pod uwage stawke rozliczeniowg danej oferty wskazang
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w formularzu ofertowym, tymczasem zgodnie z pkt. 1 wzoru formularza ofertowego (zatgcznik
nr 2 do SWZ) Wykonawcy wskazujg tylko i wytgcznie ,Stawke rozliczeniowg za poc-km
dla pierwszego okresu rozliczeniowego wynikajgca z zatgczonego planu finansowego”.

Powyzsze oznacza, ze punkty w ramach kryterium ,cena’” beda przyznawane jedynie
w oparciu o stawke rozliczeniowg wskazang w formularzu oferty w pierwszym okresie,
podczas gdy zamoéwienie jest udzielane do 14 grudnia 2030 r. Jesli zatem umowa zawierana
jest na 9 lat, to Zamawiajgcy przyznajgc punkty w ramach kryterium ,cena” powinien wzig¢
pod uwage rowniez kolejne okresy rozliczeniowe, nie ograniczajgc sie tylko i wylgcznie
do stawki za pierwszy okres rozliczeniowy. Brak réwniez informacji czym jest stawka

rozliczeniowa.

Zarzut dotyczacy minimalnego terminu skladania ofert - ad. pkt II.7 petitum

Art. 138 ust. 1 PZP wskazuje minimalne terminy skfadania ofert. Zgodnie z tym artykutem
termin skfadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 35 dni od dnia przekazania ogtoszenia
o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Zasadg jest, aby zamawiajgcy
wyznaczajgc termin skfadania ofert uwzglednit ztozonosc¢ i specyfike przedmiotu zamdwienia
oraz czas niezbedny do ich przygotowania i ztozenia. Im bardziej skomplikowane w realizacji
jest zamowienie, czyli przedsiewzigcie, ktére zamawiajgcy zamierza zleci¢ do wykonania, tym
dtuzszy jest czas potrzebny na przygotowanie sie przez wykonawce do wziecia udziatu
w postepowaniu. Wykonawca powinien mie¢ czas na doktadne zapoznanie sie ze wszystkimi
wymaganiami zamawiajgcego, sprawdzenie, czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
przygotowanie do ztozenia wymaganych dokumentow, ale tez czas na nawigzanie relacji
Z potencjalnymi konsorcjantami, podwykonawcami czy dostawcami. Nierealne jest bowiem
oczekiwanie, ze w kazdym przypadku wykonawca bedzie moégt bez odpowiedniego
przygotowania ztozy¢ oferte (Prawo zamodwien publicznych, Komentarz. M. Stachowiak, WKP
2021, maj 2021).

Ogtoszenie o zamdwieniu w Postepowaniu zostato opublikowane w dniu 17.09.2021 r.,
termin na sktadanie ofert zostat wyznaczony na dzien 18.10.2021 r., a wiec Zamawiajgcy
wyznaczyt 30 dni na zlozenie ofert w Postepowaniu. Zamawiajgcy prawdopodobnie skrocit
termin sktadania ofert w oparciu o art. 138 ust. 4 PZP, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy moze
wyznaczy¢ termin sktadania ofert o 5 dni krétszy niz okreslony w ust. 1, jezeli sktadanie ofert
odbywa sie w catosci przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, w sposéb okreslony
w art. 63 ust. 1.

Niemniej jednak, termin 30-dniowy (nieprzystajgcy do tak kompleksowego zamdwienia)
na ztozenie ofert zostat de facto jeszcze bardziej skrécony przez Zamawiajgcego, poniewaz

Zamawiajgcy albo nie publikuje kluczowych informaciji (np. wskazanych w pkt 1.1 niniejszego
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odwotania, np. dokfadnych linii i odcinkéw, potoki podroznych, przychodow, brak zatgcznika
nr 2 dot. taboru Organizatora, zasad audytu, etc.), albo niektére kluczowe informacje publikuje
pozniej, czego przyktadem jest pierwszy rozktad jazdy (zat. 1-2 do OPZ) opublikowany dopiero
w dniu 20 wrzesnia 2021 r. lub tez publikuje niepetne informacje, jak to ma miejsce
w przypadku rozktady jazdy, ktéry nie spetnia wymogéw prawidtowego rozktadu jazdy zgodnie
Z wymogami prawa.

Ponadto, w niniejszym Postepowaniu nie znajduje zdaniem Odwotujgcego zastosowania
art. 138 ust. 2 PZP, poniewaz wstepne ogloszenie informacyjne opublikowane przez
Zamawiajgcego nie zawiera wszystkich informacji wymaganych w art. 138 ust. 2 pkt 1) PZP,
a takze brak w dokumentach postepowania informaciji o pilnej potrzebie udzielenia zaméwienia
(art. 138 ust. 2 pkt 2) PZP).

Uzasadnienie wnioskow odwotania, w tym wniosku o uniewaznienie Postepowania

Zgodnie z art. 137 ust. 7 PZP w przypadku, gdy zmiany treSci SWZ prowadzityby
do istotnej zmiany charakteru zaméwienia w poréwnaniu z pierwotnie okreslonym,
w szczegolnosci prowadzityby do znacznej zmiany zakresu zaméwienia, zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie na podstawie art. 256. Oznacza to, ze w przypadkach okreslonych
w art. 137 ust. 7 PZP prawo Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, okresSlone w art. 256 PZP, przeradza sie w obowigzek
Zamawiajgcego.

W przekonaniu Odwotujgcego, w niniejszym Postepowaniu niezbedne jest dokonanie
tak licznych i istotnych zmian (w tym uzupetnien) w SWZ, OPZ oraz Umowy, ktére obejmujg
tak znaczny zakres, co de facto doprowadzi do istotnej zmiany charakteru zamdwienia
w porownaniu z pierwotnie okreslonym lub istotnej zmiany zakresu zamdwienia. Nadto nalezy
mie¢ na uwadze, ze naprawianie naruszen wywotanych tak licznymi, nieprecyzyjnymi zapisami
SWZ, brakiem przekazania niezbednych informaciji juz na starcie postepowania o udzielenie
publiczne, jedynie poprzez wprowadzenie zmian w SWZ, moze okaza¢ sie niewystarczajgce.
Wykonawcy decydujgcy sie na udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
powinni mie¢ mozliwos¢ przygotowania sie do udziatu na podstawie jednoznacznych,
precyzyjnych i wyczerpujgcych zapiséw, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania
i okolicznosci moggce mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. A do obowigzkéw Zamawiajgcego
nalezy przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow,
zgodnie z zasadami przejrzystosci i proporcjonalnosci. Nie mozna zgodzi¢ sie na uzupetnianie

kluczowych elementéw opisu przedmiotu zamdéwienia i sposoby jego wykonania w toku

54



postepowania, z naruszeniem bezwzglednie obowigzujgcych przepisow co do zawartosci
dokumentéw zamowienia oraz termindw.

Na wypadek oceny, iz nie zaszta wskazana przestanka uniewaznienia Postepowania,
Odwotujgcy wnosi o dokonanie odpowiedniej modyfikacji tresci SWZ, w tym tresci
projektowanych postanowien Umowy, w sposob okreslony w pkt [lIl.2 petitum oraz

uzasadnieniu zarzutéw niniejszego odwotania.

Sygn. akt: KIO 2872/21

W dniu 27 wrzesénia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce POLREGIO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — zwanego dalej
»Odwotujgcym POLREGIO”.

Odwotujgcy POLREGIO zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow

Prawa zamdwien publicznych i Kodeksu cywilnego:

1) art. 99 ust. 1 PZP, ktory stanowi, iz: ,Przedmiot zamowienia opisuje si¢ w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty”,
poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy,
a stad taki, ktéry utrudnia zrozumienie intencji i wymagan Zamawiajgcego oraz powoduje
brak mozliwosci ustalenia jego jednoznacznego zakresu przedmiotu oferty i jej wyceny,

a tym samym nalezyte przygotowanie oferty;

2) art. 99 ust. 4 PZP, ktoéry stanowi, iz: ,Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac
w Sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci przez wskazanie
znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogfoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow
lub produktow.”;

- poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb dyskryminacyjny,
w szczegodlnosci ze wzgledu na okre$lenie wymagan dotyczgcych OPZ
i wzoru umowy w zakresie realizacji przedmiotu zamowienia, ktérych spetnienie jest dla
Odwotujgcego obarczone nieuzasadnionymi ryzykami i trudno$ciami technicznymi
lub ekonomicznymi — skutkujgcymi istotnymi utrudnieniami nalezytego przygotowania

i ztozenia oferty przez Odwotujgcego;
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3) art. 239 i art. 240 ust. 3 PZP, w Swietle ktorych:

4)

5)

6)

Zgodnie z art. 239 PZP:

1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert

okreslonych w dokumentach zamowienia.

2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci

do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Art. 240 ust. 2 stanowi:

2. Kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej

swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie

poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie informacji

przedstawianych w ofertach.

- poprzez zastosowanie w kryterium ,cena” stawki rozliczeniowej brutto za pierwszy okres

wykonania zamowienia okreslony w planie finansowym netto catego zamowienia;

art. 433 pkt 3 PZP, zgodnie z ktérym: Projektowane postanowienia umowy nie mogg

przewidywac:

odpowiedzialno$ci wykonawcy za okoliczno$ci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi

Zamawiajgcy;

- poprzez zastosowanie postanowien umownych umozliwiajgcych dowolnos¢ w ocenie
wykonania obowigzkéw Wykonawcy, a co sie z tym wigze naktadania kar umownych.

art. 16 PZP, w swietle ktorego: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.”;

- poprzez naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania i

proporcjonalnosci w przygotowaniu i prowadzeniu postepowania, w szczegolnosci ze

wzgledu na wskazane powyzej naruszenia.

art. 17 ust. 1i 2 PZP, zgodnie z ktérym:

1. Zamawiajgcy udziela zamoéwienia w sposob zapewniajgcy:

1) najlepszg jako$¢ dostaw, ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach S$rodkdw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego
realizacje, oraz

2) uzyskanie najlepszych efektow zamobwienia, w tym efektow spotecznych,
Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktoérykolwiek z tych efektow jest mozliwy
do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

2. Zamoéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.
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Whioski co do rozstrzygniecia:

Odwotujgcy POLLREGIO wnosi o:

1)

zmiane wadliwych prawnie, nieuzasadnionych, nieprecyzyjnych, nieproporcjonalnych
i dyskryminujgcych postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej ,SWZ”)
w zakresie warunkéw zamowienia dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia i warunkéw
realizacji zamoéwienia (zawartych w SWZ i zalgcznikach do niej) poprzez wprowadzenie
zmian wskazanych w tresci uzasadnienia;

wydtuzenie terminu sktadania ofert o 14 dni od dnia wprowadzenia i publikacji zmian
dokumentéw zaméwienia co podyktowane jest skalg i zakresem zarzutéow ze wzgledu na
konieczno$¢ dokonania istotnych zmian w dokumentach zaméwienia.

a ponadto o:

- 0 zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym Kkosztow wynagrodzenia petnomocnika i zwrot kosztow
postepowania zgodnie z przepisami rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe
Odwotawczg (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453) oraz rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow
Z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbfowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Interes w uzyskaniu zamowienia:

Odwotujgcy ubiega sie o udzielenie zamdwienia. Warunki okreslone przez Zamawiajgcego
zawarte w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (SWZ) istotnie utrudniajg ztozenie rzetelnie
przygotowanej i konkurencyjnej oferty. Odwotujgcy POLREGIO ma prawo uczestniczy¢
w postepowaniu na rownych, niedyskryminacyjnych i konkurencyjnych zasadach.
Dopuszczenie do prowadzenia postepowania na aktualnie okreslonych zasadach istotnie
zagraza interesowi Odwotujgcego POLREGIO w uzyskaniu zamdwienia i moze przesgdzi¢
0 pozbawieniu go mozliwosci uzyskania zaméwienia, a tym samym naraza go na szkode
w postaci utraty mozliwoéci realizacji zamowienia i wynikajgcego stad przychodu.
Odwotujgcy POLREGIO ma zatem interes we wniesieniu odwotania. Za takg sytuacje
nalezy uznac okreslenie warunkéw zamowienia w opublikowanych przez Zmawiajgcego
dokumentach zamdwienia, w szczegdlnosci w odniesieniu do opisu przedmiotu zamdwienia
i postanowien wzoru umowy. Stad zasadne jest wniesienie odwotania wobec grozacej
Odwotujgcemu POLREGIO szkody.
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Uzasadnienie zarzutéw i wnioskow:

Ad Zarzuty 1i 2

Podstawowym obowigzkiem zamawiajgcego jest dokonanie opisu w sposéb

jednoznaczny i wyczerpujgcy, a wiec taki, ktéry zapewnia, ze wykonawcy bedg w stanie,
bez dokonywania dodatkowych interpretacji, stwierdzi¢, co jest przedmiotem zamowienia
(jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane), oraz ze wszystkie elementy istotne
dla wykonania zaméwienia bedg w opisie uwzglednione. Opis przedmiotu zamdéwienia
powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem
wszystkich czynnikow wptywajgcych na nig. Ustawa podaje takze, ze opisu nalezy dokonac
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mieé¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Do tego typu
okolicznoéci i wymagan nalezy zaliczy¢ m.in. wymogi dotyczace gwarancji na przedmiot
zamowienia — jej zakres i okres obowigzkowego swiadczenia z gwarancji, miejsce spetnienia
Swiadczenia, swiadczenia dodatkowe zwigzane ze Swiadczeniem gtownym i inne zwigzane
z nim obowigzki, np. obowigzek ubezpieczenia kontraktu. Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku
z 27 listopada 2006 r., lll Ca 1019/06, niepubl., stwierdzit, ze z przepisu art. 29 ust. 1 p.z.p.
z 2004 r. wynika, iz: ,Opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat
na identyfikacje zamdwienia. Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu zamdwienia winny by¢
dokfadnie okreslone i niebudzgce watpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione
wszechstronnie, dogtebnie i szczegétowo. Ponadto PZP wprowadza zakaz dokonywania opisu
przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Zakazane
jest wiec dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia nie tylko takiego, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje, wskazujgc na konkretny produkt, lecz takze takiego, ktory hipotetycznie mogiby
wptyng¢ na konkurencje na rynku. Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z 27 czerwca 2012,
Xl Ga 152/12, niepubl., odnidst sie do hipotetycznego wptywu na konkurencje w kontekscie
dowodzenia w postepowaniu odwotawczym: ,dla uznania, ze zamawiajgcy naruszyt powotany
przepis wystarczajgcym jest jedynie wykazanie, ze opisujgc przedmiot zamowienia dokonat
on tego w sposaob, ktory jedynie potencjalnie mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije, nie jest
tym samym konieczne udowodnienie realnego uniemozliwienia takiej konkurencji’.

(por. Dzierzanowski Wiodzimierz i in., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz;
Opublikowano: WKP 2021; LEX komentarz do art. 99).
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Przedstawiajgc szczegétowe uzasadnienie Odwotujgcy POLREGIO wskazuje na nastepujgce

naruszenia;

I. W Zatgczniku nr 2 do Wzoru umowy (Zatgczeniu nr 7 do SWZ) w pkt 2.1.2. pkt 6 lit. d Koszty
zalezne, stwierdzono:

Koszty zalezne stanowig:
6) Koszty taboru w stopniu odpowiadajgcym wykorzystaniu do realizacji Umowy, w tym:

d) koszty przeglgddéw poziomu utrzymania 4 i 5 taboru Operatora,

W zat. nr 8 do SWZ zawierajgcym OPZ w pkt 19 jest napisane:
"W ciggu pierwszych dwdch lat, przewozy winny by¢ realizowane taborem, ktéry nie

wymaga haprawy poziomow P4 i P5 (warunek dotyczy wytgcznie taboru Operatora)".

Jednoczesnie w zawartym w Rozdziale XIX. OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT, WRAZ
Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT, w ust. 1 stwierdzono,
ze punkty za kryterium ,cena” zostang obliczone wg wzoru opartego o stawke rozliczeniowg

danej oferty dla danego pakietu.

Powoduje to brak mozliwos$ci ujecia w planie finansowym (sporzgdzonym na Zatgczniku
nr 1a) kosztéw przeglgdéw P4 i P5 taboru operatora, w pierwszym okresie rozliczeniowym,
ktéry stanowi postawe wyliczenia ceny ofertowej brutto, a pozostate okresy majg byc¢
kalkulowane wg cen statych pierwszego okresu rozliczeniowego. Zgodnie z przepisami prawa
koszty przegladéw P4 i P5 taboru operatora wystgpig w kolejnych okresach rozliczeniowych
umowy, a konstrukcja postanowien Zatgcznikow nr 8 i 1a uniemozliwiajg ich uwzglednienie
w planie finansowym, stanowigcym zatgcznik do oferty (zgodnie z Rozdziatem XII pkt 2.1.).
Brak uwzglednienia tych kosztow w ramach kosztow zaleznych w | okresie rozliczeniowym nie
pozwala na uwzglednienie ich w wyliczeniu wysokosci rekompensaty (do czego zobowigzuje
Wykonawce zawarty w Zatgczniku nr 2 do Wzoru umowy (Zatgczeniu nr 7 do SWZ) pkt 2.1.2.
pkt 6 lit. d.

Whiosek:

Odwotujgcy wnosi 0 modyfikacje wzoru planu finansowego (okreslonego w Zatgczeniu nr 1A)
oraz stosownych postanowien SWZ i zatgcznikow w sposéb umozliwiajgcy uwzglednienie
kosztow przeglagdow P4 i P5 taboru Operatora kolejnych okresach rozliczeniowych

w momencie ich powstania (wystgpienia).

[I. W Zatgczniku nr 2 do Wzoru umowy (Zatgczeniu nr 7 do SWZ) w pkt 2.1.2. pkt 1 i 2,

stwierdzono, ze koszty zalezne stanowig:
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1) Koszt zuzycia energii trakcyjnej,

2) Koszty zuzycia paliwa trakcyjnego.
Ujecie powyzszych kosztow w kategorii kosztow zaleznych powoduje, ze waloryzowane
sg one w oparciu o srednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem
ogtaszany w formie Komunikatu Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego w Monitorze
Polskim za rok poprzedni przed kolejnym okresem rozliczeniowym (Zatgcznik nr 2 do Wzoru
umowy, tj. Zatgcznika nr 7 do SWZ) w pkt 4.1.
Taki sposob waloryzacji nie odpowiada uwarunkowaniom rynkowym, co zmusza Wykonawcéw
do ustalenia poziomu tych kosztow nieadekwatny do realiéw rynkowych, co realnie utrudnia
dokonanie rzetelnej wyceny oferty. Obowigzek oparcia sie na waloryzacji cen na bazie
wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem ogtaszanego w formie Komunikatu
Prezesa Gfoéwnego Urzedu Statystycznego w Monitorze Polskim nie odpowiada

uwarunkowaniom rynkowym dotyczacym ksztattowania sie cen paliw i energii.

Przyjety w SWZ sposob indeksacji ww. cen powoduje, ze nie jest mozliwe rzetelne
skalkulowanie ceny oferty, w szczegdlnosci w sposdb umozliwiajgcy uzyskanie, z gory
okreslonego przez Zamawiajgcego, rozsadnego zysku (okreslonego, co do zasady, na
poziomie 4% wartosci zaangazowanego kapitatu).

Powyzsze powoduje takze, ze Odwotujacy nie jest w stanie dokonaé obliczenia ceny ofertowe;,

zgodnie z wymaganiami Rozdziatu XVIII.

Whniosek:
Odwotujgcy wnosi o modyfikacje sposobu indeksacji cen paliwa i energii uwzgledniajgcego ich
ceny rynkowe, wzglednie przeniesienie kosztow zuzycia energii trakcyjnej i zuzycia paliwa

trakcyjnego do kosztow niezaleznych.

. W Zatgczniku nr 2 do Wzoru umowy (Zatgczenia nr 7 do SWZ) w pkt 2.1.1 Koszty niezalezne,

stwierdzono:

Koszty niezalezne stanowig:

1) Koszt dostepu do infrastruktury kolejowej (bez kosztéow rezygnacji z tras), tj. koszt
dostepu do infrastruktury (optate podstawowg za minimalny dostep do infrastruktury
kolejowej w kwocie netto, bez podatku VAT), zwigzany wytgcznie z wykonywaniem
Przewozéw. Koszt ten obejmuje opfate za realizacje przejazdéw w ramach Rozktadu
Jazdy pociggow. Koszt ten nie obejmuje optaty za dostep i korzystanie z peronéw, dostep
do infrastruktury kolejowej wynikajgce z potrzeb technologicznych Operatora,
obejmujgce np. dostep i korzystanie z torow postojowych oraz punktéw utrzymania

pojazdoéw kolejowych, dostep i korzystanie z urzgdzen do formowania sktadéw
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pociggow, dostep do urzgdzen zaopatrzenia w paliwo itp. R6znice w optfatach za dostep
do infrastruktury, wynikajgcg z wykorzystania taboru innego niz uzgodniony
z Organizatorem, pokrywa Operator i nie stanowi to kosztu uwzglednianego w kalkulacji

Rekompensaty.

Rozporzadzenia WE Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1370/2007 z dnia 23 pazdziernika
2007 r. nie definiuje i nie ogranicza kryterium kosztéw zwigzanych z ofertg przewozowg jakimi
niewatpliwie sg koszty dostepu do infrastruktury, w tym ,réznica w optatach za dostep do
infrastruktury”, jako koszt niezbedny do realizacji ustugi przewozowej i jako taki nie moze
zosta¢ wytgczony z rekompensaty. Aktualne brzmienie ogranicza prawa Wykonawcow,
bedacych Operatorami okreslone w Rozporzagdzenia WE Parlamentu Europejskiego i Rady nr
1370/2007 z dnia 23 pazdziernika 2007 r., co jest niezgodne z prawem.

Whiosek:

Odwotujgcy wnosi o0 doprecyzowanie, ze koszty stanowigce opfate za réznice za dostep do

infrastruktury stanowig koszt uwzgledniany w kalkulacji rekompensaty.

IV. W pkt 20 Zatgcznika nr 8 OPZ do SWZ Zamawiajgcy zapisat, ze:
L~<Zamawiajgcy planuje pozyskanie nowego taboru elektrycznego:
5 sztuk EZT w ramach Srodkow-EU (planowana dostawa w rozkfadzie jazdy 2022/23)
5 sztuk w ramach RPO 2021-2027 (planowana dostawa w rozkfadzie jazdy 2023/2024).
Powyzsze nie jest zobowigzaniem Zamawiajgcego i nie stanowi podstawy ewentualnych

roszczen.”

Ponadto, zgodnie z § 6 ust.7 wzoru umowy (Zatgcznika nr 7 do SWZ):
,Organizator zastrzega sobie prawo do przekazania dodatkowego taboru Operatorowi
(w formie uzyczenia lub dzierzawy) w dowolnym okresie obowigzywania umowy, Operator

Jest zobowigzany do jego przyjecia na warunkach wynikajgcych z Umowy.”

Wymienione postanowienia skutkujg tym, ze Odwotujgcy, jako Operator nie moze zaplanowac
wiarygodnie kosztéw, poniewaz Zamawiajagcy zastrzega mozliwo$¢ wprowadzenia w trakcie
obowigzywania umowy nowego taboru bez okreslenia jasno okres$lonych zasad
ich wprowadzenia. Ponadto Zamawiajgcy nie uregulowat kwestii zwigzanych z przekazaniem
majatkowych praw autorskich lub licencji do dokumentacji pojazdéw, co istotnie utrudnia
przeprowadzenie przez Odwotujgcego, jako Operatora postepowan na wybér wykonawcow
uwzglednienie kosztéw przegladéw P4 i P5 taboru Organizatora. W przypadku braku
podstawowych informacji obejmujgcych ponizsze parametry:

- kiedy zostanie zakupiony nowy tabor,
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- jaki jest przewidywany cykl utrzymaniowo — naprawczy nowego taboru,

- jaka jest oczekiwana kosztochtonnos¢ biezgcego procesu utrzymania oraz napraw
wynikajgcych z dokumentacji pojazdow,

- czy przekazanie taboru nastgpi w drodze dzierzawy czy uzyczenia nie mozna stwierdzi¢,
czy nastgpi to odpfatnie, czy nieodptatnie,

- informacje na temat amortyzaciji,

- czy Zamawiajgcy zagwarantuje przeniesienie majgtkowych praw autorskich lub licencji
do dokumentacji pojazdéw na Operatora, co umozliwi zgodne z prawem przeprowadzenie
postepowan na wybér wykonawcow przegladow P4 i P5 taboru Organizatora.

Niezaleznie od powyzszego w przypadku dzierzawy taboru od podmiotu trzeciego aby

spetni¢ warunek taborowy pojawi sie nadwyzka taboru. Kto pokryje ten koszt, ewentualnego

zerwania umowy z podmiotem trzecim. Zamawiajgcy nie okreslit na jakich Pakietach ma

jezdzi¢ nowy tabor.

Whiosek:

Okreslenie w tresci SWZ:

- kiedy zostanie zakupiony nowy tabor,

- jaki jest przewidywany cykl utrzymaniowo — naprawczy nowego taboru,

- jaka jest oczekiwana kosztochtonno$é biezgcego procesu utrzymania oraz napraw
wynikajgcych z dokumentacji pojazdéw,

- czy przekazanie taboru nastgpi w drodze dzierzawy czy uzyczenia nie mozna stwierdzic,
czy nastgpi to odptatnie, czy nieodptatnie; jaka bedzie wysokos¢ czynszu dzierzawnego;

- informacji na temat amortyzacji (w szczegolnosci wysokosci amortyzacji),

- zagadnienia przeniesienia majgtkowych praw autorskich lub licencji do dokumentacji
pojazdow, co pozwoli na zgodne z prawem przeprowadzenie przez Operatora postepowan

na wyboér wykonawcéw przegladéw P4 i P5 taboru Organizatora.

V. Na brak mozliwosci rzetelnej kalkulacji oferty wptywa fakt. Brakuje informacji w zakresie
planowanych obiegéw sktaddéw pociggdw oraz tabel prezentujgcych rozktad jazdy. Podstawg
zwymiarowania finansowego oferty przewozowej jest okreslenie licznosci zaangazowanych
pojazdéw, a do tego celu niezbedne jest posiadanie obiegéw sktadéw pociggow.
Konsekwencjg braku informacji o obiegach sktadéw pociggdéw oprécz zaplanowania licznosci
zaangazowanego taboru jest takze brak mozliwosci okreslenia zapotrzebowania na zespo6t
pracownikéw druzyn pociggowych (maszynisci oraz kierownicy pociggu / konduktorzy).
Whiosek:

Wskazanie w tresci SWZ informacji w zakresie planowanych obiegéw sktaddéw pociggéw oraz

tabel prezentujgcych rozktad jazdy.
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VI. W dokumentach zamowienia nie wskazano informacji o pojazdach spalinowych, ktérych
wiascicielem jest Zamawiajgcy w zakresie cyklu utrzymaniowo — naprawczego, ktéry
determinuje kosztochtonnos¢ tychze pojazdéw. Obecnie pojazdy te Zamawiajgcy dzierzawi
innemu podmiotowi, ktéry jak nalez zaktadaé, réwniez jest zainteresowany udziatem
w postepowaniu. Wykonawca ten jest zatem uprzywilejowany w stosunku do pozostatych

zainteresowanych uzyskaniem zamowienia wykonawcéw, w tym Odwotujgcego.

Whniosek:
Wskazanie w tresci SWZ informacji o pojazdach spalinowych wiasnosci Zamawiajgcego
w zakresie cyklu utrzymaniowo — naprawczego, ktory determinuje kosztochtonnos$¢ tychze
pojazdow.

VII. Zatgcznik nr 7 wzér umowy w § 18 ust. 6 nie przewiduje wyptaty wynagrodzeni a w postaci
rekompensaty w przypadku zawieszenia przewozow w wysokosci zgodnej z zasadami
rozliczania rekompensaty i narusz rozporzadzenie 1370/2007 . Rozporzadzenie 1370/2007
zobowigzuje Operatora do przygotowania wiasciwych zasobéw w celu wykonania umowy stad
brak rekompensaty za pokrycie kosztéw w sytuacji niezaleznej od operatora nalezy uznaé za
sprzeczne z kwalifikacjg kosztéw oraz definicjg deficytu w mysl Rozporzgdzenia 1370/2007.
Powoduje tez istotne ryzyka zwigzane z kalkulacjg oferty.

Whniosek
Odwotujgcy wnosi 0 zmiane zapisu w taki sposéb aby Organizator wyptacat wynagrodzenie
w postaci rekompensaty w przypadku zawieszenia przewozow w wysokosci zgodnej z

zasadami rozliczania rekompensaty i zgodnie z rozporzgdzeniem 1370 /2007

VIIl. W Zatgczniku nr 2 w ust. 1 stawia sie nastepujgce wymaganie:
.Koszty i Przychody, jak réwniez Rozsadny zysk, alokowane bedg do Umowy Zgodnie
z regulacjami wewnetrznymi Zasadami Rachunkowosci Operatora, opracowanymi w sposéb
zapewniajgcy prowadzenie oddzielnej rachunkowosci dla ustug $wiadczonych w zakresie
publicznego transportu zbiorowego, zwigzanych z wykonywaniem przewozu o charakterze
uzytecznosci publicznej, zatwierdzonymi zgodnie z zasadami korporacyjnymi obowigzujgcymi

u Operatora, za pisemng zgodg Organizatora.

Zgodnie z odrebnymi przepisami zasady rachunkowosci sg ustalane przez Kierownika
jednostki (Operatora) i nie mogg podlegaé regulacjom Organizatora.
Whiosek:

Odwotujgcy wnioskuje o nadanie postanowieniu nastepujgcego brzmienia:
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Koszty i Przychody, jak rowniez Rozsgdny zysk, alokowane bedg do Umowy Zgodnie z
regulacjami wewnetrznymi Operatora, opracowanymi w sposob zapewniajgcy prowadzenie
oddzielnej rachunkowosci dla ustug swiadczonych w zakresie publicznego transportu
zbiorowego, zwigzanych z wykonywaniem przewozu o charakterze uzytecznosci publicznej,

zatwierdzonymi zgodnie z zasadami korporacyjnymi obowigzujgcymi u Operatora.

IX. Dokumenty zamowienia nie okreslajg harmonogramu planowanych przeglgdow.
Uniemozliwienie skalkulowania oferty z uwagi na brak harmonogramu planowanych
przegladéw pojazdow Organizatora, a tym samym wkalkulowania w oferte kosztow pojazdow
zastepczych w sytuacji, gdy tabor Organizatora bedzie podlegat naprawie.

Powyzsze stanowi utrudnienie konkurencyjnosci postepowania.
Whiosek:
Odwotujgcy wnosi o uzupetnienie dokumentacji planowanych przegladéw taboru

organizatora wyszczegolnionego w tabeli w Zatgczniku Nr 8 OPZ ust. 7

X. Zatgcznik Nr 7 wzor umowy w § 3 ust 2 pkt 2 lit f nie zawiera wskazanego w tym przepisie
numeru zatgcznika
Whiosek:

Odwotujgcy wnosi o uzupetnienie numeru zatgcznika.

XI. W Zatgczniku nr 7 w § 9 ust. 4 Zamawiajgcy narzuca Operatorowi obowigzek uwzgledniania
zaleceh audytu bez mozliwosci ich zakwestionowania , w sytuacji, kiedy sg one sprzeczne
z wewnetrznymi zasadami Spétki lub przepisami prawa.
Whniosek:
Odwotujgcy wnosi o wprowadzenie do § 9 wzoru umowy mozliwosci zakwestionowania
zalecen audytu w sytuacji, kiedy sg one sprzeczne z wewnetrznymi zasadami Spotki

lub przepisami prawa.

XIl. W zatgczniku nr 7 wzér umowy §11 ust. 3 brzmi:
3. Operator zaptaci kary umowne w przypadku zawinionego przez siebie nieuruchomienia,
badz rozwigzania przed stacjg docelowg pociggu ujetego w Rozktadzie Jazdy w danej dobie
w wysokosci 4 stawek bazowych, o ktérych mowa w ust. 11 za kazdy przypadek,
z zastrzezeniem iz maksymalnie 1% Pracy eksploatacyjnej moze by¢ niewykonany bez

naliczenia za to kary umowne;j.

Tak sformutowane postanowienie istotnie utrudnia konkurencyjno$¢ w postepowaniu,

poniewaz wymaog jest niemalze niemozliwy do spetnienia.
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Whniosek:
Odwotujgcy wnosi o ustalenie ww. poziomu na poziomie maksymalnie 5% Pracy
eksploatacyjnej, poniewaz jest to poziom potencjalnie mozliwy do osiggniecia bez naliczenia

za to kary umownej.

Aktualne warunki zaméwienia w tym opis przedmiotu zamowienia i warunki okreslone we
wzorze umowy istotnie utrudnia ztozenie rzetelnie sporzadzonej i konkurencyjnej oferty.

W uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 marca 2015 r. (Sygn. Akt KIO/KD 15/15),
Izba stwierdzita, ze:

~Wymagania zamawiajgcego, na tle przepisu art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), jakkolwiek mozna

uzasadnia¢ potrzebami, to nie mozna czyni¢ tego w oderwaniu od ich usprawiedliwienia. (...)".

Powyzsze stanowisko jest ciggle aktualne na gruncie dzi$ obowigzujgcego prawa. W wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 czerwca 2021 r. (Sygn. Akt KIO 1125/21), Izba
stwierdzita, ze: ,Zamawiajgcy przygotowujgc postepowanie o udzielenie zamdwienia i opisujgc
przedmiot zamowienia ma prawo do ustalenia wymagan, ktére w najlepszym stopniu spetnig
jego oczekiwania. Dokonywany opis przedmiotu zaméwienia zawsze w jakim$ zakresie
ogranicza konkurencje. Jednakze to ograniczenie konkurencji, aby byto akceptowalne, musi
byé uzasadnione obiektywnymi i niedyskryminujgcymi potrzebami zamawiajgcego. Tak wiec,
postawione w SWZ wymagania muszg znajdowac uzasadnienie w obiektywnych potrzebach
zamawiajgcego. Acontrario nieakceptowalne bedg wymagania ograniczajgce konkurencje
w sposéb arbitralny, nieuzasadniony obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, czy tez nie
proporcjonalne w stosunku do oczekiwanego efektu. Jezeli potrzeby zamawiajgcego moga
zosta¢ zaspokojone poprzez zastosowanie srodkéw mniej restrykcyjnych dla wykonawcéw

i poszerzajgcych dostep do zaméwienia, to srodki te nalezy zastosowac.”

Zgodnie z art. 132 PZP:
Przetarg nieograniczony to tryb udzielenia zamowienia, w ktérym w odpowiedzi na ogtoszenie

0 zamowieniu oferty mogg sktadac wszyscy zainteresowani wykonawcy.

W sprawie KIO 1807/14, w wyroku z dnia 24 wrzesnia 2014 r. wypowiedziata sie Krajowa Izba
Odwotawcza wskazujac, ze:

Ewentualne naruszenie art. 39 p.z.p. mogfoby polega¢ wytgcznie na niezrealizowaniu
okre$lonych tym przepisem cech trybu przetargu nieograniczonego, tj. petnej otwartosci
i konkurencyjnoSci.

Orzeczenie to pozostaje aktualne takze na gruncie obowigzujgcego dzi$ prawa
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Ad. Zarzut nr 3.
Zgodnie z art. 239 PZP:
1.Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamdwienia.
2.Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosSci

do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem

W Rozdziale XIX. OPIS KRYTERIOW OCENY OFERT, WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH
KRYTERIOW | SPOSOBU OCENY OFERT, w ust. 1 stwierdzono, ze punkty za kryterium
,cena” zostang obliczone wg wzoru opartego o stawke rozliczeniowg danej oferty dla danego
pakietu.

Stawka rozliczeniowa nie jest ceng w rozumieniu art. 7 pkt 1 PZP. Jest jednym z elementéw
obliczania rekompensaty, o ktérej mowa w Zatgczniku 2 do nr 2 do Wzoru umowy (Zatgczenia
nr 7 do SW2).

Zgodnie z definicjg zawartg w pkt. 4.1. Zatgcznika nr 2 do Wzoru umowy (Zatgczenia nr 7
do SWZ) STAWKA rozliczeniowa (pockm) stawka za Pociggokilometr, wynikajgca z Rocznego
Planu finansowego, do obliczenia ktérej wziete pod uwage zostaty Przychody oraz Koszty
zalezne, przy czym Koszty zalezne uwzglednione zostaja w warto$ci po waloryzacji,
dokonywanej w Rocznym Planie Finansowym, wedfug wzorow opisanych ponizej.

Stawka rozliczeniowa stanowi roznice sumy wartosci stawek jednostkowych kosztow
zaleznych a przychodami przeliczonymi na 1 pociggokilometr. Zasady wyliczenia Stawki

rozliczeniowej (pockm) oraz stawek jednostkowych kosztéw zaleznych przedstawiono ponizej.

To rekompensata jest wynagrodzeniem za Swiadczone za wykonanie przedmiotu zaméwienia,
czyli ceng brutto, o ktérej mowa w rozdziale XVIIIl SWZ: OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY,
ktéra powinna by¢ poréwnywana w kryterium ceny.

Zgodnie z ust. 1 Zatgcznika nr 2 do Wzoru umowy (Zatgczenia nr 7 do SWZ)

Rekompensate oblicza sie wedfug ponizszego schematu, w sposob uszczegdbtowiony
w kolejnych postanowieniach niniejszego dokumentu:

Rekompensata =

(+) koszty poniesione w zwigzku ze zobowigzaniem z tytutu $wiadczenia ustug publicznych,
(-) przychody taryfowe, inne przychody uzyskane w zwigzku ze zobowigzaniem z tytutu
Swiadczenia ustug publicznych oraz dodatnie wptywy finansowe wygenerowane na sieci
obstugiwanej w ramach danego zobowigzania z tytutu Swiadczenia ustug publicznych (efekty
sieciowe),

(+) rozsgdny zysk.
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W Swietle ww. definicji, to wiasnie rekompensata odpowiada cenie ofertowej . Rozliczana jest
ona jednak netto, a cena ofertowa , o ktére j mowa w rozdziale XVIIl SWZ ma by¢ ujeta brutto
(niezaleznie od tego, ze zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu
0 cenach towaréw i ustug (Dz.U. z 2019 r. poz .178): W cenie uwzglednia sie podatek
od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepisow sprzedaz
towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug lub podatkiem akcyzowym .

Przez cene rozumie sie rowniez stawke taryfowa.

Stawka rozliczeniowa za pierwszy okres rozliczeniowy (zgodnie z ust. 1 Formularza
ofertowego, tj. Zalgcznika nr 2 do SWZ) nie odpowiada ani tacznemu wynagrodzeniu
za wykonania zamdwienia w catym okresie, ani nie moze by¢ tez potraktowana, jak cena
jednostkowa. Stawki jednostkowe z poszczegolnych lat nie bedg sobie rowne. Beda tez

obliczane w rozny

W ust. 3 Formularza ofertowego Zamawiajgcy umiescit oswiadczenie:
3. Oswiadczamy, ze cena ofertowa uwzglednia wszelkie koszty, okolicznosci i ryzyka

niezbedne do wykonania przedmiotu zamdwienia dla osiggniecia zamierzonego efektu.

Oswiadczenie to nie odnosi sie jednak do ust. 1 Formularza ofertowego, a do ceny ofertowej
okreslonej w rozdziale XVIII SWZ, okreslonej zgodnie z zatgczonym do oferty planem
finansowym. Cena ta nie podlega jednak ocenie w ramach kryterium oceny ofert, o ktérym

mowa w rozdziale XIX SWZ.

Art. 240 ust. 2 stanowi:

2. Kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawia¢ zamawiajgcemu nieograniczonej
swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu
oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych

w ofertach.

Przyjety przez Zamawiajgcego sposdb oceny ofert, majgcy za podstawe pierwszy okres
rozliczeniowy nie umozliwia weryfikacji i poréwnani a poziomu oferowanego wykonania
przedmiotu zamdwienia na podstawie informaciji przedstawianych w ofertach.
Zgodnie z § 7 ust. 2 oraz 6 i 7 Wzoru umowy Zatgczenia nr 7 do SWZ:
2.Podstawg kalkulacji Rekompensaty jest Plan finansowy, stanowigcy zatgcznik nr 1A do
Umowy, ktéry zawiera prognoze szacunkowg kalkulacje Rekompensaty w catym Okresie

Realizacji Przewozoéw, w rozbiciu na poszczegdlne Okresy Rozliczeniowe objete niniejszg
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Umowag, z uwzglednieniem Przychodéw | Kosztéw (zaleznych i niezaleznych). Plan
finansowy oraz roczny plan finansowy zawiera elementy wskazane we wzorach
stanowigcych zatgczniki do niniejszej umowy z uwzglednieniem zasad okreslonych
w zatgczniku nr 2 do Umowy.
6. Za wyjagtkiem | Okresu Rozliczeniowego, na podstawie Projektu Rozktadu Jazdy i Rocznej
Pracy Eksploatacyjnej, Operator przedstawia Organizatorowi w terminie do dnia 30 sierpnia
danego roku projekt Rocznego Planu Finansowego na kolejny Okres Rozliczeniowy.
Sporzadzajgc Roczny Plan Finansowy, Operator zobowigzany jest skonsultowac¢ zaktadany
poziom pracy eksploatacyjnej, Przychodow, kosztow zaleznych | niezaleznych
z Organizatorem i uwzglednic jego stanowisko w tym zakresie oraz uwzgledni¢ waloryzacje
stawek jednostkowych kosztéw zgodnie z postanowieniami Zatgcznika nr 2.
7. Strony prowadzg negocjacje dotyczgce projektu Rocznego Planu Finansowego
z uwzglednieniem catkowitej Pracy Eksploatacyjnej, rocznej Pracy Eksploatacyjnej oraz
mozliwo$ci finansowych Organizatora. W terminie do dnia 30 wrzesnia kazdego roku

Organizator, zatwierdza projekt Rocznego Planu Finansowego w formie aneksu do umowy.

Z powyzszego wynika, ze przyjeta do poréwnania ofert w ramach kryterium oceny ofert
(nazwana kryterium ceny, pomimo, ze nie stanowi ceny, o czym mowa powyzej) stawka
rozliczeniowa okreslona w Zatgczniku nr 2 do Umowy , nie jest ceng za wykonanie zamowienia
i nie umozliwia weryfikacji i pordwnani a poziomu oferowanego wykonania przedmiotu,
w szczegolnosci, ze stawki rozliczeniowe za kolejne okresy sg negocjowane lub okreslane
przez Zamawiajgcego. Uprawnienia, jakie Zamawiajgcy sobie zagwarantowat poprzez
powyzsze postanowienia skutkowa¢ mogg w trakcie wykonania zamowienia istotnymi stratami
finansowymi. Brak okreslania jednoznacznych zasad modyfikacji planu finansowego
w kolejnych latach wykonania umowy powoduje, Ze istnieje trudna do zaakceptowania
sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy mogtby w sposéb dowolny okresla¢ wielkos¢ Rekompensaty,
ktéra bytaby wyptacana Operatorowi. Jest tak dlatego, ze Operator zobowigzany jest
skonsultowaé zaktadany poziom pracy eksploatacyjnej, Przychoddw, kosztéw zaleznych
i niezaleznych z Organizatorem i uwzglednic jego stanowisko w tym zakresie oraz uwzgledni¢

waloryzacje stawek jednostkowych kosztéw zgodnie z postanowieniami Zatgcznika nr 2.

W Zatgczniku nr 7 wzor umowy w § 11 ust. 7 ,,Zmiana sktadnikéw uwzglednianych w kalkulacji
Rekompensaty mozliwe bedzie, o ile zmiana tam przewidziana bedzie miata wptyw na koszty
wykonania zamowienia przez Operatora powodujgc ich zwiekszenie lub obnizenie w stosunku

do szacowanych przez niego przy skiadaniu oferty.”
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Jesdli Zamawiajgcy juz na etapie ogtoszenia przetargu dopuszcza mozliwos¢ zmiany
wynagrodzenia w przysztosci, powoduje to brak przejrzystosci i konkurencyjnosci
w postepowaniu z uwagi ha fakt, iz przyczyny zmiany sktadnikédw wynagrodzenia nie sg
precyzyjnie okreslone, co moze wptywac¢ na preferencyjne lub dyskryminujgce traktowanie

Wykonawcow.

Z prawnego punktu widzenia powyzsze jest o tyle wazne, ze prowadzi do obejscia zakazu
negocjacji tresci oferty, a takze przepiséw dotyczgcych zmiany umowy o zamowienia

publiczne.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 PZP:

1. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych
Sktadanych dokumentow Ilub oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie migedzy
zZamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem

ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treci.

W omawianym przypadku negocjacje i zmiany w zakresie ztozonej oferty nie miatyby miejsca
na etapie oceny ofert, ale prowadzone bytyby po | okresie rozliczeniowym, w toku realizacji
umowy.

Nie zmienia to jednak faktu, ze negocjacji i zmiany dotyczytyby oferty, bo zgodnie z ust. 2.1
wRozdziale Xll Zawartos$¢ oferty stanowi:

2.1 Formularz ofertowy stanowigcy Zatgcznik nr 2 do SWZ do formularza nalezy dotgczy¢ plan

finansowy sporzgdzony wg wzoru stanowigcego Zatgcznik 1A do wzoru umowy

Sposob wprowadzania ewentualnych zmian do tresci oferty (planu finansowego) jest takze
niezgodny z postanowieniami art. 454 i 455 ust. 1 PZP, poniewaz § 7 ust. 2 oraz 6 i 7 Wzoru
umowy Zatgczenia nr 7 do SWZ nie okreslajg wymaganych przez PZP dla wprowadzania
istotnych zmian do umowy, a takie sg niewykluczone, w sytuacji, gdy nie sg spetione tgcznie
nastepujgce warunki:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,

b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,

) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny charakter umowy;

W § 17 ust. 10 wzoru umowy wskazano jednoznacznie, ze sktadajgc oferte a w zwigzku z tym
takze plan finansowy Wykonawca nie bedzie mégt zasadniczo zgdac¢ zwiekszenia wartosci

wynagrodzenia, tj. Rekompensaty:
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10. W sytuacjach wskazanych w niniejszym paragrafie Operator moze zwrécic sie do
Organizatora z wnioskiem o zmiane Umowy. Whiosek powinien mie¢ forme pisemng
i zawieraC uzasadnienie oraz propozycje zmiany umowy, w szczegolnoSci w zakresie
wysokosci Rekompensaty lub sktadnikow uwzglednianych w jej kalkulacji. Operator wraz ze
ztozonym wnioskiem zobowigzany jest wykaza¢ Organizatorowi wplyw zmian na koszty
wykonania przez niego przedmiotu Umowy, a w przypadku wystgpienia z wnioskiem przez
Organizatora w terminie 7 dnj od doreczenia mu wniosku, wykazac¢ Organizatorowi wpfyw
zmian lub jego brak na skfadniki uwzgledniane w kalkulacji Rekompensaty, w szczegolnosci
Koszty. W szczegodlnosci Operator zobowigzany jest okreS$lic: przyjete przez Operatora zasady
kalkulacji wysoko$ci Kosztow oraz zafozenia co do wysokoSci przysztych Kosztow wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi prawidtowoSc przyjetych zatozen, wykazanie wptywu zmian
na wysoko$¢ Kosztow, szczegotowg kalkulacje proponowanej zmiany Umowy oraz wykazanie

adekwatnoSci propozycji zmiany wysokoSci Kosztow.

Stosownie do § 17 ust. 12 wzoru umowy:

12. Organizator moze przekazac¢ Operatorowi pisemny wniosek w sprawie zmiany wysokoSci
Rekompensaty lub elementow wplywajgcych na jej kalkulacje. Wniosek taki powinien zawierac
co najmniej propozycje zmiany Umowy w zakresie wysoko$ci Rekompensaty lub elementow
wptywajgcych na jej kalkulacje oraz powotanie zmian przepisow.

Nie dotyczy to jednak sytuacji opisanych w § 7 ust. 2 oraz 6 i 7 Wzoru umowy.

Przewidziany w ww. postanowieniach sposéb wprowadzania ewentualnych zmian do tresci
oferty (planu jest wprost sprzeczny z postanowieniem ust. 5 Zatgcznika nr 2 do SWZ
Formularz ofertowy, ktory stanowi, ze:

5. O$wiadczamy, ze zobowigzujemy sie zrealizowa¢ zamdowienie zgodnie z wymaganiami

okreslonymi w specyfikacji warunkéw zamowienia oraz zgodnie z ztozong przez nas ofertg

Ad. Zarzut 4.

Powyzszy zarzut znajduje uzasadnienie w postanowieniach SWZ dotyczacych opisu
przedmiotu zamowienia (Zatgcznik nr 8 do SWZ wraz z zatgcznikami) oraz wzoru umowy
(Zatacznik nr 7 do SWZ wraz z zatgcznikami, w tym w szczegolno$ci Zatgcznik nr 2 do wzoru

umowy Zasady i sposéb obliczania Rekompensaty).

W odniesieniu do wzoru umowy nalezy zauwazy¢, ze w postanowieniach §1 ust. 3 w zw. z §2
ust. 4 §1 ust. 3 wskazano:
W przypadku zawarcia przez Organizatora nowych porozumien lub dokonania nowych

uzgodnienn z innymi organizatorami publicznego transportu zbiorowego, a takze zmiany
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dotychczas obowigzujgcych porozumien lub uzgodnien, Organizator moze zleci¢ Operatorowi
wykonywanie Przewozow réwniez poza granicami wojewddztwa kujawsko-pomorskiego.
§2ust. 4

Operator bedzie zobowigzany do realizacji Przewozéw wskazanych w § 1 ust 3 w wymiarze
nie wiekszym niz 30% maksymalnej pracy eksploatacyjnej zaplanowanej na dany okres
rozliczeniowy. Operator zobowigzany jest do (wyodrebnienia) wykazania kosztéw realizacji
tych przewozow w podziale i zgodnie z zasadami sprawozdawczosci, wg zasad Umowy musi
uwzglednia¢ zasady podziatu przychoddw, kosztow, wyniku, rozsgdnego zysku oraz
rekompensaty na cze$¢ przewozdw realizowanych i finansowanych w ramach zadania
wtasnego wojewodztwa kujawsko-pomorskiego oraz tej czeSci przewozow ktéra jest

finansowana odpowiednio przez wojewddztwo oscienne.

Tak sformutowane wymagania naktadajg na Wykonawce (Operatora) obowigzek wykonania
okreslonych dodatkowych czynnosci w sytuacji, gdy zapisy nie precyzujg istotnych z punktu
widzenia sformutowania oferty przetargowej oraz pézniejszej ewentualnej realizacji umowy
danych. Przede wszystkim, Zamawiajgcy (Organizator) nie wskazat na terminy realizacji
dodatkowych obowigzkéw Wykonawcy i nie okreslit procedury w tym zakresie. Tymczasem
realizacja obowigzkéw umownych w wymiarze do 30% podstawowego zakresu realizacji
ustanowionego przez umowe, moze, a raczej na pewno spowoduje, koniecznos$é
dtugotrwatych, szerokich przygotowan, w tym m.in. pozyskanie nowego taboru, czy
odpowiednie przygotowanie juz posiadanego, potencjalng koniecznos¢ zatrudnienia nowych
pracownikéw, zawarcia umow na podwykonawstwo oraz wykonywanie ustug pomochiczych,

jak np. sprzatanie pojazdow.

Brak szczegdtowych regulacji w powyzszym zakresie powoduje lub co najmniej sugeruje,
iz Zamawiajgcy zastrzega sobie i uzyskuje prawo do arbitralnego naktadania na Wykonawce
kolejnych obowigzkow umownych, a w szczegolnosci do okreslania trybu i terminu w jakim
to nastgpi.

W zwigzku z powyzszym, tak sformutowane zapisy, nadajgce Zamawiajacemu daleko idgce
uprawnienia wzgledem Wykonawcy, prowadzg w sposob nieunikniony do mozliwosci
nakfadania przez Zamawiajgcego na Wykonawce szeregu kar umownych, zwigzanych
z nienalezytym wykonaniem przez niego umowy. Abstrahujgc od nieprawidtowe;j
w przekonaniu Odwotujgcego konstrukcji zapisow umownych dotyczgcych kar umownych
zawartych w § 11 umowy, w tym miejscu nalezy podnies$¢, iz tak sformutowane zapisy §1 ust.
3 i §2 ust. 4 moga prowadzi¢ do bezpodstawnego naliczania tych kar, w oparciu o przestanki,
na ktéore Wykonawca moze nie mie¢ zadnego wptywu. To z kolei prowadzi wprost

do naruszenia regulacji art. 433 ust. 3 ustawy PZP, zgodnie z ktérg ,Projektowane
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postanowienia umowy nie mogg przewidywac¢ naliczania kar umownych za zachowanie
wykonawcy niezwigzane bezposrednio Ilub posrednio z przedmiotem umowy lub

Jej prawidtowym wykonaniem.”

Przywotany wyzej przepis art. 433 ust. 3 PZP ustanawia wiec klauzule abuzywna przewidujgcg
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okolicznosci, za ktoére wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi
zamawiajgcy. Zwréci¢é nalezy w tym miejscu uwage na orzecznictwo Sadu Najwyzszego
dotyczgce art. 473 § 1 kodeksu cywilnego. W wyroku z 27.09.2013 r., | CSK 748/12, Sad
Najwyzszy stwierdza, iz ,Nie mozna przyjgé, ze dtuznik bedzie zobowigzany do zaptaty kary
umownej takze w sytuacji, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest
spowodowane okoliczno$ciami, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi wierzyciel. Kara umowna
Jest bowiem cywilnoprawng sankcjg za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
przez dtuznika’.

Na uwage zastuguje rowniez w tym zakresie orzecznictwo sgdéw powszechnych, ktére
wpisuje sie w nurt orzeczen SN. Dla przyktadu wskaza¢ nalezy wyrok Sadu Apelacyjnego
w Biatymstoku z 16.04.2019 r., | ACa 802/18, w ktorym SA stwierdza, ze: ,Niewatpliwie
sprzeczne z tak uksztaftowang przez ustawodawce istotg kary umownej bytoby przyjecie
obcigzenia dtuznika karg umowng wtedy, gdy do niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy doszto z przyczyn obcigzajgcych wierzyciela”. Judykatura stoi zatem na stanowisku,
iz niedopuszczalne jest takie rozszerzenie odpowiedzialnosci, ktore prowadzi do przyjecia

odpowiedzialnosci za zdarzenia, za ktére odpowiedzialna jest druga strona umowy.

§11 ust. 1.

Organizator bedzie mogt naliczy¢ Operatorowi kary umowne w przypadku niewykonania
Z przyczyn lezgcych po stronie Operatora zobowigzan wskazanych w Umowie w § 3 ust. 2
i ust. 7 w wysokosci stawki bazowey, o ktorej mowa w ust. 12 za kazdy przypadek niewykonania
zobowigzania. Kary bedg naliczane QOperatorowi bez wzgledu na wage niewykonania

zobowigzan, ich rodzaj i iloS¢ stwierdzong w toku danej kontroli.

Odwotujgcy podnosi, iz tak sformutowany zapis dotyczacy podstawy do naliczania przez
Zamawiajgcego kar umownych, jest wysoce nieprecyzyjny. Katalog kar zostat okreslony
w sposoéb nieprecyzyjny i charakteryzuje sie mozliwoscig uznaniowego, arbitralnego naliczania
kar, ktorymi Zamawiajgcy bedzie chciat obcigza¢ Wykonawce. Podkreslenia wymaga,
iz w przywotanym wyzej zapisie projektu umowy, Zamawiajgcy odsyta do tresci catego §3 ust.
2 i ust. 7. Znajdujg sie wsréd nich zapisy nieprecyzyjnie, zawierajgce otwarte katalogi
naktadanych na Wykonawce obowigzkow, okreslajgce kategorie obowigzkow, ktore strony

umowy mogg rozumie¢ w sposoéb rozbiezny.
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Ad.

Dla przyktadu, zapis §3 ust. 2 pkt 2 zawiera otwarty katalog okreslajacy ,odpowiednig jakos¢
obstugi pasazeréw”, okreslajgc przy tym obowigzki Wykonawcy w sposéb nieprecyzyjny
i pozostawiajgcy Zamawiajgcemu pole do interpretacji; §3 ust. pkt 9 naktada na Wykonawce
obowigzek przeprowadzania badan popytowych i jakosciowych swiadczonych ustug, bez
wskazania zakresu i czestotliwosci tych badan, a zatem réwniez w sposdb nieprecyzyjny
i pozwalajgcy na dowolng interpretacje przez Zamawiajgcego. Wykonawca podkresla,
iz wskazane powyzej zapisy stanowig jedynie przykfad braku precyzji i jednoznacznosci
w sposobie, w jakim w projekcie umowy opisane zostaty kary umowne. To wprost moze
prowadzi¢ do naliczania tych kar w sposob arbitralny, w oparciu o przestanki, ktére nie sg
w umowie wymienione, i ktéorych Wykonawca nie mogt w zwigzku z tym wypetnié. Podobnie
jak w przypadku zastrzezeh zwigzanych z regulacjami § 1 ust. 3 oraz §2 ust. 4 projektu umowy,
Wykonawca stoi na stanowisku, ze tak sformutowane zapisy naruszajg regulacje art. 433 ust.

3 ustawy PZP.

W kontekscie zapisow dotyczgcych kar umownych, ktére Zamawiajgcy zawart w projekcie
umowy, Wykonawca podnosi réwniez, iz cze$¢ zapiséw zostata sformutowana w sposob
nieprecyzyjny i pozostawiajgcy pole do zbednej interpretacji lub nadinterpretaciji. Wskazac¢
tu nalezy w szczegdlnosci §1 ust. 5, zgodnie z ktérym ,W przypadku nieuruchomienia bgdz
rozwigzania przed stacjg docelowg pociggu, ktére wynikfo z zaistnienia okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 18 ust. 1 ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. Prawo przewozowe i zapewnienia
przewozu zastepczego zgodnie z postanowieniami art. 18 ust. 1, w czasie jednej godziny od
zaistnienia okolicznosci uniemozliwiajgcej wykonywanie przewozu na stacji poczatkowej,
a w ciggu 1,5 godziny od zaistnienia okolicznoSci uniemozliwiajgcej wykonywanie przewozu
na szlaku (po opuszczeniu stacji poczgtkowej). Przez uruchomienie przewozu zastepczego
rozumiany jest odjazd pojazdu zastepczego z miejsca wydarzenia (zamiany) kara o ktérej

mowa w ust. 3 bedzie pomniejszona o 50%.”.

Zarzut nr 5

Naruszanie zasad okre$lonych art.16 stanowi zarzut towarzyszgcy naruszeniem innych
przepisow PZP w toku postepowania. Orzecznictwo wskazuje, ze naruszenia zasady
zachowania uczciwej konkurencji i zasady réwnego traktowania wykonawcow sg najczestszag
przyczyng odwotan. Nalezy tu zacytowaé aktualne ciggle orzeczenie KIO (zapadte na gruncie
art. 7 dPZP): ,Zgodnie z nakazem z uregulowanym w art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p., wWszyscy
wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamoOwienia publicznego powinni byc traktowani
na rownych prawach przez zamawiajgcego w toku catego postepowania. Obowigzek rownego

traktowania oznacza réwniez, by wszystkie wymagania, ktére zamawiajgcy bierze pod uwage
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na etapie badania oraz oceny ztozonych ofert, byly znane wykonawcom w chwili
przygotowywania ofert.(...) wyrok KIO z 11.01.2011 r., KIO/UZP 2824/10,
LEX nr 70766.

Poprzez wykazane w odwotaniu wadliwe zapisy w SWZ i zatgcznikach do niej prowadzony
przetarg nieograniczony utracit walor postepowania prowadzonego z zachowaniem uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, zgodnie z zasadami proporcjonalnosci

i przejrzystosci.

Aktualnie ustalone warunki zamoéwienia istotnie utrudniajg udzielenie zamdéwienia

z zachowaniem zasady przejrzystosci.

Zasada proporcjonalnosci przewidziana jest przez dyrektywy regulujgce zagadnienia
zamowien publicznych (niezaleznie od tego, ze zostata wprowadzona wprost do PZP w trakcie
ostatniej nowelizacji). W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 maja 2016 r. (S ygn. akt
KIO 786/16), Izba stwierdzita, ze: ,Zasada proporcjonalno$ci stanowi jeden z gwarantéw
poszanowania zasady uczciwej konkurencji. Warunek proporcjonalny to przede wszystkim
taki, ktory zachowuje wtasciwg proporcje do przedmiotu zamowienia, czyli nie jest w stosunku
do niego nadmierny, nie za$ wytgcznie taki, ktéry pozostaje w okre$lonym arytmetycznym
stosunku do niego. Istota proporcjonalnosci musi sprowadzac sie do odpowiedzi na pytanie,
czy warunek nie ogranicza w sposob nieuzasadniony dostepu do zamowienia podmiotom

zdolnym do jego nalezytego wykonania.”

Wnoszgc odwotanie oraz po zaprezentowaniu zarzutdw, wnioskow oraz uzasadnienia nalezy
stwierdzic, ze doszto do naruszenia wskazanych przepiséw oraz zasad réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji w sposob, ktory ma wptyw na wynik postepowania oraz naruszajgcy

interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia.

Ad. Zarzut nr 6.

Art. 17 PZP to przepis okre$lajgcy zasady udzielania zamdéwieh. Zamawiajgcy zobowigzany

jest udzieli¢ zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy w sposéb

zapewniajgcy (zgodnie z ust. 1):

a. najlepszg jakoSc¢ dostaw, ustug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach Srodkdw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczyc¢ na jego realizacje,

oraz

74



b. uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektdw spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym

zamowieniu, w stosunku do poniesionych nakfadow.

Aktualnie ustalone warunki zaméwienia uniemozliwiajg udzielenie zamowienia z zachowaniem
powyzszych zasad. W $wietle tych okolicznosci Odwotujacy "POLREGIO" sp. z o.0.

w Warszawie, wnosi jak na wstepie.

Jednoczesnie, wobec skali i zakresu zarzutéw, a w zwigzku z tym koniecznos$ci dokonania
istotnych zmian w dokumentach zamowienia, Odwotujgcy wnosi o wydtuzenie terminu

skfadania ofert 0 14 dni od dnia wprowadzenia i publikacji zmian dokumentéw zamowienia.

W dniu 1 pazdziernika 2021 r. do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2872/21
przystgpit po stronie Odwotujgcego POLREGIO Wykonawca ARRIVA RP wnoszgc

0 uwzglednienie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,

na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej
sprawie zilozonej do akt sprawy, odpowiedzi na odwolanie ztozonch przez
Zamawiajacego, oswiadczen i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania o sygn. akt: KIO 2864/21 oraz odwotania o sygn. akt: KIO 2872/21
na podstawie art. 528 ustawy PZP. Izba uznata, iz Odwotujgcy ARRIVA oraz Odwotujgcy
POLREGIO wykazali, iz posiadajg interes w uzyskaniu zamdéwienia oraz mogg ponies¢ szkode
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypehili
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy PZP.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy ARRIVA oraz Odwotujgcy POLREGIO przekazali w ustawowym

terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu.

Izba uznata za skuteczne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 2872/21 przez Przystepujagcego ARRIVA po stronie Odwotujgcego i dopuscita
wykonawce do udzialu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika

Postepowania.
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Izba w sprawach o sygn. akt: KIO 2864/21 oraz KIO 2872/21 dopuscita i przeprowadzita

dowody z dokumentéw zaméwienia przekazanych przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci

Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, jej modyfikacji, ogtoszenia o zamodwieniu i jego

zmianach.

Sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika

postepowania odwotawczego ztozone w odpowiedziach na odwotanie, pismach procesowych

oraz ustnie do protokotu.

Izba dopuscita i przeprowadzita takze dowody z nastepujgcych dokumentow:

1. przedstawionych przez Odwotujgcego ARRIVA:

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.
1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

Umowa o swiadczenie ustug przewozéw autobusowych w zbiorowej komunikacji
miejskiej zarzgdzanej przez ZTM w Warszawie z 23.06.2016 (wyciag),

Umowa o swiadczenie ustug przewozéw autobusowych w zbiorowej komunikaciji
miejskiej zarzgdzanej przez ZTM w Warszawie z 28.05.2018 (wyciag),

Umowa AD 111.3042/844/2010 o swiadczenie ustug publicznych w zakresie kolejowych
przewozow pasazerskich na terenie wojewddztwa kujawsko — pomorskiego w okresie
od 12.12.2010 do 12.12.2020 ,Pakiet spalinowy” (wyciag),

Umowa o swiadczenie ustug przewozéw autobusowych w zbiorowej komunikacji
miejskiej zarzgdzanej przez ZTM w Warszawie z 23.06.2016 (wyciag),

Zatgcznik nr 8 do umowy z 11.12.2020 Plan finansowy i Zatozenia,

Konsultacje rynkowe poprzedzajgce ogtoszenie postepowania na swiadczenie ustug
w zakresie publicznego transportu zbiorowego w transporcie kolejowym na terenie
wojewodztwa kujawsko-pomorskiego w okresie od 12.12.2021 do 14.12.2030
(wyciag),

Protokdt Nr XXXV/21 z XXXV sesji Sejmiku Wojewoddztwa Kujawsko-Pomorskiego
w dniu 30.08.2021 (wyciag),

.Konsultacje Rynkowe poprzedzajgce ogtoszenie postepowania na Swiadczenie ustug
w zakresie publicznego transportu zbiorowego w transporcie kolejowym (...)”
Prezentacja UM Wojewddztwa Kuj-Pom z konferencji prasowej,

,Ostatnie przygotowania do nowego przetargu kolejowego” - informacja biura
prasowego UM Kuj -Pom (18.05.2021),

1.10.,Kolej po nowemu, zintegrowania komunikacja, jeden bilet” - informacja biura

prasowego UM Kuj -Pom (21.04.2021),

1.11.Wydruk strony internetowej z platformy zakupowej Organizatora z datami publikaciji

poszczegdlnych dokumentow wraz z wydrukiem pisma z 20.10.2021 ,Informacja

w sprawie zmian w dokumentacji postepowania (...),
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1.12.Wycigg z SIWZ w przetargu Gminy Oborniki na obstuge gminnych przewozéw
pasazerskich (BZP.271.02.2020),

1.13.Parametry cyklu przeglagdowo naprawczego — wycigg z dokumentacji zamowienia
na swiadczenie ustug publicznych w zakresie kolejowych przewozéw pasazerskich
organizowanych przez Wojewodztwo Podkarpackie w okresie od 1 stycznia 2021
do 31 grudnia 2025,

1.14.Komunikat Komisji w sprawie wytycznych interpretacyjnych w odniesieniu
do rozporzgdzenia WE nr 1370/2007,

1.15.Tabela fluktuacja przychowoéw z biletéw w komunikacji miejskiej (opracowanie wtasne
na podstawie danych Urzedu Miasta Wroctaw),

1.16.Korespondencja e-mail z 14.06.2021 z Urzedu Marszatkowskiego Kuj-Pom
wraz z zatgcznikiem w postaci tabeli z szacunkiem przychodow i kosztow,

1.17.Korespondencja e-mail z 22.10.2021 od brokera ubezpieczeniowego w sprawie
ubezpieczenia CASCO-taboru,

1.18. Analiza Audytora Rekompensat Refunda z 15.11.2021 r.,

1.19.0Opis potrzeb i wymagan Zamawiajgcego,

1.20.Wydruk ze strony internetowej UTK — dane eksploatacyjne,

1.21.Wyciag z Planu zrownowazonego rozwoju publicznego transportu zbiorowego dla
Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego,

1.22.Rejestr licencji — stan na 1 wrzesnia 2021,

1.23.Umowa ramowa nr 4/KM/NI/IT.I/09 Koleje Mazowieckie-Wojewddztwo Mazowieckie
(wycigg),

1.24.Uchwata ,kierunkowa” dotyczgca powotania wiasnej spotki,

1.25.Wydruk ze strony UTK - dane eksploatacyjne/liczba pasazeréw (wptyw Covid-19),

1.26.Uchwata nr VIl Rady Miasta Koscierzyna z dnia 25.02.2015 w sprawie akceptacji
wprowadzenia bezpfatnej komunikacji miejskiej na terenie Miasta Koscierzyna,

1.27.Wyciag z Kujawsko-Pomorski Plan Spéjnosci - tabela nr 32 Przedsiewzigecia kolejowe
przewidziane do realizacji w ramach Regionalnego Planu Operacyjnego Woj. Kuj-Pom
2014-2020.

2. Przedstawionych przez Odwotujgcego PPLREGIO:
2.1. Prezentacja przyktadowego obiegowania sktadéw pociggéw,
3. Przedstawione przez Zamawiajgcego:

3.1. Opinia Prawna z dnia 25.11.2021 r.

3.2. Korespondencja mailowa z wykonawca ARRIVA w sprawie ubezpieczenia Casco,

3.3. Korespondencja mailowa z PKP PLA w sprawie koniecznosci zerwania potgczenia,

3.4. Wyciag ze sprawozdan w zakresie przegladéw P4 i P5.
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Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 17 wrzesnia 2021 r. zostato ogtoszone postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na zadanie pn. ,Swiadczenie ustug publicznych w publicznym transporcie
zbiorowym w kolejowych przewozach pasazerskich na terenie wojewodztwa kujawsko-
pomorskiego w okresie od 12 grudnia 2021 r. do 14 grudnia 2030 r.” Numer referencyjny:
WZP.272.51.2021. Ogtoszenie postepowania zostato poprzedzone konsultacjami rynkowymi

prowadzonymi w dniach 9-11 czerwca 2021 r.

W dniu 17 wrzeé$nia 2021 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej dokumenty
zaméwienia zawierajace:

Specyfikacje warunkéw zamowienia,

Zatgcznik nr 1A — Instrukcja wypetniania JEDZ,

Zatgcznik nr 2 — Formularz ofertowy,

Zatgcznik nr 3 — Odwiadczenie dotyczace grupy kapitatowej,
Zatgcznik nr 4 — Oswiadczenie dotyczagce podwykonawstwa,
Zatgcznik nr 5 — Oswiadczenie o potwierdzenie danych z JEDZ,
Zatgcznik nr 6 — Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby,
Zatgcznik nr 7 - Wzo6r umowy wraz z zatgcznikami do Wzoru umowy,
Zatgcznik nr 8 OPZ.

© © N o g w D RE

W dniu 20 wrzesnia 2021 r. zamiescit na stronie internetowej nastepujgce dokumenty
zamowienia:
e Zatgcznik nr 1-2 do OPZ — Rozkfad jazdy.

W dniu 22 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej:

e Sprostowanie Ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji nr 2021/S 184-479727.

W dniu 28 wrzednia 2021 r. Zamawiajgcy zamie$cit na stronie internetowej informacje
o wniesionych odwotaniach przez wykonawcow:

1. ARIIVA RP sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu, oraz

2. POLREGIO z siedzibg w Warszawie

3. Wezwanie do zgtoszenia przystgpieh do postepowan odwotawczych,

4. Zatgcznik nr 2 do OZP — Zestawienie pojazdéw szynowych bedacych witasnoscig

Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego.
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W dniu 1 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy zamies$cit na stronie internetowe;j:
e Sprostowanie SWZ (dotyczy tres¢ punktu 1 dziatu XIX w ramach wzoru dla kryterium

cena).

W dniu 4 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowe;j:
e Zalgcznik nr 1 JEDZ.

W dniu 12 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej Sprostowanie
Ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji nr 2021/S 198-517379 oraz w dniu
19 pazdziernika 2021 r. kolejne Ogtoszenie zmian lub dodatkowych informaciji nr 2021/S 203-
531218.

W dniu 20 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy zamies$cit na stronie internetowe;j:

1. Informacje w sprawie zmian SWZ, (w tresci pisma Zamawiajgcy poinformowat,
iz w najblizszym czasie opublikuje dostosowane do wprowadzonych zmian zatgczniki
nr 1A, 1B, 10i 11 do umowy),

Kopie Stan taboru - P4 i P5,
Zatgcznik nr 8 do OPZ (po zmianach),

Zmodyfikowany Zatgcznik nr 2 do wzoru umowy Zasady Rekompensaty,

a > w N

Zmodyfikowany Zatgcznik nr 7 do SWZ wzér umowy 8.10-1.

W dniu 22 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowe;j:
1. Sprostowanie SWZ 22.10.2021,
2. Zmodyfikowany zatgcznik nr 2 formularz ofertowy,

3. Prognozowane przychody.

W dniu 25 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej Sprostowanie
Ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji nr 2021/S 207-542637.

Do czasu zamknigcia rozprawy Zamawiajgcy nie udostepnit zatgcznikow nr 1A, 1B, 10i 11 do
Umowy, do przekazania ktérych zobowigzat sie w Informacji w sprawie zmian SWZ z dnia
20 pazdziernika 2021 r.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie:
1. zarzutéw odwotania o sygn. akt: KIO 2864/21podniesionych w punktach:
1.1. 11.1.d) w czesci dotyczgcej formy przekazania, wysoko$ci czynszu dzierzawnego

oraz amortyzacji, I.1.f ) w czesci dotyczacej klimatyzacii; 11.1.0); I1.6.a)
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- w zwigzku z ich cofnieciem przez Odwotujgcego,
1.2. 1l.1.h) w czesci dotyczgcej kosztow audytora w zwigzku z jego uwzglednieniem
przez Zamawiajgcego,
2. zarzutéw odwotania o sygn. akt: KIO 2872/21 podniesionych w punktach:
2.1. X w zwigzku z jego cofnieciem przez Odwotujgcego,
2.2. 1ilV w czesci dotyczacej podania zasad wprowadzenia nowego taboru w zwigzku

z ich uwzglednieniem przez Zamawiajgcego;

Izba zwazyta:

Izba dokonujgc oceny zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, ustalajgc
stan faktyczny sprawy oraz orzekajgc w granicach zarzutéw podniesionych w obu odwotaniach
w zakresie zarzutéw ktore nie zostaly wycofane i nie zostaty uwzglednione stwierdzita,
iz odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Podkredli¢ nalezy, iz w przypadku odwotania na tre$¢ postanowien Specyfikacji
Warunkow Zaméwienia (SWZ) ramy postepowania odwotawczego zakre$la nie tylko
wskazanie konkretnych uchybien, ale tez oczekiwar Odwotujgcego. Podniesiony w odwotaniu
zarzut jak i konstrukcja zgdania by¢ musi sformutowana w sposob jasny i przejrzysty, musi
z niego wynikac jednoznaczne sformutowanie oczekiwan Odwotujgcego a takze uzasadnienie
dlaczego w ocenie Odwotujgcego zapisy Specyfikacji Warunkéw Zamowienia naruszajg
przepisy Prawa zamoéwien publicznych oraz zawiera¢ uzasadnienie dla proponowanych przez
siebie rozwigzan.

Sktad orzekajgcy podziela prezentowany szeroko w orzecznictwie KIO poglad, iz w przypadku
zaskarzenia brzmienia tresci postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, dalsza kreacja
ich tresci ponad zgdanie wskazane w odwofaniu, winna doznawaé¢ ograniczen. Co réwnie
istotne, stawiane zadania w zakresie modyfikacji postanowieh Specyfikacji Warunkow
Zamowienia, powinny prowadzi¢ do eliminacji niezgodnosci z przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych, a nie do udogadniania warunkéw realizacji zamowienia wykonawcom

podnoszgcym te zgdania.

Sygn. akt: KIO 2864/21

. Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 99 ust. 1 i ust. 4 PZP w zwigzku z art. 16 pkt 1,2 3
PZP, art. 17 ust. 1i 2 PZP oraz w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4 oraz 20 PZP oraz w zw. z art. 25
ust. 3 pkt 1,2, 10, 15, 17-18 i 20 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie
zbiorowym (,Uptz”), poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia (,OPZ")
oraz warunkow zamowienia dotyczgcych realizacji Umowy w sposéb przejrzysty,

jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
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uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, Izba za

zasadne uznata zarzuty podniesione w petitum odwotania w punktach:

Il.1.a) dotyczacy obowigzku realizacji przez Operatora przewozow réwniez poza granicami

wojewoddztwa kujawsko — pomorskiego,

I1.1.b) w zakresie podania danych o potokach pasazerskich,

I1.1.d) dotyczacy braku informacji odnosnie taboru Organizatora,

I1.1.e) w zakresie przeniesienia kosztow uzytkowania nowego taboru do kosztéw niezaleznych,

I1.1.g) w zakresie braku danych odnos$nie rozktadu jazdy na pierwszy okres rozliczeniowy,

I1.1.h) dotyczacy zasad wyboru audytora

II.1.i) dotyczacy przesuniecia terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug i okresu
rozliczeniowego,

I1.1.n) dotyczacy braku wskazania minimalnej wielkosci pracy eksploatacyjnej, co stanowi
takze o naruszeniu art. 433 pkt 4 PZP.

W zakresie zarzutow podniesionych w pkt:

II.1.d) w czesci dotyczacej formy przekazania, wysokosci czynszu dzierzawnego oraz
amortyzacji,

I1.1.f ) w czesci dotyczacej klimatyzacii;

I1.1.0); Il.1.h) w czesci dotyczagcej kosztéw audytora

postepowanie odwotawcze zostato umorzone.

W pozostatym zakresie Izba uznata zarzuty za niezasadne.

Zgodnie z trescig art. 99 ust. 1 PZP przedmiot zamdwienia opisuje sie¢ w sposob

jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
Z Kkolei, zgodnie z trescig art. 99 ust. 4 PZP przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie
znakoéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby
to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow
lub produktéw.

Podkre$lenia wymaga, ze sporzadzenie przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu
zamowienia jest obligatoryjng i jedng z najistotniejszych czynnosci poprzedzajacych
wszczecie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Przedmiot zaméwienia musi
by¢ opisany w sposéb jednoznaczny, wyczerpujacy, wszechstronny i szczegdtowy, tzn. taki,

ktory w sposob precyzyjny i nie budzgcy watpliwosci okresdla co jest przedmiotem zamédwienia,
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wskazuje jego doktadny zakres, oraz odnosi sie do wszystkich elementoéw, majgcych wptyw
na jego tres¢ i ksztalt, z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci istotnych dla sporzadzenia
oferty. Opis przedmiotu zamdéwienia winien by¢ tak sporzgdzony, aby wyeliminowaé¢ element
niepewnosci wykonawcow co do oczekiwah zamawiajgcego i zagwarantowaé wykonawcom
wiedze niezbedng do prawidiowego przygotowania oferty i wykonania zaméwienia. Przedmiot
zamowienia winien by¢ okreslony w taki sposob, aby obraz tego co chce naby¢é Zamawiajgcy
byt tozsamy z obrazem odczytanym przez Wykonawce, ktéry w oparciu o opis przedmiotu
zamowienia sktada oferte, w zakresie konkretnej dostawy, ustugi lub roboty budowlane;.

Jezeli opis przedmiotu zamodwienia nie bedzie spetniat powyzszych cech, bedzie
niepetny i niejasny, nie bedzie uwzgledniat wszystkich okolicznosci majgcych wptyw
na sporzgdzenie waznej oferty, bedzie zawierat postanowienia wewnetrznie sprzeczne bgdz
w inny sposéb  nieprzejrzyste, ktdére uniemozliwia = wykonawcom  rozeznanie
co do rzeczywistych oczekiwan zamawiajgcego w zakresie konkretnego przedmiotu
zamowienia, to opis taki nalezy uznac jako sporzgdzony z naruszeniem art. 99 ust. 1 PZP.

Opisu przedmiotu zamowienia nie mozna okre$laé réwniez w sposéb, ktéry moze
skutkowa¢ nieuzasadnionym ograniczeniem konkurencji. Sposéb sformutowania opisu
przedmiotu zaméwienia jak tez i konkretnie zawarte w nim wymogi wptywajg na jako$¢
ztozonych ofert ale i krgg podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. Dlatego opis
przedmiotu zaméwienia powinien odpowiada¢ uzasadnionym i rzeczywistym potrzebom
Zamawiajgcego zwigzanym z realizacjg przypisanych mu zadah. Jednakze, Zamawiajgcy
sporzadzajgc opis przedmiotu zamowienia, nie moze pomijaC¢ zasad udzielania zaméwien
publicznych, wyrazonych w art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP, zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, w sposob przejrzysty
oraz proporcjonalny.

Powyzsze koresponduje z motywem 74 preambuty dyrektywy klasycznej, gdzie
wskazano, ze ,specyfikacje techniczne [opis przedmiotu zamodwienia] powinny byc¢
opracowywane w taki sposéb, aby unikngé sztucznego zawezania konkurencji poprzez
wymogi, ktore faworyzujg konkretnego wykonawce, odzwierciedlajgc kluczowe cechy dostaw,
ustug lub robét budowlanych oferowanych zwykle przez tego wykonawce”.

Zasadniczo kazdy opis przedmiotu zamdwienia oddziatuje na konkurencje.

Dyrektywa klasyczna w motywie 74 preambuty dostrzega te okolicznosé, wskazujac,
ze niedopuszczalne jest zawezenie, ktére ma charakter ,sztuczny”, tzn. faworyzuje

(lub dyskryminuje) okreslonego wykonawce lub produkt.

Niedopuszczalne jest zatem w sSwietle art. 99 ust. 4 PZP zaburzenie konkurencji pomiedzy
wykonawcami, majgce swojg geneze w przygotowanym opisie przedmiotu zamowienia,

polegajgce albo na preferencji w opisie konkretnego wykonawcy lub produktu, albo na
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niemajgcym uzasadnieniu  wyeliminowaniu  wykonawcy lub  produktu. Poprzez
niedopuszczalne preferowanie nalezy rozumie¢ wszystkie zabiegi, przy uzyciu dowolnych
sposobow opisu przedmiotu zamdwienia, ktére w sposéb nieuzasadniony preferujg lub wprost
wskazujg na konkretnego wykonawce lub konkretny produkt. Skutkiem takiego zapisu jest
niemoznos¢ ztozenia oferty zgodnej z tak sformutowanym opisem przedmiotu zamowienia
przez wykonawce innego niz preferowany lub zaproponowania innego niz preferowany
produkt. (por. Prawo Zamoéwien Publicznych Komentarz pod. red. H. Nowaka, M. Winiarza,
s. 340).

Zamawiajacy ksztattujgc warunki zamowienia, nie moze pomijaé zasady wyrazonej
w art. 17 ust. 1 i 2 Prawa zaméwien publicznych, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy udziela
zamoOwienia w sposob zapewniajacy:

1) najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz roboét budowlanych, uzasadniong charakterem
zamowienia, w ramach srodkow, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje,
oraz

2) uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektéw spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow,

oraz, ze zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Odwotujgcy ARRIVA powotujgc sie na naruszenie art. 99 ust. 1i4 PZP w zw. z art. 16
pkt 1, 2 i 3 oraz art. 17 ust. 1 i 2 PZP poprzez zaniechanie sposobu opisu przedmiotu
zamoOwienia oraz warunkéw zamowienia dotyczgcych realizacji umowy w sposaéb przejrzysty,
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty winien
wykazaé adekwatny zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy sposobem uksztattowania
opisu przedmiotu zamowienia i warunkéw zaméwienia, a brakiem mozliwosci w oparciu o ten

opis, prawidtowego przygotowania oferty i wykonania zamdéwienia.

Za zasadny Izba uznata zarzut podniesiony w pkt 1l.1.a) petitum, dotyczacy naruszenia
art. 99 ust. 114 PZP w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 oraz art. 17 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 25 ust.
3 pkt 1-2 Ustawy z dnia 25 czerwca 2021 r. o Publicznym transporcie zbiorowym, dotyczgcy
obowigzku realizacji przez Operatora przewozow réwniez poza granicami wojewddztwa
kujawsko-pomorskiego.

W tresci Opisu przedmiotu zamdwienia (pkt 41) Zamawiajgcy zastrzegt mozliwosc
zwiekszenia realizacji przewozow w wymiarze nie wigkszym niz 30 %, w przypadku zawarcia
porozumienia miedzy Zamawiajgcym a wojewddztwem osciennym, a Wykonawca

zobowigzany bedzie do realizacji takich przewozow.
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Izba podziela argumentacje Odwotujagcego ARRIVA, zgodnie z ktérg zwiekszenie realizacji
zakresu zamoéwienia o 30 %, to zakres bardzo szeroki, ktérego realizacja ma bezposredni
wpltyw na cene oferty. Zwazywszy na koniecznos¢ uwzglednienia przez wykonawce w cenie
oferty ryzyka wynikajgcego z okolicznosci, ktdérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
zawarcia umowy, przy braku jakichkolwiek danych dotyczacych realizacji przewozéw poza
granicami wojewoédztwa kujawsko-pomorskiego, wykonawca nie jest w stanie prawidtowo
oszacowa¢ poziomu przychodéw oraz kosztéw i ryzyka zwigzanego z realizacjg tych
przewozow, a w konsekwencji skalkulowa¢ ceny zgodnie z zasadami okreslonymi w pkt XVIII
SWZ. Odwoltujagcy wskazat rowniez, ze powyzszy wymaog narusza art. 25 ust. 3 pkt 1-2 Ustawy
Z dnia 25 czerwca 2021 r. o Publicznym transporcie zbiorowym (Uptz) (Dz.U. z 2021 r. poz.
1371) zgodnie z ktérym, w umowie, o ktérej mowa w ust. 1, okre$la sie w szczegdlnosci:

1) opis ustug wynikajgcych z zamoéwienia;

2) linie komunikacyjng, linie komunikacyjne lub sie¢ komunikacyjng, ktérych dotyczy umowa.

W ocenie Izby, Opis przedmiotu zamdwienia w zakresie obowigzkow realizacji
przewozow poza granicami wojewddztwa, zostat sporzgdzony z naruszeniem art. 99 ust. 1
PZP. Nie spetnia podstawowych wymogow natozonych na Zamawiajgcego dotyczgcych
jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu. Poza zakresleniem wielkosci do 30 % nie
uwzglednia zadnych wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na cene.

Argumentacja Zamawiajgcego, iz w chwili obecnej nie jest w stanie przewidziec
doktadnej wielkosci pracy eksploatacyjnej oraz precyzyjnie okresli¢ tras, na ktérych ustugi
beda realizowane, nie zastuguje na uwzglednienie wobec obowigzku wynikajgcego z art. 99
ust.1 PZP, ktérego Zamawiajgcy zobowigzany jest dochowac.

Ponadto, Izba wskazuje na niedopuszczalne stanowisko Zamawiajgcego zawarte
w odpowiedzi na odwotanie z dnia 10 listopada 2021 r. w ktorym Zamawiajgcy odwotuje sie
do ponad 10-cio letniego doswiadczenia Odwotujgcego ARRIVA w realizacji takich zadan
i posiadaniu wystarczajgcego doswiadczenia w kalkulacji oraz rozliczeniu tego typu zadan.

Zamawiajgcy catkowicie pomija okolicznos¢, iz przedmiotowe postepowanie
prowadzone jest zgodnie =z wustawg prawo zamowien publicznych, na zasadach
konkurencyjnych, a obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania zgodnie
Z przepisami i zasadami okreslonymi w ustawie. Jednym z nich jest obowigzek sporzadzenia
opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Tym samym duze doswiadczenie Wykonawcy
w Swiadczeniu ustug objetych przedmiotem zamdwienia nie zwalnia Zamawiajgcego
z podstawowych obowigzkéw wynikajgcych z ustawy Pzp dotyczacych opisu przedmiotu

zamowienia.
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Wobec powyzszego, zarzut jak i zgdanie Odwotujgcego ARRIVA wyrazone w formie
alternatywy, na wypadek gdyby Zamawiajgcy nie mégt udostepni¢ danych, o ktére Odwotujgcy

wnosi nalezy uznac¢ za zasadne.

Za zasadny Izba uznata réwniez zarzut wskazany w pkt 1.1.b) petitum odwotania
dotyczgcy braku danych o potokach pasazerskich. Przewoznik zobowigzany jest
do zapewnienia podréznym odpowiednich warunkéw bezpieczenstwa i higieny oraz wygody
i nalezytej obstugi (art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. Prawo przewozowe).
Obowigzek taki wynika rowniez z umowy, ktéra zostanie zawarta z Zamawiajgcym. Ponadto
Dokumentacja Techniczno-Ruchowa, Dokumentacja Systemu Utrzymania okreslajg
dopuszczalng ilos¢ oséb w pojezdzie. Zatem za zasadng lzba uznata argumentacje
Odwotujgcego, zgodnie z ktdrg, informacje o potokach pasazerskich w odniesieniu do danych
historycznych czy tez planowanych majg bezposrednie przetozenie na zestawienie pociggow,
stosownie do wielkosci potokéw pasazerskich, w taki sposdb aby nie dochodzito do ich
przepetnienia. A brak powyzszych danych uniemozliwia prawidtowe, zgodne z przepisami
przygotowanie oferty.

W odniesieniu do stanowiska Zamawiajgcego, Izba podkreéla, ze argumentacja, ktéra
w celu nalezytego przygotowania oferty nakazuje wykonawcy korzysta¢ z wiasnego,
dotychczasowego doswiadczenia, nie zastuguje na uwzglednienie. Ponadto Zamawiajgcy
odwotat sie do danych dotyczgcych prognozowanych potokéw pasazerskich ujetych w Planie
zréwnowazonego rozwoju publicznego transportu zbiorowego dla Wojewddztwa Kujawsko-
Pomorskiego stanowigcego zatgcznik do uchwaty nr LIII/814/14 w sprawie uchwalenia ,Panu
zréwnowazonego rozwoju publicznego transportu zbiorowego dla Wojewddztwa Kujawsko-
Pomorskiego” wskazujgc na mozliwos¢ pozyskania takich danych przez Odwotujgcego. Jezeli
pozyskanie tych danych jest mozliwe przez wykonawce — jak twierdzi Zamawiajgcy, to rowniez
i przez Zamawiajgcego, ktéry jako podmiot zobowigzany do przygotowania opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, winien byt informacje takie przekazac
wykonawcom. Tym samym, Zamawiajgcy wskazujgc na mozliwos¢ pozyskania danych, ktére
stanowig istotny element opisu przedmiotu zamodwienia, potwierdzit ze ich brak w opisie
przedmiotu zaméwienia, co stanowi naruszenie art. 99 ust. 1 PZP. Ponadto Zamawiajgcy
ma obowigzek posiadania powyzszych danych, bowiem zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1) Uptz,
badanie i analiza potrzeb przewozowych w publicznym transporcie zbiorowym,
z uwzglednieniem potrzeb oséb niepetnosprawnych i oséb o ograniczonej zdolnosci ruchowej
jest jednym z elementéw organizowania publicznego transportu zbiorowego.

Izba oddalita natomiast zarzut w zakresie zgdania podania przez Zamawiajgcego
danych dotyczacych wptywu pandemii i planowanych modernizacji linii na ich planowane

wielkosci z uwagi na brak argumentacji uzasadniajgcej zgdanie.
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Za zasadny lzba uznata zarzut podniesiony w pkt 1l.1.d) (w zakresie niewycofanym)
dotyczgcym braku informacji odnosnie taboru Organizatora. Zasadnos¢ zarzutu potwierdza
réwniez o$wiadczenie Zamawiajgcego ziozone na rozprawie do protokotu, iz dostrzegt
on koniecznos¢ uzupetnienia dokumentdéw zamowienia o dokumentacje, o ktérg wnosi
Odwotujgcy ARRIVA i wystapit w tym celu do Urzedu Transportu Kolejowego. Niezwtocznie
po jej otrzymaniu, zamiesci jg jako element opisu przedmiotu zaméwienia. Ponadto,
Zamawiajacy w dniu 28 wrzesnia 2021 r. uzupetnit dokumentacje zamdwienia poprzez dodanie
Zatgcznika nr 2 do OPZ - Zestawienie pojazdow szynowych bedacych wilasnoscig
Wojewoddztwa Kujawsko-Pomorskiego.

Powyzsze potwierdza zasadnos¢ zarzutu dotyczgcego przygotowania opisu
przedmiotu zamowienia z naruszeniem 99 ust. 1 i ust. 4 PZP w zwigzku z art. 16 pkt 1,2 3
PZP, art. 17 ust. 1i 2 PZP.

Za zasadny Izba uznata réwniez zarzut podniesiony w pkt Il.1.e) petitum odwofania,
dotyczgcy zobowigzania do przejecia dodatkowego taboru Organizatora i sformutowane
zgdanie w zakresie przeniesienia kosztéw uzytkowania nowego taboru do kosztow
niezaleznych.

Zamawiajgcy w OPZ pkt 21 zastrzegt sobie prawo, do przekazania dodatkowego taboru
Wykonawcy, ktéry bedzie zobowigzany do jego przyjecia (dotyczy to wszystkich pakietéw).
Jednakze w zakresie dodatkowego taboru nie przekazat wykonawcom zadnych informac;ji
dotyczgcych typu, rodzaju taboru oraz kosztow jego eksploatacji oraz utrzymania, ktorych brak
uniemozliwia prawidiowe skalkulowanie kosztow zwigzanych z zobowigzaniem wykonawcy
do przejecia dodatkowego taboru, w tym prawidtowe skalkulowanie ceny.

W odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy sam przyznat, iz w chwili obecnej nie jest
mozliwe okreslenie parametrow technicznych, gdyz ciggty postep technologiczny uniemozliwia
przewidzenie, jakie rozwigzania techniczne pojawig sie w najblizszej przysziosci, a tym
bardziej wskazanie konkretnego modelu. Ze stanowiska Zamawiajgcego jednoznacznie
wynika, iz powyzszy zakres ocenia jako niemozliwy do przewidzenia, co z kolei ma przetozenie
na brak mozliwosci oszacowania kosztow w tym zakresie przez wykonawcow.

Wobec powyzszego, za zasadne nalezy uznac zgdanie Odwotujgcego, zgodnie z ktorym
ryzyko w zakresie oszacowania powyzszych kosztéw nie powinno by¢ przerzucane na
wykonawce, jako catkowicie od niego niezalezne, a koszty uzytkowania nowego taboru winny
zostaé przeniesione do kosztow niezaleznych.

W zakresie zgdania pokrycia kosztow w wartosci faktycznie poniesionych kosztéw
w opcji Rekompensaty ex post i ex ante, Odwotujgcy nie przedstawit uzasadnienia,

potwierdzajacego zasadnos¢ zgdania.
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W zakresie zgdania dotyczgcego podania informacji odnosnie dodatkowego taboru
operatora w zakresie odptatnosci, typu, rodzaju taboru, kosztéw jego eksploatacji oraz
utrzymania lzba uznata zarzut za niezasadny. Za wiarygodne Izba uznata wyjasnienia
Zamawiajgcego, co do braku mozliwosci podania w chwili obecnej wnioskowanych danych,
Z przyczyn obiektywnych niezaleznych od Zamawiajgcego. Ponadto, Zamawiajgcy przewidziat
ze zakup nowego taboru nastgpi w procedurze, w ktérej z gtosem doradczym uczestniczy¢
bedzie wykonawca realizujgcy zaméwienie, a przekazanie nowego taboru nastgpi w drodze
porozumienia, z informacjg o przekazaniu taboru podang z co najmniej rocznym
wyprzedzeniem.

Za zasadny Izba uznata zarzut podniesiony w pkt. 1l.1.g) dotyczacy braku prawidtowego
rozkfadu jazdy oraz jednoznacznych zasad tworzenia i aktualizacji rozktadow jazdy na kolejne
lata, w zakresie braku danych odnosnie rozktadu jazdy na pierwszy okres rozliczeniowy.

Zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia pkt 6, rozktad jazdy pociggow 2021/2022 jest
zatgcznikiem nr 1 do OPZ. Rozktad jazdy 2021/2022, stanowigcy zatgcznik nr 1 do OPZ
pomimo, Zze zostat zatgczony do dokumentéw zamdwienia w dniu 20 wrzesnia 2021 r. (tj. 3 dni
po opublikowaniu ogtoszenia o zamdwieniu i zamieszczeniu na stronie internetowej
dokumentéw zamowienia), to w wyniku zmiany tresci Zatgcznika nr 8 OPZ w dniu 20
pazdziernika 2021 r. jego okreslenie w pkt 6 OPZ zostato zmienione z ,Rozkfadu jazdy
pociggow 2021/2022” na ,Zatozenia do rozktadu jazdy pociggdéw 2022/2023” bez zmiany tresci
oraz tytutu samego Zatgcznika nr 1 do OPZ (tre$¢ nadal odnosita sie do okresu 2021/2022).
W ocenie Izby informacje dotyczgce Zatgcznika nr 1 do OPZ i zawarte w jago tresci, na
podstawie ktérych wykonawca ma przygotowa¢ oferte sg niejednoznaczne i budzag
watpliwosci. Wykonawca nie ma jednoznacznych i wyczerpujgcych informacji co do tego, czy
tres¢, ktéra odnosi sie do okresu rozliczeniowego 2021/2022 ma by¢ podstawg oszacowania
oferty w odniesieniu do okresu rozliczeniowego 2022/2023 (ktéry po zmianie okresu realizacji
zamoOwienia bedzie pierwszym okresem rozliczeniowym), czy tez zostanie ona uaktualniona.
Dlatego Zamawiajgcy winien przekaza¢ wykonawcom jednoznaczne i wyczerpujgce dane
odnosnie rozktadu jazdy na pierwszy okres rozliczeniowy, w sposéb zgodny w trescig art. 99
ust. 1 PZP.

Wobec zmiany przez Zamawiajgcego okreslenia ,rozkfad jazdy” na ,zatozenia do
rozktadu jazdy”, za niezasadny lzba uznata zarzut dotyczgcy braku spetnienia przez zawarty
w Zatgczniku nr 1 do OPZ rozktad jazdy, wymogow rozktadu jazdy
w rozumieniu przepisdw Rozporzgdzenia Ministra Transportu, Budownictwa i Gospodarki
Morskiej z dnia 10 kwietnia 2021 r. w sprawie rozktaddéw, bowiem zatozenia do rozktadu jazdy

nie podlegajg rygorom wynikajgcym z ww. przepisow.
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Ponadto, Izba za zasadne i wiarygodne (potwierdzone dowodami) uznata wyjasnienia
Zamawiajgcego, dotyczace zasad i sposobu tworzenia rozktadu jazdy i braku mozliwosci,
z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego udostepnienia rozktadu jazdy na kolejne lata.

Natomiast w odniesieniu do zgdania okreslenia jednoznacznych zasad tworzenia
i aktualizacji rozktadow jazdy na kolejne lata Izba uznata zgdanie za niezasadne, nie mozliwe
do spetnienia przez Zamawiajgcego, jako podmiotu ktéry nie odpowiada za tworzenie rozktadu

jazdy.

W odniesieniu do zarzutu zawartego w pkt. 1l.1.h), zarzut zastuguje na uwzglednienie
w zakresie zasad wyboru audytora.

W ocenie Izby Wykonawca, ktérego roczne Rozliczenie Rekompensaty w zakresie
zgodnosci z postanowieniami umowy i przepisami prawa bedzie podlegato sprawdzaniu przez
audytora, a takze, z uwagi na to, ze audyt jest wigzacy dla Wykonawcy, winien wiedzie¢
z jakiego kregu osob bedzie wybierany audytor, jakie musi spetnia¢ kwalifikacje, jak zostanie
zapewniona bezstronnos¢ audytora, a takze Wykonawca winien mie¢ zapewniong mozliwosé
odwotania sie od opinii audytora. Mozliwos¢ wniesienia uwag do wstepnego raportu przez
Wykonawce jest niewystarczajgca, aby uznaé je za mozliwos¢ odwotania sie od opinii
audytora, ktéra ma ostateczny wptyw na wysokosé rekompensaty, ktéra zostanie wyptacona
wykonawcy.

W zakresie kosztéw audytu, Zamawiajgcy uwzglednit zarzut i przenidst koszt audytora

do kosztéw niezaleznych.

Izba za zasadny uznata réwniez zarzut podniesiony w pkt II.1.i) dotyczgcy przesunigecia
terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug i okresu rozliczeniowego wraz z zgdaniem okreslenia
zasad przesuniecia terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug i okresu rozliczeniowego.
Zamawiajgcy wskazat sztywng date zawarcia umowy poprzez odniesienie sie do konkretnego
dnia, miesigca i roku, ktéry jest zgodny z okresem rozliczeniowym, a co z kolei ma przetozenie
na opracowanie Planu Finansowego na dany rok. Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci
zawarcia umowy w innym, pozniejszym terminie, z uwagi np. na przedtuzajgcg sie procedure
przetargowg. Zgdanie Odwotujgcego jest zasadne, bowiem w przypadku braku mozliwosci
zawarcia umowy w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego, brak jest informacji jak bedzie
ksztattowat sie okres rozliczeniowym, np. czy pierwszy okres zostanie skrocony
czy przesuniety, co w konsekwencji bedzie skutkowato zmianami w Planie Finansowym.
Bez okreslenia zasad przesuniecia terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi i okresu
rozliczeniowego, Wykonawca nie bedzie mogt prawidtowo skalkulowac¢ oferty, co jako istotny

brak dokumentacji, winno zosta¢ uzupetnione.
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Bez znaczenie dla powyzszego sg wyjasnienia Zamawiajgcego, ktory wskazat
ze przesunat termin rozpoczecia okresu rozliczeniowego o rok a wykonawcy beda mieli wiecej
czasu ha przygotowanie oferty. W dalszym ciggu termin zawarcia umowy okreslony jest datg
sztywng, a zasady przesuniecia terminu rozpoczecia swiadczenia i okresu rozliczeniowego nie

zostaty dookreslone.

Za zasadny Izba uznata réwniez zarzut podniesiony w pkt Il.1.n) w petitum odwotania
dotyczgcy braku wskazania minimalnej wielkosci pracy eksploatacyjnej, co stanowi takze
0 naruszeniu art. 433 pkt 4 PZP oraz zwigzane z nim zgdanie, wskazania minimalnej wielkos$ci
pracy eksploatacyjnej w kazdym pakiecie.

Zgodnie z art. 433 pkt 3 PZP projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac
mozliwosci ograniczenia zakresu zaméwienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.

Art 433 PZP zostat wprowadzony w celu ograniczenia praktyk zamawiajgcych

polegajacych na ksztattowaniu postanowienn uméw w sposéb zabezpieczajgcy wytgcznie ich
interesy bez nalezytego ich wywazenia z interesami wykonawcow. Potrzeba zmian w tym
zakresie wynikata przede wszystkim z faktu, ze zamawiajgcy jako gospodarz postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego posiadat szczegdlnie uprzywilejowang pozycje,
co niejednokrotnie prowadzito do préby nieuzasadnionego lub nadmiernego przerzucenia
ryzyk kontraktowych na wykonawce (por. Prawo Zamowien Publicznych Komentarz pod. red.
H. Nowaka, M. Winiarza)
Okreslony w art. 433 pkt 4 PZP zakaz wprowadzenie do umowy postanowien zwigzanych
z mozliwos$cig ograniczenia zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego dotyczy okolicznosci,
w ktérych Zamawiajgcy nie wskaze minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczen stron.
Co do zasady mozliwe jest zatem ograniczenie zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego,
jezeli Zamawiajgcy w dokumentach zamowienia okreslit minimalng warto$¢ lub wielko$¢
Swiadczenia stron.

Jednakze, w analizowanym opisie przedmiotu zamodwienia nie zostata wskazana

minimalna wartos¢ lub wielkosS¢, ktorej realizacja zostanie zagwarantowana przez
Zamawiajgcego.
W szczegolnoéci Izba podkresla nieprawidtowo$¢ w zakresie czesci |, gdzie w pierwszym
okresie rozliczeniowym wartosc¢ pracy eksploatacyjnej réwna jest ,0”, a w kolejnych wskazano,
ze realizacja pakietu | jest uwarunkowana dostepnoscig tras, u zarzadcy infrastruktury
kolejowej, bez wskazania minimalnej wielkosci pracy eksploatacyjne;.

W ocenie Izby, brak okreslenia minimalnej wielkosci pracy, ktorej Swiadczenie jest dla
wykonawcy gwarantowane, stanowi klauzule abuzywng wskazang w art. 433 pkt 4 PZP oraz
narusza art. 99 ust. 1i4 PZP.
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Izba nie uwzglednita zarzutéw i zgdah dotyczacych danych, ktérych Zamawiajgcy nie
posiada lub nie moze ich przekaza¢ wykonawcom, zarzutéw i zadan dotyczgcych zapisow
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, ktére zostaly przez Zamawiajgcego zmodyfikowane
w toku postepowania a tres¢ zarzutu utracita swojg aktualnos¢ oraz zarzutéw i zgdan

dotyczgcych przekazania informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.

Izba oddalita zarzut podniesiony w pkt Il.1.c) petitum odwotania dotyczacy braku danych
o0 przychodach oraz zasad zmiany taryfy oraz zgdanie dodania informacji odnosnie
historycznych przychodéw oraz innych danych majgcych wptyw na przychody a takze
okreslenia zasad zmiany taryfy.

Izba zwraca uwage, ze Zamawiajacy w dniu 22 pazdziernika 2021 r. zamiescit na stronie

internetowej informacje o prognozowanych przychodach z podziatem na poszczegdlne
pakiety, ktére zostaty przyjete przez Zamawiajgcego do oszacowania wartosci zamdwienia,
opracowane w oparciu o przewidywany przez Zamawiajgcego ruch pasazerski i zatozeniu 7%
wzrostu cen biletow o wskaznik inflacji. Zamawiajgcy dokonat rowniez modyfikacji
postanowien SWZ, w zakresie mozliwosci wptywania wykonawcy na cennik, w tym inicjowania
jego zmian (§ 5 ust. 12 wzoru umowy) nie czesciej niz raz w roku.
Ponadto, podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy ARRIVA w zakresie Zgdania przekazania
historycznych danych dotyczgcych przychodéw oraz innych danych majacych wptyw
na przychody, domaga sie udostepnienia przez Zamawiajgcego danych, ktére sam (w zakresie
realizowanym przez siebie w ramach dotychczasowej umowy) objgt tajemnicg
przedsiebiorstwa, co czyni niezasadnym zgdanie ich zatgczenia do tresci SWZ.

W zwigzku z powyzszym, wobec modyfikacji tresci SWZ przez Zamawiajgcego,
udostepnienia informacji o0 szacowanych przychodach i wprowadzenia zasad zmiany Taryfy,

zarzut i zgdanie stato sie bezprzedmiotowe.

Izba oddalita réwniez zarzut podniesiony w pkt II.1.f) petitum odwotania, dotyczgcy
wymogow przesuniecia taboru miedzy pakietami, odsetka taboru z urzgdzeniem
schiadzajgcym, mozliwosci zmian w taborze oraz zgdania umozliwienia dokonywania zmian
taboru, obnizenia odsetka urzgdzen chtodzacych, okreslenia jak ten wskaznik powinien zostac
policzony oraz doprecyzowania postanowien dotyczgcych zmian w pojazdach.

Odwotujgcy ARRIVA kwestionuje wprowadzony przez Zamawiajgcego wymog
dotyczgcy mozliwosci przesuniecia taboru miedzy pakietami, z zachowaniem zasady
zastepstwa na ten sam typ pojazdu. Wskazuje, ze zastrzezenie nie jest zasadne, zwlaszcza

ze Zamawiajgcy wymaga dostosowania taboru do potokoéw pasazerskich, zatem wykonawca
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winien mie¢ mozliwos¢ reagowania na zwiekszone potoki pasazerskie, zwigkszajgc liczbe
miejsc w pojezdzie, a co za tym idzie mozliwosé zmiany typu pojazdu.
Zarzut Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Za zasadng lzba uznata argumentacje Zamawiajgcego wyrazong w odpowiedzi
na odwotanie, zgodnie z ktérg, ,Zamawiajgcy przypisat konkretne pojazdy do poszczegdlnych
pakietow zgodnie z zatozeniami wiasnej polityki transportowej w zakresie standardu obstugi
podréznych. Poprzez klauzule uniemozliwiajgce nieustanne zonglowanie taborem pomiedzy
pakietami, Zamawiajgcy chce unikngé przede wszystkim wtasnie przypadku wskazanego
przez Odwotujgcego, czyli wymiany przez Wykonawce nowoczesnego, kilkuletniego taboru
Zamawiajgcego na tabor Wykonawcy, ktory wypetnia wylgcznie zasade ,zachowania
nie pogorszenia warunkow podrézowania w zakresie dostepnosci miejsc w pociggu”,
nie dotrzymujgc jednoczesnie pozostatych zatozonych przez zamawiajgcego standarddw
jakoéciowych dla danej trasy. Ponadto swobodna, niczym nieograniczona mozliwo$é
przesuwania taboru miedzy pakietami mogtaby naruszy¢é zasade konkurencyjnosci
postepowania. Zamawiajgcy przypisat bowiem dany tabor dla danego pakietu i w oparciu
o te dane Operatorzy zobligowani sg przygotowa¢ swojg oferte. Catkowita swoboda
przesuwania taboru miedzy pakietami po zawarciu umowy mogta by doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktoérej ztozona w postepowaniu oferta nie odzwierciedla faktycznego sposobu realizacji
zamowienia na danym pakiecie’. Ponadto Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢é stosowania
innego typu taboru, z zastrzezeniem, iz dotyczy to szczegdlnie uzasadnionych przypadkéw
i za zgodg Zamawiajgcego. Takie zastrzezenie w ocenie Izby jest uzasadnione, zwazywszy
ze przedmiot zamowienia obejmuje Swiadczenie ustug przewozéw pasazerskich, za jakosc
ktérych odpowiada Zamawiajgcy. Ponadto Zamawiajgcy musi mie¢ prawo decyzji w zakresie
zmiany sposobu realizacji zaméwienia.

Co do okreslenia wskaznika odsetka pojazdéw wyposazonych w urzadzenia chtodzace,
zostat on doprecyzowany, jako stosunek liczby pojazdéw spetniajgcych wymagania § 5 ust. 3
wskazanych w zatgcznikach 4A i 4B do wzoru umowy, do zapotrzebowania na tabor wskazany
przez Zamawiajgcego. Ponadto, oprocz pojazdow wyposazonych w klimatyzacje,
Zamawiajgcy dopuscit pojazdy wyposazone w urzgdzenia schtadzajgce, niebedgce
klimatyzacja.

W zakresie mozliwosci wprowadzenia zmian, poprawek, udoskonalen i przerdbek
w pojazdach Zamawiajgcego, za zgodg Zamawiajgcego i braku dookreslenia pojecia zmian,
poprawek, udoskonaleh i przerébek, zasadnym jest stanowisko Zamawiajgcego,
iz ,uzyskiwania zgody na dokonanie powyzszych wynika z potrzeby kontroli Zamawiajgcego
nad przekazanym taborem, co wydaje sie by¢ wymogiem naturalnym i oczywistym,
zastrzezenie to dotyczy przeciez taboru, ktérego Zamawiajgcy jest wtascicielem i jako taki

musi posiada¢ kontrole nad stanem swojego taboru. Proces utrzymania pojazdow
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Zamawiajgcego, do ktérego Zamawiajgcy nie jest dopuszczany potgczony z odmowg
przekazywania danych pod pretekstem tajemnicy przedsiebiorcy prowadzi do powstawania
sytuacji, na ktére w odwotaniu wskazuje Wykonawca, a ktére wynikajg przede wszystkim
z postepowania podmiotéw prowadzgcych dziatalnos¢ przewozowag — Zamawiajgcy zostaje
pozbawiony wiedzy dotyczacej aktualnego stanu taboru oraz mozliwosci jego utrzymania
opartej o najnowszg dokumentacje (zawierajgcg m.in. samodzielnie ustalone cykle
przeglgdowe)”.

Wobec powyzszego, zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba oddalita réwniez zarzut podniesiony w pkt 11.1.j) petitum odwotania, dotyczacy zasad
okreslenia parametréw rekompensaty co stanowi takze naruszenie art. 436 pkt 2 PZP oraz 4
ust. 2 lit. b) (i) rozporzadzenia (WE) Nr 1370/2007 wraz z zgdaniem wskazania przepisow
rozporzadzenia 1370/2007, ktére majg zastosowanie do okreslenia parametrow
rekompensaty. Izba, w konstrukcji zarzutu oraz w tresci jego uzasadnienia nie odnalazta
podstaw wskazujgcych na zaistnienie przestanek naruszenia art. 99 ust. 1i4 PZP w zw. z art.
436 pkt 2 PZP, zgodnie z ktorym umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegdlnosci
warunki zaptaty wynagrodzenia. W ocenie Izby, odwotanie sie do rozporzagdzenia 1370/2007
w zakresie oceny poprawnosci kalkulacji rekompensaty, bez odniesienia do konkretnych
przepisow jest wystarczajgce i nie potwierdza zarzutu. Brak przywotania konkretnych
przepisdw rozporzadzenia 1370/2007, nie oznacza, ze Zamawiajgcy nie okreslit warunkow

zaptaty wynagrodzenia.

Za niezasadny Izba uznata réwniez zarzut przywotany w pkt 11.1.k) petitum odwotania,
dotyczacy braku danych o planowanych zamknieciach torowych wraz z zgdaniem wskazania
danych o planowanych zamknieciach torowych, ich terminach, zakresie, modernizac;ji
i potencjalnym wplywie na realizacje ustug. Izba za zasadne uznata stanowisko
Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie, ktory wyjasnit, ze ,ostateczny ksztatt
rozktadu jazdy jest produktem zarzadcy infrastruktury kolejowej — spétki PKP PLK S.A.
Harmonogramy zamknie¢ torowych sg jawne i udostepniane na stronach zarzadcy
infrastruktury kolejowej. Rozktad jazdy edycji 2021/2022 zostat skonstruowany w oparciu
i zgodnie z Regulaminem Sieci 2021/2022 i Sieciowymi harmonogramami zamknie¢ torowych
zawierajgcym zamknigecia torowe planowane na dzien ogtoszenia przedmiotowego
postepowania przetargowego oraz

(https://www.plk-sa.pl/dla-klientow-ikontrahentow/warunki-udostepniania-infrastruktury-

irequlaminy/harmonogram-zamkniec-torowych/).

Majgc na uwadze brak zatwierdzonych Regulamindéw Sieci dla rozktadéw jazdy kolejnych
edycji oraz braku dostepnych Sieciowych harmonograméw zamknie¢ torowych obejmujacych

caly okres realizacji zamawianej ustugi przewozowej, spetnienie powyzszego warunku —
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udostepnienie lub wskazanie miejsca pobrania informacji na temat planowanych zamknie¢
torowych w okresie realizacji ustugi przewozowej - nie jest mozliwe z przyczyn niezaleznych
od Zamawiajgcego”.

Ponadto, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy ARRIVA majgc swiadomos¢ zgdania podania
przez Zamawiajgcego informacji, ktérych z przyczyn obiektywnych podac¢ nie moze, stawia
zarzut, bez sformutowania zadnych propozycji rozwigzania problemu, nie probuje przedstawi¢
zadnych mechanizmow lub mozliwosci zaproponowania zmian, co réwniez nie pozwala
na uwzglednienie zarzutu.

Izba oddalita réwniez zarzut podniesiony w pkt Il.1.I) petitum odwotania dotyczgcy
niedoktadnego okreslenia zakresu ubezpieczenia taboru i zgdania modyfikaciji SWZ.
Zamawiajacy dokonat modyfikacji tresci SWZ w zakresie katalogu ryzyk podlegajacych
ubezpieczeniu, poprzez jego zamknigcie.

Odwotujgcy ARRIVA zarzucit brak informacji o wartosci ubezpieczenia taboru, ktora to warto$¢
zostata przez Zamawiajgcego wskazana w zatgczniku nr 2 do OPZ.

Co do braku mozliwosci uzyskania oferty ubezpieczeniowej na zakres ubezpieczenia
wskazany w SWZ, Izba odnoszac sie korespondencji mailowej ztozonej jako dowod przez
Odwotujgcego i Zamawiajgcego doszta do przekonania, ze zakres objety ubezpieczeniem jest
zgodny z propozycjg ubezpieczeniowg przedstawiong w innym postepowaniu przez
Odwotujgcego ARRIVA. Co wiecej, korespondencja mailowa prowadzona pomiedzy
Odwotujgcym ARRIVA a brokerem ubezpieczeniowym nie potwierdza braku mozliwosci
otrzymania oferty ubezpieczeniowej na zakres wskazany przez Zamawiajgcego, lecz na
trudnos¢ w uzyskaniu takiej oferty. Ponadto, jest to tylko stanowisko jednego z brokerow,

wskazujgce na jego doswiadczenie, a nie daje mozliwosci obiektywnego oglgdu sprawy.

Za niezasadny lzba uznata rowniez zarzut podniesiony w pkt 11.1.m) petitum odwotania,
dotyczgcego niejasnych zasad okreslenia kapitatu zaangazowanego wraz z Zzgdaniem
wskazania jasnych zasad okreslenia kapitalu zaangazowanego zgodnie z ustawag
o rachunkowosci. Odwotujgcy wskazuje, ze definicja kapitatlu zaangazowanego nie jest
precyzyjna i moze nasuwac interpretacje, ze do pozostatej wartosci majgtku trwatego nalezy
zaliczy¢ jedynie wartos¢ netto rzeczowych aktywéw trwatych, podczas gdy zgodnie
Z przepisami o rachunkowosci majatek trwaty to aktywa trwate przedsiebiorstwa, do ktérych
poza rzeczowymi aktywami trwalymi, zalicza sie takze wartosci niematerialne i prawne,

nalezno$ci dtugoterminowe oraz dtugoterminowe rozliczenia.

W ocenie Izby powyzszy zarzut dotyczy zasad okre$lania kapitatu zaangazowanego
i rozsagdnego zysku, stanowigcych element obliczenia rekompensaty, bedacej

wynagrodzeniem naleznym Operatorowi z tytutu realizacji przewozow. Jednakze sposob
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obliczenia wynagrodzenia z tytutu realizacji umowy, nie stanowi opisu przedmiotu zaméwienia.
Zatem powyzszy zarzut, odnoszacy sie do zasad obliczenia wynagrodzenia miedzy stronami,
nie moze potwierdza¢ naruszenia art. 99 ust. 1 i ust. 4 PZP, odnoszgcych sie do wylgcznie
do opisu przedmiotu zamoéwienia. Ponadto Odwotujgcy, wnoszac o zmiane zapisu
dotyczgcego elementéw wyliczenia kapitatu zaangazowanego, nie wykazat w jaki sposob
i dlaczego zapis wskazany przez Zamawiajgcego narusza przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Wobec powyzszego zarzut nie podlegat uwzglednieniu.

. Odnoszac sie do zarzutu art. 431 PZP, art. 433 pkt 1-3 PZP, art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 roku Kodeks cywilny (,kc”), art. 3531 kc, w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP, art. 16 pkt 1-3
PZP oraz art. 17 ust. 1 PZP a takze w zw. z art. 27 ust. 3 pkt 1,2, 10, 15, 17-18 i 20 Uptz,
poprzez uksztattowanie tresci SWZ w zakresie projektowanych postanowien Umowy,
W sposoOb razgco naruszajgcy réwnowage kontraktowg stron, przerzucajgcy na wykonawcow
niemozliwe do oszacowania ryzyka kontraktowe, poprzez nieprecyzyjne lub razgco
niekorzystne dla wykonawcoéw postanowienia Umowy, w tym za okolicznosci niezawinione
przez wykonawce Ilub za ktére wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajacy,
sprzeciwiajgcy sie naturze stosunku zobowigzaniowego, naruszajgcy bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa, w konsekwencji zniechecajgc wykonawcow do sktadania ofert

w Postepowaniu, ograniczajgc konkurencje, |zba za zasadne uznata zarzuty podniesione

w petitum odwotania w punktach:

II.2.a) dotyczacy ryzyk wykonawcy zwigzanych z brakiem danych oraz niejasnymi
postanowieniami SWZ, o ktérych mowa w pkt I.1. petitum, w tym ryzyka
przychodowego, taboru, rozktadu jazdy, rezygnaciji z tras, zamknie¢ torowych, braku
autoryzacji wniosku o przydzielenie zdolnosci przepustowej, ryzyka kosztowego, czy
zwigzanego z terminem rozpoczecia Swiadczenia ustug,

I1.2.b) w zakresie jednostronnych zapiséw dotyczacych kar umownych,

I1.2.c) dotyczgcy braku stabilnosci zamowienia i szerokich przestanek przedterminowego
zakonczenia Umowy,

I1.2.d) dotyczacy ryzyk wykonawcy zwigzanych z okreSleniem zasad Rekompensaty,
co stanowi takze naruszenie art. 433 pkt 3 PZP.

W pozostatym zakresie Izba zarzuty oddalita.

Zgodnie z trescig art. 431 PZP Zamawiajgcy i Wykonawca wybrany w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia obowigzani sg wspotdziataé przy wykonaniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, zwanej dalej ,,umowg", w celu nalezytej realizacji zaméwienia.

Przepis ten, formutuje zasade wspodtdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy wykonaniu
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umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Jak podkreslono w uzasadnieniu do projektu

ustawy PZP, ,zawarcie umowy nie jest celem samym w sobie, celem tym jest nalezyte

wykonanie zamoéwienia publicznego z poszanowaniem intereséw stron umowy.

Urzeczywistnieniu tego celu ma stuzy¢ wyrazne wyartykutowanie zasady wspoétdziatania”.

Zgodnie z art. 433 pkt 1-3 PZP projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:

1) odpowiedzialnosci wykonawcy za opodznienie, chyba ze jest to uzasadnione
okolicznosciami lub zakresem zamoéwienia;

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio
lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem;

3) odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi

zamawiajgcy.

Jak zostato wskazane powyzej, art 433 PZP zostat wprowadzony w celu ograniczenia praktyk
zamawiajgcych polegajacych na ksztattowaniu postanowie umow w sposob zabezpieczajgcy
wytgcznie ich interesy bez nalezytego ich wywazenia z interesami wykonawcow. Potrzeba
zmian w tym zakresie wynikata przede wszystkim z faktu, Zze zamawiajgcy jako gospodarz
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego posiadat szczegdlnie uprzywilejowang
pozycje, co niejednokrotnie prowadzito do proby nieuzasadnionego lub nadmiernego
przerzucenia ryzyk kontraktowych na wykonawce. Zgodnie z uzasadnieniem projektu PZP
»Skutkiem takiego dziatania jest niekorzystny wplyw na efektywnos¢ wydatkowania srodkow
publicznych, przez wyzsze ceny wskazywane przez wykonawcow uwzgledniajgce koszt
nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszenia konkurencyjnosci
postepowan, przez rezygnacje potencjalnych wykonawcéw z udzialu w postepowaniach
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla
zamawiajgcych, aby postanowien umownych nie ksztattowaé w sposob razgco
nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji zamowienia
na wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu uniemozliwienia zamawiajgcym
takiego uksztattowania tresci umowy, ktory jest uzasadniony specyfika, rodzajem, wartoscia,
sprawng realizacja zamdwienia, a jedynie eliminacje postanowien umowy razgco
naruszajgcych interesy wykonawcéw.”

Ustawodawca, majgc na uwadze powyzsze negatywne zjawisko, okreslit w art. 433 PZP
katalog niedozwolonych postanowien, czyli takich, ktérych projektowane przepisy umowy
w sprawie zamowienia publicznego nie mogg przewidywac. Niedozwolone postanowienia
umowne, czyli inaczej ,klauzule abuzywne”, to termin wywodzacy sie z prawa cywilnego, ktory
oznhacza postanowienia wzorcow umow, ktore ksztattujg prawa i obowigzki konsumenta
w sposoéb sprzeczny z dobrymi obyczajami, razgco naruszajgc jego interes. W zaméwieniach

publicznych klauzule abuzywne oznaczajg projektowane postanowienia umowne ksztattujgce
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obowigzki wykonawcy w sposdb razgco nieproporcjonalny do rodzaju zaméwienia oraz ryzyk
zwigzanych z jego realizacjg. (por. Prawo Zaméwien Publicznych Komentarz pod. red.

H. Nowaka, M. Winiarza)

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, za zasadny lzba
uznata zarzut podniesiony w petitum odwotania w pkt Il.2.a) dotyczacy ryzyk wykonawcy
zwigzanych z brakiem danych oraz niejasnymi postanowieniami SWZ, o ktérych mowa w pkt
II.1. petitum, w tym ryzyka przychodowego, taboru, rozktadu jazdy, rezygnacji z tras, zamknie¢
torowych, braku autoryzacji wniosku o przydzielenie zdolnosci przepustowej, ryzyka
kosztowego, czy zwigzanego z terminem rozpoczecia $wiadczenia ustug.

Zgodnie z wymogiem zawartym w Rozdziale XVIIIl SWZ — Opis sposobu obliczenia ceny
~Wykonawca powinien wkalkulowa¢ w cene ofertowg (brutto) wszystkie jej sktadniki tj. m.in.
wszystkie elementy przedmiotowego zamodwienia przedstawione w niniejszej SWZ
ze szczegoblnym uwzglednieniem zasad obliczania rekompensaty wskazanych we wzorze
umowy stanowigcym zatgcznik nr 7 do SWZ oraz ewentualne ryzyko wynikajgce
z okolicznosci, ktorych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy. Cena ofertowa
jest ceng brutto. Cena moze ulec zmianie jedynie na zasadach wskazanych we wzorze umowy
stanowigcym zatgcznik nr 7 do SWZ”.

Powyzszy wymdg, naktada na wykonawce obowigzek ujecia w cenie oferty, m.in. ryzyk
wynikajgcych z okolicznosci niemozliwych do przewidzenia w chwili zawarcia umowy, rowniez
i tych, ktérych wystgpienie nie jest zalezne od wykonawcy, a lezy wytgcznie po stronie
Zamawiajgcego. Przyktadem ryzyka, ktérym w cato$ci zostat obcigzony Wykonawca, za ktére
wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy jest ryzyko zwigzane z przychodami,
stanowigcymi gtéwny element wynagrodzenia, w szczegodlnosci koszty zwigzane z cennikami
i taryfami oraz waloryzacjg przychoddéw. Wykonawca zobowigzany jest do zaplanowania
przychodow ze sprzedazy biletéw wraz z ustawowymi ulgami na pierwszy okres rozliczeniowy
nie majgc wptywu na uksztattowanie cennika. Prowadzi to do wniosku, ze Wykonawca nie
majgc wplywu na przychody, ich wysoko$¢ oraz ksztaft, za ktére odpowiada Zamawiajgcy,
zostat w catosci obcigzony odpowiedzialnoscig za ich oszacowanie. Takie uksztattowanie
postanowieh umowy $wiadczy wprost o naruszeniu art. 433 pkt 4 PZP, poniewaz wprowadza
odpowiedzialno$¢ wykonawcy za okoliczno$ci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi
Zamawiajacy.

W ocenie Izby zasadne jest zgdanie Odwotujgcego ARRIVA, aby Zamawiajgcy okreslit
odpowiedzialnos¢ za przychody po stronie Zamawiajgcego, ewentualnie przekazat
historyczne dane o potokach pasazerskich oraz wprowadzit obiektywne kryteria zmiany cen
biletow w celu mozliwosci zaplanowania przychodéw. Wykonawca, ponoszac petne ryzyko

przychodow, powinien mie¢ petng mozliwos¢ ich zaplanowania.
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Abstrahujgc od tego, ze Odwotujgcy ARRIVA wykazat zasadno$¢ zarzutu, to - jako na
dodatkowy element potwierdzajgcy jego zasadnosé, nalezy przywotaé stanowisko
Zamawiajgcego przedstawione w konsultacjach rynkowych poprzedzajgcych wszczecie
przedmiotowego postepowania (9 - 11 czerwca 2021 r.), w ktérych Zamawiajgcy (np. pkt 50)
potwierdzit, iz ,(...) ryzyko przychodowe zostanie zdjete z Wykonawcy. Kalkulacja stawki
opiera sie wylgcznie o koszty z uwzglednieniem wytgczen w tej materii wskazanych przez
Zamawiajgcego (optata dworcowa, dostep do infrastruktury kolejowej $cisle zwigzany
z realizacjg (...)) oraz indeksaciji skladnikow stawki, ktéra zostanie sprecyzowana w SIWZ”.
Powyzsze zapewnienia zostaly rowniez przytoczone w Protokole Nr XXXV/21 z XXXV sesji
Sejmiku Wojewodztwa Kujawsko-Pomorskiego z dnia 30 sierpnia 2021 r. ,(...) Kwestie
sprzedazy biletow — catkowicie bierzemy na siebie. Odpowiedzialno$¢ za taryfe jaki i tez to,
ile ten bilet kosztuje. Bedziemy catkowicie bra¢ odpowiedzialnos¢ za przychody”. Podobnie
wypowiedziat sie rzecznik prasowy Urzedu Marszatkowskiego w dniu 21 kwietnia 2021 r.
w informacji prasowej ,Kolej po nowemu, zintegrowana komunikacja, jeden bilet’
»(...) samorzad wojewddztwa kujawsko-pomorskiego bierze na siebie catkowitg
odpowiedzialnos¢ za ryzyko przychodowe w zlecanych przewozach. Nasi ustugodawcy bedag
zobowigzani jedynie do wykonywania rzetelnych ustug przewozowych, zgodnie
ze standardami. Racjonalng i odpowiedzialng polityke transportowg bedziemy prowadzié¢
poprzez odpowiednie utozenie rozktadow i taryf.”

W zakresie pozostatych ryzyk kontraktowych wskazanych w zarzucie, zwigzanych
z brakiem danych pozwalajgcych na ich nalezyte oszacowanie, oraz niejasnymi
postanowieniami Specyfikacji Warunkow Zamowienia, I1zba wskazuje na stuszno$é zgdania
Odwotujgcego ARRIVA, co do okreslenia ich w sposdb zréwnowazony, z zachowaniem
zasady przejrzystosci, formutowaniem wymagan w sposob jasny i jednoznaczny

z poszanowaniem rownowagi kontraktowej stron.

Izba uwzglednita réwniez zarzut podniesiony w pkt 11.2.b) petitum odwotania w zakresie
jednostronnych zapiséw dotyczgcych kar umownych. Odwotujgcy stusznie podnosi
jednostronnos¢ kar umownych dotyczgcych bezpodstawnego rozwigzania umowy
obcigzajgcych wytgcznie Wykonawce. Zasada proporcjonalnosci, a takze sposob
uksztattowania wzajemnych praw i obowigzkéw stron umowy w sposdb réwnomierny,
nakazywalyby, aby réwniez Zamawiajgcy podlegat karze umownej za bezpodstawne
rozwigzanie umowy, co czyni zasadnym zgdanie Odwotujgcego ARRIVA w zakresie
wprowadzenia od Zamawiajgcego kary umownej, analogicznie do zasad okreslonych w § 11

ust. 12 i 16 Umowy.

97



Izba za niezasadny uznata zarzut dotyczacy niejednoznacznych zapiséw dotyczgcych
kar umownych.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze liczny katalog obowigzkéw o ogdélnym
charakterze, wskazany w § 3 ust. 2 i 7 umowy, stanowigcy podstawe do naliczenia kar
umownych (§ 11 ust. 1 umowy), w przypadku niewykonania ich z przyczyn lezgcych po stronie
Operatora, moze prowadzi¢ do duzej niepewnosci, jakie konkretne zdarzenia bedg
penalizowane karg umowng, co do braku powigzania kary z wagg naruszenia i jego skutkiem,
a takze do mozliwosci podwdjnego karania za jakos¢ obstugi i niedotrzymanie wskaznika
punktualnosci.

Za zasadne, lzba uznata stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi
na odwotanie, zgodnie z ktérym ,Sam katalog (ktéry obecnie zostat doprecyzowany dzieki
modyfikacji § 11 ust. 1 wzoru umowy) jest za$ Scisle skorelowany z obowigzkami operatora —
naturalnym jest, ze Organizator, ktérego zadaniem jest zapewnienie mieszkarncom
Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego komunikacji publicznej o odpowiedniej jakosci,
powinien mie¢ nie tylko mozliwos¢ ustanowienia wymogow co do standardu przewozéw,
ale takze ich kontrolowania i sankcjonowania naruszen kazdego z ustanowionych standardow.
Tylko bowiem w takiej sytuacji jego obowigzek bedzie mégt by¢ rzeczywiscie wykonywany.
Zupemnie takze nietrafiony jest argument o mozliwosci podwdjnego ukarania, nie zachodzi
réwniez proces dwukrotnego karania tego samego potgczenia — kara za brak jakosci dotyczy
konkretnego pociggu kursujgcego w danym dniu, natomiast ewentualna kara
za niezachowanie wskaznika punktualnosci dotyczy kursowania konkretnego pociggu
na przestrzeni catego kwartatu. Zasady przeprowadzenia kontroli doraznych klarownie
wyjasnia § 10 ust 3-7. Wykonawca moze aktywnie uczestniczy¢ w procedurze — istnieje
mozliwo$¢ wniesienia uwag do protokotu przez obstuge pociggu; oraz zajecie stanowiska
i wyjasnienia przyczyn nieprawidtowosci przez Wykonawce po otrzymaniu protokotu z kontroli.
(...)

Zapis § 11 ust. 8 nie abstrahuje od przyczyn czy stopnia zawinienia Wykonawcy -
uwzgledniony zostat zaréwno stopieh nieprawidtowego wykonania umowy (przedziat
tolerancji), jak i jego przyczyna (tylko odjazdy, gdzie opdznienie powstato z winy operatora).
(...)
Kara umowna za niezachowanie wskaznika punktualnosci pociggéw liczona jest na podstawie
raportu kwartalnego, stanowigcego zatgcznik nr 9 do wzoru umowy. Budowa raportu umozliwia
przypisanie kazdego pociggu do jednej z nizej podanych grup:

P Pocigg kursowat zgodnie z obowigzujgcym rozktadem jazdy lub byt opdzniony

do 7 minut
Sx Pocigg opdzniony z winy przewoznika

Ox Pocigg opdzniony z przyczyn niezaleznych od przewoznika
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Nx Pocigg nie kursowat - zapewniono przew6z zastepczy

Mx Pocigg nie kursowat - nie zapewniono przewozu zastepczego
oraz szczegotowe opisanie wszystkich zdarzen, ktére wystgpity w danym kwartale. (...)
Zgodnie bowiem z zasadg racjonalnego tworzenia dokumentéw prawnych i ich interpretacii,
przepisy scislej regulujgce dany przypadek (zatem lex specialis) majg pierwszehstwo przed
przepisami ogélnymi (legi generali). Zatem jesli za dany przypadek naruszenia przewidziana
jest szczegolna kara umowna, to oczywistym jest, ze nie bedzie w tym przypadku zastosowana
bardziej ogdlna podstawa nakfadania kary umownej”.
Powyzsze potwierdza brak zasadnosci zarzutu w zakresie niejednoznacznych zapisow

dotyczacych kar umownych.

Za zasadny Izba uznata réwniez zarzut podniesiony w pkt 11.2.c) petitum odwotania
dotyczacy braku stabilnosci zamdwienia i szerokich przestanek przedterminowego
zakonczenia umowy.

Odwotujgcy ARRIVA wskazuje, ze w treSci umowy § 18 ust. 4 pkt 1 i pkt 3) — pkt 5) umowy,
zostaty okreslone okolicznosci uzasadniajgce przedterminowe rozwigzanie umowy, z przyczyn
bedgcych poza kontrolg Operatora. W § 18 ust. 7 umowy, Zamawiajgcy zastrzegt rowniez
mozliwo$¢ rozwigzania umowy, w okolicznosciach innych niz wymienione w powyzszych
ustepach, ktére przesadzg o tym, Zze dalsza realizacja umowy, ze wzgledu na zmiane
warunkéw gospodarczych lub spotecznych, nie lezy w interesie publicznym, do ktérego
realizacji zobowigzany jest Operator.

Zgodnie z trescig art. 25 ust. 3 pkt 11 Uptz w umowie, o ktérej mowa w ust. 1, okresla
sie w szczegolnosci zasady rozliczen za realizacje ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego, w przypadku wystgpienia okolicznosci uniemozliwiajgcych wykonywanie tych
ustug z przyczyn niezaleznych od Operatora.

Izba wskazuje, ze przestanki rozwigzania umowy wskazane w §18 ust. 4 pkt 1 i pkt 3) —
pkt 5) oraz ust. 7 umowy stanowig okolicznosci uniemozliwiajgce wykonywanie ustugi
z przyczyn niezaleznych od Operatora. Zatem zgodnie z art. 25 ust. 3 pkt 11 Uptz,
Zamawiajgcy zobowigzany jest do zawarcia w tresci umowy zasad rozliczenia za realizacje
ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego, w przypadku wystgpienia okolicznosci
uniemozliwiajgcych wykonywanie tych ustug z przyczyn niezaleznych od Operatora.

W zwigzku z powyzszym, zasadne jest zgdanie Odwotujgcego ARRIVA wprowadzenia
do umowy odpowiednich zasad rozliczenia, spetniajgcych wymagania okreslone w art. art. 25
ust. 3 pkt 11 Uptz.

99



Izba uwzglednita rowniez zarzut podniesiony w pkt 11.2.d) petitum odwotania dotyczacy
ryzyk wykonawcy zwigzanych z okresleniem zasad rekompensaty, co stanowi takze
naruszenie art. 433 pkt 3 PZP.

Zgodnie z postanowieniami umowy (§ 8 ust. 1) Operatorowi przystuguje rekompensata
wytgcznie za rzeczywiscie wykonane przewozy, zgodnie z postanowieniami umowy.

Wedtug Zatgcznika nr 2 do umowy ,Zasady i sposob obliczania Rekompensaty” rekompensate
oblicza sie wedtug ponizszego schematu:

Rekompensata =

(+) koszty poniesione w zwigzku ze zobowigzaniem z tytutu Swiadczenia ustug publicznych,
() przychody taryfowe, inne przychody uzyskane w zwigzku ze zobowigzaniem z tytutu
Swiadczenia ustug publicznych oraz dodatnie wptywy finansowe wygenerowane

na sieci obstugiwanej w ramach danego zobowigzania z tytutu swiadczenia ustug publicznych
(efekty sieciowe),

(+) rozsadny zysk.

Odwotujgcy ARRIVA podnosi w odwotaniu, ze przyjeta konstrukcja kalkulaciji
rekompensaty w powigzaniu z zasadg, ze ostateczna kwota rekompensaty naleznej
Operatorowi za dany okres rozliczeniowy, nie moze przekroczy¢ nizszej wartosci (ex ante albo
ex post), oznacza przerzucenie na Operatora petni ryzyk finansowych faktycznie
realizowanych przewozoéw (wynikajacych takze z tych kategorii kosztow, ktére sg zaliczone do
kosztéw niezaleznych) oraz ich odchylenia od planu (pomimo braku petnej mozliwosci wptywu
na plan). Operator ponosi ryzyko finansowe realizacji przewozdéw i nie ma mozliwosci
uzyskania pokrycia petni ponoszonych kosztéw i ryzyk, co Odwotujgcy utozsamia z ukrytg
formg kary i obcigzenia wykonawcy odpowiedzialnoscig za okolicznosci, za ktdre nie ponosi
winy, w tym rowniez i te, za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy (co stanowi
klauzule abuzywng z art. 433 pkt 3 PZP).

Izba podziela argumentacje Odwotujgcego, podkreslajgc po raz kolejny, ze art 433 PZP
zostat wprowadzony w celu ograniczenia praktyk Zamawiajgcych polegajacych
na ksztattowaniu postanowien uméw w sposdb zabezpieczajgcy wytacznie interesy
zamawiajgcych, bez nalezytego ich wywazenia z interesami wykonawcow. Potrzeba zmian
w tym zakresie wynikata przede wszystkim z faktu, ze zamawiajgcy jako gospodarz
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego posiadat szczegdlnie uprzywilejowang
pozycje, co niejednokrotnie prowadzito do préby nieuzasadnionego lub nadmiernego
przerzucenia ryzyk kontraktowych na wykonawce.

W analizowanym stanie faktycznym zaistniata okolicznos¢, bedgca przyktadem

nieuzasadnionego lub nadmiernego przerzucenia ryzyk kontraktowych na wykonawce,
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zwlaszcza w zakresie ryzyka przychodowego. W powyzszym zakresie, lzba w catosci
przywotuje argumentacje przedstawiong przy rozpoznaniu zarzutu ll.2.a), jako wtasciwag
réwniez dla rozpoznania niniejszego zarzutu.

W zakresie pozostatych, podniesionych w zarzucie kosztéw i ryzyk, ktérych oszacowanie
ma bezposredni wptyw na obliczenie rekompensaty, |zba dostrzega zaleznos¢ pomiedzy
brakami w dokumentacji zamowienia, w szczegdlnosci w opisie przedmiotu zamowienia
a ryzykiem wykonawcy zwigzanym z osiggnieciem zaplanowanych przychodow, i przywotuje
argumentacje podniesiong dla rozpoznania zarzutu 11.1.d) jako wiasciwg takze w tym
przypadku.

Potwierdzeniem powyzszego, jest réwniez stanowisko zawarte w ,Analizie Audytora
Rekompensat” Refunda (ztozonej jako dowodd przez Odwotujgcego ARRIVA), zgodnie
z ktérym, ,podejscie Zamawiajgcego skutkujgce przerzuceniem wszystkich ryzyk
na wykonawce / przysztego Operatora, powoduje, ze wyptacenie wynagrodzenia — btednie
nazwane rekompensatg - jest w zasadzie niemozliwe do zaplanowania i oszacowania przez
potencjalnych oferentéw. (...) Skoro Zamawiajacy (...) musi wyptaca¢ rekompensate zgodnie
z przepisami Rozporzgdzenia 1370/2007 oraz UPTZ, to jej konstrukcja w ramach dokumentéw
Postepowania wymaga catkowitej zmiany, aby odpowiadata praktyce rynkowej, a przede
wszystkim zasadom pomocy publicznej. W przypadku ich zaniechania potencjalny wykonawca
nigdy nie otrzyma rekompensaty, a jedynie czes¢ pokrycia kosztéw bez jakiejkolwiek szansy
osiggniecia jakiegokolwiek zysku.

Spowodowane jest to nastepujgcymi okolicznosciami:

a. Przerzuceniem na wykonawce catego ryzyka przychodowego bez jednoczesnego
zagwarantowania pokrycia niedoboréw (co jest cechg charakterystyczng dla
rekompensaty) wskutek czego wykonawca moze nigdy nie uzyska¢ nawet pokrycia
kosztéw ustugi, co jest zaprzeczaniem krajowej praktyki w tym zakresie

b. Przerzuceniem na wykonawcow w zasadzie wszystkich ryzyk kosztowych niezaleznie
od tego, ze sg one w ramach wzoru umowy podzielone na zalezne i niezalezne
od wykonawcy. Zwiekszenie jednej lub drugiej kategorii kosztow nie ma bowiem wptywu
na wartos¢ rekompensaty rocznej, skoro nie mozna jej zaptaci¢ w wielkosci wyzszej
niz wynikajgca z planu finansowego, a ten z kolei wynika ze ztozonej oferty, ktérej z kolei
nie sposob odpowiednio oszacowa¢ wobec przerzucenia wszelkich ryzyk znanych
i nieznanych na wykonawce.

c. Nieprawidlowym zdefiniowaniem rozsgdnego zysku, co powoduje, ze obliczenie jego
wartosci jest oderwane od realizowanego kontraktu i niezgodne z regutami
Rozporzadzenia 1370/2007.”
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Zestawiajgc powyzszg Analize Audytora Rekompensat z Opinig Prawng ztozong przez
Zamawiajagcego jako dowdd w przedmiocie zgodnosci z unijnymi i polskimi przepisami
dotyczgcymi publicznego transportu zbiorowego zasad i sposobu obliczania rekompensaty,
zastosowanych przez Wojewddztwo Kujawsko-Pomorskie w postepowaniu o udzielenie
zamowienia numer WZP.272.51.2021 Izba wskazuje, ze powyzsza Opinia w ocenie jej autora
potwierdza, iz mechanizm obliczania rekompensaty ex ante jest zgodny
z Rozporzgdzeniem 1370/2007 i UPTZ. Jednakze autor opinii nie odnidst sie do wymogéw
i zakazow ustanowionych przez ustawe prawo zaméwien publicznych, w szczegdlnosci
w zakresie klauzul abuzywnych okreslonych w art. 433.

Izba podkresla, ze przedmiotowe postepowanie prowadzone jest zgodnie z ustawg
Prawo zamowien publicznych w trybie konkurencyjnym, a zatem Zamawiajgcy nie moze
wybidrczo stosowaé obowigzujgcych przepiséw i wprowadzac niedozwolone zapisy umowne
w zakresie odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylgczng
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy, powotujgc sie na brak konkurencyjnosci na rynku
i odnoszac sie wytgcznie do przepisow wynikajacych z Rozporzgdzenia 1370/2007 i ustawy
0 Publicznym transporcie zbiorowym.

Zatem zasadne jest zgdanie Odwotujacego ARRIVA dotyczgce modyfikacji Specyfikacji

Warunkéw Zamowienia.

Izba oddalita zarzuty zawarte w petitum odwotania w pkt I1.2. ) — h).

Zarzuty podniesione w petitum odwotania w punktach: Il.2.e) - dotyczacy ryzyk
zwigzanych z zasadami waloryzacji oraz 11.2.h) - dotyczacy ryzyk wykonawcy ponoszenia
straty finansowej za okres braku realizacji przewozéw z powodu zamknigcia linii, zostaty

oddalone z uwagi na brak w odwotaniu uzasadnienia dla obu zarzutéw.

Za niezasadny Izba uznata rowniez zarzut podniesiony w pkt 11.2.f) petitum odwotania
dotyczacy petnej odpowiedzialnosci za roszczenia oséb trzecich. Odwotujgcy ARRIVA
podnosi, ze na podstawie § 3 ust. 5 i 6 umowy, to na Operatorze spoczywa petna
odpowiedzialno$¢ za roszczenia oséb trzecich bez powigzania ich z odpowiedzialno$cig
Operatora. Narusza to postanowienia art. 433 pkt 1 i 3 PZP, poniewaz roszczenia osob
trzecich mogg wynika¢ z okolicznosci niezawinionych przez wykonawce, za ktére petng
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy.

Izba zwraca uwage, iz Zamawiajgcy dokonat modyfikacji § 3 ust. 5 i 6 wzoru umowy
w ten sposoéb, ze Operator odpowiada wytgcznie za roszczenia oséb trzecich wynikajgce
z przyczyn lezacych po jego stronie, powstate w zwigzku z zadaniami realizowanymi
bezposrednio lub posrednio przez Operatora w ramach realizacji umowy. Analogicznie zostato

doprecyzowane, ze Operator bedzie zobowigzany do pokrycia szkody lub zwrdcenia
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organizatorowi kosztow wytgcznie w przypadku, gdy na mocy obowigzujacych przepisow
prawa albo orzeczenia sadu lub innego organu orzekajgcego, Organizator bytby zobowigzany
do zaspokojenia roszczen powstatych w zwigzku z wykonywaniem przez Operatora w sposob

bezposredni i posredni zadan zwigzanych z realizacjg umowy.

Izba oddalita réwniez zarzut podniesiony w pkt 11.2.g) petitum odwotania dotyczacy
ryzyka wykonawcy osiggniecia zaplanowanych przychoddéw wobec braku mozliwosci wptywu
na Taryfe, ktérej ksztatt jest catkowicie zalezny od decyzji Zamawiajgcego. Izba dla
rozpoznania powyzszego zarzutu przywotuje argumentacje podniesiona dla zarzutu Il.l.c),
wskazujgc, ze Zamawiajgcy wprowadzit w § 5 ust. 12 wzoru umowy mozliwos¢é wptywania

Wykonawcy na cennik, w tym inicjowania jego zmian, nie czesciej niz raz w roku.

. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 439 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 353! kc, art. 8 ust. 1
PZP art. 16 pkt 1, 2i 3 PZP, art. 17 ust. 1 PZP, art. 431 PZP oraz art. 433 pkt 2-3 PZP, poprzez
uksztattowanie projektowanych postanowierh Umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia,
Izba za zasadne uznafa zarzuty podniesione w petitim odwotania w punktach dotyczgce
waloryzacji:

11.3.a) przez okreslenie pierwszej waloryzacji dopiero w trzecim roku obowigzywania Umowy
i oparcie jej o wskazniki sprzed dwoch okreséw, w stosunku do ktérych dokonywane
sg waloryzacije,

11.3.d) w sposdb niejednoznaczny i nieprecyzyjny.

W pozostatym zakresie |zba uznata zarzuty za niezasadne.

Zgodnie z art. 439 ust. 1-3 ustawy Prawo zaméwien publicznych

1. Umowa, ktoérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy
niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zaméwienia.

2. W umowie okresla sie:

1) poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéow, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin ustalenia
zmiany wynagrodzenia;

2) sposo6b ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatdw lub kosztéw,
w szczegoélnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu

Statystycznego lub
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b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajéw materiatéw lub
kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zadania
Zmiany wynagrodzenia;

3) sposodb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatéw lub kosztow na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okreséw, w ktorych moze nastepowaé zmiana
wynagrodzenia wykonawcy;

4) maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia.

3. Jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
poczatkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba
ze zamawiajgcy okresli termin wczesniejszy.

Z kolei, art. 353 kc wskazuje, ze Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny

wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwos$ci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 PZP do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow

oraz uczestnikbw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia i konkursie

oraz do umow w sprawach zamowien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23

kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy ustawy

nie stanowig inaczej.

Wskazac¢ nalezy, ze celem wprowadzenia do Prawa zamdwien publicznych obowigzku
uwzgledniania klauzul waloryzacyjnych w umowach, ktérych przedmiotem sg roboty
budowlane lub ustugi, zawartych na okres diuzszy niz 12 miesiecy, jest przywrécenie stanu
réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy, ktéra zostata zachwiana poprzez okreslone
zdarzenia, majgce miejsce w trakcie jej realizacji. Ustawodawca natozyt zatem na
zamawiajgcych obowigzek wprowadzania do dtugoterminowych uméw (dtuzszych niz 12
miesiecy) mechanizmédw umownych, ktére uwzgledniatyby wptyw czynnikdw zewnetrznych
(zmiana cen materiatdw lub kosztéw), na rentownos¢ realizowanego zamodwienia.
Uwzgledniajac powyzsze, regulacja art. 439 PZP prowadzi do zachowania réwnowagi
kontraktowej miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, zobowigzujgc do roztozenia miedzy
stronami ryzyk gospodarczych bedgcych nastepstwem zmian cen materiatdéw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamodwienia i zachodzgcych w toku jego realizacji. Jednakze,
wprowadzajgc obowigzek ustanowienia klauzuli waloryzacyjnej w umowie, ustawodawca
pozostawit swobodzie zamawiajgcemu mozliwos¢ doprecyzowania jej elementéw. Dzieki temu
mozliwe jest uwzglednienie specyfiki danego zamdwienia, np. to, jakie materiaty lub koszty
beda kluczowe albo podlegajg zmianom i w konsekwencji bedg wptywa¢ na rownowage

ekonomiczng stron umowy.
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Sposéb ustalenia zmiany wynagrodzenia zostat pozostawiony swobodzie zamawiajgcych,

jednakze swoboda ta jest ograniczona ustawowymi zasadami okreslajgcymi relacje miedzy

stronami. Ustawodawcza ograniczyt sie bowiem jedynie do wskazania dwoch sposobow

ustalenia zmiany wynagrodzenia, tj:

a. odestania do wskaznikow zmiany cen materiatéw lub kosztow ogtaszanego w komunikacie
Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego lub

b. wskazania innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow,

ktérych zmiana bedzie uprawnia¢ do zgdania zmiany wynagrodzenia.

Za zasadny Izba uznata zarzut podniesiony w pkt 11.3.a) petitum odwotania dotyczacy
uksztattowania postanowienn umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia, przez okreslenie
pierwszej waloryzacji dopiero w trzecim roku obowigzywania Umowy. Odwotujgcy ARRIVA
wskazuje, ze zgodnie z zapisami pkt. 4.1. Zatgcznik nr 2 do umowy, pierwsza indeksacja
nastgpi dopiero w trzecim roku trwania umowy i nie jest jasne czy podstawg indeksacji ma by¢
wartos¢ kosztow zaleznych z pierwszego roku (ex ante) czy faktycznie poniesionych kosztow
(ex post). Stanowi to rowniez potwierdzenie zarzutu podniesionego w pkt 11.3.d) w zakresie
uksztattowania postanowien umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia w sposob
niejednoznaczny i nieprecyzyjny.

Izba zwraca uwage, ze art. 439 ust. 1 PZP odnoszacy sie do umow zawartych na okres
dluzszy niz 12 miesiecy, nakazuje aby umowa zawierata postanowienia dotyczace zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany
ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, jednak nie precyzuje
terminu poczatkowego, od ktérego zmiany te winny nastgpi¢. Podkreslenia wymaga,
iz Zamawiajgcy konstruujgc zapisy przysztej umowy musi uwzglednia¢ specyfike danej branzy,
uwarunkowania danego zaméwienia, jego przedmiot, wahliwos¢ cen materiatéw lub kosztow,
i te elementy, ktére moga znaczgco wptywa¢ na réwnowage ekonomiczng stron w toku
realizacji zaméwienia. Nie mozna jednak pomingc¢ regulacji wskazanej w art. 439 ust. 3 PZP,
odnoszgcej sie do umowy zawartej po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert,
gdzie ustawodawca wskazat, ze poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest
dzien otwarcia ofert, chyba ze Zamawiajgcy okresli termin wczesniejszy.

Wobec powyzszego, w okolicznoéciach niniejszej sprawy, opierajgc sie na argumentach
Odwotujgcego dotyczgcych aktualnego wzrostu inflacji oraz dynamicznego wzrostu cen
majgcych wptyw na $Swiadczone ustugi, lzba za zasadne uznata zarzut Odwotujgcego
w zakresie okreslenia pierwszej waloryzacji dopiero w trzecim roku obowigzywania umowy.
Izba doszia do przekonania, iz sposdb waloryzacji umowy, poczgwszy od trzeciego roku jej

obowigzywania, narusza rownowage ekonomiczng stron umowy.
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Izba nie uwzglednita zarzutu podniesionego w pkt 11.3.b) petitum odwotania dotyczgcego
okreslenia waloryzacji wynagrodzenia w sposob nieodpowiadajgcy strukturze kosztow
swiadczenia ustug transportu, poprzez nieprawidtowe ustalenie sposobu ustalania zmiany
wynagrodzenia, z odestaniem do nieadekwatnego wskaznika konsumenckiego, oraz
podniesionego w pkt 11.3.c) dotyczgcego niepoprawnego sformutowania wzoru indeksaciji.
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, iz w zakresie waloryzacji kosztow zaleznych, odwotuje
sie on do wskaznika waloryzacji, tj. do sredniorocznego wskaznika cen towardéw i ustug
konsumpcyjnych ogétem, ogtoszonego w formie Komunikatu Prezesa Giéwnego Urzedu
Statystycznego w Monitorze Polskim za rok poprzedni przed kolejnym okresem
rozliczeniowym, jako do wskaznika ktory nie odzwierciedla zmian w kosztach kolejnych
okreséw.

Izba zauwaza, ze sposOb okreslenia waloryzacji wynagrodzenia przyjety przez
Zamawiajgcego nie narusza prawa zamoéwienh publicznych, poniewaz taki sposob waloryzaciji
jest wprost wskazany w art. 439 ust. 2 pkt 2a) PZP jako jeden z dwdéch dopuszczalnych
sposobow ustalenia zmiany wynagrodzenia, a Zamawiajgcemu przystuguje swoboda
w zakresie wyboru jednego z nich. Zatem Zamawiajgcy, korzystajac z prawa nadanego mu
przez ustawodawce, i wybierajgc jeden ze wskazanych przez ustawodawce sposobow
waloryzacji, nie mégt naruszy¢ przepiséw ustawy PZP. Ponadto, co wymaga podkreslenia,
Zamawiajacy uwzgledniajgc postulat Odwotujgcego, co do uwzglednienia w waloryzacji
dynamiki zmian cen na rynku, wprowadzit w toku postepowania, dodatkowe mechanizmy
waloryzacji kosztéw paliwa i energii, ponad kwestionowany przez Odwotujgcego wskaznik,
co w odniesieniu do tego zakresu, czyni zarzut nieaktualnym.

Wobec powyzszego, zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Izba oddalita rowniez zarzut podniesiony w pkt I.4 petitum odwotania, dotyczgcy naruszenia
art. 134 ust. 1 pkt 6 PZP, art. 436 pkt 1 PZP oraz art. 220 ust. 1 pkt 2 PZP, poprzez okreslenie
terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug datg kalendarzowg na dzien 12 grudnia 2021 r., ktory
to termin jest nierealny do dotrzymania biorgc pod uwage obecna, niejednoznaczng tres¢ SWZ
oraz czas potrzebny na przygotowanie do $wiadczenia ustug, a ponadto przypadajgcy
w czasie biegu terminu zwigzana ofertg. Abstrahujgc od argumentacji podniesionej przy
rozpoznaniu zarzutu zawartego w pkt 1l.1.i) petitum odwotania, ktérg Izba podtrzymuje,
powyzszy zarzut Izba uznata za niezasadny. Podkre$lenia wymaga, iz zarzut zostat
podniesiony w innym stanie faktycznym, niz stan rzeczy ustalony w toku postepowania
odwotawczego, do ktdrego ustalenia Izba zobowigzana jest na mocy art. 522 ust. 1 PZP.
Zamawiajgcy przesunat termin rozpoczecia realizacji zamdwienia o rok, wyznaczajgc go na
dzien 11 grudnia 2022 r. oraz skrocit okres trwania umowy z 9 lat do 8 lat. Zatem argumenty

podniesione w zarzucie, zwtaszcza dotyczgce terminu zwigzania ofertg wyznaczonego do dnia
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14 lutego 2022 r. utracity aktualno$é. Natomiast w zakresie dotyczgcym przesuniecia terminu
zakonczenia realizacji zamoéwienia i okresu trwania umowy, Odwotujgcy poza wnioskiem
o jego odpowiednie wydtuzenie nie uzasadnit, jak w jego ocenie nalezy obliczy¢ odpowiedni
okres trwania umowy i ile powinien on wynosic¢.

Wobec powyzszego, zarzut nalezato oddalic.

. Izba uwzglednita zarzut podniesiony w pkt 1.5 petitum odwofania dotyczacy naruszenia
art. 134 ust. 1 pkt 4), pkt 14) i pkt 17) PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 17 ust. 1 PZP
w zw. z art. 436 pkt 2 PZP oraz art. 4 ust. 2 lit b) Rozporzgdzenia 1370/2007, poprzez opisanie
sposobu przygotowania oferty, sposobu obliczenia ceny oraz warunkéw zaptaty
wynagrodzenia w sposéb niezrozumiaty, niejednoznaczny, skrajnie niekorzystny dla
wykonawcy, uniemozliwiajgcy udziat w postepowaniu na jasnych, przejrzystych oraz
uczciwych warunkach, z uwagi na argumenty podniesione w ppkt a) — d).

Izba uznajgc argumentacje Odwolujgcego za zasadng co do niezrozumiatych,
i niejednoznacznych zapiséw dotyczacych sposobu obliczenia ceny oraz warunkoéw zapfaty,
ktore mogg w konsekwencji prowadzi¢ do uniemozliwiania udziatu w postepowaniu na
jasnych, przejrzystych oraz uczciwych warunkach, kierowata sie réwniez stanowiskiem
Zamawiajgcego, ktéry zobowigzat sie w dniu 20 pazdziernika 2021 r. do dokonania modyfikacji
zatgcznikow nr 1A, 1B, 10 i 11 do umowy, dostosowujgc je do wprowadzonych zmian
w dokumentac;ji postepowania i nadajgc im forme, ktéra utatwi wykonawcom ztozenie oferty.
Zamawiajgcy potwierdzit zatem zasadnoS¢ powyzszego zarzutu, zwtaszcza, ze powyzszy
zarzut dotyczy w szczegolnosci tresci Zatgcznika nr 1A do umowy, stanowigcego Plan
Finansowy na catly okres realizacji zaméwienia, bedacy trescig oferty.

Izba zauwaza réwniez, ze do dnia ogtoszenia wyroku w przedmiotowej sprawie,
Zamawiajgcy nie udostepnit wykonawcom nowych, zmodyfikowanych zatgcznikéw nr 1A, 1B,
10 i 11 do umowy. Pomimo oswiadczenia Zamawiajgcego o modyfikacji zatgcznikow

(zwtaszcza nr 1A), zarzut Odwotujgcego pozostawat zatem nadal aktualny.

. Izba za zasadny uznata réwniez zarzut podniesiony w pkt I1.6.b) petitum odwotania, dotyczgcy
naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 18) PZP w zw. z art. 239 ust. 1-2 PZP, art. 240 ust. 1 PZP oraz
art. 242 ust. 1 pkt 2 PZP, poprzez wadliwe okreslenie kryterium oceny ofert polegajgce
na ocenie ofert w ramach kryterium oceny w oparciu jedynie o stawke rozliczeniowg wskazang
w formularzu oferty w pierwszym okresie, podczas gdy zamodwienie jest udzielane do 14
grudnia 2030 r., wraz z zgdaniem, aby najwiecej punktéw otrzymata oferta z najkorzystniejszg

ceng za wykonanie catego przedmiotu zaméwienia. (Zarzut podniesiony w pkt 11.6.a) zostat

wycofany).
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Odwotujgcy ARRIVA zarzuca Zamawiajgcemu, iz punkty w ramach kryterium ,cena”
beda przyznawane wykonawcom w oparciu jedynie o stawke rozliczeniowg wskazang
w formularzu oferty w pierwszym okresie rozliczeniowym, podczas gdy zaméwienie udzielone
bedzie do 14 grudnia 2030 r. Zamawiajacy przyznajgc punkty w ramach kryterium ,cena”,
winien bra¢ pod uwage réwniez stawke dla kolejnych okresdéw rozliczeniowych, nie tylko
dla pierwszego.

Izba podziela argumentacje Odwotujgcego, wskazujgc, ze art. 7 pkt 1) PZP zawiera
definicje ceny, odsytajgc do ustawy o informowaniu o cenach towaroéw lub ustug. Zgodnie
z art. 3 ust. 1 pkt 1 tej ustawy ceng jest wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg
kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge. Zgodnie z art. 3 ust. 2
tej ustawy w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli
na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem
od towarow i ustug lub podatkiem akcyzowym. Definicja ceny na potrzeby PZP (zwtaszcza
w kontekscie poréwnania i oceny ofert) oznacza wigec cene brutto, zawierajgcg rowniez
podatek VAT lub podatek akcyzowy, o ile w przypadku sprzedazy danej ustugi czy towaru taki
podatek bedzie nalezny, odnoszgcg sie do wartosci catego przedmiotu zamowienia,
a nie jedynie do wartosci odnoszacej sie — jak w rozpoznawanej sprawie — do elementu
rozliczenia dla pierwszego okresu rozliczeniowego. Podkreslenia wymaga, ze definicja ceny
nie odwotuje sie do art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy o informowaniu o cenach towarow lub ustug,
w ktérym zostata zdefiniowana cena jednostkowa, pojecie ceny w PZP nie odnosi sie do cen
jednostkowych. Prawidtowe obliczenie ceny oferty, jest warunkiem poddania oferty ocenie
w przyjetych kryteriach oceny ofert.

Wobec powyzszego, nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym ARRIVA, ze kryterium ,cena”
jako kryterium oceny ofert, zostato okreslone nieprawidtowo, z naruszeniem wskazanych

przepisow Prawa zaméwienh publicznych.

. |zba oddalita réwniez zarzut podniesiony w pkt II.7 petitum odwotania dotyczacy naruszenia
art. 138 ust. 1w zw. z art. 138 ust 2i 4 PZP w zw. z art. 133 ust. 1 PZP, poprzez obejscie
przepisow o minimalnym terminie sktadania ofert, z uwagi na nieopublikowanie wraz z SWZ
informacji  kluczowych dla nalezytego przygotowania oferty Iub publikowanie
ich w czasie pozniejszym od dnia publikacji ogtoszenia o zamdéwieniu wraz z zgdaniem
wydtuzenia terminu sktadania ofert o co najmniej 40 dni od daty udostepnienia wymaganych
informacji i dokumentéw oraz wyjasnienia okolicznosci wskazanych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 138 ust. 1 PZP termin sktadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 35 dni od
dnia przekazania ogtoszenia 0 zamdwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej.
Odwotujgcy ARRIVA wnidst o wydtuzenia terminu sktadania ofert o co najmniej 40 dni od daty

udostepnienia dokumentdw, o ktére wnosi, jednak nie przedstawit zadnego uzasadnienia dla
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wyjasnienia z czego wywodzi, iz Zamawiajgcy winien przedtuzy¢ termin sktadania ofert
o wskazang ilos¢ dni. Okres ten jest dtuzszy, niz ustawowy termin, na skfadanie ofert,
do ktérego zachowania zobowigzany jest Zamawiajgcy. Ponadto, Izba podkresla, ze zarzut
zostat postawiony w innych okolicznosciach faktycznych. Zamawiajgcy w toku prowadzonego
postepowania kilkakrotnie przesuwat termin skfadania ofert z wyznaczonego pierwotnie na
dzien 18 pazdziernika 2021 r., ostatecznie wyznaczajgc go na dzien 17 stycznia 2022 r.,
€0 znacznie przekroczyto wnioskowany przez Odwotujgcego termin.

Wobec powyzszego zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Sygn. akt: KIO 2872/21

Odnoszgc sie do zarzutéw nr 1 i 2 dotyczacych naruszenia art. 99 ust. 1 i 4 PZP,
dla ktérych Odwotujgcy POLREGIO przedstawit tgczne uzasadnienie, rozwinietych w pkt
I — XIlI, 1zba za zasadne uznata zarzuty z pkt VI i IX. W zakresie zarzutéw z pkt. I, IV —w czesci
dotyczgcej podania zasad wprowadzenia nowego taboru postepowanie odwotawcze zostato
umorzone z uwagi na uwzglednienie zarzutow przez Zamawiajgcego, w zakresie zarzutu
z pkt X postepowanie odwotawcze zostato umorzone, z uwagi na wycofanie zarzutu.

W zakresie pozostatych zarzutow odwotanie zostato oddalone.

W zakresie zarzutu z pkt VI, zgodnie z ktérym w dokumentach zamowienia nie wskazano
informacji o pojazdach spalinowych, ktérych wtascicielem jest Zamawiajgcy w zakresie cyklu
utrzymaniowo — naprawczego, ktory determinuje kosztochtonno$¢ tychze pojazdéw,
i uprzywilejowania wykonawcy, ktéry obecnie pojazdy te dzierzawi od Zamawiajgcego,
w stosunku do pozostatych zainteresowanych uzyskaniem zamdwienia wykonawcow, Izba
za zasadne uznata zgdanie Odwotujgcego dotyczgce wskazania w tresci Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia informacji o pojazdach spalinowych, bedacych wtasnoscig
Zamawiajgcego w zakresie cyklu utrzymaniowo - naprawczego, ktéry determinuje
kosztochtonno$¢ tychze pojazdow.

Informacje te, stanowigc istotny element tresci oferty, majg bezposredni wptyw na cene
oferty. Winny zatem stanowi¢ element opisu przedmiot zamdwienia, poniewaz Zamawiajgcy
zobowigzany jest do opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania
i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Ponadto, zasadnos¢ zarzutu
potwierdzit réwniez Zamawiajgcy, ktory zobowigzat sie do przekazania wykonawcom wykazu

pojazddw spalinowych, o ktéry wystgpit do Urzedu Transportu Kolejowego.
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Podobnie, w zakresie zarzutu z pkt IX, w ktorym Odwotujgcy POLREGIO zarzuca brak
okreslenia w dokumentacji zaméwienia harmonogramu planowanych przegladéw, ktérych
brak uniemozliwia skalkulowanie oferty, a tym samym wkalkulowania w oferte kosztow
pojazdow zastepczych, w sytuacji gdy tabor Organizatora bedzie podlegat naprawie, ktérego
zasadnos¢ rowniez potwierdzit Zamawiajgcy, poprzez zobowigzanie sie do udostepnienia
dokumentéw technicznych, o ktére wystgpit do Urzedu Transportu Kolejowego.

W zakresie obu zarzutéw, stanowisko Zamawiajgcego stanowi potwierdzenie
ich zasadnosci co do sporzgdzenia opisu przedmiotu zamodwienia z naruszeniem art. 99 ust.
1i4PZP.

Za niezasadny lIzba uznata zarzut wskazany w pkt Il (w ramach zarzutow 1 i 2),
odwotujgcy sie do zapiséw zawartych w Zatgczniku nr 2 do wzoru umowy, w pkt 2.1.2. pkt. 1
i 2 zgodnie z ktérym, koszty zalezne stanowig:

1) Koszt zuzycia energii trakcyjnej,

2) Koszty zuzycia paliwa trakcyjnego.

Odwotujgcy POLREGIO podnosi, ze ujecie powyzszych kosztow w kategorii kosztow
zaleznych, powoduje, ze koszty te podlegajg waloryzacji w oparciu o srednioroczny wskaznik
cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogotem ogtoszony w formie Komunikatu Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego w Monitorze Polskim za rok poprzedni przed kolejnym
okresem rozliczeniowym, ktéry nie odpowiada uwarunkowaniom rynkowym. Przyjety przez
Zamawiajgcego sposob indeksacji ww. cen powoduje, ze rzetelne skalkulowanie oferty nie jest
mozliwe.

W zakresie powyzszego zarzutu lzba wskazuje, ze zostat on podniesiony w innym
stanie faktycznym, niz stan rzeczy ustalony przez Izbe w toku postepowania odwotawczego,
do ktorego ustalenia Izba zobowigzana jest na mocy art. 522 ust. 1 PZP. Zamawiajgcy
wyjasnit, iz uwzgledniajgc postulaty Odwotujgcego POLREGIO, wprowadzit odrebne zasady
waloryzacji cen paliwa/energii (Zatgcznik nr 2 do umowy, pkt 4.1), ktére w wiekszym stopniu
niz okreslone poprzednio, odzwierciedlajg zmiany cen na rynku konkurencyjnych, na ktérym
zaopatrujg sie przewoznicy kolejowi.

Wobec powyzszych zmian SWZ, Zzadanie modyfikacji SWZ w zakresie sposobu
indeksacji cen paliwa i energii uwzgledniajgcego ich ceny rynkowe stato sie nieaktualne
i niezasadne.

Zadanie ewentualne, dotyczgce przeniesienia kosztdw zuzycia energii trakcyjnej
i zuzycia paliwa trakcyjnego do kosztéw niezaleznych, zostato przez Izbe oddalone z uwagi

na brak w tre$ci odwotania uzasadnienia dla zadania.

110



Izba oddalita réwniez zarzut wskazany w pkt Il (w ramach zarzutéw 1 i 2), dotyczgcy
kosztow dostepu do infrastruktury jako kosztu niezbednego do realizacji zamowienia wraz
z zadaniem doprecyzowania, ze koszty stanowigce optate za rdznice za dostep
do infrastruktury stanowig koszty uwzglednione w kalkulacji rekompensaty.

Izba za zasadne uznata stanowisko Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi
na odwotanie, zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy zamawiajgc trasy pociggéw okreslit
zestawienie skfadu wyrazajgce sie rowniez masg brutto pojazdu, od ktérej wielkosci zalezy
czes¢ stawki jednostkowej optaty podstawowej. Zamawiajgcy, gospodarujgcy $Srodkami
publicznymi obowigzany jest dba¢ o ich racjonalne i gospodarne wydatkowanie oraz
sprawowanie kontroli nad poziomem i celem wydatkéw. Réznica w optacie za dostep
wynikajgca z wykorzystania taboru innego, bez uzgodnienia tego faktu z Zamawiajgcym,
nie stanowi kosztu uwzglednianego w kalkulacji Rekompensaty”.

Izba podziela powyzszg argumentacje, zgodnie z ktérg zgdanie pokrycia przez
Zamawiajagcego kosztéw wynikajgcych z wykorzystania taboru, ktéry nie zostat uzgodniony
z Zamawiajgcym, jest nieuzasadnione i nieracjonalne. Ponadto, Odwotujgcy POLREGIO, poza
przywotaniem Rozporzadzenia 1370/2007, ktére nie definiuje i nie ogranicza kryterium
kosztéw zwigzanych z ofertg przewozowa, nie przedstawit zadnego uzasadnienia, dla ktérego
Zamawiajacy winien pokrywacé koszty, ktére nie zostaly z Zamawiajgcym uzgodnione,
i pozostajg poza jego kontrola.

Wobec powyzszego, zarzut podlega oddaleniu.

Izba oddalita réwniez zarzut podniesiony w pkt. IV (w ramach zarzutéw 1 i 2), dotyczacy
okreslenia w tresci SWZ:

- kiedy zostanie zakupiony nowy tabor,

- jaki jest przewidywany cykl utrzymaniowo — naprawczy nowego taboru,

- jaka jest oczekiwana kosztochtonno$¢ biezgcego procesu utrzymania oraz napraw
wynikajgcych z dokumentacji pojazdow,

- informacji na temat amortyzacji (w szczegdlnosci wysokosci amortyzacji),

- zagadnienia przeniesienia majgtkowych praw autorskich lub licencji do dokumentaciji
pojazddéw, co pozwoli na zgodne z prawem przeprowadzenie przez Operatora

postepowan na wybor wykonawcéw przegladdow P4 i P5 taboru Organizatora.

Za wiarygodne Izba uznata wyjasnienia Zamawiajgcego (podobnie jak w zakresie
rozpoznania zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego ARRIVA w pkt Il.1.e) petitum
odwotania), co do braku mozliwosci podania w chwili obecnej wnioskowanych danych,
z przyczyn obiektywnych niezaleznych od Zamawiajgcego, z uwagi na cigglty postep

technologiczny, uniemozliwiajgcy przewidzenie, jakie rozwigzania techniczne pojawig
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sie w najblizszej przysztosci. Ponadto, I1zba podkresla, ze Zamawiajgcy przewidziat ze zakup
nowego taboru nastgpi w procedurze, w ktérej z gtosem doradczym uczestniczy¢ bedzie
Wykonawca realizujgcy zamoéwienie, i zostang z nim ustalone kwestie ilosci i rodzaju nowego
taboru. Porozumienie regulowac bedzie w szczegdlnosci ilos¢ i parametry techniczne taboru
jaki ma zosta¢ przekazany oraz planowany termin i sposéb jego przekazania Wykonawcy.
Przekazanie nowego taboru nastgpi w drodze porozumienia, z informacjg o przekazaniu
taboru podang z co najmniej rocznym wyprzedzeniem.

W ocenie Izby Zamawiajgcy, przekazujgc powyzsze informacje, umozliwit wykonawcy
realizujgcemu zamowienie mozliwo$¢ wspotuczestnictwa z zakupie nowego taboru oraz
mozliwo$¢ wprowadzenia z wyprzedzeniem stosownych klauzul w umowach z ewentualnymi
podwykonawcami.

Wobec powyzszego, z przyczyn obiektywnych lzba uznata zarzut za niezasadny,
niemozliwy do uwzglednienia.

W zakresie dotyczacym podania zasad wprowadzenia nowego taboru, zarzut zostat
uwzgledniony przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dookreslit, ze sposob przekazania nowego

taboru nastgpi w formie uzyczenia.

Izba oddalita réwniez zarzut podniesiony w pkt V (w ramach zarzutéw 1 i 2), dotyczacy
wskazania w tresci SWZ informacji o planowanych obiegach skfadéw pociggéw oraz tabel
prezentujgcych rozktad jazdy.

W zakresie wskazania informacji dotyczgcych rozktadu jazdy, Izba przywotuje
odpowiednio argumentacje przedstawiong dla rozpoznania zarzutu 11.1.g) w odwotaniu o sygn.
akt: KIO 2864/21 jako wtasciwg réwniez dla rozpoznania przedmiotowego zarzutu.

W zakresie wskazania w tresci SWZ informacji dotyczgacych planowanych obiegow
skladow pociggéw lzba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy udostepnit mozliwe do przekazania
wykonawcom informacje dotyczgce uktadu potgczen w roli zatozen do konstrukcji rozktadu
jazdy, pozostawiajac wykonawcom swobode w zakresie planowania obiegdéw sktadow.
Zamawiajacy z przyczyn obiektywnych, nie majgc rozkfadu jazdy na okres realizacji
zamowienia, nie moze przekazac¢ informacji w zakresie planowanych obiegéw sktadow.

Wobec powyzszego, zarzut nie podlega uwzglednieniu.

Izba za niezasadny uznata rowniez zarzut podniesiony w pkt VIl (w ramach zarzutéw 1
i 2), dotyczgcy zmiany sposobu wyptaty wynagrodzenia wskazanego w § 18 ust. 6 wzoru
umowy, w taki sposob, aby Organizator wyptacat wynagrodzenie w postaci rekompensaty
w przypadku zawieszenia przewozow w wysokosci zgodnej z zasadami rozliczenia

rekompensaty i zgodnie rozporzadzeniem 1370/2007.
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Odwotujgcy POLREGIO kwestionuje zapisy § 18 ust. 6 wzoru umowy odnoszgce sie
do mozliwosci zawieszenia realizacji przewozow na okres maksymalnie 6 miesiecy,
wywotanych okolicznosciami niezaleznymi od obu stron, powodujgcymi ze realizacja umowy
nie jest mozliwa, za ktéry Operatorowi nie przystuguje rekompensata, natomiast przystuguje
mu odszkodowanie w wysokosci nieprzekraczajgcej 60% faktycznie poniesionych w tym
okresie kosztow, jednak nie wyzszej niz 50% kosztow zaleznych okre$lonych ex ante
dotyczgcych tego okresu. Odwotujgacy wnosi o wyptacanie wynagrodzenia w okresie
zawieszenia, w postaci rekompensaty, zgodnej z zasadami rozliczenia rekompensaty
i zgodnie z rozporzgdzeniem 1370/2007.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie,
zgodnie z ktérym, klauzula zawarta w § 18 ust. 6 wzoru umowy ,ma na celu rozwigzanie
sytuaciji, w ktérej Swiadczenie ustug staje sie niemozliwe z przyczyn niezaleznych od obu stron
umowy i dzieje sie to nagle. Wprowadzone rozwigzanie jest korzystne dla Operatora, gdyz jest
on uprawniony do otrzymywania zryczattowanego odszkodowania w czasie, gdy nie moze
on rzeczywiscie wykonywac ustugi, a zatem zgodnie z rozporzgdzeniem 1370/2007, nie nalezy
mu sie Rekompensata. Dopiero po 6 miesigcach utrzymywania sie takiego stanu Organizator
moze, ale nie musi, rozwigza¢ umowe. Tak wiec Operator ma odpowiednio dtugi okres
na przygotowanie sie na wszelkie ewentualnosci. (...) Okre$lenie przedmiotowych
mechanizmow jest konieczne chociazby ze wzgledu na fakt, iz Zamawiajacy jest podmiotem
sektora finansow publicznych dlatego w sposdb wyczerpujgcy zobowigzany jest zabezpieczyé
wydatkowanie tych srodkéw ze wzgledu na mozliwos¢ podniesienia wobec niego zarzutu
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych”.

Izba podkresla, ze Odwotujacy POLREGIO nie wykazat w jaki sposdb powyzsze
postanowienia umowne naruszajg przepisy Prawa zaméwien publicznych, skutkujgce
koniecznoscig ich zmiany. Odwotujgcy powotat sie réwniez na niezgodno$¢ powyzszej
regulacji z zasadami rozliczenia rekompensaty wskazanymi w rozporzgdzeniu 1370/2007, nie
wyjasniajgc i nie uzasadniajgc na czym ta niezgodnos$¢ polega, i w jaki sposdb Zamawiajgcy
naruszyt powyzsze zasady. Odwotujgcy pomingt rowniez okolicznos¢, iz regulacja zawarta
w § 18 ust. 6 wzoru umowy nie odnosi sie do zasad obliczenia rekompensaty, lecz
do odszkodowania naleznego Operatorowi, za okres, w ktérym nie bedzie on swiadczyt ustugi
przewozowej, tj. za okres, w ktérym rekompensata nie bedzie mu przystugiwata. Co wiecej,
Odwotujgcy POLREGIO zadajgc wyptacenia rekompensaty za okres, w ktérym nie bedzie
Swiadczyt ustug przewozowych, nie wykazat iz Zamawiajgcy zobowigzany bedzie
do wyptacenia za taki okres rekompensaty, o ktérej mowa w rozporzgdzeniu 1370/2007.
Odwotujgcy podnosi, ze zobowigzany jest do przygotowania wiasciwych zasobdéw w celu
wykonania umowy, jednak catkowicie pomija okolicznosé, ze Zamawiajgcy przewidziat

mechanizm odszkodowawczy, w przypadku zaistnienia powyzszej sytuacji, dzieki ktéremu
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Operator bedzie otrzymywat zryczattowane odszkodowanie, na zasadach okreslonych
we wzorze umowy.

Wobec powyzszego zarzut nalezy uznaé za niezasadny.

Izba oddalita réwniez zarzut podniesiony w pkt VIII (w ramach zarzutéw 1i2) dotyczacy
tresci postanowienia zawartego w Zatgczniku nr 2 ust. 1 i zgdanie nadania mu nastepujgcego
brzmienia (po usunieciu zwrotu ,za pisemng zgoda Organizatora”):

.Koszty i Przychody, jak réwniez Rozsadny zysk, alokowane bedg do Umowy Zgodnie
z regulacjami wewnetrznymi Operatora, opracowanymi w sposob zapewniajgcy prowadzenie
oddzielnej rachunkowos$ci dla ustug $wiadczonych w zakresie publicznego transportu
zbiorowego, zwigzanych z wykonywaniem przewozu o charakterze uzytecznosci publicznej,
zatwierdzonymi zgodnie z zasadami korporacyjnymi obowigzujgcymi u Operatora”.

Izba wskazuje, ze Odwotujgcy POLREGIO, wnoszac o zmiane ww. zapisu, nie uzasadnit
stawianego zadania, nie wykazat aby poprzez tres¢ ww. postanowienia Zamawiajgcy naruszyt
przepisy Prawa zamowien publicznych.

Wobec powyzszego zarzut nalezato oddalié.

Izba za niezasadny uznata réwniez zarzut podniesiony w pkt XI (w ramach zarzutow 1
i 2) dotyczacy postanowien zawartych w § 9 ust. 4 wzoru umowy, odnoszgcych sie
do obowigzku uwzglednienia zalecen audytora bez mozliwosci ich zakwestionowania,
w sytuacji, kiedy sg one sprzeczne z wewnetrznymi zasadami Spétki lub przepisami prawa
oraz zgdanie wprowadzenia mozliwosci zakwestionowania zalecen audytu w sytuacji, kiedy
sg one sprzeczne z zasadami Spo&tki lub przepisami prawa.

Izba podkresla, iz réwniez w zakresie powyzszego zarzutu brak jest wykazania, w jaki
sposob, poprzez wprowadzenie powyzszego postanowienia, Zamawiajgcy naruszyt przepisy
prawa zamowien publicznych.

Wobec powyzszego, zarzut nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Izba oddalita rowniez zarzut podniesiony w pkt XII (w ramach zarzutéw 1 i 2) dotyczgcy
kar umownych, o ktérych mowa w § 11 ust. 3 wzoru umowy, w ktérym Zamawiajgcy
przewiduje, ze maksymalnie 1% pracy eksploatacyjnej moze by¢ niewykonany bez naliczenia
za to kary umownej oraz zgdanie Odwotujgcego POLREGIO, o ustalenie ww. poziomu
na poziomie maksymalnie 5% pracy eksploatacyjnej, poniewaz jest to poziom potencjalnie
mozliwy do osiggniecia bez naliczenia za to kary umowne;j.

W odniesieniu do powyzszego zarzutu i zgdania Odwotujgcego, Izba podkresla rowniez
brak wykazania, ze powyzszy zapis wzoru umowy, stanowi naruszenie przepiséw prawa

zamowien publicznych. Odwotujgcy POLREGIO poza przywotaniem kilku nieadekwatnych
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do stanu faktycznego wyrokéw i uchwat Krajowej Izby Odwotawczej, nie przedstawit zadnej
argumentacji wykazujagcej zasadnos¢ zgdania, ponad to, ze nie jest w stanie sprostaé
wymaganiom Zamawiajgcego. Nie wykazat réwniez, w jaki sposdb wyznaczony przez
Zamawiajacy poziom pracy eksploatacyjnej, za ktéry nie zostang naliczone kary umowne,
utrudnia ztozenie rzetelnie sporzgdzonej i konkurencyjnej oferty, pomijajgc fakt, iz kary dotycza
okolicznosci zawinionych przez Wykonawce. Nie wykazat rowniez, ze proponowana przez
niego zmiana poziomu pracy eksploatacyjnej, za ktoérg nie zostang naliczone kary umowne,
obiektywnie wptynie korzystnie na realizacje zaméwienia, a nie jedynie bedzie stanowita
subiektywng korzys¢ dla Odwotujgcego.

Ponadto, Izba za zasadne uznata stanowisko Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi
na odwotanie oraz wyrazone podczas rozprawy, zgodnie z ktérym, ,margines wprowadzony
W niniejszym postepowaniu — naliczanie kary za zawinione przez Wykonawce nieuruchomienie
pociggu dopiero po przekroczeniu poziomu 1% pracy eksploatacyjnej — zdaniem
Zamawiajgcego nie utrudnia konkurowania w postepowaniu i jest przejawem jego
elastycznosci oraz otwarcia na sygnaly zgtaszane przez Wykonawcow. 1% pracy
eksploatacyjnej pozwala (w rozktadzie jazdy obejmujgcym 365 dni) na nieuruchomienie z winy
Wykonawcy bez ponoszenia za to odpowiedzialnosci finansowej przyktadowo: w pakiecie
A - 1 pociggu w relacji Torun - Bydgoszcz dziennie (30 miesiecznie), w pakiecie C - 8 pociggdw
relacji Bydgoszcz - Tuchola miesiecznie, w pakiecie F - 6 pociggow relacji Torun - Grudzigdz
miesiecznie, w pakiecie G - 21 pociggdw w petnej relacji z Torunia do Sierpca w okresie
rozkfadu jazdy”.

Ponadto, zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze celem zapisu jest zabezpieczenie
Zamawiajgcego przed okoliczno$cig, w ktérej Wykonawcy bardziej optacatoby sie zaptaci¢
kare umowng niz odwotac potgczenie.

W powyzszych okolicznosciach zarzut nalezato uznac za niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutéw Odwotujgcego POLREGIO podniesionych w pkt 3 — 6
odwofania, Izba wskazuje, ze zarzuty te nie moglty zosta¢ uwzglednione z uwagi na brak
zgdania co do sposobu ich rozstrzygniecia. Izba wskazuje, jak w uzasadnieniu powyzej,
iz w przypadku odwotania na tres¢ postanowien Specyfikacji Warunkow Zaméwienia, ramy
postepowania odwotawczego zakresla nie tylko wskazanie konkretnych uchybien, ale tez
oczekiwan Odwotujgcego. Podniesiony w odwotaniu zarzut jak i konstrukcja zgdania by¢ musi
sformutowana w sposéb jasny i przejrzysty, musi z niego wynika¢ jednoznaczne
sformutowanie oczekiwan Odwolujgcego a takze uzasadnienie dlaczego w ocenie
Odwotujgcego zapisy Specyfikacji Warunkéw Zamowienia naruszajg przepisy Prawa
zamowien publicznych oraz zawiera¢ uzasadnienie dla proponowanych przez siebie

rozwigzan. W przypadku zarzutéw podniesionych w pkt 3 — 6, Odwotujgcy POLREGIO

115



nie sformutowat oczekiwa¢ w zakresie sposobu ich rozstrzygniecia, zatem nie mogty one

zostac¢ uwzglednione.

Dodatkowo Izba wyjasnia, iz zgodnie z art. 555 PZP Izba nie moze orzekaé
co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. W zwigzku z powyzszym zarzuty
podniesione podczas rozprawy przez obu Odwotujgcych oraz w pismach procesowych
odnoszace sie do postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, zmodyfikowanych
lub uzupetnionych przez Zamawiajgcego, a nie zawartych w tresci odwotan, nie mogty zostaé

przez lzbe rozpoznane, w zwigzku z tym, iz nie zostaty zawarte w odwotaniu.

Uzasadnienie uniewaznienia prowadzonego postepowania o udzielenie zamodwienia

publiczneqgo na podstawie art. 256 w zw. z art. 137 ust. 7 ustawy Pzp

Po rozwazeniu catoksztattu okolicznosci niniejszej sprawy, majgc na wzgledzie
w szczegolnosci wage i rodzajéw zarzutdw uznanych za zasadne, Izba stwierdzita,
ze spetniona zostata podstawa uniewaznienia prowadzonego postepowania o udzielenie

zamowienia, o ktoérej mowa w art. 256 w zw. z art. 137 ust. 7 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 137 ust. 7 ustawy Pzp, w przypadku gdy zmiany tresci SWZ
prowadzityby do istotnej zmiany charakteru zamoéwienia w poréwnaniu z pierwotnie
okreslonym, w szczegolnosci prowadzityby do znacznej zmiany zakresu zamowienia,
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie na podstawie art. 256. Z powyzszg regulacjg
koresponduje art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze w przypadku gdy zmiany tresci
ogtoszenia o zamowieniu istotnie zmieniajg charakter zamowienia w poréwnaniu z pierwotnie
okreslonym, w szczegdlnosSci znacznie zmieniajg zakres zaméwienia, zamawiajgcy
uniewaznia postepowania na podstawie art. 256. Z kolei stosownie do tresci art. 256 ustawy
Pzp, zamawiajgacy moze uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamoéwienia odpowiednio
przed uptywem terminu do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo przed uptywem terminu skifadania ofert, jezeli wystgpity okolicznosci powodujgce,

ze dalsze prowadzenie postepowania jest nieuzasadnione.

Z analizy ww. przepisow wynika, iz katalog zmian tre$ci Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia mogacych zosta¢ uznane za istotnie zmieniajgce charakter zaméwienia jest
otwarty. W art. 137 ust. 7 ustawy Pzp ustawodawca jedynie przyktadowo za takg zmiane uznat
znaczng zmiange  zakresu zamodwienia. Wskaza¢ nalezy, iz kazdorazowo
w okolicznoéciach danej sprawy punktem wyjscia dla prawidtowej oceny wagi i charakteru
zmian tresci specyfikacji bedzie pierwotny charakter wszczetego postepowania o udzielenie

zamowienia. W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, iz jak wynika z motywu 81 Dyrektywy
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Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65) [dalej
.dyrektywa”], ,Nalezy doprecyzowac, ze potrzeba zapewnienia wykonawcom czasu
wystarczajgcego na sporzgdzenie dopuszczalnych ofert moze spowodowaé koniecznosc¢
wydtuzenia pierwotnie ustalonych terminéw. Tak bytoby w szczegdlnosci w przypadku
wprowadzenia istotnych zmian w dokumentach zamowienia. Nalezy rowniez uscislic,
ze w takiej sytuacji istotne zmiany nalezy rozumiec jako obejmujgce zmiany, w szczegolnosci
w specyfikacjach technicznych, w odniesieniu do ktérych wykonawcy potrzebowaliby
dodatkowego czasu na ich zrozumienie i odpowiednig reakcje. Nalezy jednak wyjasnic,
ze zmiany te nie powinny byc¢ na tyle istotne, by umozliwi¢ dopuszczenie innych kandydatow
niz kandydaci pierwotnie zakwalifikowani lub by zainteresowac postepowaniem o udzielenie
zamowienia dodatkowych uczestnikow. Taki przypadek wystgpitby w  sytuacji,
gdy wprowadzane modyfikacje istotnie zmieniajg charakter zamoéwienia lub umowy ramowej
w poréwnaniu z charakterem pierwotnie okre$lonym w dokumentach zamdwienia.” Koncowy
fragment motywu 81 dyrektywy daje zatem wskazéwke jakie zmiany dokumentéow zamdwienia
nalezy wuzna¢ za istotnie zmieniajgce charakter zamowienia w  poréwnaniu
z charakterem pierwotnie okreslonym. Z takg zmiang mielibySmy do czynienia, w sytuacji
gdy zakres zmian wymagajacych wprowadzenia w dokumentach zamdwienia umozliwitby
dopuszczenie innych  kandydatow niz  kandydaci pierwotnie  zakwalifikowani
lub by zainteresowac postepowaniem o udzielenie zamédwienia dodatkowych uczestnikdw.
Podkreslenia wymaga réwniez okolicznos¢, ze zaréwno art. 137 ust. 7 ustawy Pzp,
jak i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp majg charakter obligatoryjny — w przypadku, gdy mamy
do czynienia z istotng zmiang charakteru zaméwienia zamawiajgcy ma obowigzek uniewazni¢
postepowanie, tylko takie dziatanie gwarantowac¢ bowiem bedzie zachowanie zasady rownego

traktowania wykonawcow.

W ocenie lzby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy uzasadnionym jest
przedstawienie uwag natury ogolnej stanowigcych fundament kazdego zamowienia
publicznego. Izba wskazuje, iz obowigzkiem zamawiajgcego jest nalezyte przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Obowigzek ten winien
by¢ realizowany z poszanowaniem podstawowych zasad Prawa zamowien publicznych,
tj. zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, przejrzystosci
i proporcjonalnosci. Zamawiajgcy winien mie¢ rowniez na wzgledzie uregulowang w art. 17
ustawy Pzp zasade efektywnosci wyrazajgcg sie w dagzeniu do uzyskaniu najlepszej jakosci
dostaw, ustug, oraz robo6t budowlanych, uzasadnionej charakterem zamdéwienia, w ramach
srodkow, ktore zamawiajgcy moze przeznaczyC na jego realizacje, oraz uzyskaniu najlepszych

efektow zamoéwienia, efektdw spotecznych, $rodowiskowych oraz gospodarczych,
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o ile ktorykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku
do poniesionych naktadéw. Tym samym przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie powinno byé postrzegane jedynie przez pryzmat formalnego
obowigzku, lecz jako proces gospodarczy majacy na celu wytonienie podmiotu dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania zadania publicznego oraz gwarantujgcego najlepszg jakos$¢
swiadczonych ustug oraz najlepszych efektéw. Jednoczesnie w toku catego postepowania
0 udzielenie zaméwienia niezbedne jest zapewnienie petnej konkurencyjnosci i traktowanie

wykonawcow w sposob rowny.

Izba wskazuje, iz kluczowym elementem kazdego zamowienia publicznego jest opis
wymogow stawianych przez zamawiajgcego potencjalnym wykonawcom zamowienia.
Czynnos¢ ta stanowi jednoczes$nie obowigzek zamawiajgcego, ale i jego uprawnienie, bowiem
zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia odzwierciedla swoje rzeczywiste potrzeby, ktore
chce zaspokoi¢ poprzez udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy ma prawo,
tak okresli¢ przedmiot zamdwienia, aby opisa¢ go adekwatnie do wyznaczonego celu,
zachowujgc jednoczesnie obiektywizm i precyzje w formutowaniu swoich potrzeb.
Obowigzkiem zamawiajacego w swietle art. 99 ust. 1 ustawy Pzp jest skonstruowanie opisu
przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny, wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcy wymagania i okolicznosci moggce miec
wplyw na sporzgdzenie oferty. Zamawiajgcy stosownie do tresci art. 99 ust. 4 ustawy Pzp
nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia w sposob dyskryminacyjny. Podkresli¢ nalezy,
ze sporzgdzony przez zamawiajgcego nalezycie opis przedmiotu zamowienia ma kluczowe
znaczenie dla porownywalnosci ztozonych ofert, prawidtowego odczytania przez wykonawce
obowigzkow lezgcych po jego stronie, kalkulacji ceny ofertowej, w tym uwzglednienia i realnej
wyceny wszystkich kosztow i ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia publicznego. Wskazac
trzeba, iz nie jest rolg wykonawcéw poszukiwanie z innych zrédet anizeli specyfikacja
warunkow zamowienia informaciji niezbednych do przygotowania oferty. Nie jest dopuszczalne
na gruncie ustawy Pzp przerzucanie na wykonawcdéw cigzgcego na zamawiajgcym obowigzku
prawidlowego opisania przedmiotu zamowienia. Podobnie nie jest dopuszczalnym takie
skonstruowanie  postanowien  opisu  przedmiotu zamowienia, ktére prowadzi
do uprzywilejowania sytuacji wykonawcow dotychczas realizujgcych ustugi z uwagi na fakt,
iz dysponujg oni czescig danych niezbednych do ztozenia oferty, w sytuacji gdy Zamawiajgcy
nie udostepnia tych danych wszystkim zainteresowanym wykonawcom w dokumentach
zamowienia.

Zdaniem lzby w warunkach tej sprawy Zamawiajgcy de facto potwierdzit, ze nie opisat
przedmiotu zamowienia w sposob nalezyty. Opisany przez Zamawiajgcego przedmiot

zamowienia byt nieprecyzyjny, niepetny, jak rowniez wymagat od wykonawcéow poszukiwania
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okreslonych danych niezbednych do kalkulacji ceny oferty poza dokumentami zamowienia.
Podkreslic nalezy, iz u podstaw niedotozenia przez Zamawiajgcego nalezytej starannosci
w opisaniu przedmiotu zamoéwienia legto btedne podejscie Zamawiajgcego, ktéry z goéry
zatozyt, ze rynek kolejowy w zasadzie nie jest rynkiem konkurencyjnym, ze ,sam fakt
zadeklarowania, ze postepowanie ma by¢ prowadzone w trybie PZP nie oznacza, ze bedzie
to postepowanie konkurencyjne” oraz ,ze wbrew wymaganiom ustawowym, ktére wymagaja
prowadzenia przetargu rynek przewozow kolejowych nie jest w stanie sprosta¢ wymogom
konkurencyjnosci.” Podkresli¢ nalezy, iz skoro Zamawiajgcy zdecydowat sie na udzielenie
przedmiotowego zadania publicznego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp, a nie
w trybie powierzenia, z ktérego uprawniony byt skorzystaé, to obowigzkiem Zamawiajgcego
byto przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o0 zamodwienia publiczne
Z poszanowaniem przepisow ustawy Pzp. W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, iz z analizy potrzeb
i wymagan Zamawiajgcego dotyczgcej przedmiotowego postepowania wynikajg wnioski
przeciwne do prezentowanych w toku rozprawy. Jak wynika bowiem z ww. dokumentu
w ramach konsultacji rynkowych wziety udziat wszystkie podmioty posiadajgce licencje na
wykonywanie przewozow kolejowych oséb (5 podmiotow), jak rowniez stwierdzono, ze ,,w toku
konsultacji wykazano, ze postepowanie przetargowe jest jedyng drogg do dokonania wyboru

operatora w sposob pozwalajgcy zachowac zasady konkurencyjnosci i przejrzystosci’.

Izba wskazuje, iz przeprowadzone postepowanie odwotawcze potwierdzito,
ze dokumentacja zamowienia zawierata liczne braki np. dotyczgce historycznych danych
w zakresie potokow pasazerskich na liniach objetych przedmiotem zamowienia, danych
odnosnie rozktadu jazdy, informacji odnosnie taboru Organizatora przypisanego
do poszczegdinych pakietdw, kosztéw utrzymania, gotowosci technicznej pojazdow, stanu
technicznego, parametréw technicznych itp., minimalnych wielkoéci pracy eksploatacyjnej
w kazdym pakiecie, braki w dokumentacji technicznej (DSU), ktére niewatpliwie przektadatyby
sie na prawidtowg wycene oferty oraz poréwnywalno$¢ ztozonych ofert. Zamawiajacy z kolei
powyzsze braki w opisie przedmiotu zamowienia usprawiedliwiat mozliwoscig skorzystania
przez Odwotujgcych z wlasnego doswiadczenia oraz posiadanych danych, czy tez ogdlnej
bazy danych prowadzonej przez Urzad Transportu Kolejowego, co nie zastuguje na akceptacje

Z przyczyn omowionych powyzej.

Dalej wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajgcy przyznat w toku rozprawy, ze winien udostepni¢
wykonawcom jako zatgcznik do specyfikacji dokumentacje DSU, dlatego tez
w toku prowadzonego postepowania o udzielenie zamodwienia wystgpit do Urzedu Transportu
Kolejowego o jej przekazanie. Powyzsze jednoznacznie potwierdza, ze juz tylko w tym
zakresie Zamawiajgcy uchybit regutom okreslonym w art. 99 ustawy Pzp, a proces opisania

przedmiotu zamdwienia w ww. zakresie rozpoczagt de facto po wszczeciu postepowania
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0 udzielenie zamodwienia na skutek wniesionych przez wykonawcow srodkéw ochrony
prawnej, co nie zastuguje na ochrone prawng. Zamawiajgcy w toku postepowania zobowigzat
sie takze do modyfikacji czesci zatgcznikow, w tym np. zatgcznika 1A do umowy stanowigcego
wazki z punktu widzenia Wykonawcow dokument obejmujgcy Plan Finansowy bedacy
zatgcznikiem do oferty. Na moment zamkniecia rozprawy Zamawiajacy nie udostepnit jednak
zatgcznikow, ktérych zmiany przewidywat, w tym zatgcznika 1A do umowy. Nie zostato takze
wyjasnione, jaki zakres zmian Zamawiajgcy zamierza wprowadzi¢ w rzeczonym dokumencie,
nie sposob rowniez ustali¢ jaka jest relacja planu rocznego do planu 8 — letniego. Powyzsze
potwierdza, iz niniejsze zamodwienie nie zostatlo przygotowane nalezycie, a potencjalni
wykonawcy zamowienia pozostali w niepewnosci co do wymogow stawianych przez

Zamawiajgcego.

Wyzej opisane dziatanie Zamawiajgcego, jak i zawarte w odpowiedziach na odwofanie
twierdzenia Zamawiajgcego, jak przyktadowo: ,Odwotujgcy jako realizator zadan ma
wystarczajgce doswiadczenie w kalkulacji oraz rozliczaniu”, ,najbardziej wiarygodne dane
dotyczgce przychoddw na poszczegdlnych liniach posiada wykonawca, gdyz Swiadczgc ustugi
ma przeanalizowany poziom przychodow (...). Zamawiajgcy nie posiada danych historycznych
dotyczgcych przychodéw w uktadzie pakietéow.”, czy tez ,wykonawca, bedgc podmiotem
realizujgcym ustug, doskonale zna procedure uktadania rozktadu jazdy oraz optymalnego
obiegowania sktadow” w sposodb jednoznaczny wskazujg po pierwsze, ze Zamawiajgcy nie
przygotowat postepowania w sposéb nalezyty (nie przekazat danych niezbednych do
przygotowania ofert w sposdb umozliwiajgcy ich wzajemng poréwnywalnos$c¢), a po drugie, ze
swoim zaniechaniem Zamawiajgcy sam — i to zdaje sie $wiadomie — ograniczyt
konkurencyjnos¢ przedmiotowego postepowania. Przy tak skonstruowanym opisie przedmiotu
zamowienia, jak i przy tak zatozonym rozktadzie ryzyk kontraktowych, faktyczny udziat w
postepowaniu mogliby wzigé wytgcznie wykonawcy dotychczas realizujgcy przewozy na rzecz
Zamawiajgcego (czyli obaj Odwotujgcy), przy czym nawet w takiej sytuacji w ocenie Izby oferty
tych wykonawcédw mogtyby nie by¢ poréwnywalne (kazdy z wykonawcéw posiada wiedze co

do realizacji ustug na innych liniach).

Obok opisu przedmiotu zamowienia szczegdlnie istotnym aspektem procedury
zamowieniowej sg ustalone przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert stuzgce wyborowi oferty
najkorzystniejszej. W okolicznosciach tej sprawy Izba stwierdzita, ze ustalone przez
Zamawiajgcego kryterium oceny ofert naruszato przepisy ustawy Pzp. Zamawiajgcy ustalit
kryterium ,cena” w oparciu o stawke rozliczeniowg wskazang w ofercie za pierwszy okres
rozliczeniowy (1 rok), podczas gdy umowa w sprawie zamowienia publicznego miata zostac

zawarta na 8 lat.
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Nastepnie Izba wskazuje, iz warunki zamowienia zdefiniowane w art. 7 pkt 29 ustawy
Pzp, pod pojeciem ktérych nalezy rozumie¢ warunki wynikajgce w szczegdélnosci z opisu
przedmiotu zamdéwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zaméwienia, kryteridw oceny ofert
ale i projektowanych postanowien umowy powinny by¢ jasne, przejrzyste i nie powinny
stanowi¢ nieuzasadnionych barier w dostepie do zaméwienia. Stwierdzi¢ nalezy, iz umowa
w sprawie zamowienia publicznego, wienczgca proces udzielenia zamdéwienia publicznego
winna uwzgledniaé interesy obu stron, a sposéb formutowania warunkéw umowy podlega
ocenie w kontekscie naduzycia prawa, ograniczen swobody kontraktowania, czy tez
niewaznosci czynnosci prawnej. Jakkolwiek nie budzi watpliwosci, iz na gruncie Prawa
zamowien publicznych zasada swobody uméw doznaje ograniczen, to nie oznacza to jednak,
ze zamawiajgcy moze naduzywaé czy wykorzystywaé swojg pozycje przy formutowaniu

postanowieh umowy.

Zdaniem sktadu orzekajgcego niniejsze postepowanie odwotawcze potwierdzito,
iz Zamawiajgcy w sposob jednostronny i nieprecyzyjny uksztattowat zasady realizacji
zamowienia publicznego, uzaleznione niejednokrotnie od niejasnych i arbitralnych decyzji
Zamawiajgcego, jednoczesnie przerzucajac na przysziego wykonawce zamowienia kluczowe
ryzyka, w tym ryzyka od wykonawcy niezalezne jak np. ryzyko przychodowe. Zamawiajacy
nie dokonat podziatu ryzyk kontraktowych w sposob zréwnowazony, z uwzglednieniem
warunkow niniejszego kontraktu, w tym nie dokonat rzetelnej analizy, ktére z ryzyk powinny
obcigza¢ zamawiajgcego, ktore wykonawce, a ktore winny zosta¢ rozdzielone pomiedzy
stronami kontraktu. Ponadto wskazaC nalezy, iz argumentacja Zamawiajgcego w wielu
aspektach byta wewnetrznie sprzeczna, oderwana od warunkéw wynikajgcych z dokumentow
zamowienia oraz pozbawiona argumentéw natury merytorycznej. Jako przyktad mozna
wskaza¢, iz Zamawiajgcy z jednej strony w wielu miejscach odpowiedzi na odwotania
wskazuje, ze nie jest w stanie podac, czy okresli¢ istotnych z punktu widzenia wynagrodzenia
okolicznosci np. dotyczgcych dodatkowego taboru, potgczen z wojewddztwami osciennymi czy
wytgczen linii z uwagi na remonty. Z drugiej za$ strony Zamawiajgcy oczekiwat aby te ryzyka
zostaty uwzglednione przez wykonawce, skoro formuta rekompensaty jest taka, iz wykonawca
otrzyma jg w wysokosci zaplanowanej ex ante, jesli bedzie to korzystniejsze
dla Zamawiajgcego. Co szczegolnie istotne, dokonany w niniejszym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia rozktad ryzyk pomiedzy organizatorem a przysztym operatorem
zasadniczo roznit sie w stosunku do wynikajgcego z protokofu sesji Sejmiku Wojewddztwa
Kujawsko — Pomorskiego, ktora miata miejsce jedynie na kilkanascie dni przed
opublikowaniem ogtoszenia o zamowieniu, dnia 30 sierpnia 2021 r., gdzie wskazano, m.in.
iz ,cena bedzie ksztatfowac sie wokot dwoch sktadowych: racjonalnego zysku oraz kosztéw

zwigzanych z biezgcym utrzymaniem taboru (...) wszystkie inne, czyli ich pokrycie
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gwarantowane jest przez nas. Kwestie sprzedazy biletow — catkowicie bierzemy na siebie.
Odpowiedzialnos¢ za taryfe jak i tez to, ile ten bilet kosztuje. Bedziemy catkowicie brac
odpowiedzialno$¢ za przychody.” Réwniez podczas prowadzonych w czerwcu 2021 r.
konsultacji rynkowych poprzedzajacych ogtoszenie postepowania Zamawiajgcy wprost
wskazywat, ze ryzyko przychodowe zostanie zdjete z wykonawcy, w tym m.in. ryzyko zwigzane
Z zagrozeniem nieosiggniecia zatozonego przychodu z powodéw wynikajgcych z konstrukciji
rozktadu jazdy. Tymczasem rozwigzanie przyjete w dokumentach zamoéwienia nie tylko
przenosi wspomniane ryzyka w zasadzie w catosci na wykonawce, ale dodatkowo powoduje
brak mozliwosci ich nalezytego wycenienia, z uwagi na nieudostepnienie niezbednych

danych.

Kolejno Izba wskazuje, ze Zamawiajacy w sposob niejednoznaczny oraz sprzeczny
z przepisami ustawy Pzp uksztaltowat postanowienia dotyczgce zasad waloryzacji, w tym
przewidziat mechanizm indeksacji dopiero od trzeciego roku obowigzywania umowy, naruszyt
réwnowage stron umowy formutujgc katalog kar umownych w sposob jednostronny z uwagi
na brak przewidzenia zaptaty na rzecz wykonawcy kary umownej za bezpodstawne
rozwigzane umowy oraz prawa wykonawcy do odszkodowania uzupetniajgcego (analogicznie
do § 11 ust. 12 i 16 umowy). Zamawiajgcy nie okreslit réwniez w umowie zasad rozliczen
za realizacje ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego, w przypadku wystgpienia
okolicznoéci uniemozliwiajgcych wykonywanie tych ustug z przyczyn niezaleznych
od operatora, stosownie do tresci art. 25 ust. 3 pkt 11 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r.
0 publicznym transporcie zbiorowym (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1371). Zamawiajacy nie wskazat
takze danych pozwalajgcych ustalic minimalng wartos¢ czy minimalny zakres Swiadczenia
wykonawcy — nie okreslit minimalnych wielkosci pracy eksploatacyjnej w kazdym pakiecie,
zastrzegajgc sobie prawo do jej zmniejszenia w okreslonych w umowie przypadkach
Powyzsze kwestie dotyczg istotnych aspektéw niniejszego zamowienia, ktore miato byé

realizowane w dtugiej perspektywie czasowe;j.

Podsumowujgc powyzsze w ocenie lzby catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy
uzasadniat uniewaznienie prowadzonego postepowania odwotawczego na podstawie
art. 256 w zw. z art. 137 ust. 7 ustawy Pzp. Niniejsze postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego nie zostato przygotowane z nalezytg starannoscia wymagang w kazdym
przypadku. Zamawiajgcy naruszyt podstawowe reguty wynikajgce z Prawa zamodwien
publicznych, do ktérych stosowania jest zobowigzany przy opisie przedmiotu zamowienia,
warunkach realizacji zamodwien, kryteriach oceny ofert oraz projektowanych postanowieniach
umowy. lzba stwierdzita, iz w okolicznosciach tej sprawy konieczne do wprowadzenia zmiany
sg daleko idgce, w istotny sposob ingerujg w tres¢ dokumentow zamowienia,

w szczegolno$ci w kwestie rozdziatu ryzyk kontraktowych miedzy stronami umowy oraz
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przyjety mechanizm wynagrodzenia, prowadzgc tym samym do istotnej zmiany charakteru
zamowienia w poréwnaniu z pierwotnie okreslonym. Jednoczesnie liczne i obszerne zmiany
konieczne do wprowadzenia w dokumentach zamdéwienia pociggatyby za sobg koniecznosé
dokonania dalszych zmian w specyfikacji, prowadzac de facto do jej zasadniczego
przemodelowania. Co wiecej, na moment zamkniecia niniejszej rozprawy nie byto mozliwe
ustalenie, kiedy Zamawiajgcy udostepni wykonawcom czes¢ dokumentacji technicznej (DSU),
ktérej zasadnosc¢ zatgczenia do specyfikacji dostrzegt sam gospodarz postepowania, co z kolei
utrudnia zainteresowanym wykonawcom rzetelng wycene oferty. W tym miejscu podkresli¢
réwniez nalezy, iz nie jest rolg lzby zastepowanie Zamawiajgcego w prawidiowym
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, sporzadzaniu za niego
tresci opisu przedmiotu zamowienia i definiowaniu rozktadu ryzyk kontraktowych czy modelu
wynagradzania, zwlaszcza w sytuacji gdy postawa Zamawiajgcego oraz prezentowane
stanowisko w duzej mierze pozbawione bylo argumentéw merytorycznych, czy tez
wewnetrznie sprzeczne. W ocenie Izby prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie
0 udzielenie zamowienia zostato przygotowane w warunkach niekonkurencyjnych, przy
blednym z géry zatozeniu Zamawiajgcego, iz oferty w niniejszym postepowaniu ztozg
wytgcznie odwotujgcy sie w przedmiotowej sprawie Wykonawcy. Tymczasem ta zaktadana
przez Zamawiajgcego niekonkurencyjnosc byta wynikiem zaniedban samego Zamawiajgcego
- to tres¢ dokumentéw zamodwienia, a w szczegdlnosci zakres brakujgcych danych, ich
istotno$¢ dla prawidlowego sporzadzenia oferty, niekorzystny dla wykonawcow model
wynagradzania oraz naruszajgcy zasade rownowagi stron umowy rozkfad ryzyk
kontraktowych, doprowadzity do wyeliminowania konkurencji w tym postepowaniu. Tym
samym zakres i charakter zmian koniecznych do wprowadzenia dotyczgcych kluczowych
obszaréw zaméwienia w istocie wymagatby zasadniczej rekonstrukcji specyfikacji majgcej na
celu uczynienie niniejszego postepowania realnie konkurencyjnym. W ocenie Izby zmiany
niezbedne do wprowadzenia w dokumentach zaméwienia sg bardzo istotne, wrecz kluczowe,
dla zagwarantowania mozliwosci ztozenia porownywalnych ofert, ich zakres jest znaczny
i niewatpliwie sg to zmiany majgce realny wptyw na krgg wykonawcow zainteresowanych
przedmiotowym zaméwieniem, a w szczegdlnoéci zainteresowanie tym postepowaniem
innych kandydatéw, niz dwaj wykonawcy dotychczas realizujgcy ustugi na rzecz
Zamawiajgcego. Powyzsze wypetnia obligatoryjng przestanke uniewaznienia postepowania

wskazang w art. 137 ust. 7 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.
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