Sygn. akt KIO 151/24
Sygn. akt KIO 166/24

WYROK
Warszawa, dnia 6 lutego 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Matgorzata Jodtowska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

w dniu 15 stycznia 2024 r. przez:

A.

wykonawce RELOBUS TRANSPORT POLSKA SPOtKA Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Toruniu (KIO 151/24)

wykonawce "MOBILIS" SPOtLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z
siedzibg w Warszawie (KIO 166/24)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Walbrzych — Miasto na

Prawach Powiatu - Zarzad Drog, Komunikacji i Utrzymania Miasta w Watbrzychu

przy udziale uczestnikéw po stronie Odwotujgcego

1. "PRZEDSIEBIORSTWO KOMUNIKACJI SAMOCHODOWEJ W GRODZISKU MAZ."
SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Grodzisku
Mazowieckim w postepowaniu o sygn. akt KIO 151/24 oraz KIO 166/24

2. RELOBUS TRANSPORT POLSKA SPOLKA V4 OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Toruniu w postepowaniu o sygn. akt KIO 166/24.

orzeka:

KIO 151/24

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego jako nr 2) i nr 3) w
petitum odwotania.

2. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane terminu rozpoczecia

Swiadczenia ustug przewozowych w ten sposob, ze termin ten wynosi 8 miesiecy od dnia
Zzawarcia umowy oraz nakazuje Zamawiajgcemu dostosowanie pozostatych postanowien

zawartych w dokumentach zaméwienia do ww. terminu.



3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Gmine Watbrzych —

Miasto na Prawach Powiatu - Zarzgd Drég, Komunikacji i Utrzymania Miasta w

Waltbrzychu i:

3.1

3.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
RELOBUS TRANSPORT POLSKA SPOLKA Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Toruniu tytutem wpisu od odwotania

zasgdza od zamawiajgcego Gminy Watbrzych — Miasto na Prawach Powiatu - Zarzgd
Drog, Komunikacji i Utrzymania Miasta w Watbrzychu na rzecz wykonawcy
RELOBUS TRANSPORT POLSKA SPOLKA Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Toruniu kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigc stanowigcg koszt poniesiony przez

ww. wykonawce z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

K10 166/24

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow opisanych w punkcie |l

odwotania oznaczonych jako: (1) lit. (b), (c); (2) lit. (b), (d), (), (g) w czesci dotyczacej

zmiany terminu przekazania przez Zamawiajgcego pierwszej transzy autobuséw

elektrycznych zasilanych wodorem, (h) w czesci dotyczacej stawki bazowej, (i) w czesci

dotyczgcej okreslenia terminu do ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu od umowy oraz w

zakresie zamiennego uzywania pojec ,rozwigzanie” i ,odstgpienie”; (3) lit. (a), (b), (c),

(d), (), (9) oraz (4).
2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw opisanych w punkcie |l odwotania

oznaczonych jako:

1)

2)

3)

(2) lit. (a) i nakazuje Zamawiajgcemu wykreslenie warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w Dziale IV pkt 2 ppkt 4) lit. b) SWZ

(2) lit. (a) i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug
przewozowych w ten sposéb, ze termin ten wynosi 8 miesiecy od dnia zawarcia
umowy oraz nakazuje Zamawiajgcemu dostosowanie pozostatych postanowien
zawartych w dokumentach zamdwienia do ww. terminu.

(3) lit. (e) i nakazuje Zamawiajgcemu wprowadzenie do projektu umowy dzierzawy
stanowigcej zatgcznik nr 10 do SWZ postanowien dotyczgcych zakresu
odpowiedzialnosci stron umowy w sytuacji braku dostarczenia autobusow
elektrycznych zasilanych wodorem przez Zamawiajgcego w terminie okreslonym w
umowie dzierzawy, braku zapewnienia przez PKN Orlen S.A. stacji mobilnej

tankowania wodorem oraz braku dostarczenia wodoru do stacji PKN Orlen S.A.



3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie

4.1.

4.2.

4.3.

Kosztami postgpowania odwotawczego obcigza wykonawce "MOBILIS" SPOtKA Z
OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Warszawie w czeéci 5/8 oraz
zamawiajgcego Gmine Waltbrzych — Miasto na Prawach Powiatu - Zarzad Drdg,

Komunikacji i Utrzymania Miasta w Watbrzychu w czesci 3/8 i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
"MOBILIS" SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeééset ziotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce "MOBILIS" SPOLKA Z
OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Warszawie tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, kwote 1 128 zt 00 gr (stownie: tysigc sto dwadziescia
osiem ziotych zero groszy) stanowigcg V2 kosztu poniesionego przez zamawiajgcego
Gmine Watbrzych — Miasto na Prawach Powiatu - Zarzad Drég, Komunikacji i
Utrzymania Miasta w  Watbrzychu tytutem noclegu oraz wynagrodzenia
petnomocnika

zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 5 625 zt 00 gr (stownie:
pie¢ tysiecy szedcCset dwadziescia pieC ziotych zero groszy) stanowigcg 3/8 sumy
kosztow poniesionych przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania

znosi wzajemnie miedzy Stronami koszty poniesione tytutem wynagrodzenia

petnomocnika oraz noclegu.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie —

Sadu Zamowienh Publicznych.

Przewodniczgca: .........cocoiiiiiiiiiiiiien



Sygn. akt KIO 151/24
Sygn. akt KIO 166/24

UZASADNIENIE:

Zamawiajgcy - Gmina Watbrzych — Miasto na Prawach Powiatu - Zarzad Drdg,
Komunikacji i Utrzymania Miasta w Walbrzychu prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn: ,Swiadczenie
ustug przewozowych w zakresie regularnego przewozu osob na liniach komunikacyjnych
miejskich”, nr referencyjny: DU.260.42.2023.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych, dalej:
Lustawa Pzp”.

Szacunkowa wartos¢ zamdwienia przekracza progi unijne okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 3 stycznia 2024 r. pod numerem: 00003826-2024.

KIO 151/24
W postepowaniu tym wykonawca RELOBUS TRANSPORT POLSKA SPOtKA Z

OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Toruniu (dalej: ,Odwotujgcy”) w

dniu 15 stycznia 2024 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec

czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz zaniechan czynnosci, do ktérych

Zamawiajgcy jest zobowigzany:

1) ustanowienie w SWZ i Ogtoszeniu zapiséw niezgodnych z ustawg PZP, w szczegdlnosci
z zasada, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, zgodnie z zasadag
proporcjonalnosci przez:

a) okreslenie w rozdziale V SWZ (Termin wykonania zaméwienia) i § 1 Zatgcznika nr 8
do SWZ (Projekt umowy na $wiadczenie ustug przewozu) daty rozpoczecia
Swiadczenia ustug w sposob, ktéry nie daje Wykonawcy odpowiednio dtugiego
okresu na przygotowanie sie do swiadczenia ustug, w tym na przygotowanie bazy-
zaplecza do obstugi pojazddw elektrycznych zasilanych wodorem co narusza uczciwg
konkurencje i jest sprzeczne z zasadami jakimi powinien kierowa¢ sie Zamawiajacy

sporzadzajgc Specyfikacje Warunkéw Zamowienia;



b) przyjecie w Zataczniku nr 11 do SWZ Projektu umowy uzyczenia autobuséw
napedzanych ON), warunkéw naduzywajgcych pozycji dominujgcej Zamawiajgcego
poprzez przyjecie, ze Zamawiajgcy daje Wykonawcy w bezpfatne uzywanie 6 szt.
autobuséw marki Solaris Urbino 12 bez okreslenia w jakim stanie technicznym sg te
autobusy bez zapewnienia Zamawiajgcego ze sg to pojazdy sprawne i w stanie
technicznym kwalifikujgcym je do bezpiecznej i zgodnej z prawem eksploatacji,
gotowe do realizacji Zamowienia bez koniecznosci inwestycji i napraw ze strony
Wykonawcy co oznacza przerzucenie na Wykonawce odpowiedzialnosci za ich stan
techniczny oraz brak opublikowania zatgcznika nr 1 do Projektu umowy uzyczenia
autobuséw napedzanych ON, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy w § 1 i 2 Projektu
umowy uzyczenia autobuséw napedzanych ON, co oznacza ze Opis Przedmiotu
Zamowienia (dalej ,OPZ”) zostat opisany nieprecyzyjnie co utrudnia skalkulowanie
oferty i oznacza, ze Zamawiajgcy naduzywa swojej pozycji dominujgce;.

c) przyjecie w § 19 Zalgcznika nr 8 do SWZ (Projekt umowy na swiadczenie ustug
przewozu) postanowien dotyczgcych waloryzaciji, ktére nie przystajg do
rzeczywistosci z uwagi na planowany okres realizacji zamowienia wynoszgcy 96
miesiecy czyli 8 lat, co stanowi przejaw naduzycia przez Zamawiajgcego dominujgcej
pozycji organizatora postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz
uniemozliwia oszacowanie kosztéw realizacji zamowienia i uwzglednienie ich w cenie
oferty, a w efekcie powoduje, ze ustalone przez Zamawiajgcego wynagrodzenie jest
nieadekwatne do zakresu swiadczenia i nie gwarantuje rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego w szczegolnosci poprzez:

- przyjecie w § 19 ust. 3 zdanie 4 zapisu: ,Zamawiajgcy oswiadcza, iz nie bedzie akceptowat,
kosztow wynikajgcych z podwyzszenia wynagrodzen pracownikom Wykonawcy, ktore nie sg
konieczne w celu ich dostosowania do wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace albo
wysokosci minimalnej stawki godzinowej, w szczegdlnosci koszty podwyzszenia
wynagrodzenia w kwocie przewyzszajgcej wysokos¢ ptacy minimalnej”

- przyjecie w § 19 ust. 8 zapisu: ,Waloryzacja bedzie przeprowadzona co 12 miesiecy, przy
czym pierwsza waloryzacja nastgpi od 1 lutego 2025 r. Waloryzacja cen paliwa wodorowego
i oleju napedowego bedzie przeprowadzana w okresach kwartalnych (pierwsza waloryzacja
od dnia rozpoczecia swiadczenia ustug)”’ poprzez brak okreslenia stawki bazowej do kolejnej
waloryzacji co oznacza, ze przedmiotowe postanowienie jest nieprecyzyjne i utrudnia
skalkulowanie oferty cenowej przez Odwotujgcego;

- przyjecie w § 19 ust. 8 w tabeli I.p. 5 ,Koszty osobowe i pochodne” zapisu z ktérego wynika,
ze przy waloryzacji kosztéw osobowych i pochodnych obowigzywaé bedg zasady waloryzaciji

kosztow osobowych i ich pochodnych, na podstawie art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Prawo



zamowien publicznych uregulowane w § 19 umowy ust. 1 do ust. 7 co stanowi naduzycie
pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego

- przyjecie zapisow, ktére biorgc pod uwage rodzaj przedmiotu zaméwienia, czynig
waloryzacje fikcyjng tj. przyjecie w § 19 umowy ust. 1 do ust. 7 zasad waloryzacji kosztéw
osobowych i ich pochodnych, na podstawie art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz przyjecie w § 19 ust. 8 indeksy 1, 2, 3, 5 nieprecyzyjnie okreslonych
wskaznikéw waloryzacji, pominiecie wsréd tych wskaznikdéw wskaznika wzrostu przecietnego
nominalnego wynagrodzenia w roku X w stosunku do roku X-1 (X — rok poprzedzajgcy rok
dokonywania waloryzacji), wyliczanego na podstawie przecietnego miesiecznego
wynagrodzenie w sektorze przedsiebiorstw bez wyptat nagréd z zysku ogtaszanego przez
Prezesa GUS, przy czym $rednia roczna bedzie obliczana jako srednia arytmetyczna (12
miesieczna) miesiecznego poziomu wynagrodzen, co stanowi naduzycie pozycji dominujgcej
przez Zamawiajgcego ;

- przyjecie w § 19 ust. 8 zapisu: ,ustala sie, minimalny poziom zmiany ceny materiatow i
kosztéow, uprawniajgcych Strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia wynosi min. +/-
0,5%”, ktéry jest nieprecyzyjny: nie wiadomo, czy chodzi o sume wszystkich wskaznikow,
oraz nie wiadomo co bedzie bazg do kolejnych wyliczen waloryzacyjnych, jesli wskazniki
0,5% nie zostang przekroczone co powoduje utrzymanie wykonawcy w stanie niepewnosci,
co do zmiany wysokosci naleznego mu wynagrodzenia, utrudnia skalkulowanie ceny
ofertowej i stanowi naduzycie pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego;

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 353 [1] w zw. z art. 5 ustawy Kodeks
Cywilny o w zw. z art. 8 ustawy PZP oraz art. 16 PZP przez okreslenie w rozdziale V
SWZ (Termin wykonania zamowienia) i § 1 Zatgcznika nr 8 do SWZ (Projekt umowy na
Swiadczenie ustug przewozu) daty rozpoczecia swiadczenia ustug w sposob, ktéry nie
daje Wykonawcy odpowiednio diugiego okresu na przygotowanie sie do Swiadczenia
ustug tj. przygotowania odpowiedniego taboru, ktérym ma by¢ Swiadczona ustuga oraz
przygotowanie bazy - zaplecza do obstugi pojazdoéw elektrycznych zasilanych wodorem,
CO oznacza, ze OPZ jest nieprecyzyjny i nie bierze pod uwage wszystkich okolicznosci
istotnych do realizacji zamowienia a kwestionowane zapisy stanowig naduzycie pozycji
dominujgcej Zamawiajgcego;

2) naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 353 [1] w zw. z art. 5 oraz art. 487 § 2
ustawy Kodeks Cywilny o w zw. z art. 8 ustawy PZP oraz art. 16 PZP przez przyjecie
Zatgcznika nr 11 do SWZ- Projektu umowy uzyczenia autobuséw napedzanych ON),
ktory okre$la, ze Zamawiajgcy daje Wykonawcy w bezptatne uzywanie 6 szt. autobusow
marki Solaris Urbino 12 bez okreslenia, w jakim stanie technicznym sg te autobusy, co

oznacza przerzucenie na Wykonawce odpowiedzialnosci za ich stan techniczny, ponadto

6



brak opublikowania zatgcznika nr 1 do Projektu umowy uzyczenia autobusow
napedzanych ON, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy w § 1 i 2 Projektu umowy
uzyczenia autobusow napedzanych ON co oznacza, ze OPZ jest nieprecyzyjny i nie
bierze pod uwage wszystkich okolicznosci istotnych do realizacji zaméwienia a
kwestionowane zapisy stanowig naduzycie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego;

3) naruszenie art. 439 PZP w zw. z art. 3531 oraz art. 5 kc w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez
przyjecie w § 19 Zalgcznika nr 8 do SWZ (Projekt umowy na $wiadczenie ustug
przewozu) postanowien dotyczgcych waloryzacji, ktére nie przystajg do rzeczywistosci z
uwagi na aktualny poziom inflacji oraz planowany okres realizacji zaméwienia wynoszgcy
96 miesiecy czyli 8 lat, co stanowi przejaw naduzycia przez Zamawiajgcego dominujgcej
pozycji organizatora postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz
uniemozliwia oszacowanie kosztéw realizacji zamowienia i uwzglednienie ich w cenie
oferty, a w efekcie powoduje, ze ustalone przez Zamawiajgcego wynagrodzenie jest
nieadekwatne do zakresu sSwiadczenia i nie gwarantuje réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego w szczegdlnosci poprzez:

- przyjecie w § 19 ust. 3 zdanie 4 zapisu: , Zamawiajgcy oswiadcza, iz nie bedzie

akceptowat, kosztéw wynikajgcych z podwyzszenia wynagrodzen pracownikom Wykonawcy,

ktére nie sg konieczne w celu ich dostosowania do wysokosci minimalnego wynagrodzenia
za prace albo wysokosci minimalnej stawki godzinowej, w szczegdlnosci koszty
podwyzszenia wynagrodzenia w kwocie przewyzszajgcej wysokos¢ ptacy minimalnej”

- przyjecie w § 19 ust. 8 zapisu: ,Waloryzacja bedzie przeprowadzona co 12 miesiecy, przy

czym pierwsza waloryzacja nastgpi od 1 lutego 2025 r. Waloryzacja cen paliwa wodorowego

i oleju napedowego bedzie przeprowadzana w okresach kwartalnych (pierwsza waloryzacja

od dnia rozpoczecia Swiadczenia ustug)” bez wskazania ze stawkg bazowg do waloryzaciji

bedzie stawka w ostatnim okresie przed waloryzacja;

- przyjecie w § 19 ust. 8 w tabeli I.p. 5 ,Koszty osobowe i pochodne” zapisu z ktérego wynika,

ze przy waloryzacji kosztéw osobowych i pochodnych obowigzywa¢ bedg zasady waloryzaciji

kosztow osobowych i ich pochodnych, na podstawie art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Prawo

zamowien publicznych uregulowane w § 19 umowy ust. 1 do ust. 7

- przyjecie zapiséw, ktére biorgc pod uwage rodzaj przedmiotu zaméwienia, czynig

waloryzacje fikcyjng tj. przyjecie w § 19 umowy ust. 1 do ust. 7 zasad waloryzacji kosztow

osobowych i ich pochodnych, na podstawie art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz przyjecie w § 19 ust. 8 indeksy 1, 2, 3, 5 nieprecyzyjnie okreslonych
wskaznikéw waloryzacji, pominiecie wérdd tych wskaznikow wskaznika wzrostu przecietnego
nominalnego wynagrodzenia w roku X w stosunku do roku X-1 (X — rok poprzedzajgcy rok
dokonywania waloryzacji), wyliczanego na podstawie przeciethego miesiecznego

wynagrodzenie w sektorze przedsiebiorstw bez wyptat nagréd z zysku ogtaszanego przez

7



Prezesa GUS, przy czym $rednia roczna bedzie obliczana jako $rednia arytmetyczna (12
miesieczna) miesiecznego poziomu wynagrodzen,

- przyjecie w § 19 ust. 8 zapisu: ,ustala sie, minimalny poziom zmiany ceny materiatow i
kosztow, uprawniajgcych Strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia wynosi min. +/-
0,5%”, ktéry jest nieprecyzyjny: nie wiadomo, czy chodzi o sume wszystkich wskaznikow,
oraz nie wiadomo co bedzie bazg do kolejnych wyliczen waloryzacyjnych, jesli wskazniki
0,5% nie zostang przekroczone

- przyjecie w § 19 ust. 8, 9 i 10 zapisow, ktore wskazujg na dowolno$¢ zamawiajgcego, jezeli
chodzi o waloryzacje i stanowig wyraz naduzycia przez zamawiajgcego jego dominujgcej
pozycji oraz powodujg utrzymanie wykonawcy w stanie niepewnosci, co do zmiany
wysokosci naleznego mu wynagrodzenia

- okreslenie w § 19 ust. 11 maksymalnej wartosci, o ktorg wynagrodzenie zostanie
zwiekszone bez okreslenia maksymalnej wartosci, o ktérg wynagrodzenie moze byé
zmniejszone- Zamawiajgcy powinien poda¢ maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, a
podat tylko maksymalng warto$¢ zwiekszenia wynagrodzenia i nie podat maksymalnej
wartosci zmniejszenia wynagrodzenia.

Odwotujgcy wnidst o:

1) w rozdziale V SWZ (Termin wykonania zamowienia) i § 1 Zatgcznika nr 8 do SWZ
(Projekt umowy na $wiadczenie ustug przewozu) zostanie okreslone, ze okres pomiedzy
datg zawarcia umowy z zamawiajgcym a datg rozpoczecia Swiadczenia ustug nie moze
by¢ krétszy niz 12 miesiecy;

2) Zatgcznik nr 11 do SWZ zostanie zmieniony: w ten sposéb, ze pojazdy przekazane przez
Zamawiajgcego w dacie przekazania bedzie sprawny technicznie i nie bedzie wymagac
od Wykonawcy naktadow inwestycyjnych oraz Wykonawca nie bedzie musiat po
zakonczeniu realizacji Zamowienia dokonywac¢ naktadow na tabor uzyczony przez
Zamawiajgcego, opublikowanie zatgcznika do umowy uzyczenia autobusow
napedzanych ON, na ktéry powotuje sie Zamawiajgcy w § 1 i 2 Projektu umowy
uzyczenia autobuséw napedzanych ON, zapewnienie przez Zamawiajgcego ze autobusy
przekazane Wykonawcy jest sprawne i w stanie technicznym kwalifikujgcym je do
bezpiecznej i zgodnej z prawem eksploatacji, gotowe do realizacji Zamoéwienia bez
koniecznosci inwestycji i napraw ze strony Wykonawcy,

3) zmiane § 19 Zatgcznika nr 8 do SWZ (Projekt umowy na swiadczenie ustug przewozu) w
ten sposéb, ze:

a) w ust. 3 i ust. 8 zostang zmienione zasady waloryzacji kosztéw osobowych w ten
sposob, ze koszty te bede waloryzowane wedtug wskaznika wzrostu przecietnego
nominalnego wynagrodzenia w roku X w stosunku do roku X-1 (X — rok

poprzedzajgcy rok dokonywania waloryzacji), wyliczanego na podstawie przecietnego
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miesiecznego wynagrodzenie w sektorze przedsiebiorstw bez wyptat nagréd z zysku
ogtaszanego przez Prezesa GUS. Srednia roczna bedzie obliczana jako $rednia
arytmetyczna (12 miesieczna) miesiecznego poziomu wynagrodzen

b) w ust. 8 zostang przyjete nastepujgce zmienione zapisy dotyczgce wskaznikow
wskazanych w indeksach 1, 2, 3, 5:

! Roczny procentowy wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem w roku x w
stosunku do roku x-1, (gdzie rok x = rok poprzedzajgcy rok dokonywania waloryzacji)
ogtaszany przez Prezesa GUS w Dzienniku Urzedowym RP ,Monitor Polski”

2 Kwartalny wskaznik zmiany ceny paliwa wodorowego bedzie wyliczany przez
Zamawiajgcego jako stosunek ceny 1 kg paliwa wodorowego na stacji paliw Orlen S.A. w
Waltbrzychu w dniu rozpoczecia pracy przewozowej w kwartale, w ktérym nastepuje
waloryzacja do ceny bazowej 1 kg paliwa wodorowego ustalonej na dzieh sktadania ofert w
wysokosci 56,00 zt za kg netto, z zastrzezeniem, ze jesli z wyliczenia wyszediby wskaznik
ujemny, przyjmuje sie, ze dla danego okresu waloryzacji wskaznik wynosi 0%

3 Roczny procentowy wskaznik cen towaréw niezywnos$ciowych trwatego uzytku w roku x w
stosunku do roku x-1, (gdzie rok x = rok poprzedzajgcy rok dokonywania waloryzaciji)
ogtaszany przez Prezesa GUS w Dzienniku Urzedowym RP ,Monitor Polski”

> Kwartalny wskaznik zmian cen oleju napedowego wyliczany przez Zamawiajgcego jako
stosunek Sredniej arytmetycznej dziennych cen hurtowych za 1000 litréw oleju napedowego
Ekodiesel w kwartale poprzednim x do Sredniej arytmetycznej dziennych cen hurtowych za
1000 litréw oleju napedowego Ekodiesel w kwartale poprzedzajgcym kwartat poprzednix-1
(x= kwartat poprzedzajgcy kwartat dokonywania waloryzacji), podanych na stronie
internetowej Orlen S.A. (w przypadku braku publikacji ceny w danym dniu, jako cena tego
dnia bedzie brana pod uwage ostatnia opublikowana cena), z zastrzezeniem, ze jesli z
wyliczenia wyszedtby wskaznik ujemny, przyjmuje sie, ze dla danego okresu waloryzacji 0%
wskaznik wynosi 0%

c) w ust. 8 jednoznaczne przyjecie, ze stawkg bazowg do waloryzacji bedzie stawka w
ostatnim okresie przed waloryzacjg, czyli nowa stawka zwaloryzowana obliczana
bedzie zgodnie z zasada:

Stawka nowa (po waloryzacji) = stawka poprzednia (w ostatnim okresie przed waloryzacjg) x
wskazniki waloryzacji.

d) wykreslone zostanie z zapisu ust. 8 zdanie- ,Dopuszcza sie zmiane wynagrodzenia
jezeli okolicznosci wskazane powyzej bedg miaty rzeczywisty wptyw na koszty
wykonania zamoéwienia przez Wykonawce i zostang one udokumentowane przez
Wykonawce poprzez przedstawienie szczegdtowej kalkulacji kosztow za 1 wzkm
(zgodnie ze wzorem zawartym w formularzu cenowym Kkalkulacji za 1 wzkm)

wykazujgcej wptyw na koszty wykonania tego zaméwienia, a Zamawiajgcy
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zaakceptuje powyzszg kalkulacje”, wykreslony zostanie ust. 9 i wykreslony zostanie
ust. 10 ewentualnie ustepy te zostang zmodyfikowane w taki sposéb, aby waloryzacja
w przypadku ziszczenia sie przestanek w postaci zmiany wskaznikow nie byta
uzalezniona od koniecznosci dostarczania przez wykonawce dodatkowych dowodéw
i nie byla uzalezniona od arbitralnej decyzji zamawiajgcego.

e) doprecyzowane zostanie w ust. 8 zdanie: ,Ustala sie, minimalny poziom zmiany ceny
materiatdbw i kosztow, uprawniajgcych Strony umowy do zadania zmiany
wynagrodzenia wynosi min. +/- 0,5%” i zostanie okres$lone co bedzie bazg do
kolejnych wyliczen waloryzacyjnych, jesli wskazniki 0,5% nie zostang przekroczone

f) w ust. 11 przyjety zostanie zapis okreslajgcy takze maksymalne limity zmniejszenia
wynagrodzenia wykonawcy.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujgcy wskazat:
Ad zarzut 1

W rozdziale V SWZ (Termin wykonania zaméwienia) i § 1 Zatgcznika nr 8 do SWZ

(Projekt umowy na swiadczenie ustug przewozu) Zamawiajgcy okre$lit date rozpoczecia
Swiadczenia ustug w niejasny sposob poprzez okreslenie, ze umowa zostanie zawarta na
okres 103 miesiecy liczagc od dnia zawarcia umowy (data zawarcia umowy nie jest znana), a
rozpoczecie $wiadczenia ustug nie moze rozpoczac¢ sie wczesniej niz 01.11.2024 r. W dniu
12.01.2023 r. odpowiadajgc na pytania do SWZ Zamawiajgcy potwierdzit, ze data 1.11.2024
r. jest pozgdang datg rozpoczecia swiadczenia ustug opartg na zatozeniu, ze umowa z
Wykonawcg zostanie podpisana najpdzniej 1.04.2024 r. oraz, ze faktyczna data rozpoczecia
Swiadczenia ustug jest uzalezniona od daty zawarcia umowy, i ze to faktyczna data zawarcia
umowy jest datg poczgtkowg dla liczonego w miesigcach (wg aktualnego brzmienia SWZ 7-
miesiecznego) okresu do rozpoczecia Swiadczenia ustug przez Wykonawce, przy czym
rozpoczecie swiadczenia ustug nie moze rozpoczg¢ sie wczesniej niz 1.11.2024 r.
Odwotujgcy uwaza, ze rozpoczecie $Swiadczenia ustug przewozowych, stanowigcych
przedmiot zamowienia wymaga szeregu przygotowan i inwestycji zarbwno w autobusy jak w
zaplecze techniczne. Przyjety w SWZ 7-miesieczny okres pomiedzy datg zawarcia umowy z
zamawiajgcym a datg rozpoczecia $Swiadczenia ustug jest okresem zbyt krétkim do
skompletowania taboru do swiadczenia ustugi, a takze do przygotowania bazy- zaplecza do
obstugi pojazdéw elektrycznych zasilanych wodorem.

Data zawarcia umowy z zamawiajgcym jest nieznana (proces wyboru oferty
najkorzystniejszej i podpisanie umowy z wykonawcg moze sie przediuzaé, chociazby z uwagi
na odwotania do KIO). Tymczasem wykonawca przed podpisaniem umowy z zamawiajgcym
nie ztozy np. zamodwienia na autobusy, ani nie zakupi/wynajmie zaplecza technicznego.

Oznacza to, ze realizacja zamowienia w terminie moze staé sie niemozliwa.
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Odwotujgcy przytoczyt teze wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 582/16; z dnia 12 lutego 2019 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 145/19; z dnia 7 sierpnia 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1597/20, KIO 1607/20, KIO
1623/20; z dnia 24 lutego 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 310/22, KIO 317/22; z dnia 26
listopada 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 3233/21; z dnia 24 marca 2022 r. w sprawie 0
sygn. akt KIO 620/22.

Odwotujgcy uwaza, ze Zamawiajgcy powinien zapewni¢ Wykonawcy odpowiedni czas
na przygotowanie sie do uruchomienia ustugi, w szczegdlnosci skompletowanie
odpowiedniego taboru oraz przygotowanie bazy przystosowanej do obstugi pojazdow
elektrycznych zasilanych wodorem. Minimalny okres to 12 miesiecy od podpisania umowy z
zamawiajgcym.

Problem tkwi w obowigzku $wiadczenia ustugi autobusami wodorowymi. Zeby
obstugiwac¢ tego typu autobusy konieczne jest przygotowanie specjalistycznej bazy. Jej
przygotowanie trwa co najmniej 12 miesiecy. Gdyby swiadczenie miato by¢ wykonywane
autobusami o tradycyjnym napedzie spalinowymi ON to termin 8 miesiecy od czasu
podpisania umowy bytby prawidtowy.

Zgodnie z rozdziatem VI SWZ: Warunki udziatu w postepowaniu ust. 2 pkt 4 lit. b) o
udzielenie zamodwienia mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce
zdolnosci technicznej lub zawodowej: Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli
Wykonawca wykaze, ze dysponuje lub ma mozliwos¢ dysponowania niezbednymi do
realizacji zamowienia narzedziami, wyposazeniem zaktadu i urzgdzeniami technicznymi
dostepnymi Wykonawcy w celu realizacji zamowienia, tj.:

- min. 42 sztuk autobuséw zasilanych ON, w tym

- min. 27 sztuk autobuséw maxi zasilanych ON,

- min. 15 sztuk autobuséw mega zasilanych ON spetniajgcymi parametry techniczne
okreslone w zatgczniku nr 7 do SWZ - wykazie narzedzi, wyposazenia zakfadu lub urzgdzen
technicznych.

Zatgcznik nr 7 do SWZ - wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych
zawiera az 27 wymogdéw odnosnie autobuséw. Przyktadowo- autobusy majg byc¢
wyprodukowane w 2024 r., a produkcja autobusu trwa co wiele dtuze;.

Zatgcznik okresla takze doktadnie jakie silniki majg mie¢ autobusy, jaki rodzaj oswietlenia,
uktad ogrzewania, wentylacje, klimatyzacje, instalacje elektryczng i inne wewnetrzne
systemy.

Odwotujgcy wnosi 0 zmiane SWZ polegajacg na wydtuzeniu okresu pomiedzy datg zawarcia
umowy z zamawiajgcym a datg rozpoczecia swiadczenia ustug z 7 do 12 miesiecy.
Powyzsze jest spowodowane dilugoscig cyklu produkcji pojazdéw zasilanych ON,

wymaganych przez Zamawiajgcego do realizacji umowy. Zgodnie z informacjami od
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producentow pojazdow spetniajgcych parametry techniczne podane przez Zamawiajgcego w
SWZ, minimalny okres niezbedny do wyprodukowania takich pojazdéw wynosi znacznie
wiecej niz to miesiecy.

Zgodnie z zalgcznikiem 12 do SWZ: Minimalne wymagania dotyczgce bazy technicznej
Wykonawcy i samochodu przeznaczonego do nadzoru ruchu. Minimalne wymagania bazy
technicznej Wykonawcy. Obstuga i nadzér nad prawidlowg eksploatacjg autobuséw:
~Wyposazenie bazy technicznej Wykonawcy w okresie przejsciowym, tj. od dnia rozpoczecia
swiadczenia ustug przewozowych do czasu uruchomienia docelowej bazy (ij. w terminie nie
dluzszym niz 12 miesiecy od daty podpisania umowy), spetniajgcej minimalne wymogi z
zakresie obstugi autobusow, w tym autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem:

(...)

* wydzielony obszar na terenie bazy Wykonawcy, dedykowany obstudze autobuséw
elektrycznych zasilanych wodorem. Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie zadaszonej
wiaty”. Odwotujgcy zwraca uwage, ze obiekty, w ktérych dokonywana jest obstuga/serwis
pojazddw zasilanych wodorem i w ktorych pracujg ludzie, muszg spetniaé¢ okreslone warunki
techniczne, aby odpowiadaty wymogom BHP i byta zapewniona zgodnos$¢ z przepisami
ochrony przeciwpozarowej. Na terenie Watbrzycha badz na terenie innych gmin, lezgcym od
granicy Watbrzycha w odlegtosci nie wiekszej niz 15 km, nie ma obecnie obiektéw, ktére
nadajg sie do serwisu/obstugi pojazdéow zasilanych wodorem. Wybudowanie zaplecza
technicznego od podstaw, lub dostosowanie zaplecza istniejgcego do obstugi pojazdow
wodorowych wymaga co najmniej 12 miesiecy.

Zamawiajgcy sporzadzajgc OPZ powinien uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci
moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. W ocenie Odwotujgcego brak wziecia pod
uwage rzeczywistego czasu trwania przygotowania bazy dla autobuséw wodorowych
przesadza o tym, ze SWZ zostat obowigzany w sposdb naruszajgcy ustawe PZP.

Ad zarzut 2

W Zatgczniku nr 11 do SWZ- Projekt umowy uzyczenia autobuséw napedzanych ON
jest wskazane, ze Zamawiajgcy daje Wykonawcy w bezptatne uzywanie 6 szt. autobusow
marki Solaris Urbino 12 bez okreslenia w jakim stanie technicznym sg te autobusy, co
oznacza przerzucenie na Wykonawce odpowiedzialnosci za ich stan techniczny.

Przedmiotem uzyczenia sg pojazdy uzywane (10 letnie), ktérych stan techniczny nie
jest znany. Projekt umowy uzyczenia autobuséw napedzanych ON nie przewiduje by
Zamawiajacy ztozyt o$wiadczenie odnosnie stanu pojazdoéw i potwierdzit, ze pojazdy sag
sprawne techniczne i zdolne do bezpiecznego i zgodnego z prawem wykonywania ustug

przewozowych.
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Ponadto Zamawiajgcy nie opublikowat zatgcznika nr 1 do Projektu umowy uzyczenia
autobuséw napedzanych ON, na ktéry sie powotuje w § 1 i 2 Projektu umowy uzyczenia
autobuséw napedzanych ON.

Powyzsze stanowi naruszenie przepiséw wskazanych w zarzucie.

Zamawiajgcy w szczegoélnosci ma obowigzek uksztattowaé stosunek prawny w
granicach okreslonych trescig art. 353[1] oraz art. 5 KC, co oznacza, ze postanowienia
umowne nie mogg by¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub
zasadami wspotzycia spotecznego. Witasciwosé (nature) stosunku nalezy rozumieé jako
nakaz respektowania podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktére stanowig o jego
istocie. Zamawiajgcy przerzuca na potencjalnego wykonawce catos¢ ryzyka zwigzanego z
realizacjig Zamowienia. Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy przytoczyt teze wyroku
Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2018 r. w sprawie o0 sygn. akt KIO 2358/18; z
dnia 1 kwietnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 479/19.

Tym samym Zamawiajgcy naktada na potencjalnego wykonawce zbyt duze ryzyko,
utrudnia prawidtowe skalkulowanie oferty i dostep do zamdwienia wykonawcom zdolnym w
sposob prawidtowy wykonaé przedmiot zamowienia. Zgodnie z kwestionowanymi
przepisami przedmiot zamoéwienia moze byé modyfikowany w sposéb dowolny przez
Zamawiajgcego.

Ad zarzut 3

Zamawiajacy przyjat w § 19 Zatgcznika nr 8 do SWZ (Projekt umowy na sSwiadczenie
ustug przewozu) postanowienia dotyczgce waloryzacji, ktére nie przystajg do rzeczywistosci
z uwagi na planowany okres realizacji zamowienia wynoszacy 96 miesiecy czyli 8 lat, co
stanowi przejaw naduzycia przez Zamawiajgcego dominujgcej pozycji organizatora
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz uniemozliwia oszacowanie
kosztéw realizacji zamdwienia i uwzglednienie ich w cenie oferty, a w efekcie powoduje, ze
ustalone przez Zamawiajgcego wynagrodzenie jest nieadekwatne do zakresu swiadczenia i
nie gwarantuje rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego. (...)

Zgodnie z § 19 ust. 3 Zatgcznika nr 8 do SWZ: ,Zamawiajgcy oswiadcza, iz nie
bedzie akceptowal, kosztow wynikajgcych z podwyzszenia wynagrodzeh pracownikom
Wykonawcy, ktore nie sg konieczne w celu ich dostosowania do wysokosci minimalnego
wynagrodzenia za prace albo wysokos$ci minimalnej stawki godzinowej, w szczegdlnosci
koszty podwyzszenia wynagrodzenia w kwocie przewyzszajgcej wysokos¢ ptacy minimalnej”

Jednoczesnie z § 19 ust. 8 Zatgcznika nr 8 do SWZ i tabeli L.p. 5 ,Koszty osobowe i
pochodne” wynika, ze przy waloryzacji kosztéw osobowych i pochodnych obowigzywac
beda zasady waloryzacji kosztéw osobowych i ich pochodnych, na podstawie art. 436 pkt 4

lit. b ustawy Prawo zamowien publicznych uregulowane w § 19 umowy ust. 1 do ust. 7.
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Znaczng czes¢ kosztow realizacji ustugi stanowigcej przedmiot zamowienia stanowig
koszty personelu, w tym przede wszystkim koszty wynagrodzenia kierowcéw, dyspozytoréw,
pracownikéw warsztatu. Pracownicy zatrudniani w tych grupach zawodowych nie s3g
wynagradzani wedtug stawki minimalnego wynagrodzenia za prace lecz stawkami wyzszymi.
Szczegolnie dotyczy to kierowcow, ktorych deficyt na rynku pracy jest faktem powszechnie
znanym i nic nie wskazuje na to, aby w dajgcej sie przewidzie¢ przysziosci sytuacja w tym
zakresie ulegta zmianie.

Przywofane wyzej postanowienia umowy, powodujg, ze waloryzacja wynagrodzenia
wykonawcy w zakresie powigzanym ze wzrostem kosztow pracy fikcjg. Tymczasem jak
wspomniano wyzej w catkowitych kosztach swiadczenia ustugi przewozu, koszty personelu
stanowig znaczny utamek procentowy. Przyjety przez Zamawiajacego wskaznik waloryzacji
kosztow osobowych jest oderwany od sytuacji rynkowej. Zamawiajgcy cate ryzyko zwigzane
z wzrostem wynagrodzen i wzrostem tego kosztu przerzucit na Wykonawce.

Kierowcy autobuséw zarabiajg wiecej niz minimalne wynagrodzenie. Wobec powyzszego,
zasady waloryzacji wskazane przez Zamawiajgcego nie przystajg do realiow Zamowienia.

Wprawdzie to zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i ma swobode w
ksztattowaniu warunkéw zamodwienia, nie mniej swoboda ta jest ograniczona przepisami
prawa i specyfika postepowania. Zgodnie z orzecznictwem KIO (patrz wyrok z 30.03.2023,
KIO 737/23) Zamawiajgcy powinien zapewnic rzeczywistg rownowage ekonomiczna miedzy
stronami i unika¢ wszystkiego, co mogtoby taka relacje zachwiac.

Odwotujgcy uwaza, ze zasady waloryzacji kosztow osobowych w § 19 ust. 3 i ust. 8
powinny by¢ zmienione w ten sposéb, ze koszty te bede waloryzowane wedtug wskaznika
wzrostu przecietnego nominalnego wynagrodzenia w roku X w stosunku do roku X-1 (X — rok
poprzedzajgcy rok dokonywania waloryzacji), wyliczanego na podstawie przecietnego
miesiecznego wynagrodzenie w sektorze przedsigbiorstw bez wyptat nagréd z zysku
oglaszanego przez Prezesa GUS. Srednia roczna bedzie obliczana jako $rednia
arytmetyczna (12 miesieczna) miesiecznego poziomu wynagrodzen.

Odwotujgcy zdaje sobie przy tym sprawe, ze zamawiajgcy nie ma obowigzku
zastosowaé takiego konkretnie wskaznika, ale klauzula waloryzacyjna nie powinna byé
oderwana od realiow rynkowych i specyfiki zamoéwienia- a takim jest postuzenie sie¢ w tym
zakresie tylko matg klauzulg i wskaznikiem minimalnego wynagrodzenia, bo w odniesieniu
do zamodwienia na ustugi transportu publicznego to w praktyce oznacza brak waloryzaciji
kosztow personelu. Kierowcy dostajg wynagrodzenia powyzej minimalnego ustawowego
wynagrodzenia, a przyjeta przez Zamawiajgcego klauzula waloryzacyjna powoduje, ze
koszty personelu nie bedg objete waloryzacjg, mimo, ze koszt wynagrodzen kierowcéw ma

bardzo wysoki udziat w ogdlinych kosztach swiadczenia ustugi.
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W § 19 ust. 8 Zatgcznika nr 8 do SWZ Zamawiajacy przyjat zapis: ,Waloryzacja
bedzie przeprowadzona co 12 miesiecy, przy czym pierwsza waloryzacja nastgpi od 1 lutego
2025 r. Waloryzacja cen paliwa wodorowego i oleju napedowego bedzie przeprowadzana w
okresach kwartalnych (pierwsza waloryzacja od dnia rozpoczecia swiadczenia ustug).”

Jest on niejasny, gdyz nie jest wiadome jaka stawka bedzie podstawg do kolejnych
waloryzacji. Zamawiajgcy powinien jednoznacznie przyjg¢, ze stawkg bazowg do waloryzacji
bedzie stawka w ostatnim okresie przed waloryzacjg, czyli nowa stawka zwaloryzowana
obliczana bedzie zgodnie z zasada:

Stawka nowa (po waloryzacji) = stawka poprzednia (w ostatnim okresie przed waloryzacjg) x
wskazniki waloryzacji.

Odwotujgcy przytoczyt tres¢ postanowien § 19 ust. 8 indeksy 1-5 Zatgcznika nr 8 do
SWZ. Zdaniem Odwotujgcego wskazniki sg okreslone w niejasny sposéb. (...)

W § 19 ust. 8 Zatgcznika nr 8 do SWZ Zamawiajgcy dodat takze, ze: ,ustala sie,
minimalny poziom zmiany ceny materiatdw i kosztéw, uprawniajgcych Strony umowy do
zgdania zmiany wynagrodzenia wynosi min. +/- 0,5%”, ktory jest nieprecyzyjny: nie wiadomo,
czy chodzi o sume wszystkich wskaznikow, oraz nie wiadomo co bedzie bazg do kolejnych
wyliczen waloryzacyjnych, jesli wskazniki 0,5% nie zostang przekroczone.

Przyjecie powyzszych wskaznikow bez doprecyzowania stwarza niepewnos¢ po
stronie Wykonawcy i rodzi pole do ewentualnych konfliktow z Zamawiajgcym na tle zasad
waloryzacji, a przyjecie zasad waloryzacji kosztow osobowych i ich pochodnych takich jak w
SWZ, biorgc pod uwage przedmiot zamoéwienia powoduje, ze waloryzacja staje sie fikcja.

Zgodnie z § 19 ust. 8 Zalgcznika nr 8 do SWZ: ,Dopuszcza sie zmiane
wynagrodzenia jezeli okolicznosci wskazane powyzej bedg mialy rzeczywisty wptyw na
koszty wykonania zaméwienia przez Wykonawce i zostang one udokumentowane przez
Wykonawce poprzez przedstawienie szczegotowej kalkulacji kosztow za 1 wzkm ( zgodnie
ze wzorem zawartym w formularzu cenowym kalkulacji za 1 wzkm) wykazujgcej wptyw na
koszty wykonania tego zamowienia, a Zamawiajgcy zaakceptuje powyzszg kalkulacje”

Zgodnie z § 19 ust. 9 Zatgcznika nr 8 do SWZ: ,Zmiana wynagrodzenia moze
nastgpi¢ pod warunkiem, ze zmiana cen zwigzanych z realizacjg zamdwienia ma rzeczywisty
wplyw na koszt wykonania niniejszej umowy” Zgodnie z § 19 ust. 10 Zatgcznika nr 8 do SWZ
W sytuacji wystgpienia okolicznosci uprawniajgcych do zmiany wynagrodzenia, strony
nawzajem sg wzgledem siebie uprawnione do ztozenia pisemnego wniosku 0 zmiane umowy
w zakresie ptatnosci dotyczgcych okresu, za ktéry zmiana wynagrodzenia ma nastgpic.
Whniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i wskazanie odpowiednich
wskaznikéw przyjetych w umowie i bedgcych podstawg takiego zadania wraz z
potwierdzeniem, ze nastgpita ich zmiana uzasadniajgca zgdanie. Ponadto wraz z wnioskiem

nalezy poda¢ doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia — 1 wzkm po zmianie umowy, w
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szczegolnosci nalezy wykazaC zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany
wynagrodzenia a wptywem zmiany kosztéw realizacji umowy na kalkulacje wynagrodzenia.
Ponadto w przypadku zgdania przez Wykonawce podwyzszenia wynagrodzenia ma on
przedstawi¢ réwniez dowody ich poniesienia w zwiekszonej wysokosci”

Powyzsze postanowienia umowy, a w szczegolnosci zapis w ust. 8 wskazujg na
dowolnos¢ zamawiajgcego, jezeli chodzi o waloryzacje i stanowig wyraz naduzycia przez
zamawiajgcego jego dominujgcej pozycji oraz powodujg utrzymanie wykonawcy w stanie
niepewnosci, co do zmiany wysokos$ci naleznego mu wynagrodzenia.

Dlatego Odwotujgcy wnosi o wykreslenie ww. zapiséw ewentualnie modyfikacje w taki
sposob, aby waloryzacjia w przypadku ziszczenia sie przestanek w postaci zmiany
wskaznikbw nie byta uzalezniona od koniecznosci dostarczania przez wykonawce
dodatkowych dowodow i nie byta uzalezniona od arbitralnej decyzji zamawiajgcego.

Zgodnie z § 19 ust. 11 Zatgcznika nr 8 do SWZ, okreslona zostaje jedynie
maksymalna wartos¢, o ktérg wynagrodzenie zostanie zwigkszone. Przepis art. 439 ust. 2
p.z.p. stanowi, ze "okre$la sie maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia" bez wskazania,
czy chodzi o wartos¢, o ktérg wynagrodzenie zostanie zwiekszone, czy tez o wartosé, o
ktérg wynagrodzenie zostanie zmniejszone. Celem ww. przepisu jest okreslenie limitéw
"maksymalnych" zmian wynagrodzenia w obie strony, celem ustalenia ekwiwalentnos$ci
Swiadczen stron.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o wprowadzenie zapisu okreslajgcego
takze maksymalne limity zmniejszenia wynagrodzenia wykonawcy. Odwotujgcy przypomina,
ze celem klauzul waloryzacyjnych jest przywrdcenie rownowagi ekonomicznej miedzy
Zamawiajgcym, a Wykonawcg i dostosowanie wynagrodzenia do zmieniajgcej sie sytuaciji
rynkowej. Potwierdza to bogate orzecznictwo KIO. Odwotujgcy przytoczyt teze wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 maja 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1085/22; z dnia
6 maja 2022 r. w sprawie o0 sygn. akt KIO 1048/22; z dnia 30 grudnia 2022 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 3333/22, KIO 3340/22; z dnia 31 stycznia 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO
134/23. Odwotujgcy przytoczyt opinie UZP (https://www.uzp.gov.pl/strona-glowna/slider-
aktualnosci/klauzula-waloryzacyjna-narzedzie-sprawnej-realizacji-zamowienia/klauzula-

waloryzacyjna-narzedzie-sprawnej-realizacji-zamowienia).

W ztozonej pismem z dnia 1 lutego 2024 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajacy
odniost sie do zarzutow zawartych w odwotaniu. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat
m.in.:

1) ZARZUT PIERWSZY
Zgodnie z postanowieniami rozdziatu V SWZ i § 1 projektu umowy na swiadczenie

ustug przewozowych (zatgcznik nr 8 do SWZ) Zamawiajgcy przewidziat dla Wykonawcy 7-
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miesieczny okres przygotowawczy (czas pomiedzy zawarciem umowy a rozpoczeciem
swiadczenia ustug przewozowych).

W tym czasie Wykonawca ma m.in. zorganizowac¢ /przygotowaé w podstawowym zakresie
baze techniczng, naby¢ autobusy zasilane ON, zatrudni¢ i przeszkoli¢ pracownikow.

Odwotujgcy zada aby Krajowa Izba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu zmiane
czasu trwania okresu przejsciowego na czas nie krétszy niz 12 miesiecy. Zamawiajgcy
przytoczyt fragmenty uzasadnienie odwotania. Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze jako dowdd
potwierdzajacy zasadnos¢ zadania zmiany terminu przejsciowego Odwotujgcy przedstawit
potwierdzenie wystania e-maila — wniosek o ztozenie oferty na autobusy 12 m i 18m Diesel.
W ocenie Zamawiajgcego tres¢ dowodu nie pozwala ustali¢, czy jest to wniosek np. na
zakup autobusow, czy zostat on wystany do jednego producenta autobuséw (na co wskazuje
adres mailowy, tj. do Solaris Bus& Coach sp. z 0.0.), czy tez do kilku producentéow (w
rozdzielniku podanych jest kilka nazwisk, ale nie mozna ustali¢ czy sg to pracownicy
Odwotujgcego, czy tez przedstawiciele innych producentéw autobusow).

Zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania na swiadczenie ustug przewozowych
przeprowadzit wstepne konsultacje rynkowe (ogtoszenie — 3.10.2023 r.). W konsultacjach
wziety udziat podmioty swiadczace ustugi przewozowe oraz producent autobusow. W trakcie
konsultacji Zamawiajgcy poinformowat, ze zaktada wprowadzenie okresu przejSciowego
(najprawdopodobniej w okresie od kwietnia 2024 r. do pazdziernika 2024 r.) pomiedzy
zawarciem umowy a rozpoczeciem Swiadczenia ustug przewozowych, w trakcie ktérego
Wykonawca w szczegodlnosci ma naby¢é autobusy, przygotowaé zaplecze techniczne,
zatrudnié¢ i przeszkoli¢ pracownikéw.

W zakresie czasu produkcji autobuséw poszczegdlni uczestnicy przedstawili nastepujgce
stanowiska:

- czas produkcji autobuséw ON to 6 miesiecy, ale termin bezpieczny to 8 miesiecy,

- zakup autobusow przez Wykonawce od 6 do 9 miesiecy,

- termin dostawy nowych autobuséw pomiedzy 6 a 12 miesiecy,

- produkcja autobusow trwa 10-12 miesiecy.

- czas produkcji autobuséw ON to 12 miesiecy,

- nowe autobusy powinny by¢ wprowadzone w maju/czerwcu 2025 r., a do tego czasu
przewozy powinny by¢é wykonywane ,starymi autobusami wykonawcy”.

W zakresie czasu zwigzanego z przygotowaniem zaplecza technicznego poszczegdlni
uczestnicy przedstawili nastepujgce stanowiska:

- okres na przygotowanie bazy od marca/kwietnia 2024 r. do pazdziernika 2024 r. powinien
wystarczyc,

- okres przejsciowy od kwietnia 2024 r. do pazdziernika 2024 r. powinien wystarczy¢ na

przygotowanie bazy,

17



- okres 6 miesiecy jest za krotki na przygotowanie bazy,

- czas na wybudowanie zaplecza technicznego powinien wynosi¢ 12 miesiecy,

- czas na wybudowanie bazy od podstaw wraz z pozwoleniami to okres 1,5 roku.
Zamawiajgcy ustalajgc czas trwania okresu przejsciowego uwzglednit co nastepuje:

a) zgodnie z umowa nr ZDKiUM/U-INW/127-W/2023 zawartg 22 listopada 2023 r. pomiedzy

Zamawiajacym a Solaris Bus@Coach sp. z 0.0. (w wyniku rozstrzygnietego postepowania na

zadanie pn. Dostawa autobusoéw elektrycznych zasilanych wodorem, DU.260.18.2023)

Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu 20 sztuk autobusow, w terminie do 31 lipca 2025 r.

Dostawa autobuséw odbywac sie bedzie w dwéch transzach:

| transza — sukcesywnie 14 autobuséw w terminie do 30.09.2024 r., lecz nie wczesniej niz od

20.08.2024 r.

Il transza — sukcesywnie 6 autobuséw w terminie do 31.07.2025r.,

b) jeden miesigc (zaktadany pazdziernik 2024 r.) to jest czas zwigzany m.in. z ostatecznym

przejeciem autobuséw, rejestracjg autobusow, ubezpieczeniem autobuséw, szkoleniami

kierowcéw, przekazaniem autobuséw Wykonawcy ustug przewozowych (operatorowi),

c) zgodnie z umowg nr ZDKiUM/U-INW/127-W/2023 dostawca autobusow zobowigzany jest

do przeszkolenia kierowcow i mechanikow,

d) nie ma uzasadnienia organizacyjnego, aby na okres przejsciowy przekazywaé autobusy

elektryczne zasilane wodorem dotychczasowemu operatorowi (zwigkszytoby to koszty

Swiadczenia ustug przewozowych z uwagi na koniecznos$¢ tymczasowego dostosowania

bazy do tych autobuséw, docelowo 2-krotnego przeszkolenia pracownikow —

dotychczasowego i nowego operatora),

e) z uwagi na fakt, ze autobusy elektryczne zasilane wodorem sg nowym produktem na

rynku przewozowym, ktérym zdecydowana wigekszoS¢ operatorow jeszcze nie pracowata

zasadnym jest, aby nowe autobusy zostalty przekazane bezposrednio operatorowi

,docelowemu”, z ktérym zawarta bedzie umowa na Swiadczenie ustug przewozowych w

okresie 96 miesiecy,

f) do nowego postepowania na $wiadczenie ustug przewozowych Zamawiajgcy mogt zaczgé

przygotowywac sie w petnym zakresie dopiero po zawarciu umowy z dostawcg autobuséw

elektrycznych zasilanych wodorem (Zamawiajgcy od tego momentu miat wiedze, czy bedzie

dysponowat autobusami, ktére bedzie mogt przekaza¢ wykonawcy — operatorowi),

g) stanowiska przedstawiane w trakcie wstepnych konsultacji rynkowych

i przyjat, co nastepuje:

- okres przejsciowy dla Wykonawcy pomiedzy zawarciem umowy a rozpoczeciem

Swiadczenia ustug przewozowych, w ktérym to ma by¢ w posiadaniu nowych autobuséw ON

wynosi 7 miesiecy (zgodnie z rozdziatem V SWZ TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA
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Umowa z wybranym Wykonawcg zostanie zawarta na okres 103 miesiecy liczgc od dnia
zawarcia umowy.

Przewidywany termin rozpoczecia swiadczenia ustug przewozowych: 01 listopada 2024 r.
Przewidywany okres swiadczenia ustug przewozowych 96 miesiecy.)

- okres przejsciowy na dostosowanie w petnym zakresie zaplecza technicznego do wymagan
okreslonych w SWZ to 12 miesiecy od zawarcia umowy.

Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze zakres zgdania Odwolujgcego nie jest
jednoznacznie okreslony. Odwotujgcy zgda aby Krajowa Izba Odwotawcza nakazata
Zamawiajgcemu zmiane czasu trwania okresu przejsciowego na czas nie krétszy niz 12
miesiecy. Odwotujgcy nie przedstawia konkretnej propozycji (w miesigcach) wraz z
uzasadnieniem ile — wg niego — okres przejsciowy ma wynosic. (...)

Zamawiajgcy — zgodnie z zatgcznikiem nr 12 do SWZ — okreslit, Zze baza w petnym
zakresie ma by¢ gotowa w terminie nie dtuzszym niz 12 miesiecy od daty podpisania umowy,
czyli zgodnie z jednym z wnioskéw Odwotujgcego. Zamawiajgcy podkreslit, ze odwotujac sie
od postanowien rozdziatu V SWZ i § 1 projektu umowy na Swiadczenie ustug przewozowych
(zatgcznik nr 8 do SWZ) Odwotujacy nie uwzglednit zapisow zatgcznika nr 12 do SWZ.
Ponadto, tak jak w przypadku watku dot. czasu produkcji autobusow, rowniez w odniesieniu
do czasu przygotowania zaplecza technicznego Odwotujgcy nie uzasadnit swojej propozycji
(np. nie rozpisat na osi czasu, z czego wynika zaproponowany przez niego okres, gdzie
Zamawiajgcy jeszcze raz wskazuje na rozbieznos¢ zgdania co do terminu).

Zamawiajgcy przytoczyt tres¢ art. 99 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Zamawiajgcego
podana podstawa prawna nie dotyczy zakresu zarzutu, ktory odnosi sie do termindw, a nie
do opisu przedmiotu zamowienia. (...)

2) ZARZUT DRUGI

Zamawiajagcy podtrzymuje zapisy SWZ i nie zmienia postanowien projektu umowy
uzyczenia (zatgcznika nr 11) w zakresie zgdanym przez Odwotujgcego.

Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze alternatywng mozliwoscig jest doposazenie sie
Wykonawcy w swoje pojazdy (w zakresie 6 pojazdéw tzw. przejsciowych do czasu
przekazania Il transzy autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem), tak aby na dzien
rozpoczecia Swiadczenia ustug Wykonawca dysponowat wymagang w SWZ liczbg pojazdow.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dokonat zmiany w projekcie umowy na $wiadczenie
ustug przewozowych — zatgcznik nr 8 do SWZ.

W § 14 ust. 1 projektu umowy na $wiadczenie ustug przewozowych dodano zdanie:
.Zamawiajgcy dopuszcza wykonywanie ustugi w okresie przejsciowym pojazdami
Wykonawcy spetniajgcymi minimalne parametry zawarte w Zatgczniku nr 1 do umowy

uzyczenia. Na wniosek Wykonawcy Zamawiajgcy przekaze w uzyczenie infrastrukture
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informatyczng i techniczng do obstugi pasazeréw i systemu biletowego w kazdym z
autobuséw Wykonawcy.”.

Zgodnie z projektem umowy uzyczenia pojazdow:

- Biorgcy w uzyczenie zobowigzuje sie w czasie trwania umowy ponosi¢ wszelkie koszty
biezacej eksploatacji autobuséw (zostaty one nastepnie wyszczegdlnione) (§ 5 ust. 2),

w okresie obowigzywania umowy, Biorgcy do uzywania ponosi petng odpowiedzialnos¢ za
zniszczenie, uszkodzenia lub zmniejszenie wartosci przedmiotu umowy (§ 5 ust. 4),

- Biorgcy do uzywania bedzie ponosit wszelkie inne koszty zwigzane z mozliwoscig
uzytkowania autobuséw, w tym koszty uzyskania niezbednych badan technicznych.
Biorgcemu do uzywania nie przystuguje prawo do zwrotu naktadéw poniesionych w zwigzku
z korzystaniem z autobuséw, o ktérych mowa w niniejszej umowie (§ 5 ust. 5),

- po zakonczeniu okresu obowigzywania umowy, Biorgcy do uzywania zobowigzany jest do
zwrotu przedmiotu umowy wraz z wyposazeniem w stanie niepogorszonym ponad normalne
zuzycie eksploatacyjne (§ 6).

Jak wynika z powyzszego Zamawiajgcy nie bedzie wymagaé¢ od Wykonawcy naktadow
inwestycyjnych na uzyczone autobusy ani tez dokonywania naktadow na uzyczony tabor po
zakonczeniu realizacji Zamowienia.

Zamawiajgcy przytoczyt tres¢ art. 713, art. 714, art. 718 § 1 Kodeksu cywilnego.

Zakres zgdania Odwotujgcego nie wynika z tresci projektu umowy uzyczenia ani z kodeksu
cywilnego i tym samym nie ma podstaw do wprowadzenia zapisow okreslajgcych do czego
Wykonawca nie jest zobowigzany.

Podstawowe parametry techniczne autobusow, ktére mogg by¢ przekazane w

uzyczenie zawiera zatgcznik nr 13 do SWZ pt. Informacje dotyczace parametréw
technicznych autobuséw Zamawiajgcego, ktére zostang przekazane Wykonawcy.
Autobusy te aktualnie uzytkowane sg przez operatora, ktéry swiadczy ustugi przewozowe na
liniach komunikacyjnych miejskich na podstawie umowy nr ZDKiUM/U-WB/138-W/2022 z
16.11.2022 r. Autobusami tymi przewozy wykonywane sg codziennie, Zamawiajgcy nie
posiada informacji aby organy uprawnione zatrzymaty dowody rejestracyjne tych autobuséw
z uwagi na ich stan techniczny. (...) Zamawiajgcy przytoczyt tres¢ § 15, § 17 umowy nr
ZDKiUM/U-WB/138-W/2022. W ocenie Zamawiajgcego przytoczone postanowienia
zabezpieczajg interesy nowego operatora i nie ma podstawy do sktadania dodatkowych
deklaracji przez Zamawiajgcego w zakresie zgdanym w odwotaniu.

W odniesieniu do zarzutu w czesci dot. braku opublikowania na stronie internetowe;j
prowadzonego postepowania zatgcznika nr 1 do umowy uzyczenia autobusow napedzanych
ON Zamawiajagcy oswiadcza, ze zatgcznik ten zostat opublikowany wraz z ogtoszeniem o
zamowienia i SWZ w dniu 3.01.2024 r. o godz. 10:56. Na stronie internetowe;

prowadzonego postepowania.
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3) ZARZUT TRZECI

W niniejszym postepowaniu czterech Wykonawcéw wniosto odwotania w zakresie
zapiséw § 19 umowy na swiadczenie ustug przewozowych (zatgcznik nr 8 do SWZ) dot.
waloryzacji wynagrodzenia. Z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy w odniesieniu do tych samych
postanowieh umowy (danych ustepdéw § 19) zazadali wprowadzenia nowej tresci, roznigcych
sie w ramach poszczegolnych odwotan Zamawiajgcy przygotowat zmiane postanowien § 19
zapoznajgc sie i w petni analizujgc tres¢ wszystkich odwotan.

Przygotowujac zmiane zapisow Zamawiajgcy wzigt pod uwage, co nastepuje:
Zamawiajacy przytoczyt tres¢ art. 44 ust. 2 i ust. 3 z dnia 27 sierpnia 2009 r. ustawy o
finansach publicznych. (...)

Zamawiajagcy zmienit postanowienia § 19 projektu umowy na Swiadczenie ustug
przewozowych, ktory otrzymat brzmienie:

»§ 19 zmiana wynagrodzenia, waloryzacja

1. Stosownie do tresci art. 436 pkt 4 lit. b ustawy Prawo zaméwien publicznych Zamawiajgcy
przewiduje mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia okreslonego w § 10 umowy (stawka
za wzkm) w nastepujgcych przypadkach:

a) w przypadku zmiany stawki podatku od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego,

b) w przypadku zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci
minimalnej stawki godzinowej ustalonego na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002
r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (t.j.Dz. U. z 2020 r. poz. 2207 ze zm.),

c) w przypadku zmian zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu
zdrowotnemu lub zmiany wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne,

d) w przypadku zmian zasad gromadzenia i wysokosci wptat do pracowniczych planéw
kapitatowych, o ktorych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 roku o pracowniczych
planach kapitatowych (t.j. Dz. U. Z 2023 r., poz. 46 z p6zn, zm.)

jezeli zmiany okreslone w lit. a), b), c) i d) bedg miaty wplyw na koszty wykonania umowy
przez Wykonawce.

2. W sytuacji wystgpienia okolicznosci wskazanych w ust. 1 lit. a) niniejszego paragrafu w
zakresie dot. stawki podatku od towardw i ustug nowa stawka podatku obowigzywaé bedzie
od dnia wprowadzenia ustawowej zmiany stawki podatku od towardw i ustug.

W sytuacji wystgpienia okolicznosci wskazanych w ust. 1 lit. a) niniejszego paragrafu w
zakresie dot. podatku akcyzowego kazda ze stron umowy jest uprawniona ztozy¢ drugiej
stronie umowy pisemny wniosek o zmiang umowy w zakresie wynagrodzenia po wejsciu w
zycie przepisdw zmieniajgcych stawke podatku akcyzowego. Wniosek powinien zawierac

wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw prawnych zmiany stawki podatku
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akcyzowego oraz dokfadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia naleznego Wykonawcy po
Zmianie umowy.

3. W sytuacji wystgpienia okolicznosci wskazanych w ust. 1 lit. b) niniejszego paragrafu
kazda ze stron umowy jest uprawniona ziozy¢ drugiej stronie umowy pisemny wniosek o
zmiane umowy w zakresie wynagrodzenia po wejsciu w zycie przepisdw zmieniajgcych
wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej. Wniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i wskazanie
podstaw prawnych oraz doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
po zmianie umowy, w szczegolnosci nalezy wykaza¢ zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg
zmiany wynagrodzenia, a wpltywem zmiany minimalnego wynagrodzenia za prace albo
wysokosci minimalnej stawki godzinowej na kalkulacje wynagrodzenia. Wniosek powinien
obejmowac jedynie zmienione koszty realizacji umowy, ktore Wykonawca obowigzkowo
ponosi w zwigzku ze zmiang wysokosci ptacy minimalnej albo wysokosci minimalnej stawki
godzinowej ustalonego na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace.

4. W sytuacji wystgpienia okolicznosci wskazanych w ust. 1 lit. ¢) niniejszego paragrafu
kazda ze stron umowy jest uprawniona ztozy¢ drugiej stronie umowy pisemny wniosek o
zmiane umowy w zakresie wynagrodzenia po zmianie zasad podlegania ubezpieczeniom
spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci sktadki na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne. Wniosek powinien zawieraé wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne
i wskazanie podstaw prawnych oraz doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia Wykonawcy
po zmianie umowy, w szczegolnosci nalezy wykazac¢ zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg
zmiany wynagrodzenia a wptywem zmiany zasad, o ktdrych mowa w ust. 1 lit. ¢) niniejszego
paragrafu na kalkulacje wynagrodzenia. Wniosek moze obejmowac¢ jedynie dodatkowe
koszty realizacji umowy, ktore Wykonawca obowigzkowo ponosi w zwigzku ze zmiang
zasad, o ktérych mowa w ust. 1 lit. ¢) niniejszego paragrafu.

5. W sytuacji wystgpienia okolicznosci wskazanych w ust. 1 lit. d) niniejszego paragrafu
kazda ze stron umowy jest uprawniona ztozy¢ drugiej stronie umowy pisemny wniosek o
zmiane umowy w zakresie wynagrodzenia, po zmianie zasad gromadzenia i wysokosci wptat
do pracowniczych planow kapitalowych. Wniosek powinien zawiera¢ wyczerpujgce
uzasadnienie faktyczne i wskazanie podstaw prawnych oraz doktadne wyliczenie kwoty
wynagrodzenia Wykonawcy po zmianie umowy, w szczegolnosci nalezy wykazac¢ zwigzek
pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany wynagrodzenia a wptywem zmiany zasad, o ktorych
mowa w ust. 1 lit. d) niniejszego paragrafu na kalkulacje wynagrodzenia. Wniosek moze
obejmowacé jedynie dodatkowe koszty realizacji umowy, ktére Wykonawca obowigzkowo

ponosi w zwigzku ze zmiang zasad, o ktérych mowa w ust. 1 lit. d) niniejszego paragrafu.
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6. Zmiana umowy w zakresie zmiany wynagrodzenia z przyczyn okreslonych w ust. 1
obejmowacé bedzie wylgcznie ptatnosci za ustugi, ktére w dniu zmiany odpowiednio stawki
podatku VAT, podatku akcyzowego, wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace,
skfadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne i zasad gromadzenia i wysokosci wptat
do pracowniczych planéw kapitatowych, nie zostaly jeszcze wykonane.

7.0bowigzek wykazania wptywu zmian, o ktérych mowa w ust. 1 niniejszego paragrafu na
zmiane wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 10 umowy (stawka za wzkm) nalezy do strony
umowy, ktéry wystepuje z wnioskiem o zmiane.

8. W mysl art. 439 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy dopuszcza
zmiane wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w § 10 umowy (stawki za wzkm)
w przypadku zmiany kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia w oparciu o przyjete
wskazniki waloryzacji dla okreslonych w ponizszej tabeli poszczegdlnych elementow
kalkulacji stawki za wzkm.

Wskazniki okreslone od ust. 8 do ust. 11 dotyczgce waloryzacji dokonywanej co 12 miesiecy
odnoszg sie do kolejnych, nastepujgcych po sobie 12 miesiecy, przy czym pierwsza
waloryzacja nastgpi od 1 lutego 2025 r.

Waloryzacja cen paliwa wodorowego i oleju napedowego bedzie przeprowadzana w
okresach kwartalnych, przy czym pierwsza waloryzacja nastgpi od dnia rozpoczecia

Swiadczenia ustug.

LP. Wyszczegdlnienie Autobus zasilany Autobus elektryczny
olejem napedowym zasilany wodorem
1 Koszty osobowe i Ww Ww
pochodne
2 Paliwa Won WH
3 Pozostate koszty Wek Wek

(amortyzacja,

dzierzawa, czesci

zamienne, techniczne

utrzymanie pojazdow,

koszty finansowe i

ubezpieczenie, zysk,

inne)
. Ww — rzeczywisty wskaznik wzrostu wynagrodzeh u Wykonawcy, obejmujacy
udokumentowane koszty osobowe i pochodne pracownikdw zwigzanych z realizacjg
niniejszej umowy. Wskaznik ten nie moze by¢ wyzszy niz maksymalny poziom wskaznika,
obliczonego jako stosunek przecietnego miesiecznego wynagrodzenia brutto w sektorze
przedsiebiorstw w sekcji Transport i gospodarka magazynowa dla Polski za rok poprzedni,
do roku poprzedzajgcego rok poprzedni, publikowanego przez GUS.
. Won - oznacza kwartalny wskaznik zmian cen paliw w Polsce, wyliczony jako
stosunek srednich arytmetycznych dziennych cen hurtowych za 1 000 | ON Ekodiesel w
kwartale poprzednim, do kwartalu poprzedzajgcego kwartat poprzedni, podanych na stronie

PKN Orlen S.A.,
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. W - oznacza kwartalny wskaznik zmiany ceny paliwa wodorowego wyliczany przez
Zamawiajgcego jako stosunek ceny 1 kg paliwa wodorowego na stacji paliw Orlen S.A. w
Waltbrzychu w dniu rozpoczecia pracy przewozowej do ceny bazowej 1 kg paliwa
wodorowego ustalonej na dzien sktadania ofert w wysokosci 56,00 zt za kg netto; W
przypadku niedostarczania paliwa wodorowego przez stacje paliw Orlen SA w Watbrzychu,
strony ustalajg wspdlnie inng stacje paliw dostarczajgcg paliwo wodorowe dla oznaczania
wskaznika.

. Whek - oznacza srednioroczny wskaznik cen towardéw i ustug konsumpcyjnych ogétem
w roku poprzednim, ogtaszany przez podzielony przez 100, Prezesa GUS.

9. Dopuszcza sie zmiane wynagrodzenia jezeli okolicznosci wskazane powyzej beda
udokumentowane przez Wykonawce poprzez przedstawienie szczegotowej kalkulacii
kosztéw za 1 wzkm (zgodnie ze wzorem zawartym w formularzu cenowym kalkulacji za 1
wzkm) wykazujgcej wptyw na koszty wykonania tego zamowienia, a Zamawiajgcy
zaakceptuje powyzszg kalkulacje.

Jezeli zmiana cen materiatéw i kosztéw wzrosnie powyzej +0,5 % badz tez spadnie ponizej —
0,5 %, to zarbwno Wykonawca badz Zamawiajgcy moze wystgpi¢ z wnioskiem o waloryzacje
wynagrodzenia.

10. W sytuacji wystgpienia okolicznosci uprawniajgcych do zmiany wynagrodzenia, strony
nawzajem sg wzgledem siebie uprawnione do ziozenia pisemnego wniosku. Wniosek
powinien zawieraC wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i wskazanie odpowiednich
wskaznikdw przyjetych w umowie i bedgcych podstawg takiego Zadania wraz z
potwierdzeniem, ze nastgpita ich zmiana uzasadniajgca zgdanie. Ponadto wraz z wnioskiem
nalezy poda¢ doktadne wyliczenie kwoty wynagrodzenia — 1 wzkm po zmianie umowy, w
szczegolnosci nalezy wykaza¢ zwigzek pomiedzy wnioskowang kwotg zmiany
wynagrodzenia a wptywem zmiany kosztow realizacji umowy na kalkulacje wynagrodzenia.
11. Waloryzacja wynagrodzenia (stawki za wzkm) nie moze przekroczy¢ poziomu 115 % w
stosunku do wynagrodzenia (stawki za wzkm), obowigzujgcego w poprzednim okresie 12
miesiecy.

W przypadku pierwszej kwartalnej waloryzacji cen paliwa waloryzacja wynagrodzenia (stawki
za wzkm) nie moze przekroczy¢ poziomu 105 % wzgledem wynagrodzenia (stawki za wzkm)
wskazanego w ofercie.

12. Strona, ktéra otrzyma wniosek o zmiane wynagrodzenia zobowigzana bedzie do
przedstawienia swojego stanowiska w terminie do 14 dni od dnia otrzymania wniosku. W
przypadku, gdy w ocenie strony, ktdra otrzymata wniosek jest on niekompletny zobowigzana
jest przekaza¢ informacje o wystepujgcych brakach w terminie do 7 dni od dnia otrzymania

whniosku.
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Whioski, stanowiska, informacje przekazywane bedg z zachowaniem formy pisemnej lub

formy elektronicznej.”.

Wykonawca "PRZEDSIEBIORSTWO KOMUNIKACJI SAMOCHODOWEJ W
GRODZISKU MAZ." SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w
Grodzisku Mazowieckim zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego.

KIO 166/24
W postepowaniu tym wykonawca "MOBILIS" SPOtKA Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 15 stycznia
2024 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
I. wobec tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SWZ”) w zakresie:
(1) Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia:
a) Dziatu XVI pkt 1 SWZ,
b) Dziatu VI pkt 2 ppkt 4 lit. b) SWZ,
€) zaniechania uwzglednienia w opisie przedmiotu zamoéwienia rozktadow jazdy, z
ktérych wynika faktyczna ilos¢ pracy przewozowej dla przysztego wykonawcy
zamowienia oraz informacji na temat czasu pracy autobuséw i kierowcow,
(2) postanowieh projektu umowy na $wiadczenie ustug przewozowych stanowigcego
Zatgcznik nr 8 do SWZ (,,Projekt Umowy”):
a) § 1 [Przedmiot umowy i czas trwania] ust. 2 i 3 Projektu Umowy;
b) § 2 [Przedmiot umowy i czas trwania] ust. 1 i 6 Projektu Umowy;
c) § 3 [Prawo opcji] ust. 4 Projektu Umowy
d) § 12 [Kontrole i kary umowne] ust. 10 i 11 Projektu Umowy
e) § 14 ust. 1 tiret pierwsze i trzecie Projektu Umowy;
f) § 19 [Waloryzacja wynagrodzenia] ust. 8 -11 Projektu Umowy;
g) § 20 [Rozwigzanie umowy, odstgpienie od umowy] ust. 2 Projektu Umowy;
(3) postanowien projektu umowy dzierzawy autobuséw elektrycznych zasilanych
wodorem stanowigcego Zatagcznik nr 10 do SWZ (,Projekt Dzierzawy”):
a) § 1 ust. 1 Projektu Dzierzawy;
b) § 1 ust. 3 Projektu Dzierzawy;
c) §6 ust. 1lit. f. Projektu Dzierzawy;
d) § 7 ust. 6 Projektu Umowy Dzierzawy;
e) dodania § 7 ust. 6a Projektu Dzierzawy;
f) § 10 ust. 1 pkt 3) Projektu Dzierzawy;
g) § 11 Projektu Dzierzawy;
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(4)

(1)

a)

b)

c)

d)

e)

postanowienia § 3 [Czas trwania umowy] projektu umowy uzyczenia autobusow

napedzanych ON stanowigcego Zatgcznik nr 11 do SWZ (,Projekt Uzyczenia”®)

. Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie:

art. 353! k.c.2, jak i art. 483 k.c. w zw. z 439 ust. 1 Pzp w zw. z art. 433 pkt 2 Pzp w
Zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez uksztattowanie stosunku
prawnego (umowy) w sposOb sprzeczny z jego wilasciwoscig oraz zasadami
wspoizycia spotecznego, prowadzgcy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego
podmiotowego prawa poprzez razgce wykorzystanie dominujgcej pozycji
,organizatora przetargu”, w tym wprowadzenie do projektowanych postanowieh
umowy i jego zatgcznikéw postanowien w sposob razgco naruszajgcy réwnowage
kontraktowg stron, przerzucajgcy na wykonawcéw niemozliwe do oszacowania
ryzyka kontraktowe, w tym wynikajgce z okolicznosci niezaleznych od wykonawcy,
przewidujgce obowigzki wykonania przez wykonawcow czynnosci nieznanych w dniu
skfadania oferty z tym zastrzezeniem, ze wykonawca zobowigzany bedzie je wykonac¢
bez dodatkowego wynagrodzenia, poprzez niejasne, nieprecyzyjne, niejednoznaczne
lub razgco niekorzystne dla wykonawcédw postanowienia umowy, a co za tym idzie
niezgodny z przepisami Pzp, sprzeciwiajac sie tym samym naturze stosunku
zobowigzaniowego; co znalazto odzwierciedlenie w szczegdlnosci w:

nieprecyzyjnej regulacji w zakresie kluczowych warunkow realizacji Zamowienia, tj.
rozpoczecie i zakonczenie Swiadczen wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego
przewidzianych w ramach Zamowienia; zakres rzeczowy Zamowienia,

nieprecyzyjnej regulacji warunkéw dzierzawy przez wykonawce autobusow
elektrycznych zasilanych wodorem oddanych w dzierzawe przez Zamawiajgcego;
wprowadzeniu niekorzystnych — z przyczyn nieuzasadnionych — postanowien w
zakresie warunkow dzierzawy;

zasadach i warunkach waloryzacji umownej, ktore nie umozliwiajg oddania
faktycznych kosztéw ponoszonych na biezgco przez wykonawce przy realizacji
Zamowienia w ich rzeczywistej wartosci; nie zapewniajg biezgcego przywracania
ekwiwalentno$ci $wiadczen w oparciu o jasne i klarowne przestanki;

wprowadzeniu niekorzystnych — z przyczyn nieuzasadnionych — postanowieh w
zakresie jednostronnego rozwigzania umowy na realizacje Zamowienia przez
Zamawiajgcego;

wprowadzeniu wygoérowanych wysokosci kar umownych (tgczna kara umowna);
wprowadzeniu niedopuszczalnej waloryzacji wysokoséci kary umownej, w
szczegolnodci skutkujgcej brakiem mozliwosci ,okreslenia” sumy w ten sposéb

zastrzezonej kary umownej (w rozumieniu art. 483 k.c.)
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(2)

(3)

(4)

art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzpw zw.
z art. 16 Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 10 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw Ilub oswiadczen, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415, ze zmianami)
(,Rozporzgdzenie dokumentowe”) poprzez okreslenie warunku udzialu w
postepowaniu okreslonego w Dziale VI pkt 2 ppkt 4 lit. b) SWZ w sposoéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, nadmierny i uniemozliwiajacy
faktyczng ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia oraz
niezgodny z Rozporzgdzeniem dokumentowym, tj. poprzez zobligowanie wykonawcy
do ztozenia os$wiadczenia o dysponowaniu lub mozliwosci dysponowania w
przysztosci taborem autobusowym wyprodukowanym w 2024 roku w sytuacji, gdy
przedmiotowe autobusy nie istniejg (nie zostaly jeszcze wyprodukowane) na dzien
skladania ofert w Postepowaniu, a ztozenie o$wiadczenia o dysponowaniu nimi w
przysztosci moze skutkowaé odrzuceniem oferty wykonawcy z uwagi na brak
wykazania realnosci dysponowania zasobami;

art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie
uwzglednienia w opisie przedmiotu zamowienia rozktadow jazdy, z ktorych wynika
faktyczna ilo$¢ pracy przewozowej oraz informacji na temat czasu pracy autobuséw i
kierowcdw, co ma wptyw na wycene przysztego zakresu zobowigzania wykonawcy
zamoOwienia i ztozenie przez niego oferty w Postepowaniu i co jednoczesnie czyni
opis przedmiotu zamdéwienia niejednoznacznym i niewyczerpujgcym,

art. 134 ust. 1 pkt 15 Pzp w zw. z art. 138 Pzp w zw. z art. 133 ust. 1 Pzp poprzez
wyznaczenie zbyt krotkiego terminu sktadania ofert, uniemozliwiajgcego prawidtowe
przygotowanie i oszacowanie oferty, nieuwzgledniajgcego ztozonosci i
skomplikowania przedmiotu zamodwienia, ani faktu nieprzekazania wykonawcom
wszystkich kluczowych informaciji, co w konsekwencji oznacza brak respektowania

zasady proporcjonalnosci, przejrzystosci i uczciwej konkurenciji;

a w konsekwencji powyzszych

(5)

art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcdéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wniost o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie

Zamawiajgcemu zmiane postanowien SWZ, Projektu Umowy, Projektu Dzierzawy
oraz Projektu Uzyczenia (jak rowniez korespondujgcych z nimi pozostatych

postanowienn SWZ oraz Projektu Umowy), w nastepujgcy sposob:

(1) w odniesieniu do postanowien SWZ:
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a) nakazanie Zamawiajgcemu wykreSlenia warunku udziatu w Postepowaniu
okreslonego w Dziale VI pkt 2 ppkt 4 lit. b) SWZ, to jest obowigzku posiadania
odpowiedniego taboru autobusowego, z uwagi na okolicznos¢, iz warunek ten jest
nieproporcjonalny i nie umozliwia weryfikacji mozliwosci wykonania przez danego
wykonawce przedmiotu zamowienia w sposob nalezyty,

b) nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia rozkladéw jazdy (zawierajgcych
godziny kursowania danych autobuséw w ramach poszczegdélnych zadan
przewozowych wraz z realizowang liczbg kilometrow) w ramach opisu przedmiotu
zamowienia) co umozliwi wykonawcom prawidtowe rozeznanie zakresu swojego
zobowigzania,

¢) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany terminu sktadania ofert, poprzez okreslenie
nowego terminu sktadania ofert na dzier 30 kwietnia 2024 roku na godzine 12.00
wraz z jednoczesng zmiang terminu otwarcia ofert oraz terminu zwigzania ofert,
to jest w sposdb uwzgledniajgcy konsekwencje wprowadzenia ww. zmiany

(2) w odniesieniu do postanowien Projektu Umowy:

a) nadanie § 1 [Przedmiot umowy i czas trwania] ust. 2 i 3 Projektu Umowy
nastepujacej tresci:

J12.] Umowe zawiera sie ha okres 104 miesiecy od daty jej podpisania, przy czym
termin realizacji ustug przewozowych wynosi 96 miesiecy, z uwzglednieniem ust.
3 ponizej.

[3.] Termin rozpoczecia $wiadczenia ustug przewozowych liczony jest od uptywu
okreSlonej liczby miesiecy od daty zawarcia umowy i wynosi:

(a) 7 miesiecy — dla rozpoczecia Swiadczenia ustug przy wykorzystaniu
autobusow elektrycznych zasilanych wodorem, przy czym nie wczesniej niz
01.11.2024 .,

(b) 8 miesiecy — dla rozpoczecia S$wiadczenia ustug przy wykorzystaniu
autobuséw o napedzie konwencjonalnym (diesel), przy czym nie wczesniej niz
01.11.2024 r.”

(3) nadanie § 2 [Przedmiot umowy i czas trwania] ust. 1 Projektu Umowy nastepujgcej
tresci:

~Wykonawca bedzie realizowat ustugi przewozowe w wymiarze przewidzianym

odpowiednim zakresem rzeczowym — rocznym i catkowitym (pierwotny lub

podstawowy).

Catkowity zakres rzeczowy (bez kilometrow dojazdowych i zjazdowych) wynosi 39

560 000 wozokilometrow w okresie 96 miesiecy poczgwszy od okreSlonego w § 1

ust. 3 niniejszej umowy terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug przewozowych
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danym typem taboru autobusowego przez Wykonawce, zwany dalej ,catkowitym

2

zakresem rzeczowym’, ,zakresem pierwotnym” lub ,zakresem podstawowym’”.

Roczny zakres rzeczowy (bez kilometréow dojazdowych i zjazdowych) wynosi 4 945
000 wozokilometrow w wymiarze kazdych kolejnych 12 miesiecy poczgwszy od
okre$lonego w § 1 ust. 3 niniejszej umowy terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug
przewozowych danym typem taboru autobusowego przez Wykonawce, zwany dalej

,rocznym zakresem rzeczowym”.

Zamawiajgcy przewiduje prawo opcji w wymiarze do 10 % catkowitego zakresu

rzeczowego wozokilometrow w okresie trwania umowy.”
c) nadanie § 2 [Przedmiot umowy i czas trwania] ust. 6 Projektu Umowy nastepujgcej

tresci:
W przypadku, gdy wynika¢ to bedzie z potrzeb przewozowych lub ze zmian tras linii
komunikacyjnych zwigzanych ze zmiang organizacji ruchu Zamawiajgcy moze zmnigjszyc
roczny zakres rzeczowy do 90% zakresu pierwotnego, przy czym zmniejszenie pracy
przewozowej moze by¢ wytgcznie proporcjonalne do - okre$lonej zgodnie z formularzem
cenowym (stanowigcym Zatgcznik nr 1A do SWZ) — pracy przewozowej autobuséw
poszczegolnych typéw i napeddw wykorzystywanych przez wykonawce do realizacji ustug
przewozowych.”
d) nadanie § 3 [Prawo opcji] ust. 4 Projektu Umowy nastepujacej tresci:
L,<Zamawiajgcy moze dokonywac zmian w zakresie ilosci ustug wyszczegaolnionych w tabeli nr
2 ,Zakres objety prawem opcji” formularza cenowego. Zmiany mogg polegac¢ wytgcznie na
zwiekszeniu lub zmniejszeniu iloSci i wartosci ustug wykonywanych danym typem pojazdu
kosztem odpowiedniej zmiany ilosci i wartoSci ustug wykonywanych innym typem pojazdu,
bez konieczno$ci wprowadzania przez wykonawce do ruchu dodatkowych autobuséw ({j.
ponad liczbe autobuséw danego typu okreslong zgodnie z § 5 ust. 2 i 3 umowy). Zmiany nie
mogg spowodowac zwiekszenia wysokosci wynagrodzenia objetego prawem opcji.”
e) nadanie § 12 [Kary umowne] ust. 10 Projektu Umowy nastepujgcej tresci:
,t£gczna maksymalna wysokos$¢ kar umownych naliczanych na podstawie postanowien
niniejszej umowy nie moze przekroczy¢ w danym okresie rozliczeniowym 10% catkowitego
wynagrodzenia umownego netto za jeden petny okres rozliczeniowy”
f) wykreslenie § 12 [Kary umowne] ust. 11 Projektu Umowy;
g) nadanie § 14 ust. 1 tiret pierwsze i trzecie Projektu Umowy nastepujacej tresci:
»,1. Zamawiajgcy oswiadcza, ze przekaze Wykonawcy autobusy na podstawie

zawartej odrebnej umowy dzierzawy z Zamawiajgcym, w terminach:
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- | transza sukcesywnie 14 autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem nie
pozniej niz na 4 tygodnie przed terminem rozpoczecia Swiadczenia ustug
okre$lonym zgodnie z § 1 ust. 3 lit. a) umowy,

- Il transza sukcesywnie 6 autobusow elektrycznych zasilanych wodorem, lecz
nie pozniej niz do 20 sierpnia 2025 r., z uwzglednieniem zapisow Umowy Nr
ZDKIUM/U-INW/127-W/2023 zawartej w dniu 22 listopada 2023 r. w Watbrzychu
pomiedzy Zamawiajgcym a Solaris Bus & Coach Sp. z o.o0. ul. Obornicka 46,
Bolechowo — Osiedle, 62-005 Owiriska i przepisoéw powszechnie obowigzujgcych,
- 6 autobusow ON uzywanych, do 3 dni liczgc od dnia rozpoczecia $wiadczenia
ustug okre$lonego zgodnie z § 1 ust. 3 lit. a) umowy, do czasu dostarczenia |l
transzy autobusow elektrycznych zasilanych wodorem.”

h) nadanie § 19 [Waloryzacja wynagrodzenia] ust. 8 - 11 Projektu Umowy tresci objetej
Zatgcznikiem nr 5 do Odwotania, tj. Opracowanie Odwotujgcego: Projekt postanowien §
19 [Waloryzacja wynagrodzenia] ust. 8 -11 Projektu Umowy [Opracowanie
Odwotujgcego];

i) wykreslenie § 20 [Rozwigzanie umowy, odstgpienie od umowy] ust. 2 Projektu Umowy
ewentualnie nadanie § 20 [Rozwigzanie umowy, odstgpienie od umowy] ust. 2 Projektu
Umowy nastepujacej tresci:

,<Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od Umowy jezeli tgczna wysoko$¢ kar

umownych naliczonych Wykonawcy w ciggu 3 nastepujgcych po sobie petnych okresow

rozliczeniowych przekroczy 20% (dwadzieScia procent) warto$ci wynagrodzenia

Wykonawcy, przypadajgcego mu za ten okres. Wowczas ztozenie przez Zamawiajgcego

oSwiadczenia o odstgpieniu od Umowy moze nastgpi¢ w terminie 30 dni kalendarzowych od

dnia przekroczenia tego limitu kar umownych naliczonych Wykonawcy. PowyZzsze nie
dotyczy przypadku naliczenia kary umownej za odstgpienie od lub rozwigzanie Umowy.”
(3) w odniesieniu do postanowien Projektu Dzierzawy:
(a) nadanie § 1 ust. 1 Projektu Dzierzawy nastepujacej tresci:

~Wydzierzawiajgcy os$wiadcza, ze na podstawie Umowy Nr ZDKiUM/U-INW/127-W/2023

zawartej w dniu 22 listopada 2023 r. w Watbrzychu pomiedzy Zamawiajgcym a Solaris Bus &

Coach Sp. z o0.0. ul. Obornicka 46, Bolechowo — Osiedle, 62-005 Owinska zwang dalej

Dostawcg, nabedzie 20 sztuk autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem i je odda

Dzierzawcy w dzierzawe na zasadach okreslonych w niniejszej umowie. Wydzierzawiajgcy

o$wiadcza, ze przedmiot dzierzawy (wedftug stanu na dzienn oddania przedmiotu dzierzawy

Dzierzawcy przez Wydzierzawiajgcego):

a. nie posiada zadnych wad prawnych i fizycznych;

b. jest w stanie dobrym i przydatnym do umdwionego uzytku, tj. w stanie pozwalajgcym na

Swiadczenie przez Dzierzawce (wykonawce) ustug przewozu na rzecz Wydzierzawiajgcego
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na podstawie umowy na realizacje zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug
przewozowych w zakresie regularnego przewozu o0sOb na liniach komunikacyjnych
miejskich”;

C. zostaje wydany z kompletnym wyposazeniem wymaganym na podstawie ww. umowy, w
stanie niewymagajgcym poczynienia Zadnych dodatkowych nakfadow ze strony wykonawcy,
lj. w szczegolnosci ze kazdy z autobusow jest wyposazany w odpowiednie wyposazenie i
systemy ICT (w tym systemy informacji pasazerskigj).

d. spefnia wszystkie wymagania okreSlone m.in. przez ustawodawce europejskiego wg

GSR2 [drugi zestaw zmian], ktére wynikajg z Rozporzadzenia UE 2019/2144;

Wydzierzawiajgcy potwierdza, ze zakres obowigzkéw Dzierzawcy (wykonawcy) w zwigzku z
objeciem przedmiotu dzierzawy w dzierzawe ogranicza sie do obowigzkéw Dzierzawcy
przewidzianych w art. 697 k.c.3, tj. dzierzawce obcigza jedynie obowigzek dokonywania
napraw niezbednych do zachowania przedmiotu dzierzawy w Stanie niepogorszonym.
Ponadto, Wydzierzawiajgcy oSwiadcza, Ze istniejg techniczne i faktyczne mozliwoSci
tankowania przedmiotu dzierzawy na stacji wskazanej przez Zamawiajgcego, tj. na stacji
PKN Orlen znajdujgcej sie w Watbrzychu.”

(b) nadanie § 1 ust. 3 Projektu Dzierzawy nastepujgcej tresci:
<Wydzierzawione autobusy przeznaczone bedg wytgcznie do wykonywania ustug
publicznych z zakresu przewozow autobusowych w ramach lokalnego transportu zbiorowego
organizowanego przez Gmine Waltbrzych na podstawie umowy zawartej pomiedzy
Wydzierzawiajgcym (jako zamawiajgcym) oraz Dzierzawcg (jako wykonawcg) w nastepstwie
rozstrzygniecia przeprowadzonego przez Wydzierzawiajgcego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustug
przewozowych w zakresie regularnego przewozu 0SO0b na liniach komunikacyjnych
miejskich” (znak: DU.260.42.2023)”

(c) nadanie § 6 ust. 1 lit. f. Projektu Dzierzawy nastepujgcej tresci:

»1. Dzierzawca zobowigzany jest do zaptacenia Wydzierzawiajgcemu kar: (...)

f. za nieoddanie autobuséw w ostatnim dniu obowigzywania niniejszej umowy w
wysokosci 10.000,00 zt za kazdy dzien za kazdy autobus; z uwzglednieniem postanowien §
5 ust 4 niniejszej umowy dzierzawy; powyzsze nie dotyczy przypadkoéw, w ktérych dany
autobus przekazano do serwisu lub podlega naprawom w ramach ubezpieczenia — 0 czym
Dzierzawca informuje Wydzierzawiajgcego we wskazanym wyzej terminie oddania autobusu.
Za oddanie autobusu uwaza sie przekazanie Wydzierzawiajgcemu kluczykéw do autobusu i
sytuacji, gdy brak oddania autobusu wynika z okolicznosci niezaleznych od Dzierzawcy.”

(d) nadanie § 7 ust. 6 Projektu Dzierzawy nastepujacej tresci:
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W zakresie w jakim z przyczyn lezgcych wytgcznie po stronie Dzierzawcy doszto do
wytaczenia z ruchu caftosci lub czesci Przedmiotu Dzierzawy — wytgczenie cafosci lub czesci
Przedmiotu Dzierzawy z ruchu nie zwalnia Dzierzawcy z obowigzku zapfaty czynszu Ilub
odpowiedniej czeSci czynszu, a zapewnienie zastepczego przedmiotu dzierzawy spoczywac
bedzie na Dzierzawcy, a koszty ujete bedg w ramach dziatalno$ci powierzonej na podstawie
umowy, o ktérej mowa w § 1 ust. 3 niniejszej umowy dzierzawy. W przypadku wytgczenia
catosci lub czesci Przedmiotu Dzierzawy z ruchu, zapewnienie przez Dzierzawce
zastepczego przedmiotu dzierzawy moze odbywac sie przy zastosowaniu autobusow o
napedzie innym niz wodorowy. Jezeli Wydzierzawiajgcy wymaga zapewnienia zastepczego
przedmiotu dzierzawy przy zastosowaniu autobusow o napedzie wodorowym,
Wydzierzawiajgcy we wtasnym zakresie zapewnia ww. autobusy, a okolicznoS¢ ta nie
wpfywa na zmiane wynagrodzenia Dzierzawcy.”

(e) dodania § 7 ust. 6a Projektu Dzierzawy nastepujgcej tresci:
W przypadkach uniemozliwienia $wiadczenia usfug przewozu (stanowigcych przedmiot
umowy, o ktérej mowa w § 1 ust 3 niniejszej umowy dzierzawy) przez Dzierzawce w zwigzku
z:

1) brakiem dostarczenia autobuséw wodorowych przez Wydzierzawiajgcego w

terminie wynikajgcym z niniejszej umowy dzierzawy, lub

2) brakiem dostarczenia wodoru do wskazanej przez Wydzierzawiajgcego stacji PKN

Orlen S.A. zlokalizowanej przy ul. Wysockiego w Watbrzychu [dotyczy zaréwno

docelowej stacji tankowania wodorem oraz tzw. stacji mobilnej (do chwili

uruchomienia docelowej stacji tankowania wodorem), o ktérych mowa w pkt 5

Zatgcznika nr 12 do Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia pn. ,Minimalne wymagania

dotyczgce bazy technicznej Wykonawcy i samochodu przeznaczonego do nadzoru

ruchu” dla postepowania, o ktérym mowa w § 1 ust 3 niniejszej umowy dzierzawy] w

terminie wynikajgcym z niniejszej umowy dzierzawy, lub

3) brakiem zapewnienia przez PKN Orlen S.A.:

- nie pozniej niz w lutym 2025 roku - docelowej stacji tankowania wodorem, lub

- nie pézniej niz w pazdzierniku 2024 r. - tzw. stacji mobilnej (do chwili uruchomienia

docelowej stacji tankowania wodorem),

[o ktérych mowa w pkt 5 Zatgcznika nr 12 do Specyfikacji Warunkéw Zamowienia pn.

»,Minimalne wymagania dotyczgce bazy technicznej Wykonawcy i samochodu

przeznaczonego do nadzoru ruchu” dla postepowania, o ktorym mowa w § 1 ust 3

niniejszej umowy dzierzawyy],
Wydzierzawiajgcy (Zamawiajgcy):

a) pokryje (zrekompensuje) koszty state ponoszone przez Dzierzawce (wykonawce)

proporcjonalnie do okresu zaistniatego opdznienia bgdz zwioki (w tym m.in. koszty
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pracownikow, zaplecza technicznego, itp.); wymienione koszty state bedag

odpowiadac¢ 50% stawki (okre$lonej zgodnie z § 10 ust. 1 umowy, o ktorej mowa w §

1 ust 3 niniejszej umowy dzierzawy) za wozokilometry niezrealizowane w zwigzku z

zaistniatym op6znieniem badz zwtokg;

b) nie jest uprawniony do naliczenia — zaréwno na podstawienie niniejszej umowy

dzierzawy jak i umowy, o ktérej mowa w § 1 ust 3 niniejszej umowy dzierzawy - kar

umownych  zastrzezonych na okoliczno$¢ czasowego catosSciowego badz

czesciowego braku Swiadczenia ustug przewozu przez Dzierzawce (wykonawce z

tytutu umowy, o ktérej mowa w § 1 ust 3 niniejszej umowy dzierzawy);

Wystgpienie ww. okolicznosci pozostanie bez wptywu na negatywng ocene jakosci ustug
Swiadczonych przez dzierzawce (wykonawce) z tytutu umowy, o ktéref mowa w § 1 ust 3
niniejszej umowy dzierzawy.”

(a) nadanie § 10 ust. 1 pkt 3) Projektu Dzierzawy nastepujgcej tresci:

~Wydzierzawiajgcy zastrzega sobie prawo rozwigzania umowy bez
zachowania okresu wypowiedzenia, jesli Dzierzawca: (...)

3) uzyczy, wydzierzawi lub odda przedmiot dzierzawy do korzystania osobie
trzecief na podstawie innego tytutu prawnego bez pisemnej zgody
Wydzierzawiajgcego, powyzsze nie dotyczy uzyczenia, wydzierzawienia lub oddania
przedmiotu dzierzawy do korzystania osobie ftrzeciej zatwierdzonej przez
Wydzierzawiajgcego na podstawie umowy Swiadczenia ustug przewozu, jak i w
zwigzku z czynnoSciami dotyczgcymi utrzymania przedmiotu dzierzawy w stanie
niepogorszonym.”

(b) nadanie § 11 Projektu Umowy Dzierzawy nastepujgcej tresci:

,Z uwzglednieniem zdania nastepnego, Umowa obowigzuje od daty zawarcia do dnia
zakonczenia realizacji przez Dzierzawce ustugi przewozowej na podstawie umowy, o ktorej
mowa w § 1 ust 3 niniejszej umowy dzierzawy. Dzierzawa poszczegoélnego autobusu
(wchodzgcego w sktad Przedmiotu Dzierzawy) obejmuje okres od daty wydania go
Dzierzawcy, do dnia zakonczenia realizacji przez Dzierzawce ustugi przewozowej na
podstawie umowy, o ktéref mowa w § 1 ust 3 niniejszej umowy dzierzawy.”

(2) w odniesieniu do postanowien Projektu Uzyczenia, nadanie § 3 [Czas trwania
umowy] nastepujacej tresci:

LJAutobusy zostajg uzyczone Biorgcemu do uzywania w celu realizacji umowy Nr
................ zawartej w dniu.............na ,Swiadczenie ustug przewozowych w zakresie
regularnego przewozu 0s6b na liniach komunikacyjnych miejskich”, na okres nie dtuzszy niz
przypadajgcy do uptywu 14 dni od daty przekazania — na podstawie odrebnej umowy
dzierzawy — wykonawcy/dzierzawcy (bedgcego ,Biorgcym do uzywania” w rozumieniu

niniejszej umowy uzyczenia) przez zamawiajgcego/wydzierzawiajagcego (bedgcego
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sUZyczajgcym” w rozumieniu niniejszej umowy uzyczenia) Il transzy tgcznie 6 sztuk
autobusoéw elektrycznych zasilanych wodorem na podstawie Umowy Nr ZDKiUM/U-INW/127-
W/72023 zawartej w dniu 22 listopada 2023 r. w Watbrzychu pomiedzy Uzyczajgcym a Solaris
Bus & Coach Sp. z 0.0. ul. Obornicka 46, Bolechowo — Osiedle, 62-005 Owiriska.”

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujgcy wskazat:
ZARZUTY DOTYCZACE POSTANOWIEN UMOWNYCH

1. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 1 [Przedmiot umowy i czas trwania] ust. 2 3

Projektu Umowy, § 11 Projektu Dzierzawy, § 3 [Czas trwania umowy] Projektu
Uzyczenia
Kwestionowane postanowienia Projektu Umowy, Projektu Dzierzawy oraz Projektu
Uzyczenia sg nieprecyzyjne w zakresie kluczowych warunkoéw realizacji Zamoéwienia, .
rozpoczecia i zakonczenia Swiadczen wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego przewidzianych
w ramach ww. uméw. Watpliwosci w ww. zakresie wynikajg z wadliwosci postanowien w ich
obecnej niejednoznacznej tresci, ktéra polega w szczegdlnosci na:

a) postugiwaniu sie niescistymi zwrotami, tj. ,nie wczesniej niz”, a dodatkowo
z zastrzezeniem, ze powyzsze jedyne ,zaktada sie”;

b) wprowadzeniu rozbieznosci pomiedzy okresami wyréznianymi przez Zamawiajgcego,
tj. okresem ,zawarcia Umowy” (obecnie: 103 miesigce), a okresem ,realizacji ustugi
przewozowej” (obecnie: 96 miesiecy);

c) braku wprowadzenia bezposrednich relacji pomiedzy ww. umowami, co — obecnie —
powoduje niezgodnos$¢ postanowien ww. uméw, a na etapie realizacji Zamowienia
grozi zaburzeniem ciggtosci swiadczen wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego;

W przypadku Umowy Dzierzawy dotyczgcej 20 sztuk autobusow elektrycznych zasilanych
wodorem: ,Umowa obowigzuje od daty zawarcia do dnia 31 pazdziernika 2032 r.”, podczas
gdy realizacja Zaméwienia ma trwa¢ przez okres od 8 lat (96 miesiecy; por. § 1 ust. 2
Projektu Umowy) do 8 lat i 7 miesiecy (103 miesigce; por. § 1 ust. 2 Projektu Umowy), tj.
tylko na chwile obecng (. na dzien ztozenia odwotania — 15.01.2024), jeszcze przed
rozstrzygnieciem Postepowania — co najmniej do stycznia 2032 roku, a najdalej do sierpnia
2032 roku.

Informacje o momencie rozpoczecia i zakonczenia konkretnych swiadczeh wykonawcy na
rzecz Zamawiajgcego stanowig kluczowe dane bezposrednio przesgdzajgce o podjeciu
przez wykonawce decyzji o udziale w Postepowaniu i stanowigce podstawe sporzgdzenia
oferty.

Wskazana data — najwcze$niejsza — rozpoczecia wykonywania swiadczenia ustugi (1
listopada 2024 roku) jest zbyt wczesna majac na wzgledzie aktualne standardowe na rynku
terminy niezbedne na zamowienie i produkcje autobusdéw przeznaczonych do realizacji

Zamowienia (ktére — w zaleznosci do rodzaju napedu zamawianych autobuséw oraz ich
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liczby — wynoszg od ok. 9 do ok. 12 miesiecy) badz zapewnienie ich w odpowiedniej liczbie
do dyspozycji w inny sposéb jak réwniez majac na wzgledzie koniecznos¢ zorganizowania
niezbednego zaplecza technicznego (bazy autobusowej) Wykonawcy dla potrzeb realizacji
ustug przewozowych, w tym spetniajgcego restrykcyjne wymogi w zakresie garazowania
oraz serwisowania autobusow elektrycznych zasilanych wodorem.
Moment rozpoczecia realizacji ustugi przewozu ma zas bezposrednie przetozenie przede
wszystkim na okreslenie zakresu rzeczowego Zaméwienia — hazwanego w Projekcie Umowy
,focznym zakresem rzeczowym”. Odpowiednio, zgodnie z § 2 ust. 1 Projektu Umowy:
~Wykonawca bedzie realizowat ustugi przewozowe zgodnie z zakresem rzeczowym, zwanym
dalej ,rocznym zakresem rzeczowym”.
Roczny zakres rzeczowy (bez kilometréw dojazdowych i zjazdowych) wynosi minimum 4 945
000 wozokilometréw w wymiarze kazdych kolejnych 12 miesiecy poczgwszy od okreslonego
w § 1 ust. 3 niniejszej umowy dnia rozpoczecia swiadczenia ustug przewozowych przez
Wykonawce. Zamawiajgcy przewiduje prawo opcji w wymiarze do 10 % catkowitego zakresu
rzeczowego wozokilometrow w okresie trwania umowy.”
Postugiwanie sie niescistymi zwrotami, tj. ,nie wczesniej niz’, ponadto przy dodatkowym
zastrzezeniu, ze powyzsze jedyne ,zaklada sie” wprowadza zasadniczy stan niepewnoSci
odnosnie do daty rozpoczecia $wiadczenia ustug przewozu. W szczegolnosci budzag
watpliwosci nastepujgce kwestie:
a) co lezy u podstaw postanowienia (zatozenia), ze ,zaktada sie”, ze rozpoczecie
Swiadczenia ustugi przewozu rozpocznie sie nie wczesniej niz 1 listopada 2024 roku;
b) co moze mie¢ wptyw na zmiane ww. zatozenia;
c) kto (zamawiajgcy czy tez wykonawca) jest uprawniony decydowac konkretnej dacie
rozpoczecia realizacji przewozéw;
d) kiedy najwczesniej Zamawiajgcy moze wymagaé rozpoczecia realizacji ustugi
przewozu przez wykonawce.
Odwotujgcy szczegdtowo omowit zatozenia, jakimi kierowat sie proponujgc okreslone w
zgdaniach odwotania zmiany kwestionowanych postanowien SWZ.
2. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 2 [Przedmiot umowy i czas trwania] ust. 1i 6
Projektu Umowy
Odwotujgcy wskazat, ze zaproponowana zmiana kwestionowanych postanowien SWZ ma na
celu ujednolicenie poje¢ uzywanych w obrebie catego Projektu Umowy na okreslenie
kluczowych parametréw Zamowienia. Aktualnie Projekt Umowy w odniesieniu do liczby
wozokilometréw rozrdznia (m.in.) nastepujgce ,zakresy” rzeczowe Zamoéwienia:
a) ,roczny zakres rzeczowy” (por. § 2 ust. 1 Projekt Umowy);
b) ,zakres pierwotny” (por. § 2 ust. 6 Projekt Umowy);

c) ,zakres podstawowy” (por. § 2 ust. 5 lit. e Projekt Umowy);
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d) ,catkowity zakres rzeczowy” (por. § 2 ust. 1 Projekt Umowy);

Wymienione wyzej ,zakresy” rzeczowe Zaméwienia nie zostaty precyzyjnie zdefiniowane (dla
niektérych — ,zakres pierwotny” — w ogole nie przewidziano definicji), w szczegdlnosci — ich
znaczenia niejednokrotnie pozostajg w stosunku zawierania sie badz krzyzowania.

W § 2 ust. 1 Projektu Umowy przewidziano, ze ,zakres rzeczowy” pokrywa sie z ,rocznym
zakresem rzeczowym”, wobec nastepujgcej tresci ww. postanowienia: ,\Wykonawca bedzie
realizowat ustugi przewozowe zgodnie z zakresem rzeczowym, zwanym dalej ,rocznym
zakresem rzeczowym”.

W § 2 ust. 6 Projektu Umowy dla okreslenia podstawowego zakresu Zaméwienia (zgodnie z
zatgcznikiem nr 1A do SWZ - formularz cenowy) wprowadza kolejne pojecie ,zakresu
pierwotnego”, ktérego jednak nie definiuje: ,W przypadku, gdy wynika¢ to bedzie z potrzeb
przewozowych lub ze zmian tras linii komunikacyjnych zwigzanych ze zmiang organizaciji
ruchu Zamawiajgcy moze zmniejszy¢ roczny zakres rzeczowy do 90% zakresu pierwotnego.”
W ocenie Odwotujgcego zaistniata wobec powyzszego konieczno$¢é wprowadzenia jasnych i
klarownych definicji co prowadzi¢ ma do uporzgdkowania w tym zakresie kluczowego
elementu jak zakres umowy. W konsekwencji postulowanej zmiany ustalono by, ze:

a) w miejscach, w ktoérych Projekt Umowy odnosi sie do ,rocznego zakresu
rzeczowego”, oznacza to realizacje minimalnej liczby wozokilometrow w wymiarze
kazdych kolejnych 12 miesiecy, tj. 4 945 000 wozokilometréw;

b) w miejscach, w ktorych Projekt Umowy odnosi sie do ,catkowitego zakresu
rzeczowego”, ,zakresu pierwotnego” lub ,zakresu podstawowego”’, oznacza to
realizacje minimalnej liczby wozokilometrow w okresie 96 miesiecy poczgwszy od
dnia rozpoczecia Swiadczenia ustug przewozowych przez Wykonawce tj. 39 560 000
wozokilometréw.

Ponadto w zakresie zarzutu naruszenia § 2 ust. 6 Projektu Umowy, Odwotujgcy wskazat na
koniecznos¢ uwzgledniania, ze w przypadku zmniejszenia zakresu pierwotnego do 90 %,
zmniejszenie pracy przewozowej nastepowato proporcjonalnie do - okreslonej zgodnie z
formularzem cenowym (stanowigcym Zatgcznik nr 1A do SWZ) — pracy przewozowej
autobuséw poszczegdlnych typow i napedow wykorzystywanych przez wykonawce do
realizacji ustug przewozowych.

Odwotujgcy podkreslit, ze zaproponowane pojecia i definicje referujg do dokumentow
opracowanych przez Zamawiajgcego na potrzeby Postepowania i sg z nimi zgodne.

3. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 3 [Prawo opcji] ust. 4 Projektu Umowy
Wykonawcy — juz na etapie sktadania ofert - powinni mie¢ wiedze, ze skorzystanie przez
Zamawiajgcego z prawa opcji, ktérego zakres jest bardzo szeroki, nie moze skutkowac
koniecznoscig nabycia przez wykonawce wigkszej (dodatkowej) liczby pojazdéw niz

okreslona zgodnie z § 5 ust. 2 i 3 Projektu Umowy, lecz wytgcznie zwiekszeniem pracy
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przewozowej do realizacji przez wykonawce przy wykorzystaniu wytgcznie ,standardowej’
(umownej) liczby pojazdéw danego typu (okreslong zgodnie z § 5 ust. 2 i 3 Projektu Umowy)
ktérymi — w okresie realizacji ustug przewozowych stanowigcych Przedmiot Zamoéwienia -
dysponowac bedzie wykonawca. W przeciwnym wypadku — w catym okresie realizacji ustug
przewozowych wynoszacym 96 miesiecy bedzie towarzyszyta wykonawcy istotna
niepewnos¢ w tym zakresie, zas — na etapie skfadania ofert — potencjalni wykonawcy beda
spekulowac (co wplynie na cene oferty) w zakresie tego, czy — a jesli tak to w jakim zakresie
(co do liczby dodatkowych pojazdéw) i w okresie (Zamawiajgcy moze bowiem skorzysta¢ z
prawa opcji w catym okresie realizacji Zamowienia) Zamawiajgcy skorzysta z prawa opciji.

4. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 1 ust. 1 Projektu Dzierzawy
Konstrukcja Projektu Umowy zakfada jej realizacje przy wykorzystaniu (m.in.) autobusow
przekazanych wykonawcy bezposrednio przez Zamawiajgcego. Powyzsze ma dotyczyé tak
docelowo tgcznie 20 sztuk autobusow elektrycznych o napedzie wodorowym, jak i 6 sztuk
autobuséw o klasycznym napedzie (diesel) [ktore stanowi¢ majg przedmiot umowy
uzyczenia na podstawie Projektu Uzyczenia, ktéra to umowa uzyczenia — jak rozumie
Odwotujgcy (bazujgc na tresci Zatgcznika nr 13 do SWZ11 oraz pkt 2 preambuty i § 14 ust. 1
tiret trzecie Projektu Umowy) — obowigzywaé¢ ma nie diuzej niz do przekazania — na
podstawie umowy dzierzawy na podstawie Projektu Dzierzawy — wykonawcy/dzierzawcy
przez Zamawiajgcego/wydzierzawiajgcego Il transzy 1tgcznie 6 sztuk autobuséw
elektrycznych zasilanych wodorem na podstawie Umowy Nr ZDKiUM/U-INW/127-W/2023
zawartej 22 listopada 2023 r. w Watbrzychu pomiedzy Zamawiajagcym a Solaris Bus &
Coach Sp. z 0.0. ul. Obornicka 46, Bolechowo — Osiedle, 62-005 Owinskal.
Projekt Umowy przewiduje wiec obowigzek wykonawcy realizowania (czesci) wiasnych
zobowigzan umownych przy wykorzystaniu autobuséw dostarczonych przez Zamawiajgcego.
Wiasciwos$¢ wprowadzenia powyzszego rozwigzania nie jest co do zasady kwestionowana
przez Wykonawce, Niemniej jednak rozwigzanie tego typu wymaga wprowadzenia
dodatkowych konkretnych zobowigzan po stronie Zamawiajgcego, w szczegolnosci do
Umowy Dzierzawy, ktéra obowigzywaé przez okres odpowiadajgcy okresowi realizacji
Zamowienia na podstawie umowy o zaméwienie publiczne (Projekt Umowy). Projekt
Dzierzawy powinien przewidywa¢ obowigzki Zamawiajgcego jako wydzierzawiajgcego do
przekazania wykonawcy jako dzierzawcy autobuséw konkretnej specyfikacji, zgodnej z
wymaganiami Zamawiajgcego przewidzianymi w SWZ, gotowych do wykorzystania przy
realizacji Zaméwienia. Stad w ocenie Odwotujgcego proponowane przez niego zmiany sg
zasadne.

5. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 6 ust. 1 lit. f. Projektu Dzierzawy
Przedmiotowa regulacja przewiduje nieproporcjonalnie wysokg, a przy tym bezwzgledng

kare umowng w zwigzku z — jedynie — brakiem oddania chociazby jednego dzierzawionego
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autobusu w dacie zakonczenia umowy dzierzawy. Postanowienie przede wszystkim nie
uwzglednia charakteru okolicznosci, w jakich mogtoby dojs¢ do takiego stanu rzeczy.
Odwotujgcy nie kwestionuje obowigzku zwrotu przedmiotu dzierzawy i mozliwosci
ustanowienia kary w przypadku zawinionego i umysinego dziatania wykonawcy (jako
dzierzawcy w rozumieniu umowy dzierzawy). Niemniej obecna konstrukcja zawiera istotne
braki, w szczegolnosci:

a) nie definiuje pojecia ,oddania”, tzn. w jakim stanie rzeczy mozna stwierdzi¢, ze doszto
do oddaniu przedmiotu dzierzawy;

b) nie przewiduje sytuacji, gdy brak ,oddania” zwigzany jest z czynnosciami ustalonymi z
Zamawiajagcym (jako wydzierzawiajgcym w rozumieniu umowy dzierzawy), a
dotyczgcymi np. oddania pojazdu do serwisu czy tez usuwania szkéd w ramach
ubezpieczenia (czy to AC czy OC);

C) nie przewiduje sytuacji, w ktorej strony ustalg inny termin oddania pojazdéw (inny niz
dzien zakonczenie umowy);

d) przewiduje kare umowng réwniez w przypadkach, gdy zajdg okolicznoSci
niezwigzane z Wykonawca, tzn. gdy brak oddania pojazdow stanowi konsekwencje
okolicznosci, za ktére Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci i na ktére nie ma
wptywu (jak np. kradziez, zniszczenie, szkoda catkowita);

kazdorazowo taka sytuacja oznacza¢ moze prawnie skuteczne przekazanie pojazdéw do
dyspozycji Zamawiajgcego, jednak ich fizyczne wydanie nie jest w okreslonej dacie mozliwe.
Powyzsze jest dodatkowo niespdjne z zasadg przyjetg na gruncie umowy o swiadczenie
ustug przewozu (Projektu Umowy). Zgodnie z jej postanowieniami, Zamawiajgcy nie moze
obcigzy¢ Wykonawcy karg umowng, jezeli przyczyna niewykonania lub nienalezytego
wykonania ustugi lub naruszenia warunkéw umownych nie lezy po stronie Wykonawcy.

6. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 7 ust. 6 Projektu Dzierzawy i dodania § 7 ust.
6a do Projektu Dzierzawy

Zamawiajgcy ma dostarczy¢ wykonawcy wybranemu w postepowaniu (przekaza¢ na
podstawie umowy dzierzawy) autobusy o napedzie wodorowym. Autobusy o napedzie
wodorowym majg zas zostac¢ dostarczone Zamawiajgcemu przez Solaris Bus & Coach Sp. z
0.0. na podstawie odrebnej umowy tych podmiotéw (,Umowa z Solaris”). Zamawiajgcy
ponadto okresla w SWZ zasady i warunki tankowania wodoru dla ww. autobuséw o napedzie
wodorowym, tj.:

a) tankowanie wodoru oraz sam woddér ma zapewni¢ stacja paliw PKN Orlen w
Waltbrzychu;

b) do czasu powstania docelowej stacji tankowania (stacja paliw PKN Orlen w
Waltbrzychu), w przypadku koniecznosci skorzystania ze stacji tymczasowej, stacje

tymczasowg ma zapewni¢ takze PKN Orlen w Watbrzychu,
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co ma wynikac wytgcznie z porozumien/uméw zawartych pomiedzy Zamawiajgcym oraz PKN
Orlen (,Umowa z Orlen”).

Odpowiednio, zgodnie z pkt. 5 [Tankowanie pojazdéw] zatgcznika nr 12 do SWZ:

W zakresie tankowania autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem Zamawiajgcy
informuje, ze PKN Orlen wybuduje docelowg stacje tankowania wodorem, zlokalizowang
przy ul. Wysockiego w Watbrzychu, z przewidywanym terminem luty 2025 r. Zamawiajacy
informuje jednoczes$nie, ze wedlug zapewnien PKN Orlen, do chwili uruchomienia docelowe;j
stacji tankowania wodorem — Koncern uruchomi tzw. stacje mobilng, z terminem nie pdzniej
niz pazdziernik 2024 r.”

Powyzsze budzi zasadnicze watpliwosci w zakresie praktycznosci i efektywnosci
zastosowania, jak i zakresu odpowiedzialnosci poszczegdlnych podmiotéw za zapewnienie
tankowania autobusom. Wykonawca z jednej strony nie ma wpltywu na postanowienia
Umowy z Solaris i Umowy z Orlen, z drugiej — ponosi petng odpowiedzialnosé za gotowo$é
autobusow do przejazdow, w tym ich zatankowanie. Wobec braku uwzglednienia czesci
zatozeh Umowy z Solaris i Umowy z Orlen przy sporzgdzaniu Projektu Dzierzawy (jak tez
Projektu Umowy), poszczegdlne jej zatozenia wymagajg odpowiedniej adaptacji. W Projekcie
Dzierzawy brakuje postanowien odnosnie do tego, co stanie sie w przypadku braku
wywigzania sie lub nienalezytego wywigzania sie z wzajemnych zobowigzan przez Strony
Umowy z Solaris i Umowy z Orlen w taki sposéb, ze wywrze to wplyw na realizacje
Zamowienia.

W szczegolnosci:

a) co stanie sie, w przypadku gdy PKN Orlen nie zapewni stacji (co dotyczy takze stac;ji
tymczasowej), w tym wodoru bgdz opdzni sie z zapewnieniem powyzszych — na
podstawie Umowy z Orlen;

b) co stanie sie, w przypadku gdy Solaris nie dostarczy autobuséw wodorowych bgdz
opOzni sie z ich dostarczeniem— na podstawie Umowy z Solaris.

Wobec obecnej tresci postanowien Projektu Dzierzawy mozna wnioskowaé, ze to
wykonawca bedzie ponosit koszty state realizacji Zamowienia bez wzgledu na to czy — z
przyczyn od siebie niezaleznych — autobusy wodorowe bedg dostepne dla wykonawcy do
Swiadczenia ustug przewozu czy nie, a nawet jezeli autobusy wodorowe bedg dostepne, to
czy bedzie zapewniona mozliwos¢ ich tankowania.

Zaproponowane przez Odwotujgcego zmiany postanowien Projektu Dzierzawy zaktadajg, ze
w przypadkach uniemozliwienia Swiadczenia ustug przewozu przez wykonawce w zwigzku z:

a) brakiem dostarczenia autobuséw wodorowych przez Zamawiajgcego w terminie
wynikajgcym z Projektu Dzierzawy, lub

b) brakiem dostarczenia wodoru do wskazanej przez Zamawiajgcego stacji PKN Orlen

S.A. zlokalizowanej przy ul. Wysockiego w Watbrzychu [dotyczy zaréwno docelowej
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stacji tankowania wodorem oraz tzw. stacji mobilnej (do chwili uruchomienia
docelowej stacji tankowania wodorem)] w terminie wynikajgcym z Projektu
Dzierzawy, lub

c) brakiem zapewnienia przez PKN Orlen:

— nie pozniej niz w lutym 2025 roku - docelowej stacji tankowania wodorem, lub

— nie pozniej niz w pazdzierniku 2024 r. - tzw. stacji mobilnej (do chwili uruchomienia
docelowej stacji tankowania wodorem),

Wydzierzawiajgcy (Zamawiajacy):

1. pokryje (zrekompensuje) koszty state ponoszone przez dzierzawce (wykonawce)
proporcjonalnie do okresu zaistniatego opdznienia bgdz zwitoki (w tym m.in. koszty
pracownikéw, zaplecza technicznego, itp.); wymienione koszty state bedg
odpowiada¢ 50% stawki (okredlonej zgodnie z § 10 ust. 1 Projektu Umowy) za
wozokilometry niezrealizowane w zwigzku z zaistniatym op6znieniem bgdz zwtoka;

2. nie jest uprawniony do naliczenia - zaréwno na podstawienie Projektu Dzierzawy jak i
Projektu Umowy - kar umownych zastrzezonych na okoliczno$¢ czasowego
catoéciowego badz czesciowego braku $wiadczenia ustug przewozu przez
wykonawce (dzierzawce).

Brak przewidzenia ww. zatozen w Projekcie Dzierzawy oznacza, ze wykonawca w
rzeczywistosci ponosi obecnie odpowiedzialno$é zaréwno za brak dostarczenia autobuséw
wodorowych przez Zamawiajgcego, jak i za brak dostarczenia wodoru — na zasadzie ryzyka.
Powyzsze $Swiadczy zas o przerzuceniu na wykonawce ryzyka Kkontraktowego w
nieuzasadnionym, nadmiernym wymiarze.

7. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 14 ust. 1 tiret pierwsze i trzecie Projektu
Umowy

Okres dwoch tygodni liczone od dnia dostarczenia przez Zamawiajgcego pierwszych 14
autobuséw o napedzie wodorowym nie stanowi okresu wystarczajgcego dla przygotowania
pojazdow do $wiadczenia ustug przewozu. Okres ten powinien wynosi¢ co najmniej 1
miesigc (4 tygodnie) od dnia oddania wykonawcy w dzierzawe przez Zamawiajgcego
ostatniego z pierwszych 14 autobuséw o napedzie wodorowym. Zgodnie z obecnymi
zatozeniami Projektu Umowy przekazanie wykonawcy w dzierzawe autobuséw o napedzie
wodorowym (w sumie 20 sztuk) ma nastepowac sukcesywnie, przy zatozeniu dwdch
terminéw koncowych dostarczenia dwoch partii (. partia | — 14  autobuséw i partia Il — 6
autobuséw). Autobusy obecnie nie znajdujg sie jeszcze w posiadaniu Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie udostepnit wykonawcom dostatecznie precyzyjnej informacji odnosnie do
specyfikacji autobuséw. W szczegdlnosci, brak jest obecnie jednoznacznych informaciji
odnosnie do tego, czy i w jakim zakresie wykonawca bedzie musiat przygotowac pojazdy —

po ich przekazaniu przez Zamawiajgcego — do Swiadczenia ustug przewozu zgodnie z

40



wymaganiami SWZ. Powyzsze dotyczy szczegodtowych zagadnien, tj. czy autobusy bedag
dostarczone z wyposazeniem niezbednym do $wiadczenia ustug przewozu (zgodnie z
wymaganiami SWZ), czy tez wykonawca bedzie musiat je wyposazy¢ w odpowiednie
systemy ICT, czy inne. Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o wydtuzenie okresu miedzy
przekazaniem przez Zamawiajgcego pierwszej transzy 14 autobuséw wodorowych z dwéch
tygodni do czterech tygodni. Okres czterech tygodni jest w ocenie wykonawcy wystarczajgcy
dla przygotowania ww. pojazdéw do swiadczenia ustug przewozu na podstawie Projektu
Umowy.
Alternatywnie Odwotujgcy wnosi o potwierdzenie przez Zamawiajacego, ze przekazane
przez niego wykonawcy autobusy wodorowe zostang dostarczone w stanie, ktéry w pefni
bedzie spetniat wymogi Postepowania, bez koniecznosci dokonywania przez wykonawce
jakichkolwiek dodatkowych czynnoéci w dotyczacych tych autobuséw (w tym w zakresie ich
wyposazenia).

8. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 10 ust. 1 pkt 3) Projektu Dzierzawy
W tym zakresie Odwotujgcy poprzestat na okresleniu kwestionowanych postanowien jako
wadliwych.

9. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 19 [Waloryzacja wynagrodzenia] ust. 8-11

Projektu Umowy

Wprawdzie Projekt Umowy przewiduje waloryzacje wynagrodzenia — powotujgc sie w § 19
ust. 8 Projektu Umowy na art. 439 ust. 1 Pzp — jednak w praktyce, szczegdtowe zatozenia
tego mechanizmu nie tyle nawet co ostabiajg jego efektywnosé, co czynig ten mechanizm
catkowicie nieefektywnym. Obecny mechanizm jest ostatecznie nieadekwatny w stosunku do
dzisiejszych realidw rynkowych. Odwotujgcy szczegotowo uzasadnit zatozenia jakimi
kierowat sie projektujgc zgdane w petitum odwotania zmiany § 19 ust. 8-11 Projektu Umowy.
Istota wskazanego sposobu modyfikacji postanowien Projektu Umowy pozwala na biezgce
przywracanie ekwiwalentnosci Swiadczen w oparciu o jasne i klarowne przestanki,
uwzgledniajgce zarazem — w pewnym zakresie - dotychczasowe elementy mechanizmu
opracowanego przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat przy tym, ze dezaktualizacji
ulegajg kolejne sztywne mechanizmy umowne, tj. gérne limity zmian wynagrodzenia
umownego zastrzegane dotychczas w kontraktach. Klauzule te ustepujg obecnie na rzecz
rozwigzan elastycznych, ktére w adekwatny sposdb reagujg na coraz szybciej zmieniajgca
sie rzeczywistos¢ geopolityczng. Powyzsze dotyczy w pierwszej kolejnosci kontraktow,
ktorych realizacje zaplanowano na co najmniej kilka lat. Zaprojektowany przez
Zamawiajgcego mechanizm waloryzacyjny skrepowany gérnym limitem rocznej waloryzacji
stanowi najwyrazniej kalke dotychczasowych schematéw umownych, ktéra nie pasuje do

dzisiejszej rzeczywistosci — tym bardziej realiéw niedajgcej sie przewidzie¢ przysztosci.

41



10. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 20 [Rozwigzanie umowy, odstgpienie od
umowy] ust. 2 Projektu Umowy

Przyznane Zamawiajgcemu uprawnienie do rozwigzania umowy przez wypowiedzenie w
okolicznosciach przewidzianych w § 20 ust. 2 Projektu Umowy jest nadmiernie szerokie. W
szczegolnosci, uprawnienie Zamawiajgcego jest nieproporcjonalne w stosunku do
sankcjonowanych — ewentualnych — uchybien wykonawcy. Powyzsze znajduje potwierdzenie
przy weryfikacji konkretnych — mozliwych na ten moment do oszacowania — sytuacji do
jakich moze dojs¢ w trakcie realizacji Zamoéwienia (ktorego istotg jest swiadczenie przez
wybranego wykonawce ustug przewozowych powtarzanych wielokrotnie kazdego dnia przy
uzyciu istotnej liczby autobuséw w 96-miesiecznym okresie). Tytutem przykiadu Odwotujgcy
przedstawit ,symulacje” typowych dla Zamowienia zdarzehn, w ktorych moze dojS¢ do
zaktualizowania sie przestanek zastosowania § 20 ust. 2 Projektu Umowy w celu wykazania
zasadnosci swojego stanowiska.
Odwotujgcy podnidst ponadto, ze przedmiotowe postanowienie o tyle nadmiernie rozszerza
uprawnienia Zamawiajgcego, ze odnosi sie do kontraktu w przedmiocie co najmniej 8-
letniego Swiadczenia ustug przewozowych. Wprowadza to nieuzasadnione zrdéznicowanie
sytuacji prawnej i faktycznej stron, na niekorzys¢ Wykonawcy. Postanowienie wprowadza
takze stan niepewnosci co do sytuacji prawnej i faktycznej stron umowy o zamodwienie
publiczne.

11. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 12 [Kary umowne] ust. 10 i 11 Projektu

Umowy

taczna wielkos¢ kar umownych jest nieproporcjonalnie wysoka w stosunku do wartosci
wynagrodzenia wykonawcy za zakres podstawowy. Postanowienie to zaburza réwnowage
kontraktowg Stron. W § 12 ust. 6 zastrzezono prawo dochodzenia odszkodowania
uzupetniajgcego do wysokosci faktycznie poniesionej szkody na ogolnych zasadach
okreslonych przepisami Kc Zmieniona wartos¢ kar umownych naliczonych w danym okresie
rozliczeniowym (ktéry zgodnie z § 10 ust. 2 Projektu Umowy odpowiada miesigcowi
kalendarzowemu) jak réwniez odniesienie jej wartosci do wynagrodzenia wykonawcy za
dany okres rozliczeniowy, jest akceptowalne.
Postanowienia § 12 ust. 11 Projektu Umowy umozliwiajgce waloryzacje wysokosci kar
umownych w przypadku umowy sg w ocenie Odwotujgcego niedopuszczalne. Artykut 483 §
1 Kc wymaga, aby kara umowna byta zastrzezona w ,okreslonej sumie pienieznej”. Przepis
ten ma charakter imperatywny, przy czym w jego ramach, jak i w ramach dyspozytywnej
normy art. 484 § 1 Kc ustawodawca pozostawia stronom znaczny zakres swobody
ksztattowania poszczegdlnych elementéw kary. Okreslonosé sumy kary umownej pozostaje

jednak wymogiem konstrukcyjnym takiego postanowienia.
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Aktualna regulacja catosciowa kar umownych pozostaje czesciowo wadliwa, czego
konsekwencje stanowig:

a) wprowadzenie wygérowanej wysokosci tacznej kary umownej;

b) brak mozliwosci okreslenia na podstawie udostepnionego Projektu Umowy wysokosci
kary umownej, w szczegdélnosci z uwagi na odmienne zatozenia waloryzacji
wysokosci kary umownej (por. § 12 ust. 11 Projektu Umowy) i inne dla waloryzaciji
swiadczenia gtdwnego (w tym na podstawie § 19 ust. 1 — 8 Projektu Umowy) co jest
niezgodne z regulacjg ustawowsg instytucji kary umowne;.

ZARZUTY DOTYCZACE TRESCI SWZ

1. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia postanowienia w Dziale VI pkt 2 ppkt 4 lit. b)
SWZ, tj. w zakresie dotyczgcym obowigzku dysponowania przez wykonawce taborem
autobusowym spetniajgcym wymagania okreslone przez Zamawiajgcego

Zamawiajacy jako jeden z warunkéw udziatu w Postepowaniu przewidziat obowigzek
posiadania przez wykonawce zaméwienia odpowiedniej liczby autobuséw. Warunek ten
brzmi w sposéb nastepujacy: ,Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony, jezeli Wykonawca
wykaze, ze dysponuje lub ma mozliwos¢é dysponowania niezbednymi do realizaciji
zamoOwienia narzedziami, wyposazeniem zakfadu i urzgdzeniami technicznymi dostepnymi
Wykonawcy w celu realizacji zamowienia, tj.: min. 42 sztuk autobuséw zasilanych ON, w
tym - min. 27 sztuk autobuséw maxi zasilanych ON, - min. 15 sztuk autobuséw mega
zasilanych ON spetniajgcymi parametry techniczne okreslone w zatgczniku nr 7 do SWZ -
wykazie narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzen technicznych”.
Tak sformutowany wymag nie budzitby wiekszych zastrzezen jesli stanowitby on (z uwagi na
Przedmiot Zaméwienia) wytgcznie element zobowigzania umownego wykonawcy (ij. element
Projektu Umowy), jednak biorgc pod uwage jego umiejscowienie (wsrdd warunkéw udziatu w
Postepowaniu), tres¢ zatgcznika nr 7 do SWZ (do ktérego odsyta Zamawiajgcy w tresci
warunku) nie sposéb nie dojs¢ do konkluzji, ze tres¢ warunku (jak i samego wykazu
narzedzi) obarczona jest wadami logicznymi, ktére uniemozliwiajg ztozenie w toku
Postepowania o$wiadczen, ktére bedg zgodne z prawdg i rzeczywistym stanem faktycznym.
Zamawiajgcy wymaga tym samym, aby przyszty wykonawca:
1. juz w momencie skfadania ofert dysponowat autobusami wyprodukowanymi w
2024 roku (por pkt 2 zatgcznika nr 7 do SWZ) o Scisle okreslonych parametrach
(m.in. wykonanie pozostatych elementéw wewnetrznych takich jak podtoga,
poszycia boczne i dachu skomponowane kolorystycznie w sposdb gwarantujacy
wysokg estetyke, ktore zostang uzgodnione po podpisaniu umowy z Wykonawca,
ponadto autobusy majg zosta¢ oznaczone logotypami Zamawiajgcego — por pkt
25 i 26 zatgcznika nr 7 do SWZ).
Alternatywnie
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2. ztozy oswiadczenie o dysponowaniu takimi autobusami w przysztosci.

Ztozenie takich oswiadczenh jest jednak niemozliwie (z uwagi na istniejgce, obiektywne
warunki rynkowe) albo doprowadzi do znaczgcych watpliwosci proceduralnych, ktére mogag
skutkowaé koniecznoscig uniewaznienia Postepowania w przysztosci. Wyprodukowanie 42
sztuk autobuséw o parametrach, jakosci i standardach okre$lonych przez Zamawiajgcego w
zatgczniku nr 7 do SWZ zajmuje minimum 8 miesiecy kalendarzowych. Biorgc pod uwage,
ze Postepowanie zostato ogtoszone 3 stycznia 2024 roku, a termin otwarcia ofert przypada
na dzien 6 lutego 2024 roku to ztozenie oswiadczenia o dysponowaniu takim taborem przez
jakiegokolwiek wykonawce dziatajgcego na rynku jest niemozliwe (w jeden miesigc nie uda
sie wyprodukowa¢ bowiem az takiej liczby pojazdéw). Oswiadczenie o wskazanej tresci
mogtby ztozy¢é co najwyzej jedynie podmiot, ktéry znatby potrzeby Zamawiajgcego z
odpowiednim wyprzedzeniem (i zamowit przedmiotowe autobusy w potowie 2023 roku), co
jest niemozliwe z uwagi na termin publikacji ogtoszenia o Zamowieniu oraz SWZ. Wymog
dysponowania przez wykonawce na etapie sktadania ofert w Postepowaniu przedmiotem
Swiadczenia przysztej umowy jest wymogiem nadmiernym (wobec oczywistego braku
pewnos$ci co do pozyskania Zamowienia przez potencjalnych wykonawcow).
Warunki udziatu w postepowaniu nie mogg by¢ nadmierne i nie mogg prowadzi¢ do
niezasadnego ograniczania konkurencji w przetargu. Zdaniem Odwotujgcego wymog
posiadania odpowiedniego sprzetu (autobuséw) powinien by¢é wprowadzony wytgcznie jako
zobowigzanie umowne.

2. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia braku przedtozenia rozkladu jazdy oraz

informacji na temat czasu pracy autobusoéw i kierowcéw.

Zgodnie z dyspozycjg art. 99 ust. 1 Pzp Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
Zamawiajgcy nie udostepnit wraz z dokumentami zamowienia wszystkich informacji na temat
pracy przewozowej, a w szczegolnosci rozktadow jazdy zawierajgcych godziny kursowania
danych autobusoéw w ramach poszczegdlnych zadan przewozowych wraz z realizowang
liczbg kilometréw. Z tresci Zatgcznika 1 do Umowy oraz samego formularza ofertowego
wynika, ze Zamawiajgcy ma juz opracowang petng koncepcje prowadzenia przewozow w
ramach wykonania przedmiotowego zamdwienia (m.in. w zakresie liczby realizowanych
kilometrow oraz kurséw na poszczegdlnych liniach w poszczegélne dni tygodnia), a
przynajmniej w poczatkowej fazie zaméwienia. Oznacza to, ze w jego posiadaniu znajdujg
sie dokumenty, ktére majg wplyw na wycene wartosci wynagrodzenia ofertowego.
Zapoznanie sie z ich trescig przez wszystkich wykonawcéw umozliwi im zapoznanie sie z
zakresem ich przysztego zobowigzania oraz umozliwi ewentualng optymalizacje kosztow

przejazdow.
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Brak udostepnienia rozktadow jazdy wszystkim oferentom na etapie Postepowania powoduje
nierobwne szanse miedzy nowymi podmiotami, a aktualnym wykonawcg (realizujgcym
obecnie ustugi przewozowe na podstawie zawartej z zamawiajgcym umowy), ktéry ma juz
dostep do aktualnych zadan/rozkladéw i moze na ich podstawie dokona¢ kalkulacji lub
ewentualnej ekstrapolacji. Brak udostepnienia przez Zamawiajgcego rozkladéw jazdy
(zawierajgcych godziny kursowania danych autobuséw w ramach poszczegélnych zadan
przewozowych wraz z realizowang liczbg kilometrow) skutkuje brakiem istotnej informaciji
majgcej wplyw na kalkulacje ceny oferty — mianowicie informacji na temat czasu pracy
autobuséw, a co za tym idzie kierowcdw na poszczegolnych zadaniach. Brak tej informac;ji
uniemozliwia prawidiowg kalkulacje zaréwno liczby kierowcéw jak i ich czasu pracy, a co za
tym idzie ich wynagrodzen. W zwigzku z faktem, ze wynagrodzenia pracownikow stanowig
jedng z gtéwnych skfadowych stawki za kilometr posiadanie wiedzy o zapotrzebowaniu na
kierowcdw oraz ich czasie pracy jest niezwykle istotnym elementem.
Brak udostepnienia informacji ww. zakresie ma realny i faktyczny wptyw na sposdb wyceny
zakresu przysziego zobowigzania wykonawcy, a tym samym na przygotowanie (i wycene)
oferty. Dokumenty i informacje wskazane powyzej znajdujg sie juz w dyspozycji
Zamawiajgcego, bowiem przewozy w ramach publicznego transportu zbiorowego sg caty
czas wykonywane.

3. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia postanowienia w Dziale XVI pkt 1 SWZ, {j. w

zakresie terminu sktadania ofert

Termin sktadania ofert w Postepowaniu przypada na 6 lutego 2024 roku. W tym kontekscie
znamiennym jest przy tym wyznaczenie przez Zamawiajgcego bardzo diugiego (zarazem
maksymalnego w rozumieniu art. 220 ust. 1 pkt 2 Pzp) terminu zwigzania ofert okreslonego
w Dziale XV ust. 1 SWZ na mocy ktérego wykonawca jest zwigzany ofertg od dnia uptywu
terminu sktadania ofert do dnia 4 czerwca 2024 roku.
Zgodnie z art. 138 ust. 1 Pzp, termin sktadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 35 dni od dnia
przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Zasadg jest,
aby Zamawiajgcy wyznaczajgc termin skladania ofert uwzglednit ztozono$¢ i specyfike
przedmiotu zamowienia oraz czas niezbedny do ich przygotowania i ztozenia. Postepowanie
zostato wszczete 3 stycznia 2024 roku, czyli w okresie noworocznym i jednoczesnie
urlopowym (w styczniu w wielu wojewddztwach trwajg ferie zimowe; wolny ustawowo byt
réwniez dzien 6-go stycznia). Wykonawca tymczasem musi w tym terminie skalkulowaé
swojg oferte — w sposéb rzetelny, niebudzgcy watpliwosci. Aby natomiast méc prawidtowo
skalkulowa¢ oferte — decydujgc jednoczesnie czy zamierza jg ztozy¢ - wykonawca sam musi
najpierw uzyskac oferty od:

a) dostawcow autobuséw, gdzie wszyscy wiodgcy producenci sg duzymi,

miedzynarodowymi korporacjami i przy tej wartosci kontraktu lub kontraktéw
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przygotowanie oferty moze zajg¢ ponad miesigc i to liczac dopiero od momentu kiedy
zostang wyjasnione wszelkie watpliwosci techniczne zwigzane z autobusami
wymaganymi przez Zamawiajgcego do realizacji zaméwienia (co zas$ w praktyce
wigze sie z oczekiwaniem producentow autobuséw na udzielenie w tym zakresie
przez Zamawiajgcego odpowiedzi na techniczne pytania dot. SWZ),

b) instytucji bankowych i finansowych — gdzie przy tej wartosci inwestycji, bedzie to
wniosek rozpatrywany na najwyzszym poziomie organizacji, co moze zajgé nawet
kilka miesiecy od dnia otrzymania ofert od producentéow autobuséw;

c) dostawcow paliw i energii elektrycznej oraz dostawcéw rozwigzan technologicznych
umozliwiajacych zasilanie pojazdow.

Powyzsze oferty powinny podlega¢ negocjacjiom w celu uzyskania optymalnej ceny i
warunkéw zakupu. Negocjacje takie prowadzi sie z reguty z kilkoma partnerami i zwigzku z
tym wymaga to dodatkowego czasu. Dlatego wyznaczenie terminu sktadania ofert na 6
lutego 2024 roku, mimo ze miesci sie w granicach wyznaczonych trescig przepiséw Pzp,
uniemozliwia wykonawcom zapoznanie si¢ z trescig SWZ, odpowiedziami na wnioski o
wyjadnienie treSci SWZ, a takze uzyskanie niezbednych uzgodnien z podmiotami
niezaleznymi od wykonawcy, co w konsekwencji przektada sie na mozliwos¢ przygotowania
oferty w Postepowaniu. Z tego wzgledu wydtuzenie terminu skfadania ofert do 30 kwietnia
2024 roku bytoby w petni uzasadnione i konieczne dla ochrony interesu Odwotujgcego oraz

pozostatych wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie Przedmiotowego Zaméwienia.

W ztozonej pismem z dnia 1 lutego 2024 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy
odniost sie do zarzutow zawartych w odwotaniu. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat
m.in.:

1) ZARZUT PIERWSZY dotyczacy postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia

la) ZARZUT PIERWSZY litera (a)

1. Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany terminu sktadania ofert, poprzez
okreslenie nowego terminu sktadania ofert na dzieh 30 kwietnia 2024 roku na godzine 12.00
wraz z jednoczesng zmiang terminu otwarcia ofert oraz terminu zwigzania ofert, to jest w
sposob uwzgledniajgcy konsekwencje wprowadzenia ww. zmiany.

2. W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

~Warto zwrdci¢ uwage, iz Postepowanie zostato wszczete w dniu 3 stycznia 2024 roku, czyli
w okresie noworocznym i jednoczesnie urlopowym (w styczniu w wielu wojewddztwach
trwajg ferie zimowe; wolny ustawowo byt réwniez dzien 6-go stycznia). Wykonawca
tymczasem musi w tym terminie skalkulowaé swojg oferte — w sposdb rzetelny, niebudzgcy
watpliwoéci. Aby natomiast méc prawidtowo skalkulowac oferte — decydujgc jednoczesnie

czy zamierza jg ztozy¢ - wykonawca sam musi najpierw uzyskac oferty”.
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Odnoszac sie do tej argumentacji Zamawiajgcy wskazuje, ze:

1) w 2024 r. Swieto Trzech Kréli (6 stycznia) przypada na sobote (sobota u wiekszosci
pracodawcow jest dodatkowym dniem wolnym od pracy),

2) od kilkudziesieciu lat w styczniu trwajg ferie zimowe.

Na podstawie § 3 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Edukacji Narodowej i Sportu z dnia 18
kwietnia 2002 r. w sprawie organizacji roku szkolnego minister wtasciwy do spraw oswiaty i
wychowania ogtosit terminy rozpoczecia i zakonczenia w 2024 r. ferii zimowych w szkotach
na obszarze poszczegdélnych wojewddztw.

15 - 28 stycznia: dolnoslgskie, mazowieckie, opolskie, zachodniopomorskie,

22 stycznia — 4 lutego: podlaskie, warminsko-mazurskie,

29 stycznia — 11 lutego: lubelskie, t6dzkie, podkarpackie, pomorskie, $lgskie,

12 — 25 lutego: kujawsko-pomorskie, lubuskie, matopolskie, swietokrzyskie, wielkopolskie.
/https:/iwww.gov.pl/web/edukacja/terminy-ferii-zimowych-w-roku-szkolnym-20232024/
Uwzgledniajgc argumentacje Odwotujgcego zamawiajgcy co najmniej przez cztery miesigce
w roku nie mogliby wszczynacé i prowadzi¢ postepowan o udzielenie zaméwienh publicznych
(styczen / luty z uwagi na ferie zimowe i lipiec / sierpieh z uwagi na wakacje szkolne).
Odwotujgcy wskazat rowniez:

1) z uwagi na konieczno$¢ otrzymania ofert od dostawcow autobuséw na konieczno$¢
zapewnienia czasu niezbednego do zapoznania sie przez producentéw autobusow z
odpowiedziami na pytania techniczne,

2) z uwagi na konieczno$¢ otrzymania ofert od instytucji bankowych i finansowych ze przy tej
wartosci inwestycji inwestycje bankowe i finansowe nawet kilka miesiecy bedg rozpatrywac
wnioski [w domysle Wykonawcy] od dnia otrzymania ofert od producentéw autobuséw,

3) na koniecznos¢ otrzymania ofert od dostawcow paliw i energii elektrycznej oraz
dostawcow rozwigzan technologicznych umozliwiajgcych zasilanie pojazddw.

Uwzgledniajgc powyzsze Zamawiajgcy stwierdza, co nastepuje:

ad. 1) zgodnie z art. 135 ust. 2 ustawy — Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy
zobowigzany jest udzieli¢ wyjasnien tresci SWZ nie pdzniej niz 6 dni przed uptywem terminu
sktadania ofert,

ad. 2) przepisy ustawy — Prawo zamowien publicznych nie réznicujg terminu sktadania ofert
dla zamoéwieh o szacowanej wartosci zamowienia powyzej progéw unijnych z uwagi na
szacowang wartos¢ zamoéwienia (tak jak to ma miejsce w przypadku terminu zwigzania
ofertg),

ad. 3) Zamawiajgcy przekazuje w dzierzawe Wykonawcy autobusy elektryczne zasilane
wodorem, a Wykonawca ma dysponowac autobusami ON (Diesel), tym samym uzasadnienie
Odwotujgcego w tym zakresie jest dla Zamawiajgcego niezrozumiate i nie ma pokrycia w

opisie przedmiotu zamdwienia i obowigzkach umownych Wykonawcy.
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3. W ocenie Zamawiajgcego czynnos$ci niezbedne do przygotowania oferty nie odbiegajg
nadmiernie od czynnosci ktére nalezy wykona¢ w innych postepowaniach o podobnym
zakresie, nie odbiegajg od wykonania czynnosci standardowo wystepujgcych w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. [patrz wyrok KIO 935/23 z 21
kwietnia 2023 r.]

4. Zamawiajgcy przygotowujac niniejsze postepowanie zatozyl, ze przewidywany termin
rozpoczecia swiadczenia ustug przewozowych: 01 listopada 2024 r. (rozdziat V SWZ).
Zamawiajacy ustalajgc przewidywany termin rozpoczecia swiadczenia ustug przewozowych
uwzglednit fakt, ze Wykonawca bedacy operatorem bedzie swiadczyt ustugi przewozowe
m.in. 20 autobusami elektrycznymi zasilanymi wodorem przekazanymi przez
Zamawiajgcego.

Zgodnie z umowg nr ZDKiUM/U-INW/127-W/2023 zawartg 22 listopada 2023 r. pomiedzy
Zamawiajacym a Solaris Bus&Coach sp. z 0.0. (W wyniku rozstrzygnietego postepowania na
do zadanie pn. Dostawa autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem, DU.260.18.2023)
Wykonawca dostarczy Zamawiajacemu 20 sztuk autobuséw, w terminie do 31 lipca 2025 r.
Dostawa autobuséw odbywac sie bedzie w dwéch transzach:

| transza — sukcesywnie 14 autobusow w terminie do 30.09.2024 r., lecz nie wczesniej niz od
20.08.2024 r.

Il transza — sukcesywnie 6 autobuséw w terminie do 31.07.2025r.

5. Zamawiajgcy przed wszczecie postepowania na swiadczenie ustug przewozowych
przeprowadzit wstepne konsultacje rynkowe (ogtoszenie — 3.10.2023 r.).

W konsultacjach wziety udziat podmioty sSwiadczgce ustugi przewozowe oraz producent
autobuséw.

W trakcie konsultacji ich uczestnicy, ktorzy Swiadczg ustugi przewozowe informowali, ze
prowadzg juz wstepne rozmowy z producentami autobusow.

Ponadto Zamawiajgcy w Planie postepowan na 2023 rok pod pozycjg 2.3.5 wprowadzit
planowane postepowanie: ,Swiadczenie ustug przewozowych w zakresie regularnego
przewozu 0s6b na liniach komunikacyjnych miejskich”

6. Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, ze w zwigzku z wniesionymi odwotaniami na
postanowienia Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia zmienit termin sktadania ofert na
16.02.2024 r. (wraz ze zmiang terminu otwarcia ofert i terminu zwigzania ofertg).

1b) ZARZUT PIERWSZY litera (b)

1. Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia warunku udziatu w
Postepowaniu okreslonego w Dziale VI pkt 2 ppkt 4 lit. b) SWZ, to jest obowigzku
posiadania odpowiedniego taboru autobusowego, z uwagi na okolicznos¢, iz warunek ten
jest nieproporcjonalny i nie umozliwia weryfikacji mozliwosci wykonania przez danego

wykonawce przedmiotu zaméwienia w sposob nalezyty.
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2. Zgodnie z art. 112 ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajgcy okresla warunki
udziatlu w postepowaniu w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia. Jednym z
warunkéw udziatu, ktéry zamawiajgcy moze okresli¢ jest zdolno$¢ techniczna lub zawodowa
wykonawcy.

Warunki udziatu w postepowaniu majg na celu sprawdzenie ,czy wykonawcy znajdujg sie w
sytuacji pozwalajgcej powierzy¢ im realizacje zamowienia publicznego.

Warunki udziatu w postepowaniu sg zatem proceduralnymi warunkami zamowienia
okreslajgcymi minimalne poziomy zdolnosci, ktorymi muszg wykazacC sie wykonawcy, aby
wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Rodzaj i poziom tych
zdolno$ci okres$la zamawiajgcy, aczkolwiek jego swoboda jest ograniczona przepisami
ustawy. Po pierwsze, zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp warunki udziatu w postepowaniu muszg
by¢ okreslone w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamobwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Warto w tym miejscu
zauwazyc, iz pomimo ze warunki udziatu w postepowaniu majg charakter proceduralny, nie
mogg byc¢ okresSlane w oderwaniu od przedmiotowych warunkéw zamowienia, lecz muszg
wykazywaé zwigzek z przedmiotem.” [patrz: Profesjonalizacja kadr w zaméwieniach
publicznych, Okreslenie i weryfikacja spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu”
https://www.uzp.gov.pl]. Zamawiajgcy przytoczyt fragment Komentarza do Prawa zamdéwien
publicznych, wydanie Il pod redakcja Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza oraz Prawo
zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, Gawrohska-Baran Andrzela i in.,
Opublikowano: LEX/el. 2023.

3. Zamawiajgcy stwierdza, ze warunek udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej (dysponowanie 42 szt. autobuséw zasilanych ON) — zostat
okreslony z zachowaniem zasady proporcjonalnosci, zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia.

Okreslajgc ten warunek Zamawiajgcy ma na celu zapewnienie zrealizowania umowy przez
podmiot dysponujgcy zasobami, tj. autobusami niezbednymi do Swiadczenia ustug w
komunikacji miejskie;.

Wykonawca ma oswiadczy¢, ze dysponuje lub bedzie dysponowat 42 szt. autobusow
zasilanych ON, co oznacza, ze przed ztozeniem oferty dokonat rozeznania rynku i ma np.
zawartg wstepng umowe z producentem autobusow.

1c) ZARZUT PIERWSZY litera (c)

1. Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechania uwzglednienia w opisie przedmiotu
zamowienia rozktadow jazdy, z ktérych wynika faktyczna ilos¢ pracy przewozowej dla
przysztego wykonawcy zamdwienia oraz informacji na temat czasu pracy autobuséw i u

kierowcow.
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2. Zamawiajacy uwzgledniajgc odwotanie pismem DU.260.42.2023 z dnia 1.02.2024 r.
przedstawit tzw. kurséwki.

Zamawiajacy nie przedstawia rozkladéw jazdy z uwagi na fakt, ze sg one przygotowywane
na biezgco z uwzglednieniem potrzeb przewozowych pasazerow.

W tzw. kurséwkach Zamawiajgcy podat liczbe autobuséw obstugujacych dang linie
komunikacyjng, liczbe kursow, ktére majg by¢ wykonane danym autobusem oraz czas
rozpoczecia danego kursu i czas jego zakohczenia z rozbiciem na dni robocze, soboty,
niedziele i swieta. Kursowki tym samym zawierajg dane nt. ilosci pracy przewozowej dla
przysztego Wykonawcy zamdéwienia oraz informacje na temat czasu pracy autobuséw i
kierowcow.

Ponadto w pismie z DU.260.42.2023 z dnia 1.02.2024 r. Zamawiajgcy przedstawit informacje
dot. przystankow zlokalizowanych na terenie gmin, na ktérych przewozy bedg wykonywane.
2) ZARZUT DRUGI dot. postanowien projektu umowy na sSwiadczenie ustug
przewozowych (zatgcznik nr 8 do SWZ)

2a) ZARZUT DRUGI LITERA (a)

Odnosnie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug przewozowych Zamawiajgcy przedstawit
argumentacje jak w odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 151/24

Dalej, Odwotujgcy chce podzieli¢ okres przejsciowy przed rozpoczeciem swiadczenia ustug
przewozowych na dwa podokresy. W ocenie Zamawiajgcego oznacza to, ze Wykonawca w
ograniczonym zakresie bedzie Swiadczyt ustugi w pierwszym miesigcu tylko 20 autobusami,
a petny zakres ustug bedzie Swiadczony dopiero od drugiego miesigca.

Przyjecie takiego rozwigzania oznaczatoby konieczno$¢ m.in. zmiany opisu przedmiotu
zamowienia, wydzielenia linii komunikacyjnych i wozokilometrow realizowanych w pierwszym
miesigcu, zmiany zapisow dot. okresow waloryzacji.

Oznaczatoby to tez funkcjonowanie dwdch systemow informatycznych, zwigzanych ze
sprzedazg biletow i informacjg pasazerska.

2b) ZARZUT DRUGI LITERA (b)

Zamawiajacy stwierdza, ze nie wystepujg przestanki do zmiany postanowienn umowy na
Swiadczenie ustug przewozowych.

Zgodnie z § 2 ust. 1 projektu umowy:

»1. Wykonawca bedzie realizowat ustugi przewozowe zgodnie z zakresem rzeczowym,
zwanym dalej ,rocznym zakresem rzeczowym”.

Roczny zakres rzeczowy (bez kilometréw dojazdowych i zjazdowych) wynosi minimum 4 945
000 wozokilometréw w wymiarze kazdych kolejnych 12 miesiecy poczgwszy od okreslonego
w § 1 ust. 3 niniejszej umowy dnia rozpoczecia Swiadczenia ustug przewozowych przez
Wykonawce. Zamawiajgcy przewiduje prawo opcji w wymiarze do 10 % catkowitego zakresu

rzeczowego wozokilometrow w okresie trwania umowy.”.
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W § 1 projektu umowy okreslono, ze ustugi przewozowe realizowane beda przez okres 96
miesiecy (czyli petne 8 lat).

W § 2 projektu umowy okreslono roczny zakres rzeczowy (bez kilometrow dojazdowych i
zjazdowych) w wymiarze kazdych kolejnych 12 miesiecy poczawszy od dnia rozpoczecia
swiadczenia ustug przewozowych przez Wykonawce.

W ocenie Zamawiajgcego istotg zmiany zaproponowanej przez Odwotujgcego w tym
zarzucie nie jest podanie liczby wozokilometrow catkowitego zakresu rzeczowego w
wymiarze 96 miesiecy, ale czes¢ z dnia w brzmieniu: ,, poczgwszy od okreslonego w § 1 ust.
3 niniejszej umowy terminu rozpoczecia swiadczenia ustug przewozowych danym typem
taboru autobusowego przez Wykonawce”.

Zapis ten stanowi konsekwencje zgdanej przez Odwotujgcego zmiany § 1 ust. 3 projektu
umowy i wprowadzenie dwdch termindw rozpoczecia swiadczenia ustug przewozowych:

a) 7 miesiecy — dla rozpoczecia $wiadczenia ustug przy wykorzystaniu autobusow
elektrycznych zasilanych wodorem, przy czym nie wczes$niej niz 01.11.2024 r.,

(b) 8 miesiecy — dla rozpoczecia $wiadczenia ustug przy wykorzystaniu autobusow o
napedzie konwencjonalnym (diesel), przy czym nie wczesniej niz 01.11.2024 r.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na zarzut drugi litera (a) wykazat, ze nie ma uzasadnienia dla
wprowadzenia zmiany zgdanej przez Odwotujgcego i wnioskowat o oddalenie zarzutu.

2c) ZARZUT DRUGI LITERA (c)

Zamawiajacy stwierdza, ze nie wystepujg przestanki do zmiany postanowienn umowy na
Swiadczenie ustug przewozowych.

Zgodnie z § 2 ust. 6 projektu umowy:

,0. W przypadku, gdy wynika¢ to bedzie z potrzeb przewozowych lub ze zmian tras linii
komunikacyjnych zwigzanych ze zmiang organizacji ruchu Zamawiajgcy moze zmniejszyc
roczny zakres rzeczowy do 90% zakresu pierwotnego.”.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 4) ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym
(Dz.U.2023.40 ze zm.) zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspodlnoty nalezy do zadan
wilasnych gminy. W szczegdlnosci zadania wiasne obejmujg sprawy (...) lokalnego
transportu zbiorowego.

Zaproponowana przez Odwotujgcego zmiana uniemozliwiataby $wiadczenie ustug
przewozowych na liniach komunikacyjnych miejskich zgodnie z potrzebami przewozowymi
mieszkahcow.

Odwotujgcy zgda bowiem wprowadzenia automatycznej reguty, ze jezeli zmniejszeniu
ulegnie liczba wozokilometréw wykonywanych danym — jednym typem pojazdéw i o danym
napedzie to automatycznie proporcjonalnie zmniejszona zostanie liczba wozokilometréw

wykonywanych pozostatymi typami pojazdéw o danym napedzie.

51



Odwotujacy, jako profesjonalny podmiot realizujgcy umowy w zakresie przewozu oséb nie
powinien proponowac takiej zmiany.

Zamawiajacy moze zmniejszyC zakres rzeczowy, gdy wynikaé to bedzie z potrzeb
przewozowych lub ze zmian tras linii komunikacyjnych zwigzanych ze zmiang organizacji
ruchu.

Zamawiajacy w zatgczniku do pisma DU.260.42.2023 z dnia 18.01.2024 r. przedstawit liczbe
pojazddéw, z podziatem na typ, przeznaczonych do obstugi danej linii, tj. okreslit ile pojazdow
maxi i mega (tzw. przegubowcéw) bedzie obstugiwato dang linie. Przypisanie typu pojazdu
dot. danej linii wynika z potrzeb przewozowych mieszkancéw, tam gdzie potrzeby sg wieksze
tam przewozy bedg wykonywane tzw. przegubowcami. W przeciwnym przypadku
skierowanie na dang linie autobusu mniejszego skutkowatoby tym, ze cze$é pasazerow
pozostataby na przystankach lub tez autobusy jezdzityby przetadowane, co byloby
niebezpieczne dla pasazerdw.

Przyktad:

- Z uwagi na przebudowe drogi lub remont wiaduktu kolejowego (w tym drugim przypadku nie
jest to zadanie Zamawiajgcego, jest ono realizowane przez podmiot trzeci — PKP) nalezy
zamkng¢ odcinek drogi np. 1 km. Przez okres 6 miesiecy przewozy nie bedg wykonywane na
tym odcinku, koncowy przystanek bedzie przed miejscem przebudowy drogi /lokalizaciji
wiaduktu. Wszystkie przewozy na linii komunikacyjnej, ktérej skréocono trase wykonywane
byty autobusami mega.

Idgc tokiem rozumowania Odwotujgcego Zamawiajacy musiatby:

- skierowac na tg linie komunikacyjng w miejsce autobuséw mega czes¢ autobuséw maxi (a
te sg za mate, by przewiez¢ wszystkich pasazerow), lub

- musiatby zmniejszy¢ liczbe kurséw na innej linii /innych liniach gdzie przewozy
wykonywane sg autobusami maxi (chociaz badania potokéw pasazerskich nie uzasadniatyby
takiej zmiany), lub

- przeniostby czes¢ autobuséw mega na inne linie, gdzie sg mniejsze potrzeby przewozowe i
wystgpitoby zjawisko tzw. ,wozenia powietrza”.

Zamawiajgcy ustalajgc na jakich liniach przewozy bedg wykonywane autobusami
elektrycznymi zasilanymi wodorem i autobusami ON uwzglednit takze warunki drogowe. Dla
przyktadu na terenie Watbrzycha oraz gmin z ktérymi zawarto porozumienia w zakresie
lokalnego transportu zbiorowego znajdujg sie stare, wybudowane jeszcze przez Il wojng
Swiatowg wiadukty kolejowe. Z uwagi na ich wysokos¢ pod czescig z nich nie przejada
autobusy elektryczne zasilane wodorem (sg one wyzsze od autobuséw ON).

Skutki wprowadzenia zmiany zgdanej przez Odwotujgcego (zwigzanej z ograniczeniem
liczby wozokilometrow wykonywanych pojazdem o danym napedzie) bytyby takie same jak

przedstawione powyzej skutki zmiany typu autobusu.
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2d) ZARZUT DRUGI LITERA (d)

Zamawiajacy uwzglednit odwotanie i pismem DU.260.42.2023 z 1.02.2024 r. zmienit tres¢ §
3 [Prawo opciji] ust. 4 Projektu Umowy zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego.

2e) ZARZUT DRUGI LITERA (e)

Zamawiajacy pismem DU.260.42.2023 z 1.02.2024 r. zmienit tres¢ § 12 ust. 10 projektu
umowy, tj. w § 12 ust. 10 w brzmieniu:

,»10. Laczna maksymalna wysokos¢ kar umownych naliczanych na podstawie postanowien
niniejszej umowy nie moze przekroczy¢ 20% catkowitego wynagrodzenia umownego netto
za zakres podstawowy.”

otrzymat brzmienie:

,10. £aczna maksymalna wysokos¢ kar umownych naliczanych na podstawie postanowien
niniejszej umowy nie moze przekroczy¢ 20% catkowitego wynagrodzenia umownego netto
za zakres podstawowy okre$lony § 10, ust 1, lit. d) niniejszej umowy.”

Prawo zamowien publicznych nie reguluje tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych,
ktére mogg dochodzi¢ strony, pozostawiajgc to zamawiajgcemu, ktéry decydujgc sie na kary
umowne musi jednoczesnie przewidzie¢ dochodzony limit. Warto w tym miejscu rowniez
zaznaczy¢, ze zaréwno Prawo zaméwien publicznych jak i Kodeks cywilny nie zawierajg
dyrektyw co do wysokosci poszczegodlnych kar umownych.

Zamawiajacy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 czerwca 2022 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 1553/22.

2f) ZARZUT DRUGI LITERA (f)

Zamawiajgcy pismem DU.260.42.2023 z 31.01.2024 r. zmienit postanowienia projektu
umowy na $wiadczenie ustug przewozowych i skreslit § 12 ust. 11 projektu umowy.

29) ZARZUT DRUGI LITERA (g)

Zamawiajgcy pismem DU.260.42.2023 z 1.02.2024 r. zmienit postanowienia projektu umowy
na swiadczenie ustug przewozowych i § 14 ust. 1 w brzmieniu:

»1. Zamawiajgcy oswiadcza, ze przekaze Wykonawcy autobusy na podstawie zawartej
odrebnej umowy dzierzawy z Zamawiajgcym, w terminach:

- | transza sukcesywnie 14 autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem nie pdzniej niz na
2 tygodnie przez rozpoczeciem $wiadczenia ustug,

- Il transza sukcesywnie 6 autobusdéw elektrycznych zasilanych wodorem, lecz nie péznigj
niz do 20 sierpnia 2025 r., z uwzglednieniem zapiséw Umowy Nr ZDKiUM/U-INW/127-
W/2023 zawartej w dniu 22 listopada 2023 r. w Watbrzychu pomiedzy Zamawiajgcym a
Solaris Bus & Coach Sp. z o.0. ul. Obornicka 46, Bolechowo — Osiedle, 62-005 Owinska i
przepiséw powszechnie obowigzujgcych,

- 6 autobuséw ON uzywanych, do 3 dni liczac od dnia rozpoczecia swiadczenia ustug, do

czasu dostarczenia Il transzy autobusoéw elektrycznych zasilanych wodorem.”
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otrzymat brzmienie:

»,1. Zamawiajgcy os$wiadcza, ze przekaze Wykonawcy autobusy na podstawie zawartych
odrebnych uméw z Zamawiajgcym:

a) umowy dzierzawy:

- | transza sukcesywnie 14 autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem nie pdzniej niz na
2 tygodnie przez rozpoczeciem $wiadczenia ustug,

- Il transza sukcesywnie 6 autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem, lecz nie péznigj
niz do 20 sierpnia 2025 r., z uwzglednieniem zapisow Umowy Nr ZDKiUM/U-INW/127-
W/2023 zawartej w dniu 22 listopada 2023 r. w Watbrzychu pomiedzy Zamawiajagcym a
Solaris Bus & Coach Sp. z o.0. ul. Obornicka 46, Bolechowo — Osiedle, 62-005 Owinska i
przepiséw powszechnie obowigzujgcych,

b) umowy uzyczenia 6 autobuséw ON uzywanych, od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug,
do czasu dostarczenia |l transzy autobusow elektrycznych zasilanych wodorem.
Zamawiajacy dopuszcza wykonywanie ustugi w okresie przejsciowym pojazdami
Wykonawcy spetniajagcymi minimalne parametry zawarte w Zataczniku nr 1 do umowy
uzyczenia. Zamawiajacy przekaze w uzyczenie infrastrukture informatyczng i
techniczng do obstugi pasazerow i systemu biletowego w kazdym z autobuséw
Wykonawcy.”.

Zgodnie z umowg nr ZDKiUM/U-INW/127-W/2023 zawartg 22 listopada 2023 r. pomiedzy
Zamawiajgcym a Solaris Bus&Coach sp. z 0.0. (w wyniku rozstrzygnietego postepowania na
do zadanie pn. Dostawa autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem, DU.260.18.2023)
Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu 20 sztuk autobusow, w terminie do 31 lipca 2025 r.
Dostawa autobusow odbywac sie bedzie w dwéch transzach:

| transza — sukcesywnie 14 autobuséw w terminie do 30.09.2024 r., lecz nie wczesniej niz od
20.08.2024 r.

Il transza — sukcesywnie 6 autobusow w terminie do 31.07.2025r.

Zamawiajgcy przyjat, ze jeden miesigc (przyjety pazdziernik 2024 r.) jest to czas zwigzany
m.in. z ostatecznym przejeciem autobusow, rejestracja autobuséw, ubezpieczeniem
autobusow, szkoleniami kierowcow, przekazaniem autobuséow Wykonawcy ustug
przewozowych (operatorowi).

Dlatego tez zmieniajgc postanowienia § 14 ust. 1 projektu umowy skorygowat btad dot. formy
prawnej przekazania autobuséw ON. Zamawiajgcy nie zmienit zapisow zgodnie z zgdaniem
Odwotujgcego, aby pierwsza transza autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem byta
przekazana juz na 4 tygodnie przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug przewozowych i
pozostawit termin 2 tygodni, ktéry w tym procesie jest terminem realnym.

Wprowadzenie zaproponowanych przez Odwotujgcego w ust. 1 tiret pierwszy i tiret trzeci

uszczegotowienia poprzez dodanie wyrazenia ,zgodnie z § 1 ust. 3 lit. a umowy” wynika z
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zgdanej przez Odwotujgcego w zarzucie drugim litera (a) zmiany zmiany § 1 ust. 3 projektu
umowy i wprowadzenie dwoch terminéw rozpoczecia swiadczenia ustug przewozowych:

a) 7 miesiecy — dla rozpoczecia s$wiadczenia ustug przy wykorzystaniu autobusow
elektrycznych zasilanych wodorem, przy czym nie wczes$niej niz 01.11.2024 r.,

(b) 8 miesiecy — dla rozpoczecia $wiadczenia ustug przy wykorzystaniu autobusow o
napedzie konwencjonalnym (diesel), przy czym nie wczesniej niz 01.11.2024 r.

Zamawiajacy w odpowiedzi na zarzut drugi litera (a) wykazat, ze nie ma uzasadnienia dla
wprowadzenia zmiany zgdanej przez Odwotujgcego i wnioskowat o oddalenie zarzutu.

2h) ZARZUT DRUGI LITERA (h) — Waloryzacja - stanowisko Zamawiajgcego jak w
odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 151/24

2i) ZARZUT DRUGI LITERA (i)

Zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 4) ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym
zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspolnoty nalezy do zadan wiasnych gminy. W
szczegolnosci zadania wiasne gminy obejmujg sprawy (...) lokalnego transportu
zbiorowego.

Tym samym niedopuszczalne jest wykreslenie z projektu umowy na Swiadczenie ustug
przewozowych zapiséw o mozliwosci rozwigzania umowy, w przypadku gdy Wykonawca - z
przyczyn lezacych po jego stronie - w sposob nienalezyty Swiadczy ustugi przewozowe lub
tez ich nie sSwiadczy, co potwierdzajg naktadane na niego kary (np. kary za niewykonanie
kurséw, kary za wykonywanie kursow przed czasem) lub tez znaczne podwyzszenie
poziomu kar, ktorych naliczenia datoby Zamawiajgcemu prawo do rozwigzania umowy.

W skrajnym przypadku wykreslenie § 20 ust. 2 projektu umowy na S$wiadczenie ustug
przewozowych skutkowatoby tym, ze przez okres 96 miesiecy ustugi przewozowe bytyby na
niskim poziomie, lub w pewnym zakresie nie bylyby Swiadczone, a Zamawiajgcy nie miatby
narzedzia, aby takg sytuacje przerwac.

Zamawiajgcy zmienit zapisy § 20 ust. 2 projektu umowy na Swiadczenie ustug przewozowych
i podniost poziom kar z 1% na 3%. Ustep ten otrzymat brzmienie:

-W przypadku, gdy naliczone w ciggu kolejnych dwoch miesiecy kary umowne, w kazdym z
tych dwdch miesiecy, przekroczg w sumie 3,0% przecietnej miesiecznej kwoty
wynagrodzenia Wykonawcy liczonej za ostatnie 3 miesigce, Zamawiajgcy moze rozwigzac
umowe za 6-miesiecznym okresem wypowiedzenia liczonym na koniec miesigca”.

3) ZARZUT TRZECI dot. postanowien projektu umowy dzierzawy autobuséw
elektrycznych zasilanych wodorem (zatacznik nr 10 do SWZ)

3a) ZARZUT TRZECI LITERA (a)

1. W § 1 ust. 1 projektu umowy dzierzawy Zamawiajgcy zawart odwiadczenie
~Wydzierzawiajgcy os$wiadcza, ze na podstawie Umowy Nr ZDKiUM/U-INW/127-W/2023

zawartej w dniu 22 listopada 2023 r. w Watbrzychu pomiedzy Zamawiajgcym a Solaris Bus &
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Coach Sp. z o.0. ul. Obornicka 46, Bolechowo — Osiedle, 62-005 Owinska zwang dalej
Dostawcg, nabedzie 20 sztuk autobusow elektrycznych zasilanych wodorem i zamierza je
oddac¢ Dzierzawcy w dzierzawe na zasadach okreslonych w niniejszej umowie.”.

2. Odwotujacy zada rozbudowania § 1 ust. 1 projektu umowy dzierzawy poprzez dodanie
oswiadczenh jak w tresci odwotania.

3. Uwzgledniajgc postanowienia SWZ z zatgcznikami Zamawiajgcy stwierdza, ze nie ma
przestanek do wprowadzenia zapisow wnioskowanych przez Odwotujgcego.

Stan przydatnosci autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem zostanie opisany w
protokole zdawczo-odbiorczym, o ktorym mowa w § 15 projektu umowy na $wiadczenie
ustug przewozowych (zatgcznik nr 8 do SW2Z).

Ponadto Zamawiajgcy:

- zmienit postanowienia § 13 projektu umowy dzierzawy (zatgcznik nr 10 do SWZ) ktory
otrzymat brzmienie:

.Integralng czescig niniejszej umowy jest: ,protokdt zdawczo-odbiorczy” przekazanych
Dzierzawcy autobuséw.” (brzmienie przed zmiang: ,Integralng czescig niniejszej umowy
bedzie wykaz przekazanych Dzierzawcy autobuséw.”),

- w § 3 dodat ust. 3 w brzmieniu:

»3. Szczegotowy opis zakresu obstugi gwarancyjnej i pogwarancyjnej zawiera zatgcznik nr 1
do niniejszej umowy, stanowigcy ogét zagadnien regulujgcych kwestie gwarancji, serwisu
oraz autoryzacji, ktora jest udzielona Wydzierzawiajacemu — przez dostawce autobuséw.”,

- dodat do umowy dzierzawy zatgcznik nr 1 pt. ,GWARANCJA, SERWIS ORAZ
AUTORYZACJA”.

4. Nie ma rowniez uzasadnienia do wprowadzenia do projektu umowy zapisow, ktére
powtarzajg uregulowania zawarte w kodeksie cywilnym w art. 697, ktory brzmi:

.Dzierzawca ma obowigzek dokonywania napraw niezbednych do zachowania przedmiotu
dzierzawy w stanie niepogorszonym.”.

5. Zamawiajgcy stwierdza, Zze nie ma podstaw do skladnia przez niego jako
Wydzierzawiajgcego autobusy elektryczne zasilane wodorem oswiadczenia, ze ,istniejg
techniczne i faktyczne mozliwosci tankowania przedmiotu dzierzawy na stacji wskazanej
przez Zamawiajgcego, tj. na stacji PKN Orlen znajdujgcej sie w Watbrzychu”.

W pkt 5 zatgcznika nr 12 do SWZ zawarta jest informacja, ze taka stacja powstanie. Nadto
Zamawiajgcy wskazuje wytgcznie na zrodto gdzie takie zaopatrywanie w wodér bedzie
mozliwe, jednoczesnie nie naktadajgc na Wykonawce obowigzku korzystania z niego.

3b) ZARZUT TRZECI LITERA (b)

Zamawiajacy uwzglednit odwotanie i § 1 ust. 3 w brzmieniu:
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»3. Wydzierzawione autobusy przeznaczone bedg wytgcznie do wykonywania ustug
publicznych z zakresu przewozoéw autobusowych w ramach lokalnego transportu zbiorowego
organizowanego przez Gmine Watbrzych.”

otrzymat brzmienie:

»3. Wydzierzawione autobusy przeznaczone bedg wylgcznie do wykonywania ustug
publicznych z zakresu przewozoéw autobusowych w ramach lokalnego transportu zbiorowego
organizowanego przez Gmine Waltbrzych na podstawie umowy zawartej pomiedzy
Wydzierzawiajgcym oraz Dzierzawcg w nastepstwie rozstrzygniecia przeprowadzonego
przez Wydzierzawiajgcego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustug przewozowych w zakresie regularnego
przewozu 0sob na liniach komunikacyjnych miejskich.”.

3c) ZARZUT TRZECI LITERA (c)

Zamawiajgcy dokonat zmiany postanowien § 6 ust. 1 lit. f projektu umowy dzierzawy, ktory
otrzymat brzmienie:

»f. za nieoddanie autobuséw w ostatnim dniu obowigzywania niniejszej umowy z przyczyn
lezacych po stronie Dzierzawcy w wysokosci 10.000,00 zt za kazdy dzieh za kazdy autobus,”
(zapis przed zmiana:

»f. za nieoddanie autobuséw w ostatnim dniu obowigzywania niniejszej umowy w wysokosci
10.000,00 zt za kazdy dzien za kazdy autobus,”).

3d) ZARZUT TRZECI LITERA (d)

Zamawiajgcy dokonat zmiany postanowien § 7 ust. 6 projektu umowy dzierzawy, ktory
otrzymat brzmienie:

,0. W przypadku wytgczenia catosci lub czesci Przedmiotu Dzierzawy z ruchu, z przyczyn nie
lezacych po stronie Dzierzawcy, Wydzierzawiajgcy na wniosek Dzierzawcy, w ktorym
uzasadni i udowodni, ze niewykonywanie kurséw autobusami objetych niniejszg umowg -
byto niezalezne od Dzierzawcy, obnizy wysokos¢ czynszu proporcjonalnie z uwzglednieniem
czasu wytgczenia autobusu z ruchu.

Zapewnienie zastepczego przedmiotu umowy spoczywac bedzie na Dzierzawcy w ramach
posiadanego taboru.”

(tekst przed zmiang: ,6. Jakiekolwiek wytgczenie catosci lub czesci Przedmiotu Dzierzawy z
ruchu nie zwalnia Dzierzawcy z obowigzku zaptaty czynszu, a zapewnienie zastepczego
przedmiotu umowy spoczywaé¢ bedzie na Dzierzawcy, a koszty ujete bedg w ramach
dziatalnosci powierzonej.”).

3e) ZARZUT TRZECI LITERA (e)

Zamawiajacy nie uwzglednia zarzutu, uznajgc ze zgdania Odwotujgcego sg zbyt daleko

idgce.
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Dostawca autobuséw zobowigzat sie do dostawy pojazdow wodorowych w okreslonych
transzach i terminach i stanowi to termin obowigzujgcy strony umowy.

W SWZ Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow, ze na terenie Watbrzycha PKN Orlen
wybuduje docelowg stacje tankowania wodorem i jednocze$nie zapewni mozliwosci
postawienia stacji mobilnej — na okres przejsciowy do czasu wybudowania stacji docelowe;.
Wykonawca nie ma obowigzku korzystania z tych stacji, tankowanie pojazdéw wodorowych
moze zapewni¢ we wlasnym zakresie.

Zadaniem Zamawiajgcego nie jest tez organizacja wewnetrzna firmy. To Wykonawca sam
ma podja¢ decyzje, czy bedzie korzystat z mobilnej stacji paliw, ktérg zapewni PKN Orlen
czy tez znajdzie innego dostawce wodoru.

Zgodnie z § 12 ust. 4 projektu umowy na swiadczenie ustug przewozowych Zamawiajgcy nie
moze obcigzy¢ Wykonawcy karg umowng za przypadki okreslone w § 5 niniejszej umowy
oraz w zatgczniku nr 5 do umowy, jezeli przyczyna niewykonania lub nienalezytego
wykonania ustugi lub naruszenia warunkéw umownych nie lezy po stronie Wykonawcy.
Umowa dzierzawy nie zawiera kar za niewykonanie kurséw.

Tym samym nie ma uzasadnienia do dodawania kolejnego zapisu dot. kar umownych.

3f) ZARZUT TRZECI LITERA (f)

Zapis § 10 ust. 1 ust. 3 projektu umowy dzierzawy brzmi:

»1. Wydzierzawiajgcy zastrzega sobie prawo rozwigzania umowy bez zachowania okresu
wypowiedzenia, jesli Dzierzawca: (...)

3) uzyczy, wydzierzawi lub odda przedmiot dzierzawy do korzystania osobie trzeciej na
podstawie innego tytutu prawnego bez pisemnej zgody Wydzierzawiajgcego,”.

Zamawiajacy nie uwzglednia odwofania, poniewaz kwestie wskazane w tym zarzucie
reguluje art. 698 kodeksu cywilnego.

Art. 698. § 1. Bez zgody wydzierzawiajgcego dzierzawca nie moze oddawaé przedmiotu
dzierzawy osobie trzeciej do bezptatnego uzywania ani go poddzierzawiac.

§ 2. W razie naruszenia powyzszego obowigzku wydzierzawiajgcy moze dzierzawe
wypowiedzie¢ bez zachowania terminéw wypowiedzenia.

Ponadto § 10 ust. 1 ust. 3 projektu umowy dzierzawy pozostaje w zwigzku z § 1 ust. 4
projektu

umowy, ktéry stanowi, co nastepuje:

.4. Dzierzawca nie moze bez zgody Wydzierzawiajgcego ustanawiaé na Przedmiocie
Dzierzawy jakichkolwiek praw na rzecz oséb trzecich, przenies¢ swoich praw wynikajgcych z
umowy na osoby trzecie, ani tez w ramach jakiegokolwiek stosunku faktycznego Iub
prawnego wydawa¢ Przedmiot Dzierzawy osobie trzeciej.”.

3g) ZARZUT TRZECI LITERA (g)
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Zamawiajgcy dokonat zmiany postanowien § 11 projektu umowy dzierzawy, ktéry otrzymat
brzmienie:

»Z uwzglednieniem zdania nastepnego, umowa dzierzawy obowigzuje od daty zawarcia do
dnia zakonczenia realizacji przez Dzierzawce ustugi przewozowej na podstawie umowy, 0
ktérejf mowa w § 1 ust. 3 niniejszej umowy. Dzierzawa poszczegdlnego autobusu
(wchodzgcego w skiad Przedmiotu Dzierzawy) obejmuje okres od daty wydania go
Dzierzawcy, do dnia zakohczenia realizacji przez Dzierzawce ustugi przewozowej na
podstawie umowy, o ktérej mowa w § 1 ust. 3 niniejszej umowy.”

(brzmienie przed zmiana:

,Umowa obowigzuje od daty zawarcia do dnia 31 pazdziernika 2032 r., przy czym dzierzawa
poszczegblnego autobusu obejmuje okres od daty wydania go Dzierzawcy, do dnia
zakonczenia okresu obowigzywania umowy.”).

4) ZARZUT CZWARTY dot. postanowien § 3 projektu umowy uzyczenia autobuséw
napedzanych ON (zatacznik nr 11 do SWZ)

Zamawiajgcy, uwzgledniajgc zakres odwotania, zmienit postanowienia § 3 projektu umowy
uzyczenia, ktéry otrzymat brzmienie:

»Autobusy zostajg uzyczone Biorgcemu do uzywania w celu realizacji umowy na
,Swiadczenie ustug przewozowych w zakresie regularnego przewozu oséb na liniach
komunikacyjnych miejskich”, na okres nie dtuzszy niz do dnia 20 sierpnia 2025 .

W przypadku, gdy dostawa Il transzy autobuséw przez Solaris Bus & Coach Sp. z o.0.,
bedzie opdzniona, termin obowigzywania niniejszej umowy zostanie przedtuzony, na

podstawie odrebnego aneksu.”.

Wykonawca "PRZEDSIEBIORSTWO KOMUNIKACJI SAMOCHODOWEJ W
GRODZISKU MAZ." SPOtLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w
Grodzisku Mazowieckim oraz RELOBUS TRANSPORT POLSKA SPOtKA Z
OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Toruniu zgtosili przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron oraz
Uczestnika postepowania uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
Stron oraz Uczestnikéw postepowania wyrazone odpowiednio w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w
protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypeiniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.
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Przystepujgc do rozpoznania odwotan, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505
ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie Odwotujgcych interesu w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia przez nich szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym w sprawie o
sygn. akt KIO 151/24 oraz KIO 166/24 wykonawce "PRZEDSIEBIORSTWO KOMUNIKACJI
SAMOCHODOWEJ W GRODZISKU MAZ" SPOtKA Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim oraz w sprawie o sygn. akt
KIO 166/24 wykonawce RELOBUS TRANSPORT POLSKA SPOtKA Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Toruniu. Wszystkie warunki formalne zwigzane ze
zgtoszonymi przystgpieniami zostaty spetnione. Co za tym idzie ww. wykonawcy skutecznie
zgtosili swoje przystgpienia do postepowan odwotawczych, stajgc sie uczestnikami
postepowania odwotawczego.

Izba w sprawie o sygn. akt KIO 151/24 zaliczyta w poczet materiatu dowodowego
dowody niestanowigce czes$ci dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ztozone przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem, tj. tres¢ e-maila z 8 stycznia
2024 r. na posiedzeniu z udziatem Stron oraz Uczestnika postepowania, a mianowicie:
korespondencje e-mail, dokument pod nazwg ,Warsztat do obstugi pojazdéw wyposazonych
w ogniwo paliwowe”, prezentacja — opracowanie wiasne, pismo z 3 listopada 2023 r,
harmonogram prac.

Izba w sprawie o sygn. akt KIO 151/24 pomineta dowody ztozone przez:

1) Odwotujgcego wraz z odwotanie, tj. umowy o prace, kartoteki ptac

2) Zamawiajgcego wraz z odpowiedziag na odwofanie, tj. pismo DU.260.42.2023 z
1.02.2024 r. z potwierdzeniem publikacji na stronie internetowej prowadzonego
postepowania, skan umowy Nr ZDKiUM/U-WB/13B-W/2022 oraz na posiedzeniu z
udziatem Stron oraz Uczestnika postepowania, tj. waloryzacja stawki wzkm w umowie
na $wiadczenie ustug komunikacyjnych dla miasta Watbrzycha — lata 2012 do 2022,
prognoza stawki wzkm w kontrakcie na lata 2024 do 2023 z uwzglednieniem rodzajow i
typdw pojazdéw jako nieistotne dla rozstrzygniecia sprawy bowiem ww. dowody
dotyczyly zarzutu oznaczonego jako nr 3) w petitum odwotania a w tym zakresie Izba

umorzyta postepowanie odwotawcze.

Izba w sprawie o sygn. akt KIO 166/24 zaliczyta w poczet materialu dowodowego

dowody ztozone przez Zamawiajgcego wraz z odpowiedzig na odwotanie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
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Stan faktyczny pomiedzy Stronami i Uczestnikiem postepowania nie byt sporny.
Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest swiadczenie ustug przewozowych w zakresie regularnego przewozu osoéb
na liniach komunikacyjnych miejskich.

Tres¢ postanowien specyfikacji warunkéw zamowienia, umowy o swiadczenie ustug
przewozowych, umowy dzierzawy zostata przytoczona w odwotaniach, odpowiedziach na
odwofania iodpowiada rzeczywistosci, wobec czego za zbedne nalezy uznac¢ ich
powtarzanie.

Izba data wiare w catosci dowodom z dokumentéw postepowania ztozonych przez
Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego gdyz nie byly one przez Strony kwestionowane, a Izba

nie znalazta podstaw, aby z urzedu podwazac ich wiarygodnosé.

Izba zwazyta, co nastepuje:

KIO 151/24

I. Umorzenie postepowanie odwotawczego w zakresie zarzutu nr 2) i 3)

Art. 520 ustawy Pzp stanowi, ze: w ust 1 — odwotujgcy moze cofngé¢ odwotanie
do czasu zamkniecia rozprawy, a w ust. 2 — cofniete odwotanie nie wywotuje skutkow
prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwofania do Prezesa Izby.

Zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy Pzp W przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czeSci zarzutdow przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzyc
postepowanie odwotawcze w czeSci dotyczgcej tych zarzutow, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnoSci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw.

Zgodnie z art. 568 ustawy Pzp lzba umarza postepowania odwotawcze, w formie
postanowienia, w przypadku: 1) cofniecia odwofania; 2) stwierdzenia, ze dalsze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne; 3) o ktérym mowa w
art. 522.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego jako nr 2),
wobec jego uwzglednienia przez Zamawiajgcego w czesci dotyczacej udostepnienia

zatgcznika nr 1.
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Nadto, Zamawiajgcy oswiadczyt, Zze udostepni informacje o stanie technicznym autobuséw w
zakresie: 1. stan silnika, kiedy nastgpita naprawa gtéwna - jezeli dotyczy; 2. naprawy
gtébwne: skrzyni biegéw, silnika, mostu napedowego — jezeli dotyczy; 3. Stan ukfadu
hamulcowego, pneumatycznego. Zamawiajgcy os$wiadczyt rowniez, ze umozliwi
wykonawcom odbycie wizji lokalnej. W pozostatej czesci Odwotujgcy cofngt odwotanie.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego jako nr 3)
Zamawiajacy zmodyfikowat postanowienia dotyczgce waloryzacji. Nadto na rozprawie
Zamawiajacy oswiadczyt, ze doprecyzuje zaskarzone postanowienie dodajgc: "W dniu
rozpoczecia pracy przewozowej w kwartale, w ktérym nastepuje waloryzacja do ceny
bazowej 1kg paliwa wodorowego ustalonej na dzien sktadania ofert w wysokosci 56 zt za kg
netto". Zamawiajgcy zmieni brzmienie postanowienia §19 ust. 8 umowy w nastepujgcy
sposodb: "Wskazniki okreslone od ust. 8 do ust. 11 dotyczgce waloryzacji dokonywanej co 12
miesiecy odnoszg sie do kolejnych nastepujgcych po sobie 12 miesiecy, przy czym pierwsza
waloryzacja nastgpi od 01.02.2025. Kazda kolejna waloryzacja bedzie dokonywana
wzgledem stawki juz zwaloryzowanej w poprzedniej waloryzacji. Waloryzacja cen paliwa
wodorowego i oleju napedowego bedzie przeprowadzana w okresach kwartalnych, przy
czym pierwsza waloryzacja nastgpi od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug. Bazg do
kolejnych waloryzacji bedzie stawka obowigzujgca w poprzednim kwartale.”

Odwotujgcy oswiadczyt, ze wprowadzone zmiany sg zgodne z jego zadaniem. Co za tym
idzie postepowanie odwotawcze w tym zakresie stato sie zbedne.
Il. Uwzglednienie odwofania

Zgodnie z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp Przedmiot zamOwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiafych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce miec¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Zgodnie z art. 353! ustawy Kodeks cywilny Strony zawierajgce umowe mogg utozyé
stosunek prawny wedfug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Art. 5 ustawy Kodeks cywilny stanowi, ze Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku,
ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Zgodnie z art. 8 ustawy Pzp Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcoéw oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
i konkursie oraz do uméw w sprawach zamoéwienn 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.
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Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Izba uznata, ze zarzut oznaczony jako nr 1) zastugiwat na uwzglednienie.

Twierdzenia Odwotujgcego, ze wskazana przez Zamawiajgcego data rozpoczecia
swiadczenia ustug nie daje wykonawcy odpowiedniego okresu na przygotowanie sie do
Swiadczenia ustugi zastuguje na aprobate. Przy czym wniosek o zmiane terminu w ten
sposob aby termin rozpoczecia swiadczenia ustug przewozowych wynosit 12 miesiecy od
dnia zawarcia umowy nie mogt zosta¢ uznany za uzasadniony. lzba nie jest zwigzana
zgdaniami odwotania i moze orzec inaczej, niz wnosit Odwotujgcy.

Odwotujgcy nie przedtozyt Zadnego dowodu na potwierdzenie, ze termin 12

miesieczny jest terminem minimalnym. Z zatgczonych dowodow wynika jedynie, ze termin
wskazany przez Zamawiajgcego jest niewystarczajgcy i z tym Izba sie zgodzita.
Ze wstepnych konsultacji rynkowych oraz ze stanowiska odwotujgcego "MOBILIS" SPOLKA
Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Warszawie wynika, Zze termin 8
miesieczny jest terminem mozliwym do nabycia autobuséw wymaganych przez
Zamawiajagcego. Odwotujgcy przystgpit do postepowania odwotawczego o sygn. akt 166/24
po stronie odwotujgcego i stanowiska "MOBILIS" SPOtKA Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Warszawie w tym zakresie nie kwestionowat.

Odnoszgc sie do bazy/zaplecza technicznego — Odwotujgcy nie zdotat wykazaé, ze
wskazany w harmonogramie czas na adaptacje bazy nalezy uzna¢ za prawidtowy.
Odwotujgcy nawet nie probowat udowodni¢ czasu dostawy prefabrykatéw jak rowniez czasu
przeznaczonego na prace budowlane. Nie wiadomo iloma zespotami firma majgca zajgc¢ sie
ewentualng adaptacjg pomieszczenia na baze dysponuje, jakim zapleczem sprzetowym. Nie
wiadomo czy przy zwiekszeniu zespotdw, wprowadzeniu pracy zmianowej termin wskazany
w harmonogramie nie mogtby ulec skroceniu.

Ze wstepnych konsultacji rynkowych wynika, ze czas potrzebny na wybudowanie
bazy powinien wynosi¢ 12 miesiecy. Czas budowy bazy MPK Poznan byt jeszcze dtuzszy.
Co jednak istotne w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy nie bedzie budowat bazy od
podstaw zatem czas potrzebny na adaptacje co do zasady powinien by¢ krotszy.

Odwotujgcy zobowigzany byt udowodni¢, ze termin przyjety przez Zamawiajgcego
jest nierealny, z kolei termin wskazany przez Odwotujgcego jest terminem najkrétszym.
Zdaniem lzby Odwotujgcy wskazat termin przez niego oczekiwany, a nie obiektywnie

minimalny.

KIO 166/24
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I. Umorzenie postepowanie odwofawczego w zakresie zarzutdw wskazanych w

punkcie lll odwotania:.

(1) lit. (b), (c); (2) lit. (b), (d), (f), (g) w czesci dotyczgcej zmiany terminu przekazania
przez Zamawiajgcego pierwszej transzy autobusow elektrycznych zasilanych
wodorem, (h) w czesci dotyczacej stawki bazowej, (i) w czesci dotyczgcej okreslenia
terminu do zlozenia oswiadczenia o odstgpieniu od umowy oraz w zakresie
zamiennego uzywania poje¢ ,rozwigzanie” i ,odstgpienie”; (3) lit. (a), (b), (c), (d), (),
(g) oraz (4).

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 559 ust. 2 ustawy Pzp, przepisy
stanowigce podstawg prawng zapadtego rozstrzygniecia Izba wskazuje, ze w przedmiotowej
sprawie zastosowanie znajdg przepisy art. 520 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 522 ust. 4 ustawy
Pzp, art. 568 pkt 1) i 2) ustawy Pzp. Tres¢ wskazanych przepisow zostat przytoczona
powyzej, wobec czego za zbedne nalezy uznac¢ ich powtarzanie.

Zamawiajacy uwzglednit zarzuty oznaczone jako nr (1) lit. (b), (2) lit. (d) i lit. (f), 3) lit.
(b), lit. (c), lit. (f) oraz lit. (g), (4). Zamawiajgcy uwzglednit rbwniez zarzut oznaczony jako (3)
lit. (d) i oswiadczyt, ze zmieni tres¢ § 7 ust. 6 projektu umowy dzierzawy w nastepujgcy
sposob: ,w przypadku wytgczenia catosci lub czesci przedmiotu dzierzawy z ruchu z
przyczyn nie lezgcych po stronie dzierzawcy, wydzierzawiajgcy na wniosek dzierzawcy, w
ktérym uzasadni i udowodni, ze wytgczenie przedmiotu dzierzawy nastgpito z przyczyn nie
lezgcych po jego stronie, obnizy wysokoS¢ czynszu proporcjonalnie z uwzglednieniem czasu
wytgczenia autobusu/autobuséw z ruchu (...)". Pozostata cze$¢ postanowienia pozostaje bez
zmian.

Zamawiajagcy uwzglednit réwniez zarzut oznaczony jako (3) lit. (a) i oswiadczyt, ze
dokona zmiany tresci §1 ust. 5 projektu umowy dzierzawy poprzez dodanie: ,Strony zgodnie
postanawiajg, ze obowigzek dzierzawcy zachowania Przedmiotu Dzierzawy w stanie
niepogorszonym nie dotyczy jakichkolwiek wad objetych odpowiedzialnoScig producenta
(gwaranta) Ilub usuwanych przez dzierzawce posiadajgcego autoryzacje producenta
autobusow.”

W wyzej wskazanym zakresie Izba umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie art.
522 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie art. 568 pkt 2) ustawy Pzp w
zakresie zarzutéw wskazanych ponizej:

(1) lit. (c) - Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze zmieni termin sktadania ofert nie wczesniej niz na
dzien 15 marca 2024 r. godz. 12.00. Odwotujgcy o$wiadczyt, ze wprowadzone zmiany sg

zgodne z jego zgdaniem.
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(2) lit. (b) — Zamawiajgcy oswiadczyt, Zze doprecyzuje pojecia ,catkowity zakres rzeczowy”,
.Zakres pierwotny”, ,zakres roczny” wskazane w § 2 ust. 1 projektu umowy na swiadczenie
ustug przewozowych. Odwotujgcy oswiadczyt, ze wprowadzone zmiany sg zgodne z jego
zgdaniem.
(2) lit. (g) w czesci dotyczacej zmiany terminu przekazania przez Zamawiajgcego pierwszej
transzy autobusow elektrycznych zasilanych wodorem — Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zmieni
tres¢ § 14 ust. 1 tiret pierwsze projektu umowy na $wiadczenie ustug przewozowych w ten
sposob, ze przekaze wykonawcy autobusy ,nie pézniej niz na 4 tygodnie przed terminem
rozpoczecia $wiadczenia ustug.”
(2) lit. (h) w czesci dotyczacej stawki bazowej — Zamawiajgcy oswiadczyt, ze dokona zmiany
jak w sprawie o sygn. akt KIO 151/24.
(2) lit. (i) w czesci dotyczgcej okreslenia terminu do ztozenia o$wiadczenia o odstgpieniu od
umowy oraz w zakresie zamiennego uzywania poje¢ ,rozwigzanie” i ,odstgpienie” -
Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zmieni tres¢ § 20 ust. 2 projektu umowy na $wiadczenie ustug
przewozowych w ten sposob, ze doda "(...) wdwczas zfozenie przez Zamawiajgcego
o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy moze nastgpi¢ w terminie 30 dni kalendarzowych od
dnia przekroczenia tego limitu kar umownych naliczonych wykonawcy". Zamawiajgcy
zobowigzat sie dostosowaé pojecie ,odstgpienie” do pozostatej czesci postanowienia fj.
sformutowanie "rozwigzanie umowy" zastgpi "odstgpienie od umowy”.

Il. Uwzglednienie odwofania

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze
odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w czesci w zakresie zarzutow opisanych w punkcie
Ill odwotania oznaczonych jako: (1) lit. (a); (2) lit. (a); (3) lit. (e).

(1) lit. (a) = dot. warunku udziatu w postepowaniu

Zgodnie z art. 112 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 4) 1. Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w
postepowaniu w sposoéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umoZzliwiajgcy
ocene zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegdolnosci
wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci. 2. Warunki udziatu w postgpowaniu mogg
dotyczyc: (...) 4) zdolno$ci technicznej lub zawodowey.

Art. 116 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub
zawodowej zamawiajgcy moze okreslic warunki dotyczgce niezbednego wyksztafcenia,
kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy Ilub 0s6b
Skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakoSci. W szczegdlnosci zamawiajgcy moze
wymagac, aby wykonawcy spetniali wymagania odpowiednich norm zarzgdzania jakoScig, w

tym w zakresie dostepnosci dla osob niepetnosprawnych, oraz systemow Ilub norm
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zarzgdzania Srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogfoszeniu 0
zamowieniu lub w dokumentach zamowienia.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 10) Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zadaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy W celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczgcych zdolnoSci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w zaleznosci
od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robét budowlanych, dostaw lub ustug,
zZgdac nastepujgcych podmiotowych $rodkéw dowodowych: wykazu narzedzi, wyposazenia
zaktfadu lub urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia
publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami.

Okreslenie przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu ma na celu
dopuszczenie do udziatu tylko tych wykonawcow, ktorzy sg zdolni do wykonania zamdwienia
i dajg rekojmie nalezytego wykonania przysziej umowy o udzielenie zamowienia
publicznego. Co za tym idzie postawione warunki udziaty powinny umozliwia¢ weryfikacje
przez zamawiajgcego, czy dany wykonawca jest w stanie nalezycie wykona¢ przedmiot
zamowienia. Zdaniem Izby warunek okreslony w dziale IV pkt 2 ppkt 4 lit b SWZ ww. celu nie
spefnia.

Argumentacja Odwotujgcego dotyczgca warunku udziatu w postepowaniu zastuguje
na aprobate w catosci. W pierwszej kolejnosci zwréci¢ nalezy uwage, ze Zamawiajgcy
przewidziat tzw. okres przejsciowy na nabycie autobuséw — skoro wykonawca, zgodnie z
umowg ma 7 miesiecy na nabycie autobusow to wbrew logice jest oczekiwanie, ze bedzie on
miat do dyspozycji autobusy juz na etapie sktadania ofert.

Dalej, autobusy majg by¢ wyprodukowane w 2024, a skoro tak, to na dzien sktadania ofert
nie ma mozliwosci aby wykonawca dysponowat okreSlonymi przez Zamawiajgcego
autobusami, mato tego nie dysponuje nimi réwniez producent.

Biorgc powyzsze pod rozwage, warunek udziatu w postepowaniu nie postuzy ocenie
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. Racje ma Odwotujgcy
twierdzac, ze warunek jest pozorny.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze wykonawca moze mieé
mozliwo$¢ dysponowania 42 autobusami np. w oparciu 0 umowe przedwstepng. Umowa
przedwstepna to umowa, przez ktorg jedna ze stron lub obie zobowigzujgc sie do zawarcia w

przysztosci z gory oznaczonej umowy (umowy przyrzeczonej). Charakter tej umowy nie
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pozwala na uznanie, ze wykonawca dysponuje czy tez moze dysponowac wskazanymi przez
Zamawiajgcego autobusami.

(2) lit. (a) — dot. terminu rozpoczecia swiadczenia ustug przewozowych

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 559 ust. 2 ustawy Pzp, przepisy
stanowigce podstawg prawng zapadtego rozstrzygniecia Izba wskazuje, ze w przedmiotowej
sprawie zastosowanie znajdg przepisy art. 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Tres¢ wskazanych przepiséw zostat
przytoczona powyzej, wobec czego za zbedne nalezy uzna¢ ich powtarzanie.

Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci podziatlu okresu przejsciowego przed
rozpoczeciem swiadczenia ustug przewozowych na dwa podokresy.

Jak wskazano w uzasadnieniu do sprawy o sygn. akt KIO 151/24 data rozpoczecia
Swiadczenia ustug wskazana przez Zamawiajgcego nie daje wykonawcy odpowiedniego
okresu na przygotowanie sie do $wiadczenia ustugi. Z konsultacji rynkowych jak rowniez z
o$wiadczenia Odwotujgcego wynika, ze termin 8 miesieczny jest wystarczajagcy na
przygotowanie sie¢ wykonawcy do Swiadczenia ustugi przewozu.

(3) lit. (e) — dot. projektu umowy dzierzawy

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 559 ust. 2 ustawy Pzp, przepisy
stanowigce podstawg prawng zapadtego rozstrzygniecia Izba wskazuje, ze w przedmiotowej
sprawie zastosowanie znajdg przepisy art. 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Tres¢ wskazanych przepiséw zostat
przytoczona powyzej, wobec czego za zbedne nalezy uznac¢ ich powtarzanie.

Na uwzglednienie zastugiwat rowniez zarzut dotyczacy braku w umowie dzierzawy
postanowien o zakresie odpowiedzialnosci stron umowy w sytuacji braku dostarczenia
autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem przez Zamawiajgcego w terminie okreslonym
w umowie dzierzawy, braku zapewnienia przez PKN Orlen S.A. stacji mobilnej tankowania
wodorem oraz braku dostarczenia wodoru do stacji PKN Orlen S.A

Niewatpliwie, co zresztg sam Zamawiajgcy zauwazyt na rozprawie, brak stacji
tankowania wodorem uniemozliwi Swiadczenie ustug przewozowych za pomocg autobusow
wodorowych. Nie majg istotnego znaczenia w sprawie gofostowne twierdzenia
Zamawiajgcego, ze PKN ORLEN S.A. wybuduje stacje docelowa, ale na okres przejsciowy
postawi stacje mobilng. A juz tym bardziej nie zastuguja na aprobate twierdzenia
Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, mianowicie: ,Zadaniem
Zamawiajgcego nie jest tez organizacja wewnetrzna firmy. To Wykonawca sam ma podjg¢
decyzje, czy bedzie korzystat z mobilnej stacji paliw, ktorg zapewni PKN Orlen czy tez
znajdzie innego dostawce wodoru” w sytuacji, gdy sam Zamawiajgcy na rozprawie wskazat,
ze najblizsza stacja tankowania oddalona jest o 270 km od miejsca swiadczenia ustugi

przewozu. Co istotne i bezsporne, po zatankowaniu autobus moze przejecha¢ 350 km. Co
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w sytuacji, gdy PKN ORLEN S.A. nie udostepni stacji mobilnej — tego Zamawiajacy nie wie,
Izba zresztg tez nie. Pewne jest jedno, bez paliwa swiadczenie ustug przewozowych
autobusami wodorowymi nie bedzie mozliwe.

lll. Oddalenie odwoftania

W pozostatym zakresie odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 559 ust. 2 ustawy Pzp, przepisy
stanowigce podstawg prawng zapadtego rozstrzygniecia Izba wskazuje, ze w przedmiotowe;j
sprawie zastosowanie znajdg przepisy art. 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Tres¢ wskazanych przepiséw zostat
przytoczona powyzej, wobec czego za zbedne nalezy uznaé¢ ich powtarzanie. Nadto
zastosowanie znajdujg przepisy art. 483 Kodeksu cywilnego, art. 439 ust. 1 ustawy Pzp oraz
art. 433 pkt 2 ustawy Pzp.

Art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego stanowi, ze Mozna zastrzec w umowie, zZe
naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).

Zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp Umowa, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, zawiera
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia.

Zgodnie z art. 433 pkt 2 ustawy Pzp Projektowane postanowienia umowy nie mogg
przewidywac: naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane
bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem.

(2) lit. (c) — dot. § 2 ust. 6 projektu umowy na swiadczenie ustug przewozowych

Odwotujgcy wnosit o zmiane tresci § 2 ust. 6 projektu umowy na Swiadczenie ustug
przewozowych w ten sposéb, ze Zamawiajgcy moze zmniejszy¢ roczny zakres rzeczowy do
90% zakresu pierwotnego, przy czym zmniejszenie pracy przewozowej moze byc¢ wytgcznie
proporcjonalne do — okre$lonej zgodnie z formularzem cenowym — pracy pPrzewozowej
autobuséw poszczegolnych typow i napeddw wykorzystywanych przez wykonawce do
realizacji ustug przewozowych.

Izba w petni podziela argumentacje Zamawiajgcego w tym zakresie. Zamawiajgcy
moze zmniejszy¢ zakres rzeczowy, gdy wynikac to bedzie z potrzeb przewozowych lub ze
zmian tras linii komunikacyjnych zwigzanych ze zmiang organizacji ruchu. Nie sposdb zatem
uzna¢ za zasadne proporcjonalne zmniejszenie wszystkich przewidzianych do realizaciji
umowy autobusow i napedow.

(2) lit. (e) — dot. § 12 ust. 10 projektu umowy na s$Swiadczenie ustug

przewozowych
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Tytutem wstepu, kara umowna to narzedzie ktére ma zabezpieczaC interesy
zamawiajgcego, petni funkcje stymulacyjng, dyscyplinujgcg wykonawce do prawidiowego
realizowania zamowienia publicznego. Kara umowna aby spetniata swojg funkcje powinna
by¢ odczuwalna dla wykonawcow.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze okreslona przez niego fgczna wielkos¢ kar
umownych jest nieproporcjonalnie wysoka w stosunku do wartosci wynagrodzenia
wykonawcy za zakres podstawowy. Zdaniem Odwotujgcego postanowienie to zaburza
réwnowage kontraktowg Stron. Racje ma Zamawiajgcy, ze obowigzujgce przepisy nie
okreslajg limitu kar, pozostawiajgc to w gestii zamawiajgcego.

Aby uwzgledni¢ odwotanie ww. zakresie i zmniejszy¢ fgczng maksymalna wysokosc
kar umownych nie jest wystarczajgce stwierdzenie, ze kara umowna jest nieproporcjonalnie
wysoka. Konieczne jest ustalenie, ze jest razgco wygérowana, jest niewspotmierne do celdéw
i zatozen, jakim ma stuzyc¢ to szczegodlne zastrzezenie umowne.

W ocenie Izby, Odwolujgcy nie wykazat, ze wskazany w odwotaniu limit kar
umownych jest razgco wygorowany i moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy nie przedstawit przekonujgcej argumentacji, ktéra uzasadniataby zmiane
postanowien w tym zakresie.

(2) lit. (g) - dot. § 14 ust. 1 tiret pierwsze i trzecie projektu umowy na
swiadczenie ustug przewozowych

Wprowadzenie zaproponowanych przez Odwotujgcego w ust. 1 tiret pierwszym i tiret
trzecim umowy na $wiadczenie ustug przewozowych uszczegdtowienia poprzez dodanie
wyrazenia ,zgodnie z § 1 ust. 3 lit. a umowy” wynika z zgdania przez Odwotujgcego w
zarzucie oznaczonym jako nr (2) lit. (a) zmiany § 1 ust. 3 projektu umowy i wprowadzenie
dwéch termindw rozpoczecia sSwiadczenia ustug przewozowych. Izba uwzglednita zarzut nr
(2) lit. (a) ale nie poprzez wprowadzenie dwdch termindw rozpoczecia swiadczenia ustug
tylko poprzez zmiane terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug. W zwigzku z powyzszym
zarzut w tym zakresie podlegat oddaleniu.

(2) lit. (h) — dot. waloryzacji wynagrodzenia

Odwotujgcy oswiadczyt, ze podtrzymuje zarzut w czes$ci w zakresie waloryzaciji
kwartalnej wszystkich skfadnikdw wynagrodzenia (nie tylko paliwa i oleju), mianowicie
wynagrodzenia i pozostatych kosztéw. Zdaniem Odwotujgcego klauzula waloryzacyjna jest
pozorna m.in. z uwagi na to, ze wykonawca zobowigzany jest do przeditozenia stosownych
dowodoéw w zakresie wzrostu cen. W ocenie Odwotujgcego waloryzacja powinna byé
dokonywana niejako automatycznie, bez koniecznosci wykazywania wptywu zmiany

wysokosci ptacy minimalnej i wzrostu pozostatych kosztow na koszty wykonania przedmiotu

umowy.
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Twierdzenia Odwotujgcego nie zastugujg na aprobate. Izba nie data wiary
wyjasnieniom Odwotujgcego co do twierdzen o koniecznosci podwyzszania wynagrodzenia
pracownikom, zatrudnionym w oparciu 0 umowe o prace z wynagrodzeniem wyzszym niz
minimalne wynagrodzenie za prace, kazdorazowo w sytuacji wzrostu ptacy minimalnej.
Odwotujgcy z jednej strony twierdzi, ze zaniechanie podwyzszenia wynagrodzenia moze
skutkowa¢ utratg doswiadczonych kierowcow, z drugiej jednak twierdzi, ze podwyzsza
wynagrodzenia kierowcom dopiero wtedy, gdy zamawiajgcy zwaloryzuje wynagrodzenie
Odwotujgcego.

Nawet gdyby przyjg¢, ze Odwotujgcy kazdorazowo podwyzsza wynagrodzenie
kierowcéw w sytuacji wzrostu ptacy minimalnej i zmiana ta wptywa na koszty wykonania
przedmiotu umowy, to przeciez nic nie stoi na przeszkodzie aby Odwotujgcy fakt ten
wykazat.

Izba nie data réowniez wiary wyjasnieniom Odwotujgcego co do twierdzen, ze w
sytuacji spadku cen, wynagrodzenia pracownikom obniza. Po pierwsze dlatego, ze
Odwotujgcy tego nie wykazat. Po drugie jest to sprzeczne z zasadami doswiadczenia
zyciowego. Odwotujgcy przeciez twierdzi, ze zaniechanie podwyzszenia wynagrodzenia, w
przypadku wzrostu ptacy minimalnej, skutkuje utratg doswiadczonych kierowcow. Trudno
zatem przyjac, ze kierowcy zgodziliby sie na obnizenie wynagrodzenia.

Zadaniem waloryzacji jest urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku
zmiany cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia publicznego.
Zmiana wynagrodzenia nie powinna by¢ dokonywana automatycznie, powinna ona
odzwierciedla¢ realny wptyw zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania
przedmiotu zamowienia.

W ocenie lzby Odwotujgcy nie wykazat aby postanowienia umowy dotyczgce
waloryzacji wynagrodzenia naruszaty w sposob razgcy rownowage kontraktowg stron i jako
takie byly sprzeczne z naturg stosunku umowy o udzielnie zaméwienia publicznego oraz
zasadami wspotzycia spotecznego.

(2) lit. (i) — dot. § 20 ust. 2 projektu umowy na swiadczenie ustug przewozowych

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego o braku mozliwosci wykreslenia z projektu
umowy na swiadczenie ustug przewozowych zapiséw o mozliwosci odstgpienia od umowy.
Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit zarzut i dokonat zmian w tresci zaskarzonego
postanowienia.

W ocenie Izby, nie zostalo wykazane, ze tres¢ § 20 ust. 2 projektu umowy na
Swiadczenie ustug przewozowych narusza wskazane w odwofaniu przepis ustawy Pzp i

Kodeksu cywilnego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557,
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574 i 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1), ust. 2 pkt 1) oraz ust. 3 pkt
Di2)wzw. z§ 5pkt 1)i 2) lit. b) i d) w zw. z § 2 ust. 1 pkt 2) rozporzadzenia w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamowien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o Kkosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 574 ustawy Pzp do kosztéw postepowania
odwotawczego zalicza sie wpis i uzasadnione koszty stron i uczestnikow postepowania
odwofawczego wnoszgcych sprzeciw. Dalej, zgodnie z art. 575 ustawy Pzp strony oraz
uczestnik postepowania odwofawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania
odwofawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 1 pkt 2) ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu na ustugi o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne, o ktérych
mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, wynosi 15 000 ztotych.

Zgodnie z § 5 pkt 1) i 2) lit. b) i d) rozporzadzenia do kosztéw postepowania
odwotawczego zalicza sie wpis oraz uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego
w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw lub spisu kosztéw, ztozonych do akt
sprawy, obejmujgce m.in. koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub
rozprawe, wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3 600 PLN, inne uzasadnione wydatki.

Z kolei § 7 ust. 1 pkt 1) rozporzadzenia stanowi, ze w przypadku uwzglednienia
odwofania przez Izbe w cafosci, koszty ponosi zamawiajgcy;, a Izba zasgdza od
Zamawiajgcego ha rzecz odwotujgcego rownowarto$¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych
mowa w § 5 pkt 2).

§ 7 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia stanowi, ze W przypadku uwzglednienia odwotania
przez Izbe w czeSci, koszty ponoszg: odwotujgcy i zamawiajgcy, jezeli w postepowaniu
odwofawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit Zzaden wykonawca albo uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
nie wnibst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow przedstawionych
w odwofaniu w catosci albo w czeSci.

§ 7 ust. 2 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia stanowi, ze W przypadku, o ktorym mowa w ust.
2 pkt 1i 2, Izba rozdziela: 1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego
albo uczestnika postepowania odwofawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego
kwote, ktdrej wysoko$¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w
odwoftaniu, ktore Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktorych Izba nie uwzglednita; 2)

koszty, o ktorych mowa w § 5 pkt 2, w sposob okreSlony w pkt 1 lub znosi te koszty
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wzajemnie miedzy odwotujgcym | odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem
postepowania odwofawczego wnoszgcym sprzeciw.

KIO 151/24 — Izba zaliczyta w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000
ztotych uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania. Odwotanie zostato
uwzglednione przez lzba zatem koszty w catosci ponosi Zamawiajgcy.

KIO 166/24 — Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000
ztotych uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 ziotych
poniesiong przez Odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 1 128 ztotych
stanowigcg 72 kosztu poniesionego przez Zamawiajgcego tytutem noclegu oraz
wynagrodzenia petnomocnika

Z osmiu zarzutéw 3 okazaly sie zasadne. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit
zatem Odwotujacy w czeéci 5/8 i Zamawiajagcy w czesci 3/8. Izba zasadzita od
Zamawiajagcego na rzecz Odwotujgcego kwote 5 625 ztotych stanowigcg 3/8 sumy kosztéw
poniesionych przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Izba zniosta wzajemnie miedzy Stronami koszty poniesione tytutem wynagrodzenia

petnomocnika oraz noclegu.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.

Przewodniczgca:  ...........ciieienn
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