Sygn. akt: KIO 1783/21

POSTANOWIENIE

z dnia 6 lipca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu w dniu 6 lipca 2021 r. w Warszawie, na posiedzeniu niejawnym
z udziatem Stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego, odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2021 r. przez wykonawce
Mobilis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Miasto Bydgoszcz — Zarzad Droég
Miejskich

i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy

przy udziale:

A. wykonawcy BP Tour Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Lublinie, zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania

odwolawczego po stronie odwotujacego,

B. wykonawcy Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku
Mazowieckim Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Grodzisku Mazowieckim zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwolawczego po stronie odwolujagcego

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz

wykonawcy Mobilis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag



w Warszawie kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero

groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) ha niniejsze postanowienie — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiiiiiiniie,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Miasto Bydgoszcz - Zarzgd Drog Miejskich i Komunikacji Publicznej
w Bydgoszczy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pt:
,Swiadczenie ustug przewozowych na liniach autobusowych w Bydgoszczy w latach 2023 -
2031” dalej zwane ,Postepowaniem”.

Postepowania prowadzone sg w trybie przetargu nieograniczonego, zgodnie z przepi-
sami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2019 z pézn. zm.) zwanej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp” — jako zamowienie o wartosci przekracza-
jacej progi unijne okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem: 2021/S 105-276710 z dnia 2 czerwca 2021 r.

W dniu 14 czerwca 2021 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato
wniesione odwofanie przez wykonawce Mobilis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej
jako Odwotujacy), wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynnos$ci Zamawiajgcego
polegajacej na uksztattowaniu projektowanych postanowien umowy w sposob naruszajgcy
przepisy ustawy dotyczgce umow o zamdwienie publiczne, w szczegolnosci waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy oraz postanowien dotyczgcych kar umownych z tytutu

nienalezytego wykonania zobowigzania, czy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit:

1) naruszenie przepisow art. 431 i art. 439 ust. 1i 3 Pzp w zw. z art. 3531 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (,KC”) poprzez zawarcie umowy w okresie
wynikajgcym z Pzp z datg wejScia w zycie 1 stycznia 2023 roku oraz okresleniem,
ze pierwsza waloryzacja wynagrodzenia zostanie dokonana ze skutkiem na 1 stycznia
2024 roku, co stanowi obejscie przepiséw Pzp dotyczacych obowigzkowych umownych
klauzul waloryzacyjnych wynagrodzenia wykonawcy zawartych w art. 439 ust. 1i 3 Pzp,
a co za tym idzie, prowadzi do niedopuszczalnego zachwiania réwnowagi kontraktowej

stron umowy poprzez przerzucenie ryzyk zwigzanych z wahaniem cen na rynku ustug



2)

3)

4)

autobusowych w przedmiotowym okresie oraz ryzykiem ustalenia podstawy waloryzacji
na wykonawce;

naruszenie przepisow art. 433 pkt 3 Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 Pzp w zakresie
odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnosé
ponosi zamawiajacy, tj. okreslenie daty wejscia w zycie umowy po uptywie ponad roku
od dnia ztozenia oferty, zas pierwszej waloryzacji wynagrodzenia po uptywie okoto 2,5
roku od dnia ztozenia oferty, co skutkuje przerzuceniem wszystkich ryzyk z tytutu
realizacji przedmiotu zaméwienia na wykonawce, co przeczy zasadzie efektywnosci;
naruszenie przepisow art. 436 pkt 3) Pzp w zw. z art. 483 § 1 KC poprzez zawarcie
w umowie postanowien dotyczacych zmniejszenia wynagrodzenia, w sytuacjach, ktore
stanowig podstawe do naliczenia kar umownych, a co za tym idzie obejscie przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp dotyczacych maksymalnej wysokosci kar umownych
oraz wprowadzenie do umowy postanowienia stanowigcego waloryzacje kar umownych
z tytutu nienalezytego wykonania umowy, co prowadzi do sytuacji, w ktérej wysokosé
kar umownych nie jest z gory okre$lona przez Zamawiajgcego;

naruszenie przepisu art. 449 ust. 3 Pzp poprzez zobowigzanie wykonawcy do wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przed dniem zawarcia umowy
0 zamoéwienie publiczne na okres od dnia podpisania umowy do konca okresu
Swiadczenia ustugi, tj. na okres co najmniej o rok dtuzszy niz swiadczona ustuga,
pomimo iz zabezpieczenie ma zabezpieczy¢ roszczenia zamawiajgcego, ktore w 2022
roku nie bedg wykonywane, a co za tym idzie, nie byloby podstaw do skorzystania z

tego zabezpieczenia.

W oparciu o przedstawione zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1)

zmiane projektowanych postanowien umowy i nadanie im brzmienia lub dodanie

postanowienia w brzmieniu:

a) zmiane § 2 ust. 4 Umowy i nadanie mu brzmienia: ,Ceny netto jednego
wozokilometra w latach 2023 — 2031 bedg waloryzowane i wprowadzane corocznym
aneksem
do umowy, z mocg obowigzujgcg od 01.01. danego roku o :

a. Srednioroczny wskaznik cen towardw i wustug konsumpcyjnych za rok
kalendarzowy poprzedzajgcy termin waloryzacji ogtoszony przez Prezesa GUS w
odniesieniu
do 75% ceny wozokilometra,

b. $rednioroczny wskaznik cen oleju napedowego (liczony z dokfadnoscig do

setnych czeéci procenta) ustalony na podstawie danych Polskiej Izby Paliw
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2)

Ptynnych

za rok kalendarzowy poprzedzajgcy termin waloryzacji w stosunku do roku

poprzedniego, w odniesieniu do 25% ceny wozokilometra,”
lub dodanie w § 2 projektowanych postanowien umowy postanowienia w brzmieniu:
.Pierwsza waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy zostanie dokonana zgodnie
z zasadami okres$lonymi w § 2 ust 4 Umowy, przy czym bedzie ona skuteczna
od 1 stycznia 2023 roku (pierwszego dnia realizacji przedmiotu Umowy);

b) dodanie w § 2 projektowanych postanowien umowy postanowienia w brzmieniu:
-W przypadku, gdy aneks dotyczacy waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy zostanie
zawarty po 1 stycznia danego roku kalendarzowego, Wykonawca bedzie uprawniony
do powiekszenia kwoty wynagrodzenia za pierwszy okres rozliczeniowy przypadajgcy
po podpisaniu aneksu o réznice pomiedzy stawkg wynagrodzeniem za wozokilometr
z roku poprzedzajgcego i wynagrodzeniem zwaloryzowanym. Wynagrodzenie
zostanie obliczone jako iloczyn zrealizowanych wozokilometréw do dnia zawarcia
aneksu
i stawki stanowigcej réznice pomiedzy wynagrodzeniem okreslonym od 1 stycznia
danego roku, a obowigzujgcym w poprzednim roku kalendarzowym ”;

c) zmiane postanowienia § 2 ust. 5 zd. 2 projektowanych postanowieA umowy
postanowienia i nadanie im brzmienie: ,W przypadku zmiany tych wskaznikéw,
powodujgcej zwiekszenie maksymalnej wielkosci nominalnej umowy zmiana ta musi
zosta¢ wprowadzona aneksem do umowy, zmiana maksymalnej nominalnej wielkosci
umowy polegajgca na jej zmianie poprzez zmniejszenie moze zostaé wprowadzona
do umowy aneksem. W przypadku obnizenia wysokosci maksymalnej nominalnej
wielkosci umowy nalezy bra¢ pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy”;

d) zmiane postanowienia § 6 ust. i projektowanych postanowieh umowy postanowienia
i nadanie mu brzmienia: ,Wynagrodzenie netto nalezne wykonawcy podlega
zmniejszeniu z powodu niewtasciwej jakosci wykonywanych ustug (kara umowna
z tytutu nienalezytego wykonania), odpowiednio za kazdy stwierdzony przypadek:
(...)” (katalog kar zgodnie z tabelg);

e) dodanie do § 6 projektowanych postanowien umowy postanowienia w brzmieniu:
,D0 postanowien § 6 ust. i Umowy zastosowanie ma § 10 ust. 10 Umowy dotyczacy
tacznego limitu odpowiedzialnosci z tytutu kar umownych”;

f) wykreslenie postanowienia § 6 ust. 2 projektowanych postanowiern umowy
postanowienia;

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany rozdziatu XVI ust. 4 SWZ poprzez

wskazanie, ze ,Zabezpieczenie wykonawca wnosi w catoéci najpézniej na 30 dni przed



dniem rozpoczecia swiadczenia ustug. Nie wniesienie zabezpieczenia w terminie
stanowi podstawe do odstgpienia od Umowy”.

g) zasadzenie kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych.

W dniu 18 czerwca 2021 roku do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie
po stronie Odwotujgcego wykonawca BP Tour Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie oraz
wykonawca
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim Sp. z o0.0. z

siedzibg w Grodzisku Mazowieckim.

W dniu 25 czerwca 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta
odpowiedz Zamawiajagcego na odwofanie, w ktorej Zamawiajgcy poinformowat, Zze
uwzglednia odwofanie w zakresie zarzutow wymienionych w pkt 1-3, natomiast nie
uwzglednia odwotania w zakresie zarzutu wymienionego w pkt 4 i wnosi o oddalenie

odwotania w zakresie nieuwzglednionego zarzutu.

W dniu 2 lipca 2021 r do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo Odwotujgcego,

w ktorym Odwotujgcy wycofat zarzut wymieniony w pkt 4.

W tych okolicznosciach Izba zwazyla, co nastepuje:

Zgodnie z art. 522 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamodwienh pu-
blicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) w przypadku uwzglednienia przez zamawiajg-
cego czesci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez
odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili
do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zzaden wykonawca albo wykonawca, kto-
ry przystapit po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci
zarzutow. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu

w zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w sposdb niebudzgcy watpliwosci wyrazit
wole uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w pozycjach 1-3, natomiast
Odwotujgcy rowniez w sposob niebudzacy watpliwosci wycofat zarzut z pozycji 4 odwotania.

Ponadto, do postepowania odwotawczego nie przystgpit po stronie Zamawiajgcego zaden
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z wykonawcow.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zgodnie z art. 522 ust.
3 oraz art. 568 pkt 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, zaistniaty przestanki do
umorzenia postepowania odwotawczego.

Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig ww. przepisu, w przypadku umorzenia
postepowania przez Izbe na skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego czesci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutow przez Odwotujgcego,
Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, zgodnie

z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw.

W tym stanie rzeczy, lzba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita okolicznosé,
ze uwzglednienie w czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu oraz wycofanie przez
Odwotujgcego pozostatych zarzutéw nastgpito przed otwarciem rozprawy, zatem z mocy
ustawy koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc dokonanie na rzecz
Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ......c.cooiiiiiiiiiiiiiiiiies



