Sygn. akt:  KIO 2365/21
K10 2368/21
K10 2369/21

WYROK

z dnia 29 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik
Piotr Koztowski

Justyna Tomkowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 16 wrzesnia 2021 r. i 24 wrzesnia 2021 r. w Warszawie
odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2021 roku
przez:
1) wykonawce Transgor spotke akcyjng z siedzibg w Mystowicach, sygn. akt KIO
2365/21;
2) wykonawce Mobilis spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, sygn. akt KIO 2368/21;
3) A 21 spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zorach, sygn. akt KIO
2369/21,;
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Transportu Metropolitalnego z

siedzibg w Katowicach,

orzeka:

syqgn. akt KIO 2365/21

1. Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutdéw wskazanych w pkt 1 litera a), pkt

2 i 3 petitum odwotania, wobec ich uwzglednienia przez Zamawiajgcego oraz co do



3.
3.1.

3.2.

4.
4.1.

4.2.

zarzutu w pkt 1 litera b) petitum odwotania, wobec jego czesciowego uwzglednienia

przez Zamawiajgcego.

Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutu wskazanego w pkt 1 litera b)

petitium odwotania, wobec jego wycofania w pozostatym zakresie, w jakim zarzut ten

nie zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego oraz co do zarzutu w pkt 1 litera d)

petitum odwotania, wobec jego wycofania.

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
zmniejszenie limitu wysokosci kar umownych do 20% tgcznej wartosci przedmiotu
umowy z wytgczeniem przypadku naliczenia kary umownej za odstgpienie lub
rozwigzanie umowy, o ktérym mowa w pkt 3 litera e), f) oraz g) zatgcznika nr 11
do wzoru umowy, wraz z uwzglednieniem konsekwencji wprowadzonej zmiany w
pozostatych postanowieniach dokumentacji postepowania,
zmiane pkt 7 Zatgcznika nr 7 do wzoru umowy przez wprowadzenie zasady,
zgodnie z ktorg maksymalny wskaznik waloryzacji stawki za jeden wozokilometr
w danym roku wynosi 1,10. W przypadku, gdy warto$¢ wskaznika waloryzacji
stawki za jeden wozokilometr, obliczona wedlug wzoru okreslonego w ust. 1,
przekracza wskazang wyzej maksymalng wartosé, w danym roku przyjmuje sie
warto$¢ wskaznika waloryzacji rowng 1,10. W przypadku, gdy wskaznik
waloryzacji bedzie powodowatl zmniejszenie wynagrodzenia Wykonawcy nie
moze by¢ on nizszy niz 0,90. W przypadku, gdy warto$¢ wskaznika waloryzacji
stawki za jeden wozokilometr, obliczona wedtug wzoru okreslonego w ust. 1, jest
nizsza niz 0,90, w danym roku przyjmuje sie warto$¢ wskaznika waloryzacji rowng
0,90, wraz z uwzglednieniem konsekwencji wprowadzonej zmiany w pozostatych
postanowieniach dokumentacji postepowania,

Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:
Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szedéset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty zastepstwa przed Izbag
poniesione zaréwno przez Odwotujgcego jak i Zamawiajgcego;
Zasgdza od zamawiajgcego Zarzadu Transportu Metropolitalnego z siedzibg w
Katowicach, na rzecz odwotujgcego Transgor spotki akcyjnej z siedzibg w
Mystowicach kwote 18 600zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych

zero groszy).



syqgn. akt KIO 2368/21

1.

4.1.

4.2.

Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutu wskazanego w pkt [.2) petitum
odwotania, wobec jego wycofania.
Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu wskazanego w pkt 1.3) petitum odwotania
w czesci odnoszgcej sie do zgdania zmiany pkt 7 Zatgcznika nr 7 do wzoru umowy i
nakazuje Zamawiajgcemu zmiane pkt 7 Zalgcznika nr 7 do wzoru umowy przez
wprowadzenie zasady, zgodnie z ktérg maksymalny wskaznik waloryzacji stawki za
jeden wozokilometr w danym roku wynosi 1,10. W przypadku, gdy wartos¢ wskaznika
waloryzacji stawki za jeden wozokilometr, obliczona wedtug wzoru okres$lonego w ust.
1, przekracza wskazang wyzej maksymalng wartos¢, w danym roku przyjmuje sie
wartos¢ wskaznika waloryzacji rowng 1,10. W przypadku, gdy wskaznik waloryzaciji
bedzie powodowat zmniejszenie wynagrodzenia Wykonawcy nie moze by¢ on nizszy
niz 0,90. W przypadku, gdy wartos¢ wskaznika waloryzacji stawki za jeden
wozokilometr, obliczona wedtug wzoru okreslonego w ust. 1, jest nizsza niz 0,90, w
danym roku przyjmuje sie warto$¢ wskaznika waloryzacji rowng 0,90, wraz z
uwzglednieniem konsekwencji wprowadzonej zmiany w pozostatych postanowieniach
dokumentacji postepowania.
Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego w V2 i Odwotujgcego
w2
Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szesSCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty zastepstwa przed Izbg
poniesione zaréwno przez Zamawiajgcego jak i Odwotujgcego;
Zasgdza od zamawiajgcego Zarzadu Transportu Metropolitalnego z siedzibg w
Katowicach, na rzecz odwotujgcego Mobilis spdtki z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote 7500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) stanowigcg potowe uiszczonego
wpisu. Koszty poniesione przez strony z tytutu zastepstwa przed Izbg znosi

wzajemnie.



syqgn. akt KIO 2369/21

1.

5.1

5.2.

Umarza postepowanie co do zarzutéw wskazanych w pkt Il Ad 1) litera a) oraz pkt Il
Ad 2) litera c) w petitum odwotania, wobec ich wycofania oraz co do zarzutow
wskazanych w pkt Il Ad 1) litera g), pkt Il Ad 2) litera a) oraz pkt Il Ad 2) litera
b)petitum odwotania, wobec ich czesciowego wycofania.
Umarza postepowanie co do zarzutow wskazanych w pkt Il Ad 1) litera b), f), h), i)
wobec ich uwzglednienia przez Zamawiajgcego oraz co do zarzutu wskazanego w
pkt Il Ad 2) litera a) zakresie, w jakim Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit odwotanie.
Uwzglednia odwotanie co do zarzutu wskazanego w pkt Il Ad 2) litera a) w czesci
odnoszacej sie do zadania zmiany tresci §10 ust. 2 litera a) Wzoru umowy i nakazuje
Zamawiajgcemu doprecyzowanie tresci postanowienia §10 ust. 2 litera a) Wzoru
umowy w taki sposéb, aby wynikaty z jego tresci konkretne rodzaje naruszenh dajgce
Zamawiajgcemu prawo odstgpienia od umowy.
Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego w 1/13 i
Odwotujgcego w 12/13 i:
Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote po 3 600 zt 00 gr(stownie: trzy tysigce
szeSéset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty zastepstwa przed Izbag
poniesione zaréwno przez Zamawiajgcego jak i Odwotujgcego oraz kwote 807 zt
27 gr (stownie: osiemset siedem ztotych dwadziescia siedem groszy) stanowigcag
koszty dojazdu Odwotujgcego;
Zasgdza od zamawiajgcego Zarzgdu Transportu Metropolitalnego z siedzibg w
Katowicach, na rzecz odwotujgcego A 21 spdtki z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zorach kwote 1 492 zt 86 gr (stownie: tysigc
czterysta dziewieédziesigt dwa ztote osiemdziesigt sze$¢ groszy), stanowigca
1/13 kosztéw poniesionych z przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania,
kosztow zastepstwa przed Izbg oraz kosztow dojazdu oraz zasgdza od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 323 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce trzysta dwadziescia trzy ziote zero groszy z stanowigcg 12/13 kosztéw

Zamawiajgcego poniesionych z tytutu zastepstwa przed Izbg.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt:  KIO 2365/21

KIO 2368/21

KIO 2369/21
UZASADNIENIE

Zarzad Transportu Metropolitarnego z siedzibg w Katowicach (dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na: ,Swiadczenie ustug autobusowego transportu publicznego na obszarze
dziatania Zarzadu Transportu Meropolitarnego”, Numer postepowania:
OP/14/ZP/11/21.0gtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 27 lipca 2021 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2021/S 143-381489.

Postepowanie to prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych, tj. z dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129) — dalej:

Lustawa Pzp”.

W postepowaniu tym nastepujgcy wykonawcy6sierpnia 2021 r. ztozyli odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

1) Transgor spotka akcyjna z siedzibg w Mystowicach (dalej: ,Odwotujgcy Transgor’),
sygn. akt KIO 2365/21;

2) Mobilis spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Odwotujgcy Mobilis”), sygn. akt KIO 2368/21;

3) A 21 spotka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Zorach (dalej:
,Odwotujgcy A21”), sygn. akt KIO 2369/21;

sygn. akt KIO 2365/21

Odwotujgcy Transgér wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
sporzadzeniu specyfikacji zaméwienia (dalej: ,SWZ”) oraz projektowanych postanowien
umowy w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp.

Odwotujgcy Transgoér zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw
ustawy Pzp:

1) naruszenie:

a) art. 353 k.c., art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy, art. 431 Ustawy, art. 431Ustawy,
art. 354 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy, art. 58 §1 i 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1
Ustawy, art. 455 ust. 1 pkt 1 Ustawy, art. 16 pkt 3 Ustawy, przez oparcie wskaznika
stuzgcego do naliczania kar umownych na postanowieniach Taryfy cen biletéw,

ustalanej jednostronnie przez Zamawiajgcego,



b) art. 353! k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy, art. 16 pkt 3 Ustawy, art. 431Ustawy, art.
58 §2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy przez okres$lenie wygoérowanej wysokosci kar
umownych,

c) art. 436 pkt 3 Ustawy, art. 353! k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy, art. 16 pkt3 Ustawy
przez ustalenie maksymalnej wysokosci kar umownych na poziomie50% tgcznego
wynagrodzenia wykonawcy za realizacje przedmiotu umowy,

d) art. 353 k.c. i art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy, art. 16 pkt 3 Ustawy, art. 431
Ustawy, przez sformutowanie przestanki rozwigzania umowy przewidzianej w §10 ust.
5 lit e projektu Umowy,

e) art. 353 k.c. i art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy, art. 16 pkt 3 Ustawy, art. 431
Ustawy, przez okreslenie zasad waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, ktére
wprowadzajg maksymalny wskaznik waloryzacji stawki wynagrodzenia w danym roku
wynoszgcy 1,05 i odpowiadajgcg mu maksymalng zmiane wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w wysokosci 40,71%;

2) naruszenie art. 99 ust. 4 Ustawy oraz art. 16 pkt 1 i 3 Ustawy przez taki opis
przedmiotu zamowienia, ktéry wyklucza wykorzystanie do realizacji umowy pojazdéw
o dtugosci od 8,01 do 8,99 m.

3) naruszenie art. 99 ust. 4 Ustawy oraz art. 16 pkt 1 i 3 Ustawy przez taki opis
przedmiotu zamowienia, ktory formutuje wymaog niskiej podtogi dla autobuséw BN i
CN na catej dlugosci pojazdu (tj. od szyby czotowej do szyby tylnej) zamiast wymogu
niskiej podtogi na catej powierzchni podtogi przeznaczonej dla pasazerow stojgcych.

Odwotujgcy Transgor wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) modyfikacji specyfikacji warunkéw zaméwienia, stosownie do wskazan zawartych w
uzasadnieniu odwotania,

2) przyznanie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania

odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy Transgér wskazat, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy Transgor wyjasnit, ze ma interes w uzyskaniu
zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy Transgér wskazat, ze jest podmiotem sSwiadczgcym
ustugi komunikacji miejskiej na obszarze dziatania Zamawiajgcego wobec czego moze
ponies¢ szkode, wyrazajgcg sie w szczegolnosci brakiem mozliwosci lub utrudnieniem
uzyskania zaméwienia lub realizacji zamowienia na warunkach odbiegajgcych od stanu
rownowagi kontraktowej stron, bez odzwierciedlenia zmian czynnikédw rynkowych
wplywajgcych na Kkoszty realizacji zamdwienia, z nadmiernym obcigzeniem ryzykiem

naliczenia wysokich kar umownych. Ponadto Odwoltujgcy Transgér wskazat, ze
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wprowadzenie w  projekcie umowy niezasadnych postanowien  pozwalajgcych
Zamawiajacemu rozwigza¢ umowe moze uniemozliwi¢ realizacje zamowienia i uzyskanie

zysku z jego realizacji, w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego Transgor.

Nastepnie, Odwotujgcy Transgor wyjasnit, ze 27 lipca 2021 r. Zamawiajgcy umiescit
na stronie internetowej miniportal.uzp.gov.pl SWZ. W tym dniu ukazato sie takze ogtoszenie
0 zamoéwieniu. Przedmiotem zaméwienia jest swiadczenie ustug autobusowego transportu

publicznego na obszarze dziatania Zamawiajgcego.

Ad zarzutu naruszenia art. 353* k.c., art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy, art. 431 Ustawy,
art. 431Ustawy, art. 354 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy, art. 58 §1i 2 k.c. w zw. z art. 8 ust.
1 Ustawy, art. 455 ust. 1 pkt 1 Ustawy, art. 16 pkt 3 Ustawy, przez oparcie wskaznika

stuzgcego do naliczania kar umownych na postanowieniach Taryfy cen biletéw, ustalanej

jednostronnie przez Zamawiajaceqo.

Odwotujgcy Transgor wskazat, ze w zatgczniku nr 7 do SWZ Zamawiajgcy okreslit
projektowane postanowienia umowne, natomiast w Zatgczniku nr 11 do projektu umowy
zawarto zasady naliczania kar umownych. Odwotujgcy wyjasnit, ze w punkcie 2 tego
zatgcznika wskazano, ze kary bedg naliczane w oparciu o dwa parametry: wartos¢ umowy
oraz wielokrotnosci ceny biletu jednorazowego o najnizszym nominale, zgodnie z Taryfg
obowigzujgcg w dacie stwierdzenia okolicznosci stanowigcej podstawe naliczenia kary.

Odwotujgcy Transgor wskazat, ze ,Taryfa”’, na ktérg wskazuje Zamawiajgcy w
omawianym punkcie, to dokument, ktérego autorem jest sam Zamawiajgcy. Taryfa
wprowadzana jest w zycie uchwatg Zarzgdu Goérnoslgsko-Zagtebiowskiej Metropolii. Obecnie
obowigzujgca Taryfa zostata okreslona w Uchwale nr 92/2021 Zarzgdu Goérnoslgsko-
Zagtebiowskiej Metropolii z dnia17 marca 2021 r. w sprawie przyjecia , Taryfy przewozu oséb
i bagazu w komunikacji zbiorowej organizowanej przez Zarzad Transportu Metropolitalnego
(ZTM). Obecna cena biletu papierowego o najnizszym nominale wynosi 4 zt.

Zdaniem Odwotujgcego Transgor, odwotanie sie do wskaznika, ktéry w
rzeczywistosci ustalany jest przez Zamawiajgcego oznacza, ze wysokos¢ kar umownych
ustalona zostata w taki sposob, ze zmiana wysokosci kar moze by¢ wprowadzona
jednostronnie przez Zamawiajgcego, bez koniecznoséci uzyskiwania akceptacji dla zmiany ze
strony wykonawcy. Tak uksztattowane postanowienia dotyczace kar oznaczajg, zdaniem
Odwotujgcego Transgoér, zachwianie réwnowagi kontraktowej stron, okreslenie obowigzkoéw
wykonawcy z naruszeniem zasad wspotzycia spotecznego a nadto naruszenie zasady
wynikajgcej z art. 455 ust. 1 pkt 1 Ustawy przewidujgcego warunki dokonania zmiany
umowy. Odwotujgcy Transgér argumentowat, ze modyfikacja postanowienn umownych moze

nastgpi¢ wytgcznie w wyniku zmiany umowy, czyli dwustronnego o$wiadczenia woli. Jak
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wskazat Odwotujgcy Transgoér, powotanie sie na wskaznik, ktérego wysokos¢ jest zalezna od
woli jednej ze stron umowy, oznacza faktycznie przekazanie tej stronie kompetencji do
jednostronnej modyfikacji umowy, poniewaz jednostronny akt woli okreslajgcy wysokosé
wskaznika automatycznie wplywa na postanowienia umowne. Zdaniem Odwotujgcego
Transgor, o ile dopuszczalne bylyby zmiany wysokos$ci kar umownych, w sytuacji, w ktorej
wskaznik na ktéry strony sie powotaly jest niezaleznym od stron, o tyle za niedopuszczalne
nalezy uzna¢ modyfikowanie postanowieh dotyczgcych kar umownych przez powotanie sie
na wskaznik, ktorego wartos¢ wynika w catosci z decyzji jednej ze stron kontraktu.
Odwotujgcy Transgor wskazat, ze dochodzi woéwczas do jednostronnej modyfikaciji
postanowieh umownych, ktére w dodatku nie sg ograniczone zadnymi ramami. Druga strona
pozbawiona jest wowczas wptywu na zakres swoich zobowigzan umownych a zmiany
poziomu ryzyka kontraktowego uzaleznione sg wytgcznie od woli kontrahenta.

Odwotujgcy Transgoér wskazat, ze usuniecie naruszenia powinno nastgpi¢ przez
modyfikacje zasady naliczania kari odwotanie sie do statego wskaznika lub niezaleznego od

woli stron.

Ad zarzutu naruszenia art. 353" k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy, art. 16 pkt 3 Ustawy, art.

431 Ustawy, art. 58 §2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy przez okreslenie wygdérowanej

wysokosci kar umownych.

Odwotujgcy Transgor wskazat, ze Zamawiajgcy przewidziat kary umowne za
okreslone przypadki niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan przez
wykonawce (Zatgcznik nr 11 do projektu Umowy). Zamawiajgcy okreslit az 131 przypadkow
uzasadniajgcych naliczenie kar umownych.

Odwotujgcy Transgor wyjasnit, ze najdotkliwsze sankcje w postaci kar umownych
okreslone zostaty jako 1000 krotnos¢ wskaznika podstawowego, ktory obecnie wynosi 4 zt.W
dotychczasowej praktyce Zamawiajgcego najwyzszy wskaznik dla kar umownych okreslony
byt przez 500 krotno$é. Odwotujgcy Transgor zwrdcit uwage, ze obecny projekt umowy
oznacza wiec dwukrotny wzrost ryzyka kontraktowego w niektérych aspektach realizacji
umowy w stosunku do poprzednio realizowanych zobowigzan.

Zgodnie z punktem 3 lit ¢, punktem 4 lit d, punktem 7 lit. d, punktem 13 lit. e, punktem
14lit b Zatgcznika nr 11 do projektu umowy, mogg by¢ natozone najwyzsze kary
wynoszgce4000 zt za kazdy przypadek. Sposrod tych postanowien Odwotujgcy Transgor
wskazat na nastepujace przyktady:

- 4000 zt za niewtasciwg informacje o trasie przejazdu na tablicy zewnetrznej lub inny wpis
wprowadzony przez kierujacego za kazdy przypadek,
- 4000 zt umieszczenie niewtasciwych informacji na tablicach elektronicznych

wewnetrznych za kazdy przypadek,



- 4000 zt za swiadczenie ustug taborem starszym niz w zapisach dot. sredniej wieku — za
kazdy dzien,

- 4000 zt za niestosowanie sie do zapiséw okreslonych w zasadach sprzedazy biletéw — za
kazdy przypadek,

- 4000 zt za niestosowanie sie do zapiséw dot. wyposazenia w urzgdzenia do poboru optat —
za kazdy przypadek.

Ponadto Odwotujgcy Transgér wskazat, ze umowa przewiduje 9 przypadkéw
naliczenia kar umownych opartych na wskazniku500 krotnosci, co na obecny moment
oznacza kare w wysokosci 2000 zt. Odwotujgcy Transgor zwrocit uwage, ze powyzej
wymienione przewinienia nie zastuguja na miano najciezszych naruszeh zobowigzan
wynikajgcych z umowy. Zdaniem Odwotujgcego Transgor powyzsze przypadki zostaty
zréwnane rangg np. z przypadkiem spozywania alkoholu lub srodkdéw odurzajgcych, ktérego
réwniez dotyczy wskaznik 1000 krotnosci, a ktéry to wskaznik jest uzasadniony, w relacji do
rangi naruszenia polegajgcej na prowadzenie pojazdu pod wptywem alkoholu czy srodkéw
odurzajgcych. Odwotujgcy Transgér podkreslit, ze czes¢ z wymienionych wyzej naruszen
moze by¢ krétkotrwata, jak chociazby opisy na tablicach swietlnych. Ponadto, odwotujgc sie
do praktyki Zamawiajgcego, Odwotujgcy Transgor wskazat, ze w przewazajgcej ilosci
przypadkow Zamawiajgcy nalicza kary umowne na podstawie informacji uzyskiwanych od
os6b kontrolujgcych pojazdy w czasie pracy eksploatacyjnej. Pewna czes¢ tych przypadkow
opiera sie wylagcznie na zapisanych w protokole spostrzezeniach kontrolera, nie bedac
udokumentowanymi, jak np. czystos¢ pojazdu. Odwotujgcy Transgor zwrdcit uwage, na duze
ryzyko, ze naliczone zostang kary umowne za wymienione powyzej krotkotrwate przypadki
wyswietlenia niewtasciwych opiséw na tablicach, bez udokumentowania takich przypadkow i
bez mozliwosci przeprowadzenia przez wykonawce dowodu przeciwnego wskazujgcego na
wyswietlanie prawidtowych opiséw w przewazajgcej czesci kursu.

W ocenie Odwotujgcego Transgor, obcigzenie w takich przypadkach tak wysokimi
karami, zdecydowanie podnosi ryzyko kontraktowe po stronie wykonawcy, ktéry pozostaje
bez Srodkéw dowodowych umozliwiajgcych skorzystanie z narzedzi obrony przez zarzutami,
opartymi chociazby na tresci art. 484 §2 k.c. Takie uksztattowanie postanowien dotyczacych
kar umownych narusza, zdaniem Odwotujgcego Transgér, tre$¢ regut wynikajgcych z art.
353! k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy, art. 16 pkt 3 Ustawy, art. 431Ustawy, art. 58 §2 k.c. w
zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy. Naruszenie wynika, zdaniem Odwotujgcego Transgor, z
opracowania takich projektowanych postanowiern umownych, ktére sprzeciwiajg sie naturze
stosunku zobowigzaniowego i zasadom wspoétzycia spotecznego. Do naruszonych zasad
wspoitzycia spotecznego mozna zaliczy¢é zasade przewidujgcg koniecznos¢ zachowania
partnerskich relacji w stosunkach gospodarczych oraz zachowania rownowagi kontraktowej

stron. Odwotujgcy Transgor wskazat, ze w dotychczasowym stanie prawnym dopuszczalne
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byly pewne nieznaczne nieréwnosci w pozycji stron, lecz niewykraczajgce ponad to co
wynika z reprezentowania przez Zamawiajgcego interesu publicznego wyrazajgcego sie
koniecznoscig

dyscyplinowania wykonawcy zamdéwienia publicznego. Zamawiajgcy wychodzac z pozyciji
podmiotu mogacego narzuci¢é pewne warunki prowadzgce do uzyskania przewagi
kontraktowej wynikajgcej z faktu reprezentowania interesu publicznego, nie prowadzac
jednak do uzyskania nadmiernego obnizenia pozycji kontraktowej wykonawcy. Odwotujgc sie
do tresci uzasadnienia projektu Ustawy Prawo zaméwien publicznych, obowigzujgcej od
01.01.2021 r., Odwotujacy Transgér zwrdcit uwage, ze ,ustawodawca dostrzegt potrzebe
wzmaochienia regulacji dotyczgcych wykonywania umowy, uznajac, ze nalezyte wykonanie
zamowienia publicznego zalezy od wspétdziatania obu stron umowy z poszanowaniem
wzajemnych intereséw (zob. Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy — Prawo
zamowien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 83). Nakaz wspétdziatania stron
przy wykonywaniu umowy realizuje tym samym generalng zasade rownowazenia pozyciji
wykonawcy i zamawiajgcego, wpisang w szereg przepisow dziatu VIl PZP. (Prawo zamowien
publicznych. Komentarz. red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka,
Agnieszka Matusiak, Wyd.2021).

Odwotujgcy Transgor przywotat rowniez stanowisko Izby wyrazone w wyroku KIO z
28.12.2018 r. sygn. akt KIO 2574/18: ,Wysokos¢ kary pienieznej za spoznienie w realizacji
ustugi nie moze prowadzi¢c do razgco wygorowanej odpowiedzialnosci kontraktowej
wykonawcy. W przeciwnym razie kara zmienia swoéj charakter odszkodowawczy i moze
doprowadzi¢ do wypaczenia celu odpfatnej umowy. Nie mozna akceptowac¢ takich
mechanizmow, ktore pozbawig wykonawcy przychodu z tytutu Swiadczonej ustugi. Kara
umowna powinna mieC¢ wysokos¢, ktora bedzie odczuwalna w stopniu dyscyplinujgcym
strone umowy, ale nie w stopniu prowadzgcym do razgcego wzbogacenia jednej strony
kosztem drugiej, a wrecz czynigcym niecelowym jej wykonywanie.”

Odwotujgcy Transgor wskazat, Zze usuniecie powyzszego naruszenia powinno
polega¢ na zmniejszeniu wskaznika naliczenia kar we wskazanych wyzej przypadkach z
1000 krotnosci do 200 krotnosci.

Ad naruszenia art. 436 pkt 3 Ustawy, art. 353! k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy, art. 16 pkt 3

Ustawy przez ustalenie maksymalnej wysokos$ci kar umownych na poziomie 50% tgcznego

wynagrodzenia wykonawcy za realizacje przedmiotu umowy.

Odwotujgcy Transgér wskazat, ze z §9 ust. 13 projektu Umowy wynika, ze
maksymalna wysokos¢ kar umownych nie moze przekroczy¢ wartosci 50% tacznego
wynagrodzenia wykonawcy za realizacje Umowy. Takie okreslenie wysoko$ci maksymalnej

wysokosci kar umownych stanowi, zdaniem Odwotujgcego Transgoér, iluzoryczne wykonanie
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obowigzku wynikajgcego z tresci art. 436 pkt 3 Ustawy. Ratio legis tego uregulowania jest
bowiem koniecznos¢ okreslenia maksymalnego poziomu ryzyka kontraktowego strony
umowy w sprawie zamowienia publicznego, gtownie wykonawcy. Odwotujgcy Transgoér
powotat sie na Komentarz do Ustawy: Realizacja tego obowigzku umozliwia przede
wszystkim oszacowanie ryzyka zwigzanego niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
umowy. Obowigzek okreslenia limitu kar umownych zapobiega¢ ma patologicznym
przypadkom naliczania kar umownych w razgco wygoérowanej wysokosci, potrgcania ich z
wynagrodzenia wykonawcy lub nalezytego wykonania zamowienia i w konsekwencji
pozostawiania jedynie sgdowej drogi do ich miarkowania. (Prawo zamodwien publicznych.
Komentarz. red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka
Matusiak, Wyd. 2021).

Odwotujgcy Transgér wskazat, ze gdyby kary miaty rzeczywiscie osiggng¢ poziom
50% wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, to dawno wykonawca ten stracitby zdolno$¢ do
realizacji zamdwienia, z uwagi na brak mozliwosci pokrycia biezgcych kosztow realizaciji
zamowienia. Takie okreslenie poziomu ryzyka kontraktowego, zdaniem Odwotujgcego, w
zaden sposéb tego ryzyka nie ogranicza.

Jak wskazat Odwotujgcy Transgor, usunieciem powyzszego naruszenia bedzie
zmniejszenie limitu wysokosci kar umownych do wysokosci stanowigcej istotnie o zawezeniu
ryzyka gospodarczego realizacji umowy, tj. do 15% tacznej wartosci przedmiotu Umowy, w
wytgczeniem przypadku naliczenia kary umownej za odstgpienie lub rozwigzanie Umowy

(pkt 3 lit e, f, g Zatgcznika nr 11 do projektu Umowy).

Ad zarzutu naruszenia art. 353" k.c. i art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy, art. 16 pkt 3

Ustawy, art. 431 Ustawy, przez sformutowanie przestanki rozwigzania umowy przewidzianej

w §10 ust. 5 lit e projektu Umowy.

Odwotujgcy Transgér wskazat, ze w §10 ust. 5 lit e projektu Umowy przyznano
Zamawiajgcemu uprawnienie do rozwigzania Umowy ze skutkiem natychmiastowym, jeSli
~wykonawca uporczywie swiadczy Ustugi pojazdami innymi niz okreslone w Umowie, przez
co Zamawiajgcy rozumie swiadczenie ustug pojazdami innymi niz okre$lone w Umowie co
najmniej przez okres 30 nastepujgcych po sobie dni lub stwierdzone co najmniej 3 razy w
okresie obowigzywania Umowy $wiadczenie ustug pojazdami innymi niz okre$lone w
Umowie, bez wzgledu na okres S$wiadczenia ustug takimi pojazdami’. Zdaniem
Odwotujgcego Transgoér, postanowienie umowy jest wewnetrznie sprzeczne, poniewaz
zamawiajgcy jako zasade okreslit uporczywe realizowanie umowy pojazdami innymi niz
okreslone w umowie, a nastepnie rozwingt rozumienie zwrotu uporczywie, podajgc dwa
przypadki, z ktorych tylko pierwszy znaczeniowo moze stanowi¢ definicje zwrotu

Luporczywie” tj. Swiadczenie ustug przez co najmniej 30 dni innymi pojazdami niz okreslono
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w umowie. Natomiast, zdaniem Odwotujgcego Transgér, Swiadczenie ustug zaledwie 3 razy
innymi pojazdami z pewnoscig nie moze by¢ traktowane jako uporczywe, a nadto zaprzecza
poprzedniemu rozumieniu uporczywosci. Odwotujgcy Transgér wskazat, ze po 3 dniach
swiadczenia ustug innymi pojazdami wykonawca spetnitby juz warunki do uznania tego za 3
przypadki $wiadczenia ustug innymi pojazdami, co dawatoby prawo do rozwigzania umowy.
Przy takiej redakcji postanowien, za iluzoryczne zdaniem Odwotujgcego Transgdér nalezy
uznaé, zastrzezenie o koniecznosci uptywu okresu 30 dni $wiadczenia ustug innymi
pojazdami, skoro juz po 3 dniach Zamawiajgcy nabytby prawo do rozwigzania umowy.
Odwotujgcy Transgor wskazat, ze usunieciem naruszenia bedzie wykreslenie zwrotu:
.lub stwierdzone co najmniej 3 razy w okresie obowigzywania Umowy $wiadczenie Ustug
pojazdami innymi niz okreslone w Umowie bez wzgledu na okres Swiadczenia Ustug takimi

pojazdami.”

Ad zarzutu naruszenia art. 353" k.c. i art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy, art. 16 pkt 3

Ustawy, art. 431 Ustawy, przez okreslenie zasad waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy,

ktére wprowadzaja maksymalny wskaznik waloryzaciji stawki wynagrodzenia w danym roku

wynoszacy 1,05 i odpowiadajgca mu maksymalna zmiane wysokos$ci wynagrodzenia

wykonawcy w wysokosci 40,71%.

Odwotujgcy Transgér wskazat, ze w Zatgczniku nr 12 do projektu Umowy
Zamawiajacy okreslit zasady waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. W punkcie 7 tego
zatgcznika, wskazano, ze maksymalny wskaznik waloryzacji stawki w danym roku wynosi
1,05. W konsekwencji maksymalng wielkos¢ zmiany wynagrodzenia w efekcie zastosowania
waloryzacji okreslono na poziomie 40,71% wynagrodzenia umownego.

Odwotujgcy Transgér majac na uwadze powyzsze, zwrOcit uwage, ze po pierwsze
wskazano wylgcznie ograniczenie waloryzacji wynagrodzenia w goére, bez ograniczenia
waloryzacji, ktéra polegataby na obnizeniu wynagrodzenia wykonawcy. Ponadto, jak wskazat
Odwotujgcy Transgor, ograniczenie waloryzacji do 5% w skali roku nalezy oceni¢ jako nie
odpowiadajgce realiom rynkowym i zbyt niskie. Przeciez przyjete zatozenia do waloryzacji
obejmujg zmiany przecigtnego miesiecznego wynagrodzenia, zmiany cen paliw, oraz
inflacje. W obecnych realiach rynkowych wzrost tych wskaznikéw o 5% w skali roku jest
bardzo tatwo wyobrazalny. Sam tylko wskaznik inflacji za 2020 r. wynidst 3,4%, a obecnie
nastepuje dalszy wzrost tego wskaznika. Zdaniem Odwotujgcego Transgoér przyjety
graniczny poziom waloryzacji moze doprowadzi¢ do sytuacji, ze to wykonawca bedzie musiat
zaliczy¢ wytgcznie w swoje koszty wzrost kosztow wynikajgcych ze zmian rynkowych, co
bedzie skutkowato spadkiem rentowno$ci realizowanego przedsiewzigcia.

Takie uksztaltowanie warunkéw umowy stanowi, zdaniem Odwotujgcego Transgor,

zaburzenie rownowagi kontraktowej stron i uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego.
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Zdaniem Odwotujgcego Transgér usuniecie narusza powinno polega¢ na wykresleniu
ograniczenia wysokosci waloryzacji, skoro waloryzacja oparta zostata o wskazniki rynkowe,
wzglednie podwyzszenie maksymalnego poziomu zmiany do co najmniej 15% i
wprowadzenie tozsamego ograniczenia odnosnie waloryzacji polegajgcej na obnizeniu
wynagrodzenia wykonawcy oraz odpowiedniej modyfikacji maksymalnej wielkosci zmiany

wynagrodzenia w efekcie zastosowania postanowien o waloryzac;ji.

Ad zarzutu naruszenia art. 99 ust. 4 Ustawy oraz art. 16 pkt 1 i 3 Ustawy przez taki opis

przedmiotu zamowienia, ktéry wyklucza wykorzystanie do realizacji umowy pojazdéw o
dtugosci od 8,01 do 8,99 m.

Odwotujgcy Transgor wskazat, ze w zatgczniku nr 1 do projektu umowy okreslono

wymagania wobec pojazdéw wykonawcy, ktorymi swiadczone majg by¢ ustugi. W punkcie 5
wskazano dtugosci pojazdéw w poszczegdlnych typach i tak pojazdy:

- MN — dtugo$¢ do 8 m;

- AN — dtugos¢ 9-10,6 m;

- BN — dtugosé¢ 11,5-12,5 m; do obstugi potgczen taborem klasy BN zalicza sie tez pojazdy
trzyosiowe jednocztonowe o dtugosci do 15 m;

- CN — dtugos¢ 17,5-18,75 m;

Odwotujgcy Transgoér zauwazyt, ze pojazdy o dilugoéciach przewyzszajgcych 8
metrow, lecz mniejszych niz 9 metréw zostaty wykluczone z wykorzystania przy realizacji
zamoOwienia. Zdaniem Odwotujgcego Transgor takie okreslenie parametréw skutkuje
wykluczeniem czesci pojazdéw z udziatu w zamdwieniu, pomimo tego, ze oprécz dtugosci
spetniajg one wszystkie pozostate wymagane parametry.

Jako przykftad takiego pojazdu, odwotujacy wskazat Isuzu Novocity Life o dtugosci
8,01 m, posiadajgcy 21miejsc siedzgcych i 60 miejsc ogdtem, a zatem spetniajgcy parametry
dla pojazdu AN, lecz wykluczony z wykorzystania z uwagi na mniejszg niz 9 metréw dtugosé.

Zdaniem Odwotujgcego Transgér zawarcie w opisie przedmiotu zaméwienia,
postanowien, ktore wykluczajg pojazdy o dlugosci pomiedzy 8,01 m do 8,99 m z
wykorzystania w postepowaniu jest bezzasadne i nie znajduje racjonalnych podstaw, a przez
to stanowi naruszenie art. 99ust. 4 Ustawy oraz art. 16 pkt 1 i 3 Ustawy.

Odwotujgcy Transgor wskazat, ze usuniecie naruszenia polega¢ powinno na zmianie

parametrow dla pojazdow AN, ktérych dtugosé winna wynosi¢ powyzej 8 do 10,6 m.

Ad zarzutu naruszenia art. 99 ust. 4 Ustawy oraz art. 16 pkt 1 i 3 Ustawy przez taki opis

przedmiotu zamdwienia, ktéry formutuje wymog niskiej podtoqi dla autobuséw BN i CN na

catej dtugosci pojazdu (tj. od szyby czotowej do szyby tylnej) zamiast wymogu niskiej podtogi

na catej powierzchni poditogi przeznaczonej dla pasazerdw stojacych.
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Odwotujgcy Transgér wskazat, ze w zatgczniku nr 1 do projektu umowy okreslono
wymagania wobec pojazdéw wykonawcy, ktérymi swiadczone majg by¢ ustugi. W punkcie 11
tego zalgcznika sformutowano wymaganie dotyczace poziomu podtogi dla okreslonych typéw
pojazdow, w taki sposob, ze poziom podtogi w pojazdach powinien spetniaé wymagania
zgodnie z podziatem taboru na klasy:

- MN — niskowejsciowy, niskopodtogowy, z niskim pomostem bez zadnych stopni
umieszczonym przynajmniej w jednych drzwiach,

- AN — niskowejsciowy, niskopodtogowy, maksymalna wysoko$¢ wejscia na progu

kazdych drzwi wynosi 340 mm od poziomu jezdni,

- BN — niskopodiogowy na catej dtugosci pojazdu, maksymalna wysokos¢ wejscia na progu
kazdych drzwi wynosi 340 mm od poziomu jezdni,

- CN — niskopodtogowy na catej dtugosci pojazdu, maksymalna wysokos¢ wejscia na progu
kazdych drzwi wynosi 340 mm od poziomu jezdni.

Odwotujgcy Transgor zauwazyt, ze w przypadku pojazdu BN i CN, wskazano zemajag
by¢ niskopodtogowe na ,catej dtugosci pojazdu”. Literalnie rozumiejgc taki waruneknalezy
uzna¢ zdaniem Odwotujgcego Transgor, ze niska podtoga ma przebiegac od przodu pojazdu
wyznaczonego szybg czotowg, do tylu pojazdu wyznaczonego szyng tylng. Zdaniem
Odwotujgcego Transgor zapis ten nie zostat celowo uzyty przez Zamawiajgcego i stanowi
swego rodzaju pomytke Ilub przejaw braku zachowania precyzji przy wyznaczaniu
parametrow technicznych.

Odwotujgcy Transgér wskazat, ze zgodnie z punktem 1.2.15 Polskich Norm PN-S-
47010 autobus niskopodtogowy to pojazd, w ktérym co najmniej 35% podtogi przeznaczonej
dla pasazeréw stojgcych tworzy jednolitg powierzchnie bez stopni, do ktérej dostep jest
zapewniony przez co najmniej jedne drzwi z pojedynczym stopniem.

Odwotujgcy Transgér wskazat tez, ze podobnie definiuje to Zatgcznik nr 1 do
Dyrektywy 2001/85/WE PARLAMENTUEUROPEJSKIEGO | RADY z dnia 20 listopada 2001
r. odnoszacej si¢ do przepisow szczegolnych dotyczgcych pojazdow wykorzystywanych do
przewozu pasazerow i majgcych wiecej niz osiem siedzen poza siedzeniem kierowcy oraz
zmieniajgcej dyrektywy70/156/EWG i 97/27/WE (pkt 2.1.4). Odwotujgcy Transgér zwrdcit
uwage, ze akcent pada na podtoge przeznaczong dla pasazerow stojgcych, wiec wytgcza sie
podioge pod siedzeniami. Odwotujgcy Transgér wyjasnit, ze w wiekszosci przypadkow
pojazdy typu BN i CN posiadajg na koncu wzdtuz tylnej szyby rzad siedzen zamontowanych
na podtodze podwyzszonej w stosunku do pozostatej czesci podtogi. Takie pojazdy przy
literalnym rozumieniu wymagan zamawiajgcego bytyby wylgczone z obstugi niniejszego
zamowienia. Bytoby to bezzasadne i ze szkodg dla konkurencji w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego Transgor usuniecie naruszenia powinno polegaé na

nastepujgcym sformutowaniu wymagan dla pojazdéw BN i CN: ,niskopodtogowy na catej
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przestrzeni podiogi przeznaczonej dla pasazerdw stojgcych, bez stopni posrednich pomiedzy
drzwiami autobusu, maksymalna wysokos¢ wejscia na progu kazdych drzwi wynosi 340 mm

od poziomu jezdni”.

sygn. akt KIO 2368/21

Odwotujgcy Mobilis wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na

sporzadzeniu SWZ oraz projektowanych postanowien umowy w sposob naruszajgcy
przepisy ustawy Pzp, w szczegoélnosci w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu, opisu
przedmiotu zamodwienia (okres $wiadczenia ustug) oraz waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy.

Odwotujgcy Mobilis zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 112 w zw. z art. 116 w zw. z art. 16 Pzp przez ustanowienie warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow przez
wymaganie, aby wykonawca w dniu ziozenia ofert dysponowat pojazdami z
homologacjg, ktére spetniajg wymagania dodatkowe postanowione przez
Zamawiajgcego, czym ograniczyt krgg podmiotow mogacych wzigé udziat w
Postepowaniu wytgcznie do wykonawcdéw obecnie $wiadczgcych ustugi na obszarze
dziatania Zarzadu Transportu Metropolitalnego;

2) art. 99 w zw. z art. 16 Pzp przez okreslenie daty rozpoczecia realizacji $wiadczenia
ustug w sposob naruszajgcy zasady rownego traktowania wykonawcow przez
wymaganie rozpoczecie Swiadczenia ustug od 1 stycznia 2022 roku, co powoduje, ze
oferte w postepowaniu moga ztozy¢ wytgcznie wykonawcy, ktérzy obecnie swiadczg
ustugi na obszarze dziatania Zarzadu Transportu Metropolitalnego;

3) art. 439 ust. 2 pkt 4) Pzp w zw. art. 433 pkt 3 Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (,KC”), przez
uksztattowanie projektowanych postanowien umowy w zakresie waloryzacji
wynagrodzenia w ten sposoéb, ze Zamawiajgcy przerzuca wszystkie ryzyka zwigzane
z wahaniami na ryku w zakresie prowadzgcym do obnizenia wynagrodzenia
wykonawcy, w sposéb niczym nieograniczony i pozwalajagcy na nieograniczone
obnizenie wysokosci stawki za jeden wozokilometr, w sytuacji gdy wzrost
wynagrodzenia wykonawcy w oparciu o klauzule waloryzacyjng zostat ograniczony
poprzez maksymalny wskaznik waloryzacji réwny 1,05, ktéry nie odpowiada
tendencjom wzrostu cen na rynku ustug przewozowych.

Odwotujgcy Mobiliswniést o uwzglednienie odwotania i:
1) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien SWZ i projektowanych postanowienh

umowy poprzez nadanie im brzmienia lub dodanie postanowienia w brzmieniu:
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a)

b)

d)

zmiane pkt. 4 SWZ przez nadanie mu brzmienia ,Swiadczenie ustug autobusowego
transportu publicznego na obszarze dziatania Zarzgdu Transportu Metropolitalnego
trwa¢ bedzie przez okres 96 miesiecy. Termin rozpoczecia realizacji Ustug — od
pierwszego dnia miesigca przypadajgcego po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia
Umowy”;

zmiane: pkt 3.5. 1) lit. a) — b), pkt 3.5. 2) lit. a) — b), pkt 3.5. 2) lit. a) — b), pkt 3.5. 3) lit.
a) — b), pkt 3.5. 4) lit. a) — b), pkt 3.5. 5) lit. a) — b), pkt 3.5. 6) lit. a) — b) oraz pkt 3.5.
7) lit. a) — b) w zakresie ujetych tam w tabelach ,Okresow realizacji zaméwienia” w
taki sposob, aby uwzgledniaty fakt, iz termin rozpoczecia realizacji Ustug nastgpi od
pierwszego dnia miesigca przypadajgcego po uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia
Umowy (zamiast wskazanych tam aktualnie okreslonych okresoéw czasu), zas kazdy
kolejny ,okres realizacji” (tytut kolumny pierwszej w tabelach) rozpocznie sie
odpowiednio po uptywie kolejnych dwdch miesiecy od dnia rozpoczecia etapu
poprzedzajgcego (ij. odpowiednio: pierwszy okres — pierwszy dziehn miesigca po
uptywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy, drugi okres - pierwszy dzien miesigca
po uptywie 8 miesiecy od dnia zawarcia umowy, trzeci okres - pierwszy dzieh
miesigca po uptywie 10 miesiecy od dnia zawarcia umowy);

zmiane pkt. 5.1. 3) SWZ przez nadanie mu brzmienia ,dysponuje lub bedzie
dysponowat w dniu przystgpienia do realizacji przedmiotu Zaméwienia pojazdami z
homologacjg spetniajgcymi wymagania okreslone w przepisach ustawy z dnia 20
czerwca 1997 r. - Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. z 2021 r. poz. 450, z p6zn. zm.) i
przepisach wykonawczych do niej dla autobusow miejskiej regularnej komunikacji
publicznej w tym wymagania okreslone w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z
dnia 31 grudnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych pojazdéw oraz zakresu ich
niezbednego wyposazenia (Dz. U. z 2016 r. poz. 2022, z pézn. zm.) oraz nastepujgce
wymagania dodatkowe: (...)” — dalej jak w SWZ;

zmiane pkt. 15. 1 SWZ przez nadanie mu brzmienia: ,Wykonawca, ktérego oferta
zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, przed zawarciem umowy poda
Zamawiajgcemu w wyznaczonym terminie, informacje niezbedne do podpisania
umowy, w tym m.in.: numer konta bankowego, adres poczty elektronicznej, polise OC
a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze jest ubezpieczony od
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci na sume
ubezpieczenia (sume gwarancyjng) réwng co najmniej: dla czesci | - 1,7 min zt; dla
czesci Il - 1,5 min zk; dla czeéci lll — 1,2 min zt; dla czesci IV — 1 min zt; dla cze$ci V -
1 min zk, dla czesci VI - 1,5 min zt; dla czesci VII - 2 min zt, wazng na dzien zawarcia
umowy, dane identyfikacyjne pojazdéw przeznaczonych do obstugi Segmentu (dane

do wykazu pojazdéw — Zatgcznik nr 13 do umowy, przy czym uzupetniony Zatgcznik
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e)

f)

9)

2)

13 do Umowy zostanie ztozony nie pozniej niz na 14 dni przed terminem rozpoczecia
Sswiadczenia ustug), oraz catodobowo dostepny numer telefonu Wykonawcy zgodnie
z Zatgcznikiem nr 7 do SWZ (wzér umowy) oraz przedtozy pisemng zgode wiasciciela
pojazdu na instalacie i montaz urzgdzeh poboru optat wariant ,Metrolinia”.
Zamawiajacy dopuszcza podanie w zatgczniku nr 13 do umowy pojazdu innego niz
podany przez Wykonawce w: dla czesci | - Zatgczniku nr 4a do SWZ; dla czesci |l
Zatgczniku nr 4b do SWZ; dla czesci lll - Zatgczniku nr 4c do SWZ; dla czesci IV -
Zatgczniku nr 4d do SWZ; dla czesci V - Zatgczniku nr 4e do SWZ; dla czesci VI -
Zatgczniku nr 4f do SWZ; dla czesci VIl - Zatgczniku nr 4g do SWZ, pod warunkiem,
ze pojazd w nim wymieniony bedzie spetniat wiasciwe dla danej czesci wszystkie
minimalne wymagania zawarte w pkt 5.1 ppkt. 3) SWZ oraz w ofercie. W przypadku
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, Zamawiajgcy
moze zazada¢ umowy regulujgcej wspéiprace tych Wykonawcéw. Dla
podwykonawcow nalezy przediozy¢ zezwolenie lub wazng licencje w oryginale do
wgladu, o ktérych mowa w pkt 5.1 ppkt. 1 SWZ”;

zmiane postanowienia pkt 7 Zatgcznika numer 7 do Umowy — Waloryzacja
wynagrodzenia przez nadanie mu brzmienia: ,Maksymalny wskaznik waloryzacji
stawki za jeden wozokilometr w danym roku wynosi 1,10. W przypadku, gdy wartos¢
wskaznika waloryzacji stawki za jeden wozokilometr, obliczona wedtug wzoru
okreslonego w ust. 1, przekracza wskazang wyzej maksymalng warto$¢, w danym
roku przyjmuje sie wartos¢ wskaznika waloryzacji rowng 1,10. W przypadku, gdy
wskaznik waloryzacji bedzie powodowat zmniejszenie wynagrodzenia Wykonawcy
nie moze by¢ on nizszy niz 0,90. W przypadku, gdy wartos¢ wskaznika waloryzacji
stawki za jeden wozokilometr, obliczona wedtug wzoru okreslonego w ust. 1, jest
nizsza niz 0,90, w danym roku przyjmuje sie wartos¢ wskaznika waloryzacji réwng
0,907

zmiane postanowienia pkt 8 Zatgcznika numer 7 do Umowy - Waloryzacja
wynagrodzenia poprzez nadanie mu brzmienia: ,Maksymalna wielko$S¢ zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien
dotyczgcych waloryzacji wynagrodzenia, wynosi 95%, w odniesieniu do wartosci
wynagrodzenia okreslonej w § 7 ust. 1 Umowy”

dodanie pkt. 9 w Zatgczniku numer 7 do Umowy — Waloryzacja wynagrodzenia
poprzez nadanie mu brzmienia: ,Catkowita wielko$¢ obnizenia wynagrodzenia
Wykonawcy w efekcie zastosowania w okresie realizacji Umowy postanowien
dotyczacych waloryzaciji, nie moze przekroczy¢é 10% warto$ci wynagrodzenia
okreslonego w § 7 ust. 1 Umowy”;

zasagdzenie kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych.
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Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze jest przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku ustug
autobusowych, ktéry nie podlega wykluczeniu z postepowania, posiada wiedze i
doswiadczenie pozwalajgce na nalezyte zrealizowanie Zaméwienia. Majgc na uwadze, iz
warunki udzialu w postepowaniu zostaly uksztaltowane w sposéb razgco naruszajgcy
konkurencje, ograniczajgc krag potencjalnych wykonawcéw do podmiotéw swiadczgcych
ustugi na terenie dziatania Zarzadu Transportu Metropolitalnego prowadzi do naruszenia
interesu Odwotujgcego Mobilis, pozbawiajgc go mozliwosci ubiegania sie o zamowienie
publiczne. Ponadto umowa o zamdéwienie publiczne moze ulec zmianie, tylko w przypadkach
w niej okreslonych, w interesie Odwotujgcego Mobilis jest takie uksztattowanie jej warunkéw
na tym etapie, aby przystgpienie do jej realizacji nie stanowito naruszenia wzglednej
réownowagi kontraktowej stron. W zwigzku z tym, Odwotujgcy Mobilis ma interes prawny, aby
dokona¢ modyfikacji postanowien umowy oraz SWZ, a co za tym idzie ma legitymacje

czynng do ztozenia odwotania.

Ad zarzutu 1)

Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w
Postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej, zgodnie z ktérym ,o0
udzielenie zamowienia moze ubiegaé sie Wykonawca, ktéry dysponuje pojazdami z
homologacjg spetniajgcymi wymagania okreslone w przepisach ustawy z dnia 20 czerwca
1997 r. - Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. z 2021 r. poz. 450,z pézn. zm.) i przepisach
wykonawczych do niej dla autobuséw miejskiej regularnej komunikacji publicznej w tym
wymagania okreslone w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 31 grudnia 2002 r. w
sprawie warunkéw technicznych pojazdoéw oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia (Dz.
U. z 2016 r. poz. 2022, z pézn. zm.) oraz nastepujgce wymagania dodatkowe: (...)".Tak
uksztattowany warunek udzialu w postepowaniu w ocenie Odwotujgcego Mobilis ogranicza
konkurencje, gdyz zaweza on krgg podmiotdw mogacych wzig¢ udziat w Postepowaniu
praktycznie wytgcznie do wykonawcéw Swiadczgcych obecnie ustugi na obszarze dziatania
Zarzadu Transportu Metropolitalnego. Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze zaden z podmiotéw
racjonalnie dziatajgcych na rynku przewozowym nie posiada w swoich zasobach
zapasowych pojazdow w liczbie okre$lonej w SWZ, ktére stojg i czekajg na ewentualne
wszczecie postepowania o zamowienie publiczne, co wiecej w konfiguraciji okre$lonej przez
Zamawiajgcego. Jednocze$nie zaden z rozsadnie dziatajgcych podmiotéw nie zawrze
umowy sprzedazy, najmu lub dzierzawy autobuséw lub nie rozpocznie dostosowywania
swoich pojazdéw do wymagan Zamawiajgcego, jezeli nie bedzie miat pewnosci czy uzyska
zamowienie publiczne, gdyz jest to zdarzenie przyszte i niepewne. Odwotujgcy Mobilis

argumentowat, ze przy tak uksztattowanym warunku udziatu w Postepowaniu, Zamawiajgcy
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wymaga od wykonawcow, aby juz w dniu ztozenia oferty posiadali pojazdy z homologacjg o
zdefiniowanych parametrach technicznych — co nie jest uzasadnione ani celem, ani
warunkami zamowienia. Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze warunki udzialu w Postepowaniu
nie powinny ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom dajgcym rekojmie jego
nalezytego wykonania, a tym samym nie mogg by¢ okreslane ponad poziom niezbedny do
osiggniecia celu. Istotnym z punktu widzenia przedmiotowego Zamowienia jest
dysponowanie pojazdami posiadajgcymi okreslone witasciwosci w dniu przystgpienia do
realizacji Zamoéwienia, ktory obecnie okreslony jest na 1 stycznia 2022 roku, nie zas w dniu
ztozenia oferty, ktére bedzie miato miejsce na co najmniej trzy miesigce wczesniej. Takie
dziatanie Zamawiajgcego ogranicza krag potencjalnych wykonawcow, uniemozliwiajgc
ztozenie oferty podmiotom, ktére dziatajg na rynku ustug przewozowych, posiadajg wlasciwe
doswiadczenie oraz wiedze, a co za tym idzie dajgcych rekojmie nalezytej realizaciji
zamowienia. Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze w Komentarzu do Pzp autorstwa pracownikow
Urzedu Zaméwien Publicznych, wskazuje sie, ze ,Co do zasady wykonawca musi
dysponowac niezbednymi zasobami dopiero na etapie realizacji zamdwienia, a nie w chwili
sktadania oferty. Okoliczno$¢, Zze zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia musi by¢ oceniona najpozniej przed wyborem najkorzystniejszej oferty (art. 126
ust. 1 Pzp), nie oznacza, ze np. osoby wymagane do realizacji zaméwienia muszg by¢
zatrudnione u wykonawcy juz w momencie ztozenia oferty”. Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze
zasada ta ma zastosowanie nie tylko do potencjatu kadrowego, ale takze zasobdw
technicznych wykonawcy, co zostato potwierdzone w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Z tych wzgledow, zdaniem Odwotujgcego Mobilis, zgdanie
Zamawiajgcego, aby wykonawca w dniu ztozenia oferty dysponowat pojazdami okreslonymi
w pkt 5.1. 3) SWZ jest nadmiarowe, nieproporcjonalne i nieuzasadnione z punktu widzenia
celu zaméwienia. W doktrynie wskazuje sie takze, ze warunki udzialu w postepowaniu
powinny by¢ proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia i okreslone w sposéb, ktéry nie
bedzie prowadzit do nieuzasadnionego ograniczenia kregu podmiotow mogacych wzigé
udziat w postepowaniu. Odwotujgcy Mobilis powyzsze popart stanowiskiem doktryny i
orzecznictwa lzby.

Zdaniem Odwotujgcego Mobilis zadanie przez Zamawiajgcego, aby wykonawcy
wykazali, ze juz na etapie ztozenia oferty dysponujg pojazdami, ktére spetniajg wymagania
Zamawiajgcego jest nieuzasadnione z punktu widzenia celu zamowienia, nieproporcjonalne,
a ponadto ogranicza konkurencje na rynku, wykluczajgc z mozliwosci wziecia udziatu w
Postepowaniu wykonawcéw, ktdrzy dajg rekojmie nalezytego zrealizowania zaméwienia oraz

wykonawcow z innego panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej.
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Ad zarzutu 2)

Zamawiajgcy okres$lajgc przedmiot zamowienia wskazal, ze okres realizacji
zamowienia rozpocznie sie 1 stycznia 2022 roku. Jak wynika z tresci SWZ i ogtoszenia o
zamowienia, okres zwigzania ofertg w postepowaniu uptynie 29 grudnia 2021 roku, fj.
wykonawca powinien by¢é gotowy do podjecia sSwiadczenia ustug w terminie 2 dni od dnia
uptywu terminu zwigzania oferta.

Majgc na uwadze terminy, jakie zamawiajgcy zobowigzany jest zachowa¢ w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. termin na ztozenie dokumentow
potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia z postepowania, spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, czy okres standstill oraz czas niezbedny na rozpoznanie
ewentualnego odwofania, nalezy wskazac, Ze realne jest, iz termin Swiadczenia ustug
ulegnie zmianie po ztozeniu ofert w Postepowaniu. Zmiana istotnego elementu przedmiotu
zamowienia po terminie sktadania ofert jest niedopuszczalna, w zwigzku z czym takie
uksztattowanie tego postanowienia SWZ narusza zasady Pzp.

Odwotujgcy Mobilis wskazat, Zze termin rozpoczecia Swiadczenia ustug jest
elementem istotnym opisu przedmiotu zamowienia, ktory ma wptyw na decyzje wykonawcéw
co do ztozenia oferty w Postepowaniu, czy tez oferowanej ceny, a kazda ewentualna zmiana
w tym zakresie moze mieé¢ wplyw na oferowane warunki realizacji zamdwienia oraz krag
podmiotéw, ktdre wzietyby udziat w postepowaniu, dlatego tez uzasadnione jest dokonanie
zmiany terminu rozpoczecia swiadczenia ustug.

Odwotujgcy Mobilis zwrécit uwage, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia przekracza
progi unijne, a co za tym idzie zamdwienie powinno by¢ dostepne dla wykonawcdw z innych
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, co wynika z zasady traktatowej swobody przeptywu
Swiadczenia ustug (sprecyzowanej w motywie pierwszym dyrektywy Parlamentu i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgce;
dyrektywe 2004/18/WE). Okreslenie terminu rozpoczecia s$wiadczenia ustug przez
Zamawiajgcego nastgpito w sposdb oderwany od specyfiki zamdwienia (2 dni od dnia uptywu
zwigzania ofertg), a co za tym idzie Zamawiajgcy nie stwarza warunkéw zapewniajgcych
uczciwg konkurencje i mozliwos¢ rownej rywalizaciji.

Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze przystgpienie do realizacji przedmiotu Zamowienia w
terminie okreslonym przez Zamawiajgcego jest z przyczyn o obiektywnym charakterze
niemozliwe. Analiza projektowanych postanowiern umowy i opisu przedmiotu zamowienia jak
réwniez wieloletnie doswiadczenie Odwotujgcego w realizacji tego typu zamédwien, prowadzi
do jednoznacznego wniosku, ze przed przystgpieniem do realizacji zaméwienia wykonawca
powinien podja¢ szereg dziatan, {j.:

1) przygotowa¢ dokumenty i informacje niezbedne do zawarcia umowy;
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2) przystgpi¢ do zawarcia umowy z Zamawiajgcym w bardzo specyficznym okresie,
jakim sg ostatnie dni grudnia;

3) zatrudni¢ kierowcow i pracownikdw obstugi technicznej — co wigze sie z
koniecznoscig przeprowadzenia rekrutacii;

4) zorganizowaé¢ niezbedne zaplecze techniczne stuzgace do obstugi autobuséw
(zajezdnia autobusowa);

5) naby¢ pojazdy oraz przystosowac je do wymagan Zamawiajgcego — produkcja
nowych autobuséw trwa ok. 6 miesiecy, za$ dostosowanie uzywanych pojazdéw do
potrzebZamawiajgcego w zakresie okreslonym w SWZ co najmniej kilka tygodni (w
zaleznosci od tego parametrow i stanu uzywanych autobusow).

Odwotujgcy wskazal, ze wobec powyzszego wykonawcy powinni mie¢ czas, aby
przeprowadzi¢ czynnosci wskazane powyzej, a dwa dni z pewnoscig nie beda
wystarczajgce, aby wykonawcy bedacy profesjonalistami, ktdrzy dziatajg na rynku i dajg
rekojmie nalezytego wykonania zamowieniu, dokonali wszystkich czynnosci niezbednych do
rozpoczecia $wiadczenia ustug objetych przedmiotem zaméwienia. Okresem odpowiednim,
zdaniem Odwotujgcego Mobilis, jest okres nie krotszy niz 6 miesiecy liczac od daty zawarcia
umowy w sprawie realizacji danej czesci zamdwienia.

Jedynym przypadkiem, w ktorym realizacja tych wszystkich czynnosci bytaby
wykonalna, jest sytuacja, w ktérej wykonawca $wiadczy juz ustugi dla Zamawiajgcego, gdyz
kazdy inny wykonawca musi wykona¢ szereg dodatkowych czynnosci pozwalajgcych na
osiggniecie gotowosci do realizacji zamdwienia.

Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
wskazuje sie, ze zamawiajgcy zobowigzany jest zapewni¢ realne uwzglednienie wszystkich
okolicznosci faktycznych i prawnych zawartych w SWZ majagcych wplyw na realizacje
zamowienia, w sposob zapewniajgcy konkurowanie w warunkach uczciwej i rowne;j
konkurencji. Jak wskazat Odwotujgcy Mobilis, w orzecznictwie akcentuje sie, ze zapewnienie
zbyt krétkiego terminu na realizacje zamowienia nie stwarza warunkéw rownej konkurenc;ji.
Odwotujgcy Mobilis przywotat stanowisko Izby wydane w sprawach o sygn. akt KIO 2142/20,
KIO 1860/10 oraz KIO 1365/18.

Zdaniem Odwotujgcego Mobilis, doprowadzenie przez Zamawiajgcego do sytuacji, w
ktérej faktycznie tylko jeden podmiot lub okreslona z géry grupa podmiotéw bedzie mogta
realnie podjg¢ sie realizacji ustug ze wzgledu na uksztattowany w zaméwieniu termin
realizacji zamowienia, stanowi naruszenie zasad systemu zamowieh publicznych — w
szczegolnosci zasady rownego traktowania wykonawcéw i zasady uczciwej konkurencji i

przeptywu Swiadczenia ustug.
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Ad zarzutu 3)

Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze Zamawiajgcy w Zatgczniku numer 12 do Umowy
okreslit sposdb waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w Postepowaniu. Odwotujgcy Mobilis
wyjasnit, ze Zamawiajgcy przyjgt zasade, ze wynagrodzenie wykonawcy moze byc¢
waloryzowane poprzez jego podwyzszenie lub obnizenie w zaleznosci od sytuacji na rynku.
W pkt 7 Zatgcznika numer 12 do Umowy, Zamawiajgcy sprecyzowat, ze maksymalny
wskaznik waloryzacji stawki za jeden wozokilometr w danym roku wynosi 1,05. W przypadku,
gdy wartos¢ wskaznika waloryzacji stawki za jeden wozokilometr, obliczona wediug wzoru
okreslonego w ust. 1, przekracza wskazang wyzej maksymalng warto$¢, w danym roku
przyjmuje sie wartos¢ wskaznika waloryzaciji 1,05.

Odwotujgcy Mobilis podniost, ze Zamawiajagcy nie okredlit jednak zasady, co stanie
sie w sytuacji, gdy wskaznik waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy bedzie ujemny, co moze
prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej stawka za jeden wozokilometr ulegnie znaczgcemu
obnizeniu, w zakresie w jakim nie mozna byto tego przewidzie¢ na etapie przygotowania
oferty, a w najbardziej skrajnym przypadku moze doj$¢ do 0 zt.

Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze na jeden wozokilometr sktadajg sie nie tylko koszty
paliwa, czy koszt pracy kierowcy, ale takze koszty state w szczegdlnosci zakupu, najmu lub
dzierzawy pojazdow, ubezpieczenie pojazddéw, koszt bazy. Dopuszczenie do sytuacji, w
ktorej koszt jednego wozokilometra moze zostaé znaczgco obnizony ze wzgledu na
obnizenie wskaznikow przecietnego miesiecznego wynagrodzenia brutto, rocznego
wskaznika zmiany cen paliw w Polsce, czy sredniorocznego wskaznika cen towarow i ustug
konsumpcyjnych jest nieadekwatne do zasad obliczania ceny w tego typu ustugach.

Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze umowa zawarta jest na okres 96 miesiecy (8 lat), a
co za tym idzie wymaganie od wykonawcy przewidzenia tendencji na rynku na 8 lat do
przodu jest jaskrawym przyktadem przerzucenia ryzyka zwigzanego ze zmianami na rynku,
na wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, z
jednoczesnym zagwarantowaniem sobie mozliwosci nieograniczonego obnizania ceny za
jeden wozokilometr. Przy ograniczeniu mozliwosci zwiekszenia wysokosci tej samej stawki w
drugg strone, tj. ograniczenie wskaznika zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy do
wysokosci 1,05 — czym Zamawiajgcy ograniczyt ryzyko po swojej stronie.

Odwotujgcy Mobilis argumentowat, ze postanowienia Zatgcznika numer 12 do Umowy
sg niesymetryczne i przerzucajg ewentualne ryzyka wahan na rynku na wykonawce
zamowienia. Ograniczajgc z drugiej strony odpowiedzialno$¢ Zamawiajgcego. Takie
uksztattowanie projektowanych postanowien umowy stanowi wykorzystanie pozyciji
dominujgcej Zamawiajgcego. Odwotujgcy Mobilis wskazat na stanowisko Izby wyrazone w
wyroku z dnia 10 maja 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 693/21. Odwotujgcy Mobilis

wskazat rowniez, ze w Komentarzu do Pzp autorstwa pracownikéw Urzedu Zamowien
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publicznych wskazuje sie, ze ,Przez zmiane cen materiatow lub kosztéw nalezy rozumie¢
zaréwno jej wzrost, jak i jej obnizenie, co za tym idzie zastosowanie klauzuli waloryzacyjnej
moze powodowaé odpowiednie zwiekszenie, ale takze zmniejszenie wynagrodzenia. Takie
rozwigzanie prowadzi do réwnego roztozenia ryzyka w tym zakresie pomiedzy stronami
umowy Zdaniem Odwolujgcego Mobilis w przypadku przedmiotowego Zamdéwienia,
Zamawiajacy wypacza cel regulacji art. 439 Pzp, gdyz w przypadku waloryzacji in plus
ogranicza swojg odpowiedzialnos¢, za$ w przypadku dziatania w drugg strone tego
ograniczenia juz nie stosuje, a co za tym idzie narusza zasady wspoizycia spotecznego
wykorzystujgc swojg pozycje w stosunku obligacyjnym z wykonawcami zamodwienia
publicznego. Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze ograniczenie poziomu zmian wynagrodzenia o
maksymalnie 10% rocznie narusza zasade ekwiwalentnosci swiadczen. W ostatnim czasie
mozna zauwazy¢ tendencje na rynku, zgodnie z ktorg wzrost kosztéw Swiadczenia ustug jest
wyzszy niz 10% w skali roku, co moze skutkowaé tym, ze wykonawcy bedg zmuszeni do
Swiadczenia ustug ponizej realnych kosztow, ktére zostang przez nich poniesione. W
zwigzku z czym, uzasadnione jest zwigkszenie wskaznika waloryzacji wynagrodzenia do 1,1.

Zdaniem Odwotujgcego Mobilis uzasadnione jest zréwnowazenie ryzyk obu stron
umowy o zaméwienie publiczne i wprowadzenie postanowienia okre$lajgcy granice
obnizenia wskaznika waloryzacji w przypadku obnizenia cen na wiasciwym rynku oraz
wysokosci maksymalnego obnizenia wynagrodzenia wykonawcy w sposéb pozwalajgcy na

zachowanie ekwiwalentnosci $wiadczen oraz zmiana wskaznika do 1,1.

syqgn. akt KIO 2369/21

Odwotujgcy A21 wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na

sporzadzeniu dokumentacji postepowania w tym SWZ oraz zatgcznika nr 7 do SIWZ tj.
projektowanych postanowien umowy w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp, w
szczegolnosci w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu, opisu przedmiotu zamowienia
(okres swiadczenia ustug) oraz waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) w zakresie SWZ:

a) art. art. 99 ust. 1 oraz art. 16 pkt 1), pkt 2) i 3) Pzp przez opisanie — w pkt 3.2. SWZ
przedmiotu zamdwienia w sposéb niejednoznaczny bez uwzglednienia okolicznosci
majgcych wptyw na sporzadzenie oferty, przez co ograniczajgcy uczciwg konkurencje
i skutkujgcy nieréwnym traktowaniem wykonawcow z uwagi na brak oznaczenia tras
komunikacyjnych, na ktérych ustuga bedzie realizowana i czestotliwosci wykonywania
kurséw na poszczegdlinych trasach, albo procentowanego podziatu kurséw na kursy
miejskie, kursy pozamiejskie, kursy dzienne, kursy nocne, kursy w dniu ustawowo

wolne od pracy co uniemozliwia jednoznaczne okreslenie poziomu kosztow i
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b)

d)

f)

prawidlowe sporzgdzenie kalkulacji, a w konsekwencji — otrzymanie przez
zamawiajgcego konkurencyjnych i porownywalnych ofert;

art. 112 oraz 57 p.z.p. przez opisanie w SWZ (na przyktad w punkcie 5.1. ust. 3.1) lit.
) tiret pierwszy SWZ) w sposob niejednoznaczny, sprzeczny, a przez to niemozliwy
do zrealizowania warunkow udziatu w Postepowaniu, poprzez wskazanie, ze o
udzielenie zamowienia moze ubiegac¢ sie Wykonawca, ktory dysponuje pojazdami dla
taboru typu MN — ,niskowejsciowymi, niskopodtogowymi, z niskim pomostem bez
zadnych stopni umieszczonych przynajmniej w jednych drzwiach” — podczas, gdy
okreslenia te wzajemnie sie wykluczajg, co czyni niemozliwym spetnienie ww.
warunku uczestnictwa w Postepowaniu;

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1) p.z.p. poprzez wprowadzenie naruszajgcego
zasady konkurencyjnosci ograniczenia, zgodnie, z ktérym wykonawca moze ztozy¢
oferte maksymalnie na dwie cze$¢ zamowienia, tj. ograniczenia, ktore nie znajduje
racjonalnego uzasadnienia i ogranicza uczciwg konkurencje w postepowaniu oraz
podwaza réwng pozycje wszystkich wykonawcéw;

art. 91 ust. 4 p.z.p. oraz art. 134 ust. 2 pkt 3) p.z.p. poprzez brak okreslenia przez
Zamawiajgcego w dokumentach zamoéwienia (w tym w SWZ) obiektywnych i
niedyskryminujgcych kryteriow lub zasad, ktére zastosuje w celu wyboru, w ktérych
czedciach zostanie wykonawcy udzielone zamodwienie w przypadku, gdy w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia jeden wykonawca miatby
uzyskac¢ wiekszg liczbe czesci zamowienia, niz wynosi maksymalna liczba, na ktére
moze zosta¢ mu udzielone zamowienie; zwlaszcza, ze dokumentacja przetargu nie
przewiduje co nastgpi, w sytuacji, gdy dany wykonawca ztozy wiecej niz dwie oferty;
art. pkt. 2) i 3) oraz art. 17 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 122 p.z.p. poprzez nieprzejrzyste,
nieproporcjonalne i niepozwalajgce na osiggniecie najlepszych efektow zaméwienia,
w tym efektdw spotecznych, srodowiskowych oraz gospodarczych, uksztattowanie
SWZ, zgodnie z ktérymi rozpoczecie Swiadczenia istotnej czesci ustugi, bedacej
przedmiotem Postepowania nastepuje ze znacznym opodznieniem, w stosunku do
terminu ztozenia oferty w Postepowaniu, co utrudnia wyszacowanie i ztozenie oferty
w Postepowaniu (ustuga $wiadczona jest ,narastajgco”), przy jednoczesnym
zatozeniu koniecznosci wymiany wszystkich pojazdéw w okresie Swiadczenia ustugi
oraz razgcym ograniczeniu mozliwosci waloryzacji ceny i mozliwosci odstgpienia od
zawartej umowy w trybie natychmiastowym w przypadku niespetniania przez pojazd
warunkéw okreslonych we Wzorze umowy, a takze zastrzezenia razgco wygérowanej
kary umownej w takim przypadku odstgpienia od zawartej umowy;

art. 112 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1) p.z.p. poprzez okre$lenie warunkéw udziatu

w postepowaniu w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia naruszajgc
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zasade konkurencyjnosci poprzez umozliwienie ubiegania sie o udzielenie
zamowienia wylgcznie wykonawcom dysponujgcym pojazdami spetniajgcymi
wymagania w zakresie wyposazenia zgodnego z Zatgcznikiem nr 1 do Wzoru umowy,
okreslonego w SWZ pkt 5.1 ppkt. 3.1) lit 0)-w) oraz y), w ppkt. 3.2) lit. 0)-w) oraz y),
ppkt. 3.3) lit. 0)-w) oraz y), ppkt. 3.4) lit. 0)-w) oraz y), ppkt. 3.5) lit. 0)-w) oraz y), ppkt.
3.6) lit. 0)-w) oraz y), ppkt. 3.7) lit. 0)-w) oraz y) SWZ;

g) art. 99 ust. 1 i ust. 4 p.z.p., art. 16 ust. 1 p.z.p. oraz art. 436 ust. 2 p.z.p. poprzez
sprzecznos¢ (niejednoznacznosc) opisu przedmiotu Zamowienia w SWZ z opisem
przedmiotu umowy w § 1 ust. 2 i ust. 4 Zatgcznika nr 7 do SWZ (,Wz6r umowy” —
dalej jako Wzoér umowy) w zakresie okreslenia podstaw obliczania wartosci
.gwarantowanej pracy eksploatacyjnej” w ramach ustug wykonywanych przez
wykonawcow a takze niejednoznacznosé (poprzez brak wyraznego okres$lenia)
podstaw ustalania wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, co uniemozliwia
jednoznaczne okreslenie poziomu kosztow i prawidtowe sporzgdzenie kalkulacji, a w
konsekwencji — otrzymanie przez Zamawiajgcego konkurencyjnych i poréwnywalnych
ofert;

h) art. 8 ust 1 p.z.p. wzw. z art. 387 § 1 k.c. poprzez zastrzezenie w pkt 11 Zatgczniku
nr 1 do Wzoru umowy — ,Wymagania wobec pojazdow Wykonawcy” — warunkéw
niemozliwych (niemozliwos¢ pierwotna) do spetnienia przez wykonawce w
odniesieniu dla pojazdoéw taboru typu MN i AN, co skutkuje niewaznoscig umowy;

i) art. 8ust1 p.z.p.wzw. z art. 387 § 1 k.c. oraz art. 17 ust. 1 pkt 1) p.z.p. (zasada
konkurencyjnosci) poprzez zastrzezenie w pkt 11 lit. p) Wzoru umowy — warunkow
niemozliwych (niemozliwos¢ pierwotna) do spetnienia przez wykonawce w
odniesieniu dla obowigzku: ,stosowania elektronicznego systemu pobierania optat za
przejazdy zgodnie z zasadami okreslonymi w Zatgczniku nr 5 ,Zasady stosowania
przez Wykonawce elektronicznego systemu pobierania optat za przejazdy” do
Umowy oraz w Zatgczniku nr 5a ,Standard wyposazenia pojazdow w urzadzenia
poboru optat wariant Metrolinia” do Umowy”, podczas gdy urzadzenia te dostarczane
i montowane sg przez jednego dostawce — Asseco Poland S.A., ktéry aktualnie nie
posiada urzadzen koniecznych dla spetnienia ww. wymogdéw, w koniecznej ilosci
(wymog nie jest mozliwy do spetnienia), jak réwniez nie jest mozliwe zaopatrzenie
pojazdéw w urzgdzenia spetniajgce ww. wymogi u innego dostawcy, ktére to
ograniczenie prowadzi do naruszenia zasady konkurencyjnosci;

2) w zakresie istotnych postanowien umowy:

a) art. 16 pkt. 2) i pkt. 3), art. 99 ust. 1, art. 8 ust. 1 p.z.p. w zw. z w zw. z art. 483 § 1
k.c., art. 3531 k.c. i art. 5 k.c. poprzez ustalenie wysoko$ci kar umownych we Wzorze

umowy w sposob niejednoznaczny i nieproporcjonalny, uniemozliwiajgcy ustalenie
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wysokosci zastrzezonych kar umownych oraz przypadkow, za ktére zostaty one
zastrzezone, a takze uzalezniajgcy wysokos¢ kar umownych od zachowania
Zamawiajgcego, niezaleznie od wystgpienia po stronie Zamawiajgcego szkody i
przez to w sposob niezgodny z zasadg réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego
oraz w sposob znacznie przekraczajacy zasade swobody umow;

b) art. 8 ust 1 p.z.p. w zw. z art. 484 § 2, art. 3531 i art. 5 k.c. poprzez ustalenie
wysokosci kar umownych we Wzorze umowy w sposéb razgco wygérowany i przez
to niezgodny z zasadg réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz w sposob
znacznie przekraczajgcy zasade swobody umow;

c) art. 433 ust. 2 p.z.p. poprzez zastrzezenie kar umownych za zachowanie wykonawcy
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym
wykonaniem;

d) art. 8 ust. 1 p.z.p. wzw.z art. 3571 § 1 k.c. poprzez zastrzezenie w § 4 pkt 5 Wzoru
umowy, ze: ,\W przypadku zmiany przepisow okre$lajgcych wymagania dotyczace
pojazddéw, pojazdy te dostosowane zostang niezwiocznie do zmienionych wymogaéw,
tak aby z momentem wejscia w zycie zmienionych przepiséw byly dostosowane”,
przy jednoczesnym zastrzezeniu razgco wygorowanych kar umownych oraz prawa
odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego w przypadku $wiadczenia ustug
pojazdami nieodpowiadajgcymi wymaganiom okredlonym w umowie, podczas gdy
postanowienie to obejmuje rowniez sytuacje nadzwyczajnej zmiany stosunkow i
powodowac, ze spetnienie Swiadczenia przez wykonawce bedzie potgczone z
nadmiernymi trudnosciami albo grozi¢ bedzie stratg, czego — jak wskazano powyzej
— wykonawca nie moze przewidzie¢ przy zawarciu umowy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy A21 wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o

nakazanie Zamawiajgcemu:

Ad. 1 lit. a) dokonania zmiany tresci SWZ i ogtoszenia przez jednoznaczne wskazanie - w pkt
3.2. SWZ tras komunikacyjnych, na ktérych ustuga bedzie realizowana i czestotliwosci
wykonywania kursow na poszczegolnych trasach, albo ilosci wozokm na trasach miejskich i
pozamiejskich, a takze ilosci wozokm w dniu powszechnie, w nocy oraz w dniu ustawowo

wolne od pracy;

Ad. 1 lit. a) dokonania zmiany Wzoru umowy poprzez sprecyzowanie, iz zmiana rozktadu
jazdy nie moze skutkowac zwiekszeniem ilosci wozokm na trasach miejskich, w porze nocnej

lub w dni ustawowo wolne od pracy;

Ad. 1 lit. b) zastgpienie w punktach 3.1) lit. 1) tiret pierwszy; 3.6) lit. m) tiret pierwszy;

przecinkow stowami ,albo”;
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Ad. 1 lit. ¢c) dokonania zmiany tresci SWZ poprzez wykreslenie pkt 3.14 SWZ albo zmiane
3.14 SWZ poprzez wskazanie, ze jeden wykonawca uprawniony jest do ztozenia oferty na
wiecej niz 1 czes¢ zamowienia;

Ad. 1 lit. d) zmiane ogtoszenia i SWZ poprzez okreslenie w ogtoszeniu i SWZ, iz
Zamawiajgcy moze udzieli¢ jednemu wykonawcy zaméwienia na maksymalnie dwie czesci,
oraz okres$lenie obiektywnych i niedyskryminujgcych kryteriéw, ktére Zamawiajgcy zastosuje
w celu wyboru, w ktérych czedciach zostanie wykonawcy udzielone zaméwienie w
przypadku, gdy w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia jeden
wykonawca miatby uzyskaC wiekszg liczbe czesci zamdwienia, niz wynosi maksymalna
liczba, na ktére moze zosta¢ mu udzielone zamowienie, np.: ,w przypadku, gdy Zamawiajgcy
ztozy wiecej niz 2 oferty na poszczegodlne czesci zamowienia, ktére osiggng najwiekszg ilos¢
punktéw wsrod ofert ztozonych dla danej czesci, Zamawiajgcy dokona wyboru 2 ofert w
odniesieniu do réznych czeéci, biorgc pod uwage korzystniejszy bilans wyboru 2 pierwszych

ofert z wszystkich czesci, w ktérych wybrana zostata oferta danego wykonawcy;
Ad. 1 lit. ) Zmiane postanowienia w Zatgczniku nr 12 pkt 1) tiret trzeci:

-~ Wp - roczny wskaznik zmian cen paliw w Polsce, wyliczony przez ZTM jako stosunek
Sredniej arytmetycznej dziennych cen hurtowych za 1000 litréw oleju napedowego Ekodiesel
w roku poprzednim do sredniej arytmetycznej dziennych cen hurtowych za 1000 litréw oleju
napedowego Ekodiesel w roku poprzedzajgcym rok poprzedni podanych na stronie
internetowej PKN Orlen S.A.”

na:

»~ WP - roczny wskaznik zmian cen paliw w wojewddztwie slgskim, wyliczony przez ZTM jako
stosunek sredniej arytmetycznej dziennych cen hurtowych za 1000 litréw oleju napedowego
Ekodiesel w roku poprzednim do sredniej arytmetycznej dziennych cen hurtowych za 1000
litrbw oleju napedowego Ekodiesel w roku poprzedzajgcym rok poprzedni podanych na
stronie internetowej wybranych 4 réznych sieci stacji paliw, dziatajgcych na terenie

wojewoddztwa slgskiego, dla wojewodztwa Slaskiego.”

Ad. 1 lit. e) usunigcia w catosci punktow 7 oraz 8 Zatgcznika nr 12 pn. ,Waloryzacja

wynagrodzenia” do Wzoru umowy;

Ad. 1 lit. f) wykreslenia w punkcie 5.1 ppkt. 3.1), 3.2), 3.3) 3.4) 3.5) 3.6) SWZ oraz 3.7) lit. 0)-
t) oraz v), w) i y) SWZ okreslenia ,spetniajace wymagania okreslone w Zatgczniku 7 do SWZ,

w szczegolnosci w Zatgczniku nr 1 do wzoru umowy”;
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Ad. 1 lit. f) wykreslenia w punktach w pkt. 5.1 ppkt. 3.1), 3.2), 3.3) 3.4) 3.5) 3.6) oraz 3.7) lit.
u) SWz;

Ad. 1 lit. g) zmiane § 1 ust. 4 Wzoru umowy poprzez jednoznaczne okreslenie podstaw
obliczania wartosci ,gwarantowanej pracy eksploatacyjnej” w sposéb tozsamy z SWZ a
dodatkowo zmniejszajgcy wysokos¢ ograniczenia z 15 % do 10% , o przyktadowe;j tresci:
~Wielkos¢é gwarantowana pracy eksploatacyjnej przewidzianej do zlecenia w ramach Umowy
wynosi ... , co stanowi 90% pracy eksploatacyjnej dla Zakresu podstawowego, okreslonego
w ust. 2. Ograniczenie pracy eksploatacyjnej w kazdym roku i typie taboru w stosunku do
wielkosci dla Zakresu podstawowego, nie moze przekroczy¢ 10% liczby wozokm w kazdym

roku i typie taboru”;

Ad. 1 lit. g) zmiane SWZ oraz Wzoru umowy poprzez dodanie zapisu stanowigcego
podstawe ustalenia wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, w przypadku, gdy z przyczyn
zaleznych od Zamawiajgcego, Wykonawca nie wykona Zakresu podstawowego okreslonego
w § 1 ust. 2 Umowy na poziomie gwarantowanej pracy eksploatacyjnej okreslonej w § 1 ust.
4 Umowy, o przyktadowej tresci: ,W przypadku, gdy z przyczyn Zamawiajgcego, Wykonawca
nie wykona Zakresu podstawowego okreslonego w § 1 ust. 2 Umowy na poziomie
gwarantowanej pracy eksploatacyjnej okreslonej w § 1 ust. 4 Umowy, Wykonawcy nalezne
bedzie wynagrodzenie w wysokosci wartosci gwarantowanej pracy eksploatacyjnej
okreslonej w § 1 ust. 4 Umowy przy czym rozliczenie powyzszego dokonane zostanie w

terminie 30 dni od dnia zakohczenia kazdego roku kalendarzowego obowigzywania Umowy”;

Ad.1 lit. h) zastgpienia w Zatgczniku nr 1 do Wzoru umowy w punkcie 11 lit. a) tiret pierwszy i

drugi przecinkéw stowami ,albo”;

Ad. 1 lit. i) zastgpienie okreSlonego w Zatgczniku nr 5 do Wzoru umowy pn. ,Standard

wyposazenia pojazdéw w urzgdzenia poboru opfat wariant ,Metrolinia” standardu
.Metrolinia” — standardem ,Metrolinia” ,lub innym réwnowaznym” albo wydtuzenie okresu na

wdrozenie standardu ,Metrolinia” do 31 grudnia 2022 roku;

Ad. 2 lit. @) zmiane Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady naliczania kar umownych”)
poprzez wprowadzenie zastrzezenia, ze kary umowne bedg naliczane w oparciu o
nominalnie okreslong stawke tj. o stawki stanowigce wielokrotno$¢ ceny biletu papierowego
jednorazowego/krotkookresowego, normalnego, o najnizszym nominale, zgodnie z Taryfg

obowigzujgca w dniu zawarcia Umowy;

Ad. 2 lit. a) zmiane punktu 3 lit. a) Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady naliczania kar

umownych”) w ten sposob, ze otrzyma on nastepujgce brzmienie: ,0,2-krotnosci za kazdy
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niezrealizowany wozokilometr na linii, z zastrzezeniem ust. 23, oraz 0,05-krotnosci za kazdy

wozokilometr wykonany typem taboru [...]";

Ad. 2 lit. a) usuniecie punktu 3 lit. b) tiret drugi Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady

naliczania kar umownych”);

Ad. 2 lit. a) usuniecie punktu 3 lit. b) tiret pigty Zatacznika nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady

naliczania kar umownych”);

Ad. 2 lit. a) usuniecie punktu 3 lit. c) tiret pierwszy Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy

(,Zasady naliczania kar umownych”);

Ad. 2 lit. a) usuniecie punktu 3 lit. c) tiret drugi Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady

naliczania kar umownych”);

Ad. 2 lit. a) zmiane ust. 9 Zalgcznika nr 3 do Wzoru umowy w ten sposéb, ze zostanie
zmieniony z 5 min. do 15 min. czas informowania o braku realizacji kursu lub jego czesci na
linii tj. w ten sposéb, ze otrzyma on brzmienie: ,Wykonawca ma obowigzek niezwtocznie (nie

pozniej niz 15 minut od wystgpienia zdarzenia) poinformowac dyspozytornie ZTM [...]";

Ad. 2 lit. a) zmiane punktu 5 lit. c) tiret pierwszy poprzez usuniecie z tego zapisu odwotania

do ustepu 13 Zatgcznika nr 3 do Wzoru umowy;

Ad. 2 lit. a) zmiane punktu 3 lit. e) Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady naliczania kar
umownych”) w ten sposob, ze bedzie odnosit sie do podstawy odstgpienia od Umowy w
trybie okreslonym w § 10 ust. 1 Umowy z wytgczeniem przypadkow wskazanych § 10 ust. 2

Umowy, (,Zasady naliczania kar umownych”);

Ad. 2 lit. a) zmiane Wzoru umowy poprzez zmiane § 10 ust. 5 lit. €). Wzoru umowy w ten
sposéb, ze otrzyma on brzmienie: ,Wykonawca Swiadczy Ustug pojazdami innymi niz
okreslone w Umowie, przez co Zamawiajgcy rozumie swiadczenie Ustug pojazdami innymi
niz okreslone w Umowie co najmniej przez okres 90 nastepujgcych po sobie dni, lub
stwierdzone co najmniej 3 razy, w co najmniej 4 tygodniowych odstepach czasu, w okresie
obowigzywania Umowy, swiadczenia Ustug pojazdami innymi niz okreslone w Umowie bez

wzgledu na okres swiadczenia Ustug takimi pojazdami”;

Ad. 2 lit. a) usuniecie punktu 7 lit. c) tiret drugi Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady

naliczania kar umownych”);

Ad. 2 lit. a) usuniecie punktu 8 lit. @) i lit. b) tiret trzeci Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy

(,Zasady naliczania kar umownych”);
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Ad. 2 lit. a) zmiane punktu 7 lit. a) tiret pierwszy, lit. c) tiret drugi i lit. d) tiret pierwszy
Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady naliczania kar umownych”) poprzez
uzaleznienie mozliwosci naliczenia kar umownych w ww. przypadkach od niedokonania

naprawy kasownikow w okreslonym w Umowie terminie;

Ad. 2 lit. a) zmiane Wzoru umowy poprzez zmiang § 10 ust. 2 lit. a. Wzoru umowy i
wprowadzenie odwotah do konkretnych postanowieh Umowy, ktérych naruszenie bedzie

uznawane przez wadliwe lub sprzeczne z Umowg wykonywanie Umowy przez Wykonawce.;

Ad. 2 lit. b) zmiane punktu 4 lit. a), b) i ¢), punktu 5 lit. ¢) tiret pierwszy, punktu 6 lit. b) oraz
punktu 7 lit. a) tiret pierwszy, lit. ¢) tiret drugi i lit. d) tiret pierwszy Zatgcznika nr 11 do Wzoru
umowy (,Zasady naliczania kar umownych”) poprzez 10-krotne obnizenie wysokosci

(,krotnosci”) zastrzezonych kar umownych;

Ad. 2 lit. b) zmiane Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady naliczania kar umownych”)
poprzez wprowadzenie zastrzezenia, ze kary umowne naliczane w odniesieniu do wartosci
Umowy okreslonej w § 7 ust. 1 Umowy (tj. okreslone w pkt 3 lit. d., e., f. i g. Zatgcznika nr 11
do Wzoru umowy) bedag ograniczone do wartosci Umowy w zakresie niewykonanej czesci

Umowy;

Ad. 2 lit. b) zmiane Wzoru umowy poprzez usuniecie z punktu 3 lit. f) Zatgcznika nr 11 do

Wzoru umowy (,Zasady naliczania kar umownych”) przepisu § 10 ust. 2 lit. b) Wzoru umowy;

Ad. 2 lit. ¢) zmiane Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady naliczania kar umownych”)

poprzez usuniecie punktu 3 ust. 3 lit. d) jako niezgodnego z art. 433 ust. 2 p.z.p.

Ad. 2 lit. d) zastrzezenie we Wzorze umowy dla wykonawcy prawa odstgpienia od umowy w
catosci lub w czesci w sytuacji, gdy spetnienie przez wykonawce obowigzku wynikajgcego z
§ 4 pkt 5 Wzoru umowy, spowoduje po stronie wykonawcy nadmierne trudnosci albo grozic¢

bedzie strata.

Ponadto, Odwotujgcy A21 wnidst o zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika, przy
czym rachunki wykazujgce wysokos¢ poniesionych kosztéw zostang ztozone do akt

niniejszego postepowania przed jego zakonczeniem.

Odwotujgacy A21 wskazat w pierwszej kolejnosci, ze posiada interes do wniesienia
niniejszego odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 p.z.p., polegajacy na tym, ze Odwotujgcy
A21 zamierza ztozy¢ oferte w Postepowaniu. Odwotujgcy A21 wskazat, ze jest spotkg prawa
handlowego, ktorej przedmiot dziatalnosci gospodarczej to swiadczenie ustug zwigzanych z

transportem pasazerskim miejskim. Odwotujacy A21 prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg na
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terenie wojewodztwa Slgskiego i =zainteresowany jest udziatem w postepowaniu.
Jednoczesnie w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych przepisow p.z.p., w
odniesieniu do projektowanych postanowienn umowy (Wzoru umowy), Odwotujgcy A21 mogt
ponies¢ szkode w postaci w szczegolnosci polegajgcej na niedoszacowaniu warunkow
ztozonej oferty z uwagi na fakt, ze na dzien jej ztozenia nie jest znany koszt zakupu nowych
pojazdow, koniecznych do wykonania zamowienia przy zatozeniu jego realizacji na
przestrzeni 96 miesiecy, przy skrajnie niekorzystnych dla Odwotujgcego A21 warunkach
ewentualnej waloryzacji wynagrodzenia oraz obowigzku dokonywania wymiany pojazdow i

ich dostosowania do warunkéw przetargu juz na etapie sktadania oferty.

Nastepnie odnoszac sie do poszczegdlnych zarzutéw odwotania, Odwotujgcy A21

wskazat, co nastepuje.

Ad zarzutu dotyczgcego nieprecyzyjnego opisu przedmiotu zaméwienia.

Zdaniem Odwotujgcego A21 Zamawiajgcy nie sprecyzowat w jakikolwiek sposéb
przebiegu tras komunikacyjnych, na ktérych ustuga transportowa — stanowigca przedmiot
zamowienia - ma by¢ realizowana i czestotliwosci kursbw na poszczegodlnych trasach
ograniczajg sie wytgcznie do wskazania zaktadanej liczby wozokm. Powyzszy brak
uniemozliwia sporzadzenie rzetelnej kalkulacji ceny ofertowej, ktéra zalezna jest od m.in. od
kosztow zuzycia paliwa oraz kosztow pracownikow. Koszt paliwa z kolei jest uzalezniony od
poziomu jego zuzycia, co z Kolei jest $ciSle zwigzane z rodzajem trasy, na ktorej Swiadczona
jest ustuga. Okolicznos¢ czy trasa jest trasg miejskg czy tez pozamiejskg wptywa
bezposrednio na ilo§¢ zuzywanego paliwa przez pojazdy, przy uzyciu ktorych swiadczona
jest ustuga. Koszty paliwa przy uwzglednieniu danej ilosci wozokm bedg zatem rézne w
zaleznosci od rodzaju trasy.

Ponadto Odwotujgcy A 21 wskazat, Ze rodzaj trasy wptywa rowniez ilos¢ czasu
konieczng do pokonania zakfadanej liczby wozokm, co z kolei wptywa na konieczng do
zatozenia wielkos¢ zatrudniania, a co za tym idzie koszty zatrudnienia. Nie bez znaczenia dla
kalkulacji przez Odwotujgcego sie kosztow zatrudnienia jest rowniez dni oraz pora dnia, w
ktorych ustugi bedg $Swiadczone. Kursy nocne oraz w dniu ustawowo wolne od pracy
stanowig bowiem istotny element kosztéw zatrudniania.

Brak wskazania w przedmiocie zamowienia powyzszych danych, zdaniem
Odwotujgcego A 21, uniemozliwia wykonawcom podjecie racjonalnej decyzji, co do ztozenia
oferty na dang czes$¢ zamdwienia i rzetelng kalkulacje takiej oferty. Jednoczes$nie
Odwotujgcy sie zdaje sobie sprawe z faktu, iz okres realizacji zamdwienia moze

uniemozliwiaé Zamawiajgcemu sprecyzowanie w sposdb wigzgcy przebiegu tras i ich

32



czestotliwosci z uwagi na mozliwe zmiany rozktadu jazdy. Tym samym Zamawiajgcy winien
w ramach opisu przedmiotu zamdéwienia sprecyzowac przynajmniej ilos¢ wozokm na trasach
miejskich i pozamiejskich, a takze ilo§¢ wozokm w dniu powszechnie, w nocy oraz w dniu
ustawowo wolne od pracy, a we wzorze Umowy zagwarantowac¢ wykonawcy iz ewentualne
zmiany rozktadu jazdy dokonywane przez Zamawiajgcego nie bedg skutkowaé
zwiekszeniem ilosci wozokm na trasach miejskich, w porze nocnej lub w dni ustawowo wolne

od pracy.

Ad zarzutu dotyczacego niejednoznacznego i wewnetrznie sprzecznego opisu warunkow
udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy A21 zwrécit réwniez uwage na nieprawidtowy opis warunkéw udziatu w
Postepowaniu. Zgodnie z punktem 5.1. ust. 3.1) lit. I) tiret pierwszy SWZ - o udzielenie
zamowienia moze ubiegaé sie Wykonawca, ktory dysponuje pojazdami dla taboru typu MN —
Lniskowejsciowymi, niskopodtogowymi, z niskim pomostem bez Zadnych stopni
umieszczonych przynajmniej w jednych drzwiach” .

Zdaniem Odwotujgcego A21 sposob sformutowania powyzszego opisu wskazuje, ze
pojazd taboru typu MN powinien by¢ pojazdem niskowej$ciowym # niskopodtogowym # z
niskim pomostem bez Zzadnych stopni umieszczonych przynajmniej w jednych drzwiach.
Pojazd niskopodtogowy posiada wejscie bez stopni, podtoga znajduje sie na spodzie
nadwozia, natomiast pojazd niskowejsciowy jest tylko czeSciowo niskopodiogowy -—
najczesciej w przedniej czesci, a w tylnej wysokopodtogowy. Opisane w SWZ wymagania,
zdaniem Odwotujgcego A21, wykluczajg sie wzajemnie i nie sg mozliwe do spetnienia
tacznie. Pojazdy niskowejsciowe i niskopodtogowe stanowig dwa rozne typy pojazdow, a tym
samym pojazd okreslonego rodzaju nie moze spetniac cech obu tych typéw. Powyzsze
powoduje, ze warunki ubiegania sie¢ o zamowienie w Postepowaniu nie sg mozliwe do

spefnienia.

Ad zarzutu naruszenia zasady proporcjonalnosci przy okresleniu warunkéw udziatu w
Postepowaniu

Odwotujgcy A21 argumentowat, ze Zamawiajagcy wymaga nadto, aby juz na dzien
sktadania ofert warunkiem udziatu w postepowaniu zgodnie z punktem 5.1 SWZ — byto
spetnienie warunkéw polegajgcych na posiadaniu pojazdéw, spetniajgcych okreslone
kryteria. Oznacza to, ze w sposob nieuzasadniony uprzywilejowani bedg wykonawcy
posiadajgcy na dzieh skladania ofert pojazdy o okre$lonych w SWZ parametrach, co
zdaniem Odwotujgcego A21 nie znajduje uzasadnienia, a jest wrecz dla wykonawcy
krzywdzace, poniewaz zaopatrzenie sie w pojazdy spetniajgce aktualne wymagania SWZ i

Wzoru umowy nie oznacza, ze wymagania te bedg spetnione réwniez na dzien zawarcia
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samej umowy i dzien rozpoczecia swiadczenia ustug w petnym zakresie (z uwagi na wiek
pojazdow oraz obowigzek doprowadzenia kazdorazowo do zgodnosci pojazdéw z
przepisami prawa).

Odwotujgcy A21 wskazal, ze Zamawiajgcy okreslajgc Warunki udziatu w
postepowaniu oraz podstawe wykluczenia natozyt na wykonawcéw obowigzek
dysponowania pojazdami w okreslonych ilosciach oraz rodzaju umozliwiajgcymi wykonanie
zamowienia. Jednoczes$nie Zamawiajgcy zastrzegt wyposazenie dodatkowe pojazdéw w
postaci: urzgdzenia do kasowania biletéw (kasowniki), przyciski umozliwiajgce pasazerom
sygnalizacje zamiaru opuszczenia pojazdu, przyciski otwierania drzwi, oswietlenie przedziatu
pasazerskiego oraz oswietlenie zewnetrzne pojazdu, urzgdzenia zapewniajgce ogrzewanie
przedziatu pasazerskiego, urzadzenia zapewniajgce wentylacje przedziatu pasazerskiego,
bezprzewodowy dostep do Internetu (WiFi), podnoénik lub rampa najazdowa dla wozkow
inwalidzkich, urzgadzenia przytrzymujgce dla wozkow inwalidzkich, dzieciecych, rowerdw,
hulajnég, sygnat zamykania drzwi, ktére to wyposazenie dodatkowe, na dzien ztozenia
oferty, spetniaé ma szczegdtowe wymogi okredlone w Zatgczniku nr 1 do wzoru umowy.
Wymogi te oceni¢ nalezy, jako nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia i
przekraczajgce minimalny poziom zdolnosci.

Odwotujgcy A21 zwrdcit uwage na szczegdtowosE wymogow w zakresie wyposazenia
dodatkowego pojazdéw okreslonych w Zatgczniku nr 1 do Umowy. Wymogi te precyzyjnie
okreslajg mi.in. ilo$¢, sposdb rozmieszczenia oraz sposob zakodowania kasownikow, ilosc,
rozmieszczenie oraz wyglad zewnetrzny przyciskow umozliwiajgcych pasazerom
sygnalizacje opuszczenia pojazdu, czy przyciskdw otwierania drzwi, rozmieszczenie, czy
nawet barwe oswietlenia wewnetrznego pojazdéw, szczegdtowe wymagania co do
funkcjonalnos$ci urzadzen ogrzewajagcych i wentylujgcych, czy zasady dziatania
akustycznego sygnatu zamykania drzwi. Powyzsze wymogi, o ile w znacznej mierze dotycza
standardowego wyposazenia pojazdéw, narzucajg ich wyglad, funkcjonalnos¢ czy
rozmieszczenie, ktore wystepowaé moze w réznej konfiguracji w réznych typach pojazdow.

Odwotujgcy A21 wskazat na wymodg posiadania przez pojazdy bezprzewodowego
dostepu do Internetu, spetniajgcego wymagania okreslone w Zatgczniku nr 1 do Wzoru
Umowy. Zdaniem Odwotujgcego A21system bezprzewodowego dostepu do Internetu nie
stanowi standardowego wyposazenia pojazddéw autobusowych.

Zdaniem Odwotujgcego A21 o ile oczywistym jest, iz wykonawca, ktéremu udzielone
zostanie zamodwienie, zobligowany bedzie dostosowaé posiadane przez siebie pojazdy i ich
wyposazenie dodatkowe do wymogdéw Zamawiajgcego, o tyle nie znajduje uzasadnienia w
przedmiocie zamoéwienia wymodg spetnienia szczegdtowych wymogdw dotyczacych
dodatkowego wyposazenia pojazdow juz na etapie ubiegania sie 0 zamowienie publiczne. W

Swietle powyzszego wykonawca chcgc ubiegaé sie o zamowienie publiczne winien
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dostosowac funkcjonalnos¢ i parametry wyposazenia dodatkowego, a tym samym ponies¢
koszty z tego tytutu, nie majgc jakiejkolwiek pewnosci czy zamowienie w ogodle zostanie mu
udzielone. Warto zaznaczy¢ tu, ze zastrzezenia powyzsze nie dotyczg podstawowych
parametrow pojazdow lecz ich dodatkowego wyposazenia, nie wptywajgcego na mozliwosé
Swiadczenie ustug, ktére to wyposazenie zostaé uzupetnione w okresie od dnia
rozstrzygniecia przetargu do dnia zawarcia umowy czy nawet do czasu rozpoczecia
Swiadczenia ustug. Oczekiwania Zamawiajgcego w tym zakresie sg catkowicie
nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia i prowadzg do wykluczenia wykonawcow,
ktérzy na dzien sktadania ofert nie spetniajg powyzszych wymogéw (w tym w szczegolnosci
matych i srednich przedsiebiorstw), faworyzujgc wieksze podmioty oraz podmioty, ktére na
dzien skfadania ofert swiadczg juz ustugi na rzecz Zamawiajgcego, a tym samym ich tabor
dostosowany jest do niestandardowych wymagan Zamawiajgcego.

Odwotujgcy A21 wskazat, ze wyrazona w art. 112 p.z.p. zasada proporcjonalnosci
nakazuje postawienie wymagah adekwatnych do okolicznosci danej sprawy, {j.
uzasadnionych warto$ciag zamowienia, charakterystykg, zakresem, stopniem ztozonosci
przedmiotu zamoéwienia oraz warunkami realizacji zaméwienia. Nie powinny jednak
ogranicza¢ dostepu do zamoéwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego jego
wykonania. Puntem odniesienia dla zasady proporcjonalnosci jest zawsze przedmiot
zamoOwienia, a warunek udziatu w postepowaniu ma by¢ tak postawiony tak, by umozliwiat
ocene zdolnoSci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegoélnosci
poprzez wskazanie minimalnych pozioméw zdolnosci. Proporcjonalnos¢ okreslenia
warunkéw udziatu do przedmiotu zamowienia oznacza w szczegolnosci, ze Zamawiajgcy
dobierajgc i okreslajgc te warunki powinien sie ograniczy¢ do wymagan minimalnych, a
zarazem wystarczajgcych dla prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia, a ich opis
powinien by¢ adekwatny do rodzaju zamowienia. Tym samym warunki stawiane przez
Zamawiajgcego w zakresie dodatkowego wyposazenia pojazdow, w tym w szczegolnosci
jego lokalizacji, kolorow, szczegoétowych zasad dziatania, w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia, jakim jest przewo6z osob uznac nalezy za nadmierne.

Powyzsze stanowi, w ocenie Odwotujgcego A21, naruszenie zasady
proporcjonalnosci wyrazonej w art. 16 pkt 3) p.z.p. oraz art. 112 p.z.p. Zgodnie z
orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci ,proporcjonalny” to zachowujgcy wtasciwg
proporcje, nienadmierny, adekwatny. Tymczasem w Postepowaniu — opis przedmiotu
zamowienia naktada wymagania, ktére nie stuzg obecnie spetnieniu uzasadnionych potrzeb

Zamawiajgcego.

Ad zarzutu dotyczgcego nieuzasadnionego ograniczenia maksymalnej ilosci skfadanych

ofert.
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Odwotujgcy A21 podkreslit, ze nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do
podziatu zamdwienia na czesci jak rowniez powierzenia przez Zamawiajgcego
poszczegoélnych czesci zaméwienia roznym wykonawcom. Powyzsze winno by¢ jednak
dokonane w trybie art. 91 ust. 3 p.z.p., a nie poprzez niczym nieuzasadnione ilosciowe
ograniczenie sktadania ofert przez wykonawcéw. Wprowadzenie ograniczenia juz na etapie
skladania ofert w sposob nieuzasadniony ogranicza konkurencje w postepowaniu poprzez
ograniczenie wykonawcy mozliwosci ubiegania sie o zaméwienie.

Odwotujgcy A21 wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu przedmiot
poszczegolnych czesci zamdwienia jest analogiczny. Kazdy z wykonawcow, spetniajgc
warunki udziatu w postepowaniu dla wszystkich czesci (ktére sg do siebie zblizone) mogtby
wzig¢ udziat w przetargu na kazdg z czesci zwiekszajgc tym samym konkurencyjno$¢ we
wszystkich czesdciach zamdwienia. Ograniczenie ilosci czesci, co do ktérych wykonawca
moze ztozyC oferte wytgcza wykonawcy mozliwos¢ ubiegania sie¢ o zamowienie wszystkich
czesci i powoduje koniecznos¢ dokonania przez wykonawce wyboru pomiedzy niewiele
réznigcymi sie od siebie czesciami zamowienia. Wybor ten, zdaniem Odwotujgcego A21, w
praktyce nie bedzie poparty zadnymi przestankami merytorycznymi a czesto ,Slepym trafem”.
Tym samym doj$¢é moze do sytuacji, w ktérej pomimo wystartowania w przetargu duzej ilosci
wykonawcow, wykonawcy ci (wszyscy lub wiekszos¢ z nich) ztozg oferty na te same czesci
zamowienia. W konsekwencji dojS¢ moze nawet to nierozstrzygniecia przetargu dla
poszczegolnych czesci zamowienia, wobec ktérych wykonawcy nie ztozg ofert z uwagi na
wyczerpany limit ofert, wynikajgcy z wprowadzonego przez Zamawiajgcego ograniczenia lub
tez dla danej czesci zamdwienia Zamawiajgcy zmuszony bedzie wybraé oferte, ktora
uzyskata najwyzszg ocene dla danej czesci zamowienia, ktéra jednak okazataby sie stabsza
od ofert, ktére ztozyliby inni wykonawcy, gdyby nie wprowadzone przez zamawiajgcego
ograniczenie. Mozliwo$¢ ztozenia ofert na wszystkie czesci zamdwienia gwarantuje
Zamawiajgcemu mozliwos¢ wyboru sposrod wiekszej ilosci ofert w kazdej czesci zamdwienia
i dzieki temu mozliwo$¢ wyboru najkorzystniejszych ofert dla wszystkich czesci zamowienia,
wykonawcom za$ mozliwos¢ udziatu w przetargu w petnym zakresie jego przedmiotu (a tym
samym szanse uzyskania zamdwienia na jego czesc).

Odwotujgcy A21 argumentowat, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do podziatu
zamoOwienia na czesci i wprowadzeniu ograniczen w zakresie ilosci sktadanych przez
jednego wykonawce ofert, przy czym Kkorzystajgc z tego uprawnienia Zamawiajgcy
zobowigzany jest zbadaé, czy jego decyzja nie naruszy zasad wyrazonych w przepisie art.
16 ust. 1 pkt 1) p.z.p. tj. zasady konkurencyjnosci i zasady roéwnego traktowania
wykonawcéw. Swoboda Zamawiajgcego o podziale zamdwienia na czesci jest ograniczona

zasadg uczciwej konkurencji. Nalezy zatem bada¢ czy w konkretnych okolicznosciach
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decyzja co do podziatu zamowienia, jak réwniez co do ilosci czesci nie naruszy konkurencji
poprzez ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o nie.

W ramach dywersyfikacji ryzyk zwigzanych z wykonaniem przedmiotu zamoéwienia,

Zamawiajacy moze oczywiscie ograniczy¢ liczbe czesci, ktérg mozna udzieli¢ jednemu
wykonawcy, okreslajgc kryteria, ktére zastosuje w celu wyboru, w ktérych czesciach zostanie
wykonawcy udzielone zamoéwienie w przypadku, gdy w wyniku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia wykonawca miatby uzyskaé wiekszg liczbe czesci
zamowienia, niz wynosi maksymalna liczba, na ktére moze zosta¢ mu udzielone
zamowienie.
Odwotujgce A21 zwrécit uwage, ze z SWZ nie wynika, jakie sg skutki ztozenia przez danego
wykonawce wiecej niz 2 ofert. Odwotujgcy A21 wskazat, ze zgodnie z art. 134 ust. 2 pkt 3)
p.z.p. SWZ powinno zawierac: ,liczbe czesci zamdwienia, na ktdrg wykonawca moze ztozy¢
oferte, lub maksymalng liczbe czesci, na ktére zaméwienie moze zosta¢ udzielone temu
samemu wykonawcy, oraz kryteria lub zasady, majgce zastosowanie do ustalenia, ktére
czesci zamowienia zostang udzielone jednemu wykonawcy, w przypadku wyboru jego oferty
w wiekszej niz maksymalna liczbie czesci.”

Odwotujgcy A21 zwrocit uwage, ze Zamawiajgcy zaniechat ujecia tych kryteriéw lub
zasad w SWZ. Powoduje to, ze nie sg jasne i jednoznaczne zasady postepowania w sytuaciji,
gdy dany wykonawca ziozy wiecej niz 2 oferty, ktére zostang wybrane dla réznych czesci
zamowienia.

Odwotujgcy A21 podkreslit, ze mechanizm podziatu zamdwienia na czesci, co do
zasady ma wiasnie umozliwia¢é wykonawcom skladanie ofert na wszystkie czesci
zamoOwienia, przy jednoczesnym niedopuszczeniu do wyboru oferty tego samego
wykonawcy przez Zamawiajgcego na wszystkie czesci zamowienia. Celem regulacji jest to,
aby w ramach jednego postepowania mozliwe bylo dokonanie wyboru wielu wykonawcow,
przy jednoczesnym umozliwieniu im ztozenia ofert na wiele czesci zamodwienia, co m.in.

umozliwia dywersyfikacje ryzyka zwigzanego z wykonywaniem zamowienia.

Ad zarzutu naruszenia zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy A21 wskazat rowniez, ze planowany termin rozpoczecia realizacji
przedmiotu Postepowania to 1 stycznia 2022 roku. Jednocze$nie przez pierwszy rok
realizacji przedmiotu Postepowania — ustugi $wiadczone sg w minimalnym zakresie.
Faktycznie do rozpoczecia realizacji przedmiotu Postepowania w petnym zakresie dochodzi
dopiero z dniem 1 stycznia 2023 roku.

Takie uksztattowanie Postepowania, w ktérym mimo koniecznos$ci oszacowania oferty

juz na dzien jej ztozenia, faktyczne rozpoczecie wykonywania ustug nastgpi po uptywie
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niemal dwoch lat powoduje, w ocenie Odwotujgcego A21, brak przejrzystosci (zgodnie z art.
16 pkt 2) p.z.p.).

W ocenie Odwotujgcego A21 postepowanie Zamawiajgcego, polegajgce na
organizacji Postepowania na $wiadczenie ustug, w tak dynamicznie zmieniajgcym sie
otoczeniu spoteczno-gospodarczym, jak doswiadczane obecnie przez przedsiebiorcow,
pozostaje w sprzecznoséci z art. 17 ust. 1 pkt 2) p.z.p., poniewaz nie pozwala na uzyskanie
najlepszych efektow zaméwienia, w tym efektdow spotecznych, $rodowiskowych oraz
gospodarczych.

Odwotujgcy A21 wskazat, ze powyzsze ma ogromne znaczenie, biorgc pod uwage,
ze jednym z kryteriow wyboru oferty jest wiek pojazdéw. Okres obowigzywania umowy
(zgodnie z Wzorem umowy) wynoszgcy 96 miesiecy wymusza na wykonawcy wymiane
pojazddéw (przy jednoczesnym stopniowym zwigekszeniu ich iloéci), aby mozliwe byto
zachowanie kryteriow odnoszgcych sie do wieku pojazdéw i unikniecie naliczania
ewentualnych — nieproporcjonalnie wysokich — kar umownych. Oszacowanie kosztow
wymiany pojazdow oraz ich dostosowania do zmieniajgcych sie na przestrzeni 96 miesiecy
przepisdbw prawa jest niemalze niemozliwe w terminie sktadania ofert w Postepowaniu.
Tymczasem koszt zakupu Ilub leasingu pojazdow w perspektywie 96 miesiecy
obowigzywania umowy jest najistotniejszym dla wykonawcédw czynnikiem dla oszacowania
ceny.

Na powyzsze nakfada sie nieuzasadnione ograniczenie waloryzacji ceny.

Zgodnie z § 7 ust. 3 Wzoru umowy:

Stawka bedzie waloryzowana w okresach i na zasadach okreslonych w zatgczniku nr 12
,Waloryzacja wynagrodzenia” do Umowy.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 12 do Wzoru umowy:

~Stawka jednostkowa za wozokilometr, za Swiadczone ustugi przewozu pasazerdéw okreslona
w § 7 ust. 3 Umowy, bedzie corocznie waloryzowana, wskaznikiem obliczonym wedtug
nastepujgcego wzoru:

w=0,5ww+0,2wp + 0,3 wi

gdzie:

- w - wskaznik waloryzacji stawki za jeden wozokilometr,

- Ww - roczny wskaznik zmiany przecietnego miesiecznego wynagrodzenia brutto, wyliczony
przez ZTM jako stosunek przecietnego miesiecznego wynagrodzenia brutto w sektorze
przedsiebiorstw w sekcji Transport i gospodarka magazynowa dla Polski za rok poprzedni do
przecietnego miesiecznego wynagrodzenia brutto w sektorze przedsiebiorstw w sekcji
Transport i gospodarka magazynowa dla Polski za rok poprzedzajgcy rok poprzedni,

publikowane przez Gtéwny Urzad Statystyczny (GUS),
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- wp - roczny wskaznik zmian cen paliw w Polsce, wyliczony przez ZTM jako stosunek
sredniej arytmetycznej dziennych cen hurtowych za 1000 litréw oleju napedowego Ekodiesel
w roku poprzednim do $redniej arytmetycznej dziennych cen hurtowych za 1000 litrow oleju
napedowego Ekodiesel w roku poprzedzajgcym rok poprzedni podanych na stronie
internetowej PKN Orlen S.A.,

- wi - srednioroczny wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogdtem w roku
poprzednim, podzielony przez 100, ogtaszany przez Prezesa GUS.”

oraz:

.,Cena jednego wozokilometra za s$wiadczone ustugi przewozu pasazerow bedzie
waloryzowana raz na rok, ze skutkiem na dzien 1 stycznia danego roku, poczgwszy od
01.01.2023 r.”

przy czym:

,Maksymalny wskaznik waloryzacji stawki za jeden wozokilometr w danym roku wynosi 1,05.
W przypadku, gdy wartos¢ wskaznika waloryzacji stawki za jeden wozokilometr, obliczona
wedtug wzoru okreslonego w ust. 1, przekracza wskazang wyzej maksymalng wartosc, w
danym roku przyjmuje sie wartos¢ wskaznika waloryzacji rowng 1,05.”

.Maksymalna wielko§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajagcy w efekcie
zastosowania postanowien dotyczacych waloryzacji wynagrodzenia, wynosi 40,71%, w
odniesieniu do wartosci wynagrodzenia okreslonej w § 7 ust. 1 Umowy.”

Powyzszy zapis oznacza, ze maksymalna dopuszczalna roczna waloryzacja wynagrodzenia
wynosi 5%, co po pierwsze odbiega od standardéw rynkowych, po drugie jest nieadekwatne
do projektowanych postanowien umowy (Wzdér umowy), przewidujgcych koniecznos¢ jedno
lub dwukrotnej wymiany catej floty pojazdéw, dostosowania ich do zmieniajgcych sie w
czasie przepisOw prawa oraz wymogow okreslonych we Wzorze umowy. Nalezy zwrdci¢
uwage, ze juz sam, uwzgledniany przy uzyciu wspotczynnika 0,3, przewidywany w kolejnych
latach srednioroczny wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych moze spowodowaé
wzrost wynagrodzenia o wiecej niz 5% w skali roku. Nieadekwatne jest odniesienie do cen
paliwa na terenie Polski przy uzyciu danych publikowanych na stronie internetowej PKN
Orlen S.A. Po pierwsze na terenie Polski wystepujg znaczne réznice w wysokosci cen
paliwa, a dla potencjalnego wykonawcy istotne sg ceny obowigzujace na terenie
wojewddztwa slgskiego. Po drugie nie znajduje uzasadnienia ograniczenie uzyskiwania
danych dotyczgcych wysokosci cen za paliwo do korzystania wytgcznie z danych
publikowanych na stronie internetowej PKN Orlen S.A. W ocenie Odwotujgcego, aby dane
dotyczgce wysokosci cen paliwa byty wiarygodne, konieczne jest skorzystanie z réznych
zrédet danych, a nastepnie ich usrednienie.

Nadto w perspektywie 96 miesiecy obowigzywania umowy dopuszczalna jest waloryzacja o

40,71% wynagrodzenia okreslonego w umowie. Powyzsze zapisy nie sg adekwatne do
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aktualnych, dynamicznie zmieniajgcych sie warunkow ekonomiczno-gospodarczych w

Polsce i na swiecie.

Ad zarzutu dotyczacego sprzecznosci SWZ z projektowanymi postanowieniami umowy
(Wzoru umowy)

Odwotujgcy A21 wskazal, ze zgodnie z punktem 3.1 SWZ (,Opis Przedmiotu
Zamowienia”) ,Przedmiotem zamowienia sektorowego jest swiadczenie ustug autobusowego
transportu publicznego na obszarze dziatania Zamawiajgcego, na zasadach okreslonych w
Zatgczniku nr 7 do SWZ — projektowane postanowienia umowy, zwane réwniez ,wzorem
umowy”. Odwoltujgcy A21 wyjasnit, ze punkt 3.3. okresla zakres podstawowy pracy
eksploatacyjnej wyrazanej w wozokilometrach dla czesci | — VII Zaméwienia (opisanych w
punkcie 3.2 SWZ), ktory zostanie zlecony przez Zamawiajgcego (tabela).

Zgodnie z pkt 3.4 SWZ ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmniejszania zakresu
podstawowego zamdwienia w kazdym roku realizacji ustug (od 1 stycznia do 31 grudnia
danego roku), w kazdym typie taboru (MN, AN, BN, CN), do wartosci nie mniejszej niz
gwarantowana praca eksploatacyjna w kazdym roku i typie taboru, ktéra wynosi 85% pracy
eksploatacyjnej okre$lonej w punkcie 3.3.”

Zgodnie z § 1 ust. 2 Wzoru umowy ,W okresie obowigzywania Umowy, Zamawiajgcy
zleci Wykonawcy wykonanie Ustug w liczbie ....... (stownie: ...... ) wozokilometrow (dalej jako
,wozokm”) — Zakres podstawowy, zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 ,Praca eksploatacyjna na
obszarze o nazwie Segment ...... ” do Umowy, z zastrzezeniem ust. 4.”.

Odwotujgcy A21 wskazat, ze zgodnie z § 1 ust. 4 Wzoru umowy ,Wielkos¢
gwarantowana pracy eksploatacyjnej przewidzianej do zlecenia w ramach Umowy wynosi ...
, Cco stanowi 85% pracy eksploatacyjnej dla Zakresu podstawowego, okreslonego w ust. 2.
Ograniczenie pracy eksploatacyjnej w stosunku do wielkosci dla Zakresu podstawowego, nie
moze przekroczy¢ 15% liczby wozokm okreslonej w ust. 2 w przeciggu catego okresu
obowigzywania Umowy, przy czym w kazdym roku nie wiecej niz 15% liczby wozokm
przewidywanych do wykonania na dzien zawarcia Umowy w danym roku kalendarzowym
obowigzywania Umowy”.

Zdaniem Odwotujgcego A 21 tre$¢ i zakres punktu 3.4 SWZ jest sprzeczna z trescig §
1 ust. 4 Wzoru umowy w zakresie okreslenia podstaw obliczania wartosci ,gwarantowanej
pracy eksploatacyjnej” w ramach ustug wykonywanych przez Wykonawce co stanowi jeden z
istotniejszych parametrow Zamowienia i podstawe do nalezytej kalkulacji oferty przez
wykonawcow.

Odwotujgcy A 21 wskazat, ze punkt 3.4 okresla ilos¢ ,gwarantowanej pracy
eksploatacyjnej” na poziomie 85% pracy podstawowego Zamowienia do poziomu

~-gwarantowanej pracy eksploatacyjnej” moze nastgpi¢ w kazdym roku realizacji ustug (od 1
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stycznia do 31 grudnia danego roku) i w kazdym typie taboru (MN, AN, BN, CN). Z kolei
zgodnie z § 1 ust. 4 Wzoru umowy wielkos¢ ,gwarantowanej pracy eksploatacyjnej” ma
wynosi¢ 85% pracy eksploatacyjnej dla zakresu podstawowego, okreslonej co do wysokosci
w § 1 ust. 2 Wzoru umowy z zastrzezeniem, ze ograniczenie pracy eksploatacyjnej w
stosunku do wielkosci dla Zakresu podstawowego, nie moze przekroczy¢ 15% liczby
wozokilometréw okreslonej w ust. 2 w przeciggu catego okresu obowigzywania Umowy, przy
czym w kazdym roku nie wiecej niz 15% liczby wozokilometrow przewidywanych do
wykonania na dzieh zawarcia Umowy w danym roku kalendarzowym obowigzywania
Umowy. Wz6r umowy odwotuje sie do innego parametru obliczania warto$ci 15 %
podlegajgcej ograniczeniu pracy eksploatacyjnej Wykonawcy (Zakresu podstawowego)
przez Zamawiajgcego — we Wzorze umowy tym parametrem jest wylgcznie liczba
wozokilometréw (niezaleznie od ich ilosci przewidzianej w danym roku i niezaleznie od typu
taboru) a SWZ tym parametrem jest liczba wozokilometrow w kazdym roku i w kazdym typie
taboru. Koszt pracy eksploatacyjnej jest rozny dla réznego rodzaju taboru (MN, AN, BN, CN)
a zatem ilos¢ wozokilometrow wypracowana przez réznego rodzaju tabor przektada sie na
cene pracy eksploatacyjnej i w konsekwencji rézng wysokosé wynagrodzenia Wykonawcy.
Wykonawca musi zatem by¢ zdolny do precyzyjnego obliczenia warto$ci ograniczenia pracy
eksploatacyjnej (poziomu ,gwarantowanej pracy eksploatacyjnej”) w danym roku i dla
danego taboru. Wzor umowy jest sprzeczny w tym zakresie z SWZ, gdyz umozliwia
Zamawiajgcemu dokonywanie ograniczen pracy eksploatacyjnej wytgcznie w oparciu o
parametr wytgcznie ilosci wozokilometrow przypisanych do wszystkich typow taboru, co w
przypadku taboru najbardziej kosztownego w zakresie eksploatacji, za ktérego prace
eksploatacyjng Wykonawca otrzymuje najwyzsze wynagrodzenie (najwyzszg stawke

jednostkowg zt/wozokm), wptywa na jego bardzo istotne pomniejszenie.

Ad zarzutu dotyczacego zapisow powodujgce niewaznos¢ Wzoru umowy.

Odwotujgcy A 21 wskazat, ze opisane powyzej w punkcie ,niejednoznaczny i
wewnetrznie sprzeczny opis warunkéw udzialu w Postepowaniu” warunki udziatu w
Postepowaniu majg swoje przetozenie na tre$¢ projektowanych zapiséw umowy (Wzor
umowy).

Zgodnie z pkt 11 Zatgcznika nr 1 do Wzoru umowy — ,Wymagania wobec pojazdow
Wykonawcy”:

,Obnizenie podtogi i jej uksztattowanie:

a) poziom podtogi w pojazdach powinien spetniaC wymagania zgodnie z podziatem
taboru na klasy:

- MN — niskowejsciowy, niskopodtogowy, z niskim pomostem bez Zzadnych stopni

umieszczonym przynajmniej w jednych drzwiach,
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- AN — niskowejsciowy, niskopodtogowy, maksymalna wysokos¢ wejscia na progu
kazdych drzwi wynosi 340 mm od poziomu jezdni [...]”

Powotujgc sie na wywodd powyzej, Odwotujgcy A 21 raz jeszcze wskazat, ze zapisy te
sg wewnetrznie sprzeczne i przez to niemozliwe do wykonania, co w zgodnie z trescig art.
387 § 1 k.c. skutkuje niewaznoscig umowy.

Nadto w pkt 11 lit. p) Wzoru umowy ponownie — zastrzezono warunek niemozliwy
(niemozliwo$¢ pierwotna) do spetnienia przez wykonawce w odniesieniu dla obowigzku:
.Stosowania elektronicznego systemu pobierania optat za przejazdy zgodnie z zasadami
okreslonymi w Zatgczniku nr 5 ,Zasady stosowania przez Wykonawce elektronicznego
systemu pobierania opfat za przejazdy” do Umowy oraz w Zatgczniku nr 5a ,Standard
wyposazenia pojazddéw w urzgdzenia poboru optat wariant Metrolinia” do Umowy”.

Odwotujgcy A 21 wskazat, ze urzgdzenia w standardzie ,Metrolinia” dostarczane i
montowane s3g przez jednego dostawce — Asseco Poland S.A., ktéry aktualnie nie posiada
urzadzen koniecznych dla spetnienia ww. wymogow, w koniecznej ilosci (wymog nie jest
mozliwy do spetnienia) we wskazanym przez Zamawiajgcego terminie. Powyzsze jest
okolicznoscig obiektywng, dotyczacg wszystkich potencjalnych wykonawco, poniewaz
dostawca nie dysponuje urzgdzeniami koniecznymi do zaopatrzenia wszystkich pojazdow
taboru, zgodnie w wymaganiami Wzoru umowy nawet dla jednego wykonawcy. Nie jest
mozliwe zaopatrzenie pojazdéw w urzgdzenia spetniajgce ww. wymogi u innego dostawcy,
ktére to ograniczenie prowadzi do naruszenia zasady konkurencyjnosci. Takie
uksztattowanie wymogéw SWZ i Wzoru umowy powoduje, ze zaden z wykonawcow nie
bedzie w stanie ich spetnic. Powyzsze zgodnie z trescig art. 387 § 1 k.c. skutkuje

niewaznoscig umowy.

Ad zarzutu dotyczgcego dostosowania pojazdéw do warunkéw wynikajgcych z przepiséw
prawa bez uwzglednienia klauzuli rebus sic stantibus.

Odwotujgcy A 21 wskazat, ze Zamawiajgcy zastrzegt w § 4 pkt 5 Wzoru umowy, ze:
-W przypadku zmiany przepisow okreslajgcych wymagania dotyczgce pojazdow, pojazdy te
dostosowane zostang niezwiocznie do zmienionych wymogéw, tak aby z momentem wejscia
w zycie zmienionych przepiséw byly dostosowane”. Nalezy pamietaé, ze w przypadku
korzystania z pojazdéw niezgodnych z umowg zastrzezono razgco wygérowane Kkary
umowne (ktérych opis nie jest wystarczajgco precyzyjny i jednoznaczny) oraz prawo
odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego w trybie natychmiastowym. Takie uregulowanie
kwestii koniecznosci dopasowania pojazdéw do aktualnie obowigzujgcych przepiséw prawa,
pomija sytuacje, kiedy ta zmiana przepiséw prawa stanowi¢ bedzie nadzwyczajng zmiane
stosunkdéw (zgodnie z art. 3571 § 1 k.c.). Odwotujgcy A 21 podkredlit, ze zmiana przepisow

prawa, skutkujgca koniecznoscia dopasowania catego taboru pojazdéw do istotnie
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zmienionych warunkéw prawnych (np. zmiana napedu dotyczgca wszystkich pojazdéw)
moze powodowaé, ze spetnienie sSwiadczenia, wynikajgcego z Wzoru umowy przez
wykonawce bedzie potgczone 2z nadmiernymi trudnosciami albo grozi¢ bedzie
niewspoétmierng do wynagrodzenia stratg. Odwotujgcy A 21 wskazatl, ze przy tak zmiennegj
sytuacji spoteczno—ekonomicznej, z jakg mamy do czynienia obecnie w Polsce i na Swiecie,
wykonawca nie moze przewidzie¢ przy zawarciu umowy, w jaki sposob zostang zmienione
wymogi prawne, dotyczgce taboru. Jednoczesnie Wzér umowy przewiduje mozliwosc
odstgpienia od umowy dla Zamawiajgcego, w sytuacji, gdy: ,wystgpi istotnazmiana
okolicznosci, powodujgca, ze wykonanie Umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie
mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia Umowy” (§ 10 ust. 2 lit. ¢) Wzoru umowy). W

odniesieniu do wykonawcy brak takiego postanowienia, co godzi w zasade rownosci stron.

Ad zarzutu dotyczgcego nieprecyzyjnych postanowien Wzoru umowy

Odwotujgcy A 21 w drugiej kolejnosci zarzucit, ze Wzdér umowy nie przewiduje zasad
ustalania wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w sytuacji, gdy z przyczyn zaleznych od
Zamawiajgcego np. w skutek zmiany lub ograniczenia rozktadu jazdy przez Zamawiajgcego,
Wykonawca nie bedzie mégt wykonaé pracy eksploatacyjnej w przeliczeniu na
wozokilometry w ilosci gwarantowanej pracy eksploatacyjnej. W tym zakresie Odwotujgcy
wnosi 0 zmiang Wzoru umowy i precyzyjne okreslenie, ze Wykonawcy w takim przypadku
nalezy sie wynagrodzenie w wysokosci wartosci gwarantowanej pracy eksploatacyjnej w

kazdym roku i w kazdym typie taboru wynoszgcej 85% pracy eksploatacyjne;.

Ad zarzutu dotyczgcego nieuzasadnionej wysokosci dopuszczalnego zgodnie z Wzorem
umowy ograniczenia pracy eksploatacyjnej

W oparciu o wyzej wskazane zarzuty i wnioski o zmiany, Odwotujgcy A 21 dodatkowo
wniést o dokonanie zmniejszenia wysokosci dopuszczalnego ograniczenia pracy
eksploatacyjnej z poziomu 15 % do poziomu 10 %, co w konsekwencji oznacza ustalenie
poziomu gwarantowanej pracy eksploatacyjnej do wysokosci 90%. Poziom gwarantowanej
pracy eksploatacyjnej odnosi sie wysokiej wartosci kontaktu, a Umowa jest zawierana na
okres 96 miesiecy. Poziom 15% ograniczenia pracy eksploatacyjnej — w catym okresie
obowigzywania Umowy — jest ograniczeniem razgco przekraczajgcym obiektywne
mozliwosci oceny ryzyka zwigzanego z mozliwymi ograniczeniami pracy eksploatacyjnej
samodzielnie wprowadzanymi przez Zamawiajgcego a ktore kazdy z Wykonawcow musi
skalkulowa¢ na potrzeby oferty. Poziom 90% gwarantowanej pracy eksploatacyjnej jest
akceptowalnym standardem na rynku ustug transportu, w tym transportu publicznego.
Poziom przekraczajgcy tg wartos¢ nalezy uznaé za ograniczajgcy uczciwg konkurencje i

skutkujgcy nieréwnym traktowaniem wykonawcéw.
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Ad  zarzutdow dotyczgcych odpowiedzialnosci wykonawcy, w tym kar umownych w
projektowanych postanowieniach umowy (Wzér umowy)

Odwotujgcy A 21 wskazat, ze zgodnie z Zatgcznikiem nr 11 do Wzoru umowy
(,Zasady naliczania kar umownych”) kary umowne naliczane na podstawie Umowy
odnoszone sg do stawek stanowigcych wielokrotnos¢ ceny biletu papierowego
jednorazowego/krétkookresowego, normalnego o najnizszym nominale, zgodnie z Taryfg
obowigzujgcg w dacie stwierdzenia okolicznosci bedgcej podstawg do stosowania kary (dalej
jako ,krotnosc¢”). W ten sposéb jest okreslana podstawa do obliczania znacznej wiekszosci
kar umownych zastrzezonych w Umowie. Powyzszy zapis Wzoru umowy oznacza zdaniem
Odwotujgcego A 21, ze kary umowne nie zostaly okreslone co do wysokosci — sg one
bowiem zalezne od nieznanej w dacie zawarcia Umowy ceny biletupapierowego
jednorazowego/krétkookresowego, normalnego o najnizszym nominale, zgodnie z Taryfg
obowigzujgcg w dacie stwierdzenia okolicznosci bedgcej podstawg do stosowania kary, ktérg
to cene ustala — samodzielnie — Zamawiajgcy. Powyzsza okoliczno$¢ oznacza, ze
Wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ wysokosci zastrzezonych kar umownych w
Umowie, szczegolnie, ze Umowa jest zawarta na okres 96 miesiecy — Wykonawca nie wie,
jaka bedzie cena ww. biletu, ustalona przez Zamawiajgcego, za kilka lat. W konsekwencji
Wykonawca nie moze dokonaé nalezytego zabezpieczenia wykonania Umowy poprzez
odpowiedniej wysokosci ubezpieczenie, czy utworzenie odpowiedniej wysokosci kapitatu
rezerwowego. W ocenie Odwotujgcego A 21 jedynym jednoznacznym parametrem
pozwalajgcym na ustalenie wysokosci kary umownej zaleznej od ceny biletu jest odwotanie
sie do ceny biletu w dacie zawarcia Umowy badz wprost wskazanie nominalnej stawki, na
podstawie ktorej obliczana bedzie krotnos¢ kary umownej zastrzezonej w Umowie.

Niezaleznie od ogodlnego zarzutu dotyczgcego podstawy ustalania wysokosci kar
umownych odnoszgcej sie do ceny biletu, w odniesieniu do poszczegolnych wysokosci kar
umownych okreslonych w Zatgczniku nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady naliczania kar
umownych”) a referujgcych do ,krotnosci” stawki (ceny biletu) Odwotujgcy A21 zarzucit:

Kara umowna okreslona w punkcie 3 lit. a) Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,0,2 —
krotnosci za kazdy niezrealizowany wozokilometr na linii, z zastrzezeniem ust. 23 oraz za
kazdy wozokilometr wykonany taborem”) przewiduje kare umowng tej samej wysokosci
zaroéwno za niewykonanie przejazdu (w catosci), jak i za wykonanie przejazdu, ale wykonane
innego rodzaju pojazdem. Co wiecej, § 7 ust. 4 Wzoru umowy okresla zasady obnizenia
wynagrodzenia Wykonawcy: ,w przypadku realizacji przewozu pojazdem o wiekszej
pojemnosci niz przewidziany w rozkfadzie jazdy, ZTM zaptaci Wykonawcy za wykonanie
przewozu takg Stawke, jaka zostata ustalona dla taboru przewidzianego w rozktadzie jazdy.

Natomiast w przypadku, gdy pojazd bedzie miat mniejszg pojemnos¢ niz przewidziana w
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rozktadzie jazdy, ZTM obnizy zaptate do takiej stawki, jaka jest odpowiednia dla taboru,
ktérym faktycznie przewoz zostat wykonany”. Wykonywanie przejazdu innego rodzaju
pojazdem nie powinno by¢ traktowane w sposéb tozsamy z niewykonaniem przejazdu i
powinno podlega¢ ograniczeniu do poziomu 0,05% -krotnosci.

Kara umowna okreslona w punkcie 3 lit. b) Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,200 —
krotnos¢ za niestosowanie sie do zasad okreslonych w § 3 ust. 7”) odnosi sie do
zobowigzania Wykonawcy do wspétpracy przy tworzeniu i aktualizacji rozktadow jazdy w
celu poprawy funkcjonowania przewozow, w szczegoélnosci do przekazywania niezbednych
danych zwigzanych z realizacjg Ustug, w zakresie okre$lonym przez ZTM. Powyzsze
zobowigzanie nie stanowi sprecyzowanego zobowigzania Wykonawcy — w zakresie terminu,
sposobu wykonania — a wiec niestosowanie sie do ,obowigzku wspétpracy” nie moze
skutkowa¢ mozliwoscig naliczania przez Zamawiajgcego kar umownych za kazdy dzien
zwtoki (wspétpraca ma mie¢ miejsce w sposob ciagty, przez caly okres obowigzywania
Umowy).

Kara umowna okreslona w punkcie 3 lit. b) Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,200 —
krotnos¢ za niestosowanie sie do zapiséw okreSlonych w § 3 ust. 11. lit. j), za
kazdystwierdzony przypadek”) odnosi sie do ,zatatwiania przez Wykonawce skarg, wnioskow
i reklamacji pasazerow, jak réwniez do przekazywania odpowiedzi na skargi, wnioski i
reklamacje pasazeréw przestane przez ZTM, w terminach wskazanych przez ZTM, a takze
zaspakajania we wlasnym zakresie wszelkich roszczen zgtaszanych przez pasazeréw i inne
podmioty, ktére poniosty szkody w zwigzku z wykonywaniem Ustug”. Kara umowna moze
by¢ zastrzezona wytgcznie w przypadku zwtoki w przekazaniu odpowiedzi na skargi, wnioski
i reklamacje pasazeréw przestane przez ZTM, w terminach wskazanych przez ZTM — w
pozostatych przypadkach jest niedopuszczalna, gdyz nie przewiduje terminu wykonania
zobowigzania.

Kara umowna okreslona w punkcie 3 lit. ¢) Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,1000
— krotno$¢ za niewywigzanie sie z obowigzkéw, o ktéorych mowa w § 3 ust. 12 Umowy, za
kazdy stwierdzony przypadek”) odnosi sie do zobowigzania, ktérego podstawg prawng majg
by¢ postanowienia aneksu, ktory zostanie zawarty w przysztosci (zobowigzanie nie istnieje) i
jako taka jest niedopuszczalna.

Kara umowna okreslona w punkcie 3 lit. ¢) Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,1000
— krotnos¢ za niewywigzanie sie z obowigzkéw, o ktérych mowa w § 5 ust. 6 Umowy, za
kazdy stwierdzony przypadek”) odnosi sie do zobowigzania Wykonawcy ,do dostarczenia
Zamawiajgcemu w ciggu 14 dni od daty wystawienia faktury za biezgcy okres rozliczeniowy,
oswiadczeh Wykonawcy i podwykonawcéw (podpisanych zgodnie z zasadami reprezentacji),
ze wszystkie nalezne faktury z tytulu realizacji Umowy zostaly zaptacone”. Sankcjg

przewidziang w § 5 ust. 7 za brak wykonania powyzszego zobowigzania jest uprawnienie
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Zamawiajgcego do wstrzymania sie z ptatnoscig wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy.
Zastrzezenie dodatkowo kary umownej w tozsamym przypadku, szczegdlnie w przypadku
braku powstania po stronie Wykonawcy jakiejkolwiek szkody (wstrzymat ptatnosé
Wykonawcy) nalezy wuzna¢é za razgco naruszajgce zasade swobody umoéw i
proporcjonalnosci.

Kary umowne okre$lone w punkcie 4 Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy i
jednoczesnie odnoszace sie do Zatgcznika nr 1 do Umowy sg razgco wygorowane, gdyz
przewidujg kary umowne za brak spetnienia okreslonych paramentéw w wysokosci wyzszej,
niz kara umowna za brak catkowitego zrealizowania przejazdu — sytuacja taka bedzie mie¢
miejsce  w odniesieniu do przypadkéw, gdy pojazd niespetniajacy parametrow
wyszczegolnionych w punkcie 4 Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy bedzie wykonywat
przejazd o zasiegu okoto 300 km dziennie i wiecej. Kary umowne naliczane na ww.
podstawach powinny by¢ 10-krotnie nizsze.

Kara umowna okreSlona w punkcie 5 Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,70-
krotno$¢: za niestosowanie sie do zapisow okreslonych w ustepach 9, 13 (brak kontaktu
telefonicznego z ZTM w zakresie opisanym w ust. 9, oraz nieprzekazanie meldunku, o
ktorym mowa w ust. 13 w sposob okreslony w tym ust.) nie uwzglednia czasu, w jakim w
standardowym postepowaniu w takich przypadkach, nastepuje adekwatna i nalezyta reakcja
Wykonawcy. W praktyce dyspozytor musi najpierw otrzymac telefon od kierowcy, ktory
skltada mu raport o stanie faktycznym. Na podstawie zebranych informacji dyspozytor ocenia
jakiegorozwigzania musi uzy¢. Wykonanie tych czynnosci w czasie do 5 minut — tj. w
przypadku braku realizacji kursu lub jego czesci na linii (ust. 9 Zatgcznika nr 3 do Wzoru
umowy) — jest fizycznie niemozliwe. Nieprzekazanie meldunku, o ktérym mowa w ust. 13 w
sposo6b okreslony w tym ustepie, tj. w sposéb natychmiastowy, w formie raportu dobowego,
W szczytu pracy zajezdni — jest rowniez wysoce utrudnione. Kary umowne naliczane na ww.
podstawach powinny by¢ 10-krotnie nizsze.

Kary umowne okreslone w punkcie 6 lit. b) Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,500-
krotnoS¢ za realizacje ustugi przez pojazd niedopuszczony do obstugi linii zgodnie z
zasadami okreslonymi w tym zatgczniku za kazdy dzien realizacji ustug takim pojazdem”) sg
razgco wygorowane, gdyz przewidujg kary umowne za brak spetnienia okreslonego
parametru w wysokosci wyzszej, niz kara umowna za brak catkowitego zrealizowania
przejazdu — sytuacja taka bedzie mie¢ miejsce w odniesieniu do przypadkéw, gdy pojazd
niespetniajgcy parametru bedzie wykonywat przejazd o zasiegu okoto 300 km dziennie i
wiecej. Kary umowne naliczane na ww. podstawie powinny by¢ 10-krotnie nizsze.

Kary umowne okreslone w punkcie 7 Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,100-
krotno$¢ za niestosowanie sie do zapisow okreslonych w ust. 4 pkt a) — realizacje ustugi z

niesprawnym jednym kasownikiem, za kazdy stwierdzony przypadek” oraz ,500-krotno$¢ za
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niestosowanie sie do zapiséw okreslonych w ust. 4 pkt. a) — realizacje ustugi z niesprawnymi
wszystkimi urzgdzeniami, za kazdy stwierdzony przypadek” oraz ,1000-krotnos¢ za
niestosowanie sie do zapiséw okreslonych w ust. 2 — realizacije ustugi pojazdem
niewyposazonym w urzgdzenia do poboru optat, za kazdy stwierdzony przypadek”) sg
razgco wygorowane, gdyz przewidujg kary umowne za brak spetnienia okreslonego
parametru w wysokosci zbieznej z wysokoscig kary umownej za brak wykonania przejazdu.
Kary umowne naliczane na ww. podstawach powinny by¢ 10-krotnie nizsze oraz dodatkowo
powinny by¢ uzaleznione od przypadku niedokonania naprawy kasownika w okreslonym w
Umowie terminie.

Kary umowne okre$lone w punkcie 7 lit. ¢) Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,500-
krotno$¢ za niestosowanie sie do zapisow okreslonych w ust. 4 pkt a) — za brak uzgodnienia
zmiany lokalizacji urzadzen mobilnych miedzy pojazdami, za kazdy stwierdzony przypadek”)
odnoszg sie do obowigzkow Wykonawcy ,wynikajacych ze stosowania elektronicznego
systemu poboru optat, w tym - obowigzku uzytkowania urzgdzen zgodnie z ich
przeznaczeniem i zgodnie z obowigzujgcymi dokumentacjami uzytkownika, instrukcjami i
innymi dokumentami okreslajacymi prawidtowe uzytkowanie urzadzen” (ust. 4 a. Zatgcznika
nr 5 do Wzoru umowy). Przepis ten w zaden sposob nie odwotuje sie do konieczno$Sci
uzgodnienia zmiany lokalizacji urzgdzehn mobilnych miedzy pojazdami a zatem zastrzezenie
kary umownej za taki przypadek nalezy uznac za nieprawidiowe.

Kary umowne okreslone w punkcie 8 lit. a) Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy jest
zastrzezona na wypadek braku wykonania czynnos$ci przez kierujgcego pojazdem przed
rozpoczeciem realizacji kursu: ,Przed rozpoczeciem realizacji kursu, kierujgcy pojazdem
powinien wykonac nastepujgce czynnosci:

a. sprawdzi¢ dziatanie kasownikéw,

b. sprawdzi¢ dziatanie wyswietlaczy i tres¢ informaciji,

C. sprawdzi¢ czystos¢ pojazdu,

d. sprawdzi¢, czy pasazerowie nie pozostawili w pojezdzie swojego mienia,

e. w przypadku pojazdéw wyposazonych w klimatyzacje sprawdzi¢ zabezpieczenia

przed otwarciem okna przez pasazera, ewentualnie otworzy¢ lub zamkngé okna w
zaleznosci od planowanego uzycia klimatyzacji w najblizszym kursie,

f. w okresie zimowym oczysci¢ zewnetrzne przyciski otwierania drzwi oraz
sygnalizacji potrzeby otwierania rampy najazdowej dla pasazeréw poruszajgcych
sie na wozkach inwalidzkich, jak rowniez okien w obszarze wys$wietlaczy lub tablic
liniowych.”

Wykonanie ww. obowigzkéw nie jest mozliwe do jednoznacznej oceny a dodatkowo

negatywnie wplywa na punktualnos¢ odjazdéw. Zastrzeganie kar umownych do przypadkow
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niedookreslonych, opartych na kryteriach ocennych, ktéra to ocena zalezy wytgcznie od

Zamawiajacego, nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

Kary umowne okreslone w punkcie 8 lit. b) Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy jest
zastrzezona m.in. w przypadku ,braku zapewnienia personelu wiadajgcego jezykiem polskim
w stopniu komunikatywnym z uwzglednieniem stownictwa zwigzanego z budowg pojazdu,
obstugg linii komunikacyjnych oraz kontaktem ze stuzbami dyspozytorskimi oraz innymi
stuzbami” co w sposéb razgcy dyskryminuje pracownikéw innego obywatelstwa niz polskie i
stanowi istotne i niedopuszczalne ograniczenie mozliwosci zatrudnienia obcokrajowcow
przez Wykonawcéw. W praktyce dziatalnosci Odwotujgcego, Odwotujgcy nie stwierdzit
przypadku, ktéry wptynatby negatywnie na realizacje zadania przewozowego z uwagi na
zatrudnianie obcokrajowcéw szczegolnie, ze kierowcy kontaktujg sie z dyspozytorem

zajezdni, w ktérej sg zatrudnieni, a nie bezposrednio z Zamawiajgcym.

Pozostate kary umowne, zgodnie z Zatgcznikiem nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady
naliczania kar umownych”) kary umowne naliczane na podstawie Umowy odnoszone sg do
wartosci Umowy. Wartos¢ Umowy stanowigca podstawe naliczania kar umownych zostata
sprecyzowana w punkcie 3 lit. d. - g. poprzez odwotanie do § 7 ust. 1 Umowy tj. wartosci

netto wynagrodzenia Wykonawcy wynikajgcego z oferty na dzien zawarcia Umowy.

Kary umowne naliczane na podstawie Umowy i odnoszone do warto$ci Umowy sg

zastrzezone na wypadek:

a) braku dysponowania bazg eksploatacyjng w rozumieniu art. 4 pkt 21a Ustawy z
dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (Dz. U. z 2021 r. poz. 919, 1005)
zlokalizowang na obszarze, na ktéorym na dzien zawarcia Umowy ZTM petni funkcje
organizatora publicznego transportu zbiorowego, oraz za kazdy rozpoczety miesigc zwtoki w

dysponowaniu takg bazg (0,01 % wartosci wskazanej w § 7 ust. 1 Umowy);

b) odstgpienia od umowy w trybie okreslonym w § 10 ust. 1 Umowy (10 % wartosci

wskazanej w § 7 ust. 1 Umowy);

c) odstgpienia od umowy w trybie okreslonym w § 10 ust. 2, lit a), b) i €) Umowy (10

% wartosci wskazanej w § 7 ust. 1 Umowy);

rozwigzania umowy w trybie okreslonym w § 10 ust. 5 lit a) do g) (10 % wartosci

wskazanej w § 7 ust. 1 Umowy).

Odwotujgcy A 21 wskazat, ze wszystkie wskazane w pkt a) — d) powyzej przypadki
mogg zaktualizowac sie na kazdym etapie wykonywania Umowy przez Wykonawce a wiec

rowniez w sytuacji, gdy Wykonawca nalezycie wykonuje Umowe przez dtugi okres czasu i
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otrzymuje za wykonywanie ustug nalezne wynagrodzenie. Przypadki naliczenia kary
umownej za odstgpienie od Umowy okreslone w § 10 ust. 2 lit b) i €) Umowy oraz za
rozwigzanie Umowy w trybie okreslonym w § 10 ust. 5 lit a), b), e). do g) zastrzezone sg w tej
samej wysokosci niezaleznie od tego czy do odstgpienia lub rozwigzania dojdzie w
pierwszym okresie obowigzywania Umowy czy tez tuz przed uptywem okresu na jaki zostata
zawarta, kiedy to znaczna czes$¢ przedmiotu umowy bedzie juz wykonana w sposéb nalezyty
przez wykonawce. Tym samym powyzsze kary sg catkowicie niezalezne od wystgpienia
ewentualnej szkody w majatku Zamawiajgcego. Oceniane kary umowne, za wyjatkiem
jednego przypadku okreslonego w punkcie 3 lit. d. Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy
(,Zasady naliczania kar umownych”), sg ustalane na poziomie 10% wartosci Umowy a wiec
na bardzo wysokim poziomie, szacowanym na poziomie kilkunastu milionéw ztotych.
Ustalanie kar umownych w oparciu o wartos¢ Umowy okreslong w § 7 ust. 1 Umowy tj.
warto$¢ netto wynagrodzenia Wykonawcy wynikajgcg z tresci oferty na dzien zawarcia
Umowy — niezaleznie od etapu realizacji Umowy przez Wykonawce — czyni naliczane ww.
kary umowne razgco wygorowanymi i nieadekwatnymi do ewentualnej szkody jakg ponies¢

moze Zamawiajgcy.

Niezaleznie od powyzszego, przypadek zastrzezenia kary umownej opisany w
punkcie 3 lit. d. Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady naliczania kar umownych”) {j.
.brak dysponowania bazg eksploatacyjng w rozumieniu art. 4 pkt 21a Ustawy z dnia 6
wrzesénia 2001 r. o transporcie drogowym (Dz. U. z 2021 r. poz. 919, 1005) zlokalizowang na
obszarze, na ktérym na dzien zawarcia Umowy ZTM peni funkcje organizatora publicznego
transportu zbiorowego, oraz za kazdy rozpoczety miesigc zwtoki w dysponowaniu takg bazag
(kara umowna w wysokosci 0,01 % wartosci wskazanej w § 7 ust. 1 Umowy)” nalezy ocenic,
zdaniem Odwotujgcego A21, jako niezgodny z art. 433 ust. 2 p.z.p. Odwolujgcy A21
podnidst, ze dysponowanie bazg eksploatacyjng, o ktérej mowa w ww. zapisie, w zaden
sposéb nie wptywa na mozliwo$¢ nalezytego wykonywania Umowy przez Wykonawce a jej
brak nie powoduje powstania po stronie Zamawiajgcego jakiejkolwiek szkody. Posiadanie
bazy eksploatacyjnej jest technicznym udogodnieniem, utatwieniem nalezytego wykonania
Umowy przez Wykonawce i nie stuzy Zamawiajgcemu. Zastrzezenie kary umownych na
wypadek braku dysponowania bazg eksploatacyjng jest wprost podstawg do naliczania kar
umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z
przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem i jako takie, jest niezgodne z art. 433

ust. 2 p.z.p.

Jako niedopuszczalne zastrzezenie kary umownej nalezy, zdaniem Odwotujgcego
A21, oceni¢ uprawnienie Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej w wysokosci 10 %

wartosci Umowy — okreslone w punkcie 3 lit. f) Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady
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naliczania kar umownych”) — odnoszgce sie do sytuacji odstgpienia przez Zamawiajgcego od
Umowy okreslonego w § 10 ust. 2 lit. b) Wzoru umowy tj. w przypadku gdy ,tgczna wysokosé
kar umownych naliczonych Wykonawcy przekroczy warto$¢ 50 % wynagrodzenia netto, o
ktérym mowa w § 7 ust. 1 Umowy w wysokosci ustalonej na dzieh zawarcia niniejszej
Umowy”. Przypadek ten stanowi wprost zastrzezenie kary umownej powyzej
dopuszczalnego limitu kar umownych wynikajgcych z Umowy. Skoro maksymalna wysokos$é
wszystkich kar umownych okre$lona zostata na poziomie 50% wartosci Umowy to
okolicznos¢ naliczenia maksymalnej kary umownej nie moze powodowaé prawa

Zamawiajgcego do naliczenia dodatkowej kary umownej w wysokosci 10%.

Jako nieprecyzyjne a w konsekwencji niemozliwe do precyzyjnego okreslenia
przypadku zaktualizowania sie podstaw do naliczenia kary umownej nalezy, zdaniem
Odwotujgcego A21, takze oceni¢ zastrzeganie tej wysokosci kary umownej w przypadku
wadliwego lub sprzecznego wykonywania Umowy niezaleznie od rodzaju wadliwosci lub
sprzecznosci z Umowg tj. bez szczegdtowego okreslenia przypadkow wadliwosci lub
sprzecznosci z Umowa bez odwotania do poszczegdinych konkretnych postanowienn Umowy
(§ 10 ust. 2 lit. a. Wzoru umowy w zw. z punktem 3 lit. f) Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy
(,Zasady naliczania kar umownych”). Zaréwno podstawe do odstgpienia od Umowy, jak i
uprawnienie do naliczenia kar umownych w takim przypadku nalezy oceni¢ jako naruszajgce
rownos¢ stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody

umow.

Zgodnie z punktem 3 lit. e Zatgcznika nr 11 do Wzoru umowy (,Zasady naliczania kar
umownych”) kara umowna, w wysokosci 10% wartosci wskazanej w § 7 ust. 1 Umowy, moze
by¢ naliczana za odstgpienie od Umowy w trybie okreslonym w § 10 ust. 1 Wzoru Umowy.
Zgodnie z § 10 ust. 1 Wzoru Umowy ,Zamawiajgcemu i Wykonawcy przystuguje prawo
odstgpienia od Umowy w catoéci lub w czesci w przypadkach przewidzianych w Kodeksie
cywilnym, w ustawie prawo zamowien publicznych, a takze w przypadkach wskazanych w
ust. 2”. Tymczasem prawo od odstgpienia od umowy zastrzezone w ust. 2 obejmuje szeroki
katalog przypadkow, w tym takze tych ktére sg catkowicie niezalezne od wykonawcy (jak np.
§ 10 ust. 2 lit. ¢) Wzoru umowy). Natomiast zgodnie z punktem 3 lit. f Zatgcznika nr 11 do
Wzoru umowy (,Zasady naliczania kar umownych”) kara umowna tej samej wysokosci (10%
warto$ci Umowy), moze byc¢ naliczana za odstgpienie od Umowy w trybie okreslonym w § 10
ust. 2 lit. @), b) i €) Wzoru Umowy. W przypadku odstgpienia od Umowy w trybie okreslonym

w § 10 ust. 2 lit. a), b) i e) kara umowna zastrzezona zostata zatem dwukrotnie.

Zgodnie z § 10 ust. 5 lit. e. Wzoru umowy ,Zamawiajgcy moze rozwigza¢ Umowe w

trybie natychmiastowym bez jej wypowiedzenia [...] w przypadkach, gdy: e) Wykonawca
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uporczywie $wiadczy Ustug pojazdami innymi niz okreslone w Umowie, przez co
Zamawiajacy rozumie swiadczenie Ustug pojazdami innymi niz okreslone w Umowie co
najmniej przez okres 30 nastepujgcych po sobie dni, lub stwierdzone co najmniej 3 razy w
okresie obowigzywania Umowy $wiadczenia Ustug pojazdami innymi niz okreslone w
Umowie bez wzgledu na okres swiadczenia Ustug takimi pojazdami’. Powyzszy zapis jest,
zdaniem Odwotujgcego A21, niejednoznaczny i nieprecyzyjny przez co Wykonawca nie jest
w stanie okresli¢ sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy stanie sie uprawniony do natychmiastowego
wypowiedzenia Umowy. Okreslenie, ze ,okolicznos¢ ta (Swiadczenie Ustug pojazdami innymi
niz okreslone w Umowie — przyp AM.) zostanie stwierdzona co najmniej 3 razy w okresie
obowigzywaniaUmowy” nie odwotuje sie do zadnego mechanizmu dokonywania ww.
sprawdzen przez Zamawiajgcego, nie jest w szczegdlnosci mozliwe do ustalenia przez
Wykonawce, w jakich odstepach czasu, w jakich terminach i w jaki sposdb moze nastgpi¢ 3-
krotne sprawdzenie. Obecha nieprecyzyjna tre$¢ przepisu upowaznia do dokonania 3-
krotnego sprawdzenia nawet w ciggu 1 dnia wykonywania Umowy, co czyni ww. zapis
razgco naruszajacy réwnosé¢ stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie
zasady swobody umow. Dodatkowo jako niejednoznaczng nalezy oceni¢ przestanke
»uporczywego” swiadczenia Ustug, ktéra nie pozwala na precyzyjne ustalenie przypadkow, w
ktérych sie ona aktualizuje. Usuniecie tej przestanki, z jednoczesnym wydtuzeniem do 90 dni
okresu, po ktérym Zamawiajgcy bedzie uprawniony do natychmiastowego wypowiedzenia
Umowy, uczyni ww. zapis jednoznacznym i precyzyjnym dla Wykonawcoéw, przez co
umozliwi im $Scistg kontrole jego przestrzegania. Jednoczesnie wykluczy to ryzyko
natychmiastowego i niekontrolowanego wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajgcego w
przypadku, gdy z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy (np. uszkodzenie autobusu z winy
osoby trzeciej) nie bedzie on posiadat taboru w catosci zgodnego z Umowa, przez krotki

okres czasu jakim jest okres 30 dni.

Zdaniem Odwotujgcego A21 w $wietle podniesionych w niniejszym odwotaniu
zarzutdw naruszenia przez Zamawiajgcego wymienionych przepisow p.z.p. i k.c. oraz
powotanych okolicznosci nie ulega watpliwosci, iz dokonane naruszenia przepiséow p.z.p.

mogty miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamédwienia.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.
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Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego prowadzone
jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), tj. z
dnia 18 maja 2021 r. (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), dalej: ,ustawa Pzp”.

Odwotujgcym zgodnie z trescig w art. 505 nowej ustawy Pzp przystugujg srodki
ochrony prawnej, poniewaz sg zainteresowani udzialem w postepowaniu 0 udzielenie

zamowienia i majg interes w jego uzyskaniu.

Odwotania zostaty rozpoznane w granicach zawartych w nich zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotania
Izba miata na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia
30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na

uwadze ponadto pisma procesowe i dowody ztozone w toku rozprawy przez Strony.

syqgn. akt KIO 2365/21

Podczas posiedzenia z udziatem Stron, Odwotujgcy Transgdér oswiadczyt, ze

wycofuje zarzuty wskazane w pkt 1 litera b) petitium odwotania, w zakresie w jakim zarzut
ten nie zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego oraz ze wycofuje zarzut w pkt 1 litera d)
petitum odwotania. W zwigzku w powyzszym |zba umorzyta postepowanie odwotawcze co
do zarzutéw wycofanych przez Odwotujgcego Transgor.

Ponadto Izba umorzyta postepowanie odwotawcze co do zarzutéw wskazanych w pkt
1 litera a), pkt 2 i 3 petitum odwotania, wobec ich uwzglednienia przez Zamawiajgcego oraz
co do zarzutu w pkt 1 litera b) petitum odwotania, wobec jego cze$ciowego uwzglednienia
przez Zamawiajgcego.

W pozostatym zakresie odwotanie zostato skierowane do rozpoznania na rozprawie.

Syan. akt KIO 2368/21

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze co do zarzutu wskazanego w pkt 1.2)

petitum odwotania, wobec jego wycofania przez Odwotujgcego Mobilis.

W pozostatym zakresie odwotanie zostato skierowane do rozpoznania na rozprawie.

syagn. akt KIO 2369/21

Pismem z 7 wrzesnia 2021 r. Odwotujgcy A 21 oswiadczyt, ze wycofuje zarzut

wskazany w pkt Il Ad 1) litera a) odwotania. Ponadto podczas posiedzenia z udziatem Stron,

Odwotujgcy A 21 o$wiadczyt, ze wycofuje zarzuty wskazane w pkt 1l Ad 2) litera ¢) w petitum

52



odwotania — zarzut wycofany w cato$ci oraz wskazane w pkt Il Ad 1) litera g), pkt Il Ad 2)
litera a) oraz pkt Il Ad 2) litera b)petitum odwotania — zarzuty wycofane w czesci.
Ponadto Zamawiajgcy oswiadczyl, ze uwzglednia zarzuty wskazane w pkt Il Ad 1)
litera b), f), h), i) oraz ze czesciowo uwzglednia zarzut wskazany w pkt Il Ad 2) litera a).
Wobec powyzszego Izba postanowita umorzyé postepowanie odwotawcze w
powyzszym zakresie.

W pozostatym zakresie odwotanie zostato skierowane do rozpoznania na rozprawie.

Stan faktyczny sprawy, w tym tres¢ spornych postanowien SWZ, wzoru umowy i
zatgcznikow do SWZ i wzoru umowy objetych zakresem zaskarzenia, zostat wyczerpujgco i
zgodnie z rzeczywistoscig przytoczony w tredci odwotan (zreferowanej powyzej) i nie bedzie

przez Izbe powielany.

Izba zwazyta co nastepuje.

syqgn. akt KIO 2365/21

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie z nastepujgcych powodow.

W zakresie zarzutu wskazanego w pkt 1 litera c) petitum odwotania, w ocenie Izby
ustalenie gornego limitu kar umownych na poziome 50% tgcznego wynagrodzenia
wykonawcy za realizacje przedmiot umowy, w tym kara za odstgpienie od umowy, wydaje
sie by¢ poziomem wygdérowanym. |zba dostrzega potencjalne ryzyka zwigzane z dtugoscig
trwania umowy (8 lat) i koniecznoscig zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego, jednak
zwroci¢ uwage nalezy, na okolicznos¢ ze kara umowna nie jest jedynym narzedziem
stuzgcym zabezpieczeniu intereséw stron umowy. Zamawiajgcy zdaje sie zapominac o tym,
iz w zatgczniku nr 7 do SWZ, stanowigcym wzor umowy, zostaty rowniez przewidziane inne
narzedzia realizujgce w ocenie Izby ten cel. W tym zakresie |zba wskazuje chociazby na
opisane w §10 ust. 2 litera a) i litera b) umowne prawo odstgpienia od umowy, przystugujgce
Zamawiajgcemu. W ocenie Izby okolicznos$¢ nakazania wprowadzenia zmiany tresci §10 ust.
2 litera a) w wyniku uwzglednienia odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2369/21 tego
zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego w zwigzku z prawem odstgpienia od umowy nie
uszczupla. Ponadto, stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego podczas rozprawy
jakoby ryzyko zwigzane z karg na poziomie 20% miato zosta¢ oszacowane w cenie umowy i
stad taka kara nie bedzie spetnia¢ swojej roli, jest o tyle chybione, ze potencjalnie kazde
ryzyko zwigzane z karg umowg moze by¢ wkalkulowane w cene umowy, tj. rowniez takie na
poziomie 50%.Izba zwraca réwniez uwage na tres¢ §10 litera b) zatgcznika nr 7 do SWZ,
gdzie w sytuacji uwzglednienia konsekwencji wprowadzonej zmiany, Zamawiajgcy zyska

prawo odstgpienia od umowy w sytuacji przekroczenia wskazanego tam limitu. W ocenie
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Izby tym bardziej nakazana zmiana spetni swojg role, poniewaz nie tylko sankcjg bedzie
zapfata kary umownej ale rowniez, w sytuacji przekroczenia ustalonego limitu, ktéry zostanie

obnizony, Zamawiajgcy bedzie mie¢ prawo odstgpienia od umowy.

Natomiast w zakresie zarzutu wskazanego w pkt 1 litera e€) petitum odwotania, Izba
wskazuje, ze zarzut sie potwierdzit, lecz z uwagi na okolicznosé¢, iz Izba zgodnie z trescig art.
555 ustawy Pzp jest zwigzana zarzutami odwotania a nie jego wnioskami, zarzut zostat
uwzgledniony i nakazana zmiana zostata w brzmieniu wynikajgcym z uwzglednienia
odwofania w sprawie o sygn. akt KIO 2368/21, ktére to zgdanie w ocenie lzby byto
uzasadnione w okolicznosciach tej sprawy i precyzyjne. Dalsza czes¢ uzasadnienia jest, z

uwagi na tozsamos$¢ zarzutéw wspolna dla obu spraw.

syan. akt KIO 2365/21 i 2368/21

Jak wynika z tredci art. 439 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, w umowie okredla sie

maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia.
Podkreslic nalezy, ze przepis ma charakter ogdlny stanowigc, ze ,okresla sie maksymalng
warto$¢ zmiany wynagrodzenia” bez wskazania, czy chodzi o wartos¢ ,w gore”, tj. warto$¢ o
ktérg wynagrodzenie zostanie zwiekszone, czy o wartos¢ ,w dot’, tj. wartos¢, o ktorg
wynagrodzenie zostanie zmniejszone. Wobec tego wnioskowaé nalezy, ze celem przepisu
jest okreslenie limitow ,maksymalnych” zmian wynagrodzenia w obie strony, celem ustalenia
ekwiwalentnosci Swiadczenh stron.

Niewatpliwie Zamawiajgcy w tym postepowaniu zaniechat okreslenia wartosci, o jakg
wynagrodzenie zostanie zmniejszone gdy wartoS¢ wskazanych przez niego wskaznikéw
doprowadzi do takiej sytuacji. Ze stanowiskiem Zamawiajgcego, jakoby okreslenie takiego
poziomu byto naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych, poniewaz prowadzitoby do
obowigzku ptacenia za ustuge wiecej niz jest ona warta jest o tyle nietrafione, ze jak
wskazano wyzej, obowigzek okreslenia tej wartosci wynika wprost z art. 439 ust. 2 pkt 4)
ustawy Pzp. Ponadto, jak stusznie argumentowat Odwotujacy Mobilis, wykonawca ponosi
réowniez w zwigzku z wykonywaniem ustugi koszty state, stad tez musi mie¢ zapewniony
pewien minimalny poziom pfatno$ci w sytuacji zmiany warto$ci wskaznikbw majgcych
przetozenie na obnizenie ceny oferty. Propozycja Odwotujgcego Mobiliszaréwno uwzglednia
brzmienie art. 439 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, jak i wydaje sie w ocenie Izby racjonalna i
wywazona. W tym miejscu, odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego z rozprawy i pism
procesowych, Izba wskazuje, ze aktualnie sytuacja gospodarcza jest trudna do przewidzenia
na kilka lat naprzéd, choéby z uwagi na stan zagrozenia epidemiologicznego w zwigzku z

COVID-19 i niestabilng sytuacje gospodarczg w kraju i na sSwiecie. Niewatpliwie wykonawcy
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chcacy wzig¢ udziat w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia muszg przyja¢ szereg
zatozen w perspektywie 8 letniego czasu trwania umowy, stad tez limit 5% jako wynikajgcy z
przediozonej przez Zamawiajgcego opinii eksperta, ktérg Izba traktuje jako opinie prywatna,
a ktéra jest datowana na 23 wrzesnia 2021 r., zatem zostata sporzgdzona w trakcie
postepowania odwotawczego, |zba uznata za niewystarczajgcy. Po pierwsze, limit ten wynika
z wyliczen, ktére stanowig jedynie prognoze. Po drugie, limit ten w zasadzie odpowiada
wysokosci prognozy, nie zostawiajgc pola do ewentualnych wahan tej wartosci. Juz choc¢by z
perspektywy zblizajgcego sie roku 2022 widac, ze bedzie to kolejny rok, w ktérym wskazniki
moga ulega¢ duzym wahaniom, a prognoza eksperta zdaje sie odnosi¢ do stabilnej sytuacji
gospodarczej w latach nastepnych. Takie zatozenie moze okaza¢ sie nie do konca
miarodajne.

Z tych wzgledow oba odwotania w zakresie zarzutow dotyczgcych okreslenia zasad
waloryzacji wynagrodzenia wskazanych w zatgczniku nr 12 do wzoru umowy zastugiwaty na
uwzglednienie. W konsekwencji uwzglednienia ww. odwotan Izba, majac na uwadze tres¢
art. 554 ust. 3 pkt 1) litera c) ustawy Pzp, nakazata zmiane projektowanego postanowienia
umowy, tj. pkt 7 Zatgcznika nr 7 do wzoru umowy przez wprowadzenie zasady, zgodnie z
ktorg: ,Maksymalny wskaznik waloryzacji stawki za jeden wozokilometr w danym roku wynosi
1,10. W przypadku, gdy warto§¢ wskaznika waloryzacji stawki za jeden wozokilometr,
obliczona wedtug wzoru okreslonego w ust. 1, przekracza wskazang wyzej maksymalng
wartos¢, w danym roku przyjmuje sie wartos¢ wskaznika waloryzacji rowng 1,10. W
przypadku, gdy wskaznik waloryzacji bedzie powodowat zmniejszenie wynagrodzenia
Wykonawcy nie moze by¢ on nizszy niz 0,90. W przypadku, gdy wartos¢ wskaznika
waloryzacji stawki za jeden wozokilometr, obliczona wedtug wzoru okreslonego w ust. 1, jest
nizsza niz 0,90, w danym roku przyjmuje sie wartos¢ wskaznika waloryzacji rowng 0,90.”,
wraz z uwzglednieniem konsekwencji wprowadzonej zmiany w pozostatych postanowieniach

dokumentacji postepowania.

syqgn. akt KIO 2368/21

Odwotanie podlegato oddaleniu w zakresie zarzutu wskazanego w pkt I. 1) petitum

odwotania z nastepujgcych powoddéw. Izba oddalajgc przedmiotowy zarzut, stosownie do
tresci art. 552 ust. 1 ustawy Pzp miata na uwadze dokonang przez Zamawiajgcego
modyfikacje tresci SWZ w zakresie odnoszgcym sie do 5 ppkt 5.1.3) pppkt 3.1) — 3.7),
polegajacg na rezygnacji z wymagan dodatkowych wskazanych w literach od n) do vy).
Powyzsze doprowadzito, w ocenie |zby, do takiego uksztattowania spornego warunku, ktéry
Z jednej strony pozwala na weryfikacje zdolno$ci wykonawcéw do realizacji przedmiotowego
zamowienia, a z drugiej strony nie jest wymogiem nadmiernym. Argumentacja

Zamawiajgcego przedstawiona w odpowiedzi na odwotanie i podtrzymana na rozprawie
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zastuguje na uwzglednienie. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy weryfikuje
dysponowanie taborem, ktére to moze przybra¢ rozmaite formy, ponadto warunek jest
badany w minimalnym zakresie niezbednym do rozpoczecia realizacji ustugi. Nie jest to
wobec powyzszego warunek nadmierny. Potencjat, czyli mozliwosci wykonawcy do realizacji
zamowienia bada sie dla wszystkich wykonawcéw na jeden moment, a w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia jest to data ztozenia ofert. W tej perspektywie czasowej Zamawiajgcy
musi dokonaé¢ oceny, czy wykonawca ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte zdolny jest do
nalezytej realizacji zobowigzan kontraktowych. Warto takze zauwazyé, iz Zamawiajgcy
wyszedt naprzeciw wnioskom Wykonawcéw i wydluzyt okres przygotowawczy przed
rozpoczeciem $wiadczenia ustug. To réwniez pozwoli¢ powinno na zgromadzenie i
odpowiednie przygotowanie taboru.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze Odwotujacy Mobilis nie przestawit w tym zakresie
przekonujgcego uzasadnienia powotujgc sie w tresci odwotania na okolicznosci natury
0golnej, a przedstawione pismem z 16 wrzesnia 2021 r. dowody i twierdzenia referujg do
zakresu wymogow, z ktérego Zamawiajgcy w wyniku modyfikacji SWZ zrezygnowat.

W ocenie Izby warunek w nowym brzmieniu odnosi si¢ do standardowych wymogow,
ponadto podkresli¢ nalezy, ze pojazdy, dysponowaniem ktérych ma sie wykaza¢ wykonawca
nie muszg by¢ nowe, lecz mogg pochodzi¢ z 2010 r. llos¢ pojazdow, ktorymi musi
dysponowac¢ wykonawca ma charakter minimalny, dopiero z czasem wielko$¢ taboru ma by¢
zwiekszona. Nie polegajg zatem na prawdzie twierdzenia Odwotujgcego, ze wymagany
potencjat musi znajdowac sie w dyspozycji wykonawcy z momentem podpisania umowy.

Izba oddalita réwniez zarzut wskazany w pkt 1.3) petitum odwotania w zakresie
wnioskow wskazanych w pkt II.1) litera f) oraz g), wobec ich nieuzasadnienia przez
Odwotujgcego Mobilis.

Majac na uwadze powyzsze, |zba oddalita odwotanie w tym zakresie.

syqgn. akt KIO 2369/21

Odwotanie podlegato uwzglednieniu w czesci, tj. czesciowo na uwzglednienie

zastugiwat zarzut w pkt Il Ad 2 litera a) petitum odwotania w zakresie zgdania zmiany tresci
§10 ust. 2 litera a) Zatgcznika nr 7 do SWZ, tj. wzoru umowy. Izba uznajgc argumentacje
Odwotujgcego A21 za zasadng, doszta do przekonania, ze zostawienie kwestionowanego
postanowienia umownego w aktualnym brzmieniu, daje Zamawiajagcemu bardzo szerokie
uprawnienia w zakresie odstgpienia od umowy w zasadzie w kazdym przypadku. W ocenie
Izby nie taki jest cel uprawnienia do odstgpienia od umowy. Prawo odstgpienia powinno
bowiem przystugiwaé stronom w sytuacjach szczegdlnych, zwigzanych np. z uporczywym
lub razgcym famaniem postanowieh umownych, tj. z takim zachowaniem strony, ktére

sprawia, ze realizowanie umowy staje sie ucigzliwe dla drugiej strony, czy tez godzi w jej
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interes. Podkresli¢ nalezy, ze celem postepowania o udzielenie zamowienia, w tym zawartej
umowy jest co do zasady udzielenie zamodwienia i jego realizacja. Izba ma na uwadze, ze
przedmiotem zamodwienia sg ustugi o szczegélnym znaczeniu spotecznym, tym bardziej
zdaniem lzby Zamawiajgcy powinien tak uksztattowaé prawo odstgpienia w omawianym
zakresie, aby jasne bylo naruszenie jakich kluczowych dla Zamawiajgcego postanowien
umowy skutkowaé bedzie odstgpieniem przez Zamawiajgcego od umowy. W ocenie Izby
powyzsze nie zagraza interesowi Zamawiajgcego, lecz przeciwnie, pozwoli mu zabezpieczy¢
ten interes w sposob precyzyjny przez stopniowanie sankcji za naruszenie danych
postanowieh umowy nie tylko przez zastosowanie kary umownej ale réwniez w
uzasadnionych przypadkach, wskazanych przez Zamawiajgcego, dodatkowo przez
skorzystanie z mozliwosci odstgpienia od umowy.

W pozostatym zakresie odwotanie podlegato oddaleniu.

Odnoszgc sie do zarzutow wskazanego w pkt Il Ad. 1) litera c) oraz litera d) petitum
odwotania, I1zba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze
udzieli¢ zamowienia w czesciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego
postepowania o udzielenie zamdwienia, lub dopusci¢ mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych
w ramach jednego postepowania o udzielenie zamowienia, okreslajgc zakres i przedmiot
czedci oraz wskazujgc, czy oferte mozna sklada¢ w odniesieniu do jednej, kilku lub
wszystkich czesci zamowienia. Natomiast stosownie do treéci art. 91 ust. 3 ustawy Pzp
Zamawiajacy moze ograniczy¢ liczbe czesci, ktérg mozna udzieli¢ jednemu wykonawcy, pod
warunkiem ze maksymalng liczbe czesci, jaka moze by¢ udzielona jednemu wykonawcy,
wskaze w ogtoszeniu o zamowieniu, a w przypadku trybu negocjacji bez ogtoszenia - w
zaproszeniu do negocjacji. W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze powyzsze regulacje
skierowane sg do Zamawiajgcego, ktéry jako gospodarz postepowania o udzielenie
zamowienia ma mozliwos¢ takiego uksztattowania postepowania, majgc na uwadze ramy
zakreslone przywofanymi przepisami ustawy, aby potrzeby Zamawiajgcego zostaty jak
najlepiej zrealizowane i aby cel postepowania zostat w petni osiggniety. Nie jest naruszeniem
ww. przepisow sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy, dziatajgc w granicach wyznaczonych ww.
przepisami ustawy ksztattuje sposob udziatlu wykonawcow w postepowaniu na okreslonych
zasadach. Sam fakt, ze sposob ten nie odpowiada wykonawcy, rowniez nie moze stanowi¢
podstawy do stwierdzenia naruszenia, a tym samym prowadzi¢ do uwzglednienia odwofania.
W tym postepowaniu, Zamawiajgcy dziatajac na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy postanowit
w pkt 3.14 SWZ, ze dopuszcza sktadanie ofert przez jednego wykonawce na maksymalnie 2
czesci zamowienia. W ocenie Izby takie uksztattowanie zasad udzialu w postepowaniu nie
narusza art. 91 ust. 1 ustawy Pzp lecz stanowi realizacje wynikajgcego z tredci tej regulaciji

uprawnienia Zamawiajgcego i nie moze byé podstawg do czynienia mu zarzutu. Jest to
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suwerenna decyzja Zamawiajgcego podjeta w zwigzku z koniecznoscig uksztattowania
zasad udziatu w postepowaniu.

Izba nie zgadza sie réwniez z argumentacjg Odwotujgcego A21 co do uzasadnienia
zrzutu z pkt Il Ad 1) litera d) petitum odwotania. Po pierwsze, wskazac¢ nalezy, ze roznica
miedzy omawianymi regulacjami polega na tym, ze w sytuacji opisanej w ust. 1 zamawiajacy
Z gory przesadza maksymalnie na ile czesci zaméwienia wykonawca moze ziozy¢ oferte.
Oczywistym jest, ze w sytuacji naruszenia tego limitu oferty takiego wykonawcy sg
niezgodne z SWZ (gdyz z tresci tego dokumentu 6w limit wynika) i jako takie podlegajg
odrzuceniu, bowiem Zamawiajgcy nie jest uprawniony do arbitralnego wyboru, w ktérych
czesciach oferty zostawi¢, a w ktdrych je poming¢. Sankcjg jest wobec tego catkowita utrata
szansy na zdobycie zaméwienia w jakiejkolwiek czesci. Natomiast w przypadku wskazanym
w ust. 3 Zamawiajgcy pozwala na sktadanie ofert na wszystkie cze$ci zamowienia ale np. w
celu unikniecia zmonopolizowania ustugi przez jednego wykonawce, ustanawia maksymainy
ilosciowy limit czesci (ij. ogranicza ilos¢ czesci) ktéry moze byé udzielony jednemu
wykonawcy (z zachowaniem zasad wskazanych w tym przepisie). W kazdym jednak
przypadku decyzje podejmuje Zamawiajacy majgc na uwadze szereg przestanek, w tym
swoje potrzeby oraz jak najlepszg realizacje celu zamowienia.

W zakresie zarzutu z pkt Il Ad 1 litera e) petitum odwotania, I1zba wskazuje, ze zarzut
nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby zastosowanie przez Zamawiajgcego w
Zatgczniku 12 do umowy w ust. 1 tiret trzecim rocznego wskaznika cen paliw w Polsce z
odwotaniem sie do strony internetowej PKN Orlen ma charakter obiektywny i jest zasadne.
Zestawiajgc powyzsze z wnioskiem Odwotujgcego A21, w ktérym domaga sie on zmiany
kwestionowanego postanowienia w ten sposob, aby nastgpito odwotanie do ,wybranych 4
réznych sieci stacji paliw, dziatajgcych na terenie wojewodztwa $lgskiego, dla wojewddztwa
Slaskiego”, wskaza¢ nalezy, ze propozycja Odwotujgcego A21 jest o tyle niecelowa, ze
potencjalnie zamowienie kierowane jest do szerokiego grona wykonawcow, ktérzy nie tylko
majg swoje siedziby w réznych czesciach kraju, ale rowniez prowadzg swoje dziatalnosci, w
tym Swiadczg ustugi czestokro¢ na terenie catego kraju. Nie mozna wobec tego przesadzic,
ze beda oni zaopatrywaé sie w paliwo wylgcznie na terenie wojewddztwa $Slgskiego.
Nastepnie wskazac¢ nalezy, ze odwotanie sie przez Zamawiajgcego do blizej nieokreslonych
4 roznych siedzi stacji paliw jest w ocenie Izby rozwigzaniem mniej korzystnym dla
wykonawcéw niz to zaproponowane przez Zamawiajgcego, ktére za miernik wskazuje strone
internetowg PKN Orlen, tj. podmiotu o zasiegu ogdlnokrajowym niewatpliwie majgcym wptyw
na ceny na rynku paliw. Ponadto, majgc na uwadze perspektywe realizacji zamowienia przez
okres 8 lat, przypuszcza¢ mozna, ze tak stabilny podmiot bedzie funkcjonowat na rynku
przez ten czas, a zaznaczy¢ nalezy, ze odwotywanie sie do wskaznikdw powinno mieé

charakter obiektywny oraz odwofanie powinno nastgpi¢ do wskaznikéw gwarantujgcych
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mozliwos¢ weryfikacji trendéw rynkowych w perspektywie 8 letniej. W przypadkach
nadzwyczajnych zmian, ktérych nie dato sie przewidzie¢ w momencie zawierania umowy,
zawsze istnieje mozliwo$¢ weryfikacji tych postanowien z uwzglednieniem zmiany tych
trendow. Nie zastugiwato rowniez na uwzglednienie stanowisko Odwotujgcego A21 w
zakresie usuniecia punktu 7 Zatgcznika nr 12 do wzoru umowy. Podkresli¢ w tym miejscu
nalezy, ze usuniecie postanowienia dotyczgcego maksymalnej wartosci zmiany umowy byto
by wbrew tresci art. 439 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp, ktéry naktada na Zamawiajgcego
obowigzek wskazania maksymalnej wartosci zmiany umowy. Natomiast zgdanie zmiany
tresci pkt 8 zatacznika 12 w zakresie maksymalnej wielkosci zmiany wynagrodzenia na
poziomie 100% lIzba uznaje za zupetnie bezzasadne, chybione i nieznajdujgce oparcia w
tresci art. 439 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu z pkt Il Ad 1 litera g) w petitum odwotania, Izba wskazuje, ze
zarzut oraz zwigzane z nim oba Zzgdania nie zastugujg na uwzglednienie. W ocenie Izby
zarzut nie zostat dostatecznie uzasadniony. Uzasadnienie zawarte na stronie 21 w akapicie
trzecim jest bardzo lakoniczne i odnosi sie tylko do opinii Odwotujgcego A21 na temat
odpowiedniego, jego zdaniem, poziomu pracy gwarantowanej. Postanowienie w brzmieniu
zaprojektowanym przez Zamawiajgcego nie narusza w ocenie Izby dyspozycji art. 433
ustawy Pzp. Ponadto, Izba stoi na stanowisku, ze istotg wskazania poziomu gwarantowanej
pracy eksploatacyjnej jest wyznaczenie poziomu na ktérym wykonanie swiadczenia jest
przez Zamawiajgcego zagwarantowane. Zatem w sytuacji, gdyby z jakich$ powoddéw
lezacych po stronie Zamawiajgcego zakres ten nie zostat wykonawcy zlecony, mogtby on na
podstawie przepisdw ogolnych dochodzi¢ zaptaty wynagrodzenia w odpowiedniej czesci.

W zakresie zarzutu z pkt Il Ad 2 litera a) wszystkie pozostate zgdania poza zgdaniem
doprecyzowania §10 ust. 2 litera a) zatgcznika nr 7 do SWZ, Izba uznata za niezasadne,
przyjmujgc tym samym argumentacje zaprezentowang przez Zamawiajgcego.
Kwestionowane przez Odwotujgcego A21 kary umowne zawarte w zatgczniku nr 11 do
umowy, wskazane w pkt 3 litera b) tiret 5, w pkt 5 litera c) tiret pierwszy oraz pkt 7 litera a)
tiret i litera d) tiret pierwszy dotyczg w ocenie Izby kwestii doniostych w punktu widzenia
nalezytego wykonania ustugi i zabezpieczenia uzasadnionych intereséw Zamawiajgcego.
Ponadto w tresci uzasadnienia odwotania Odwotujgcy A21 nie wykazat dostatecznych
powoddéw uzasadniajgcych stusznos¢ stawianego zarzutu i z tego powodu Izba uznata, ze
zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzut z pkt 1l Ad 2 litera d) dotyczy w ocenie Izby istotnego dla prawidtowej realizacji
umowy zagadnienia, gdyz odnoszgcego sie do zmiany przepiséw dotyczacej pojazdéw w
zwigzku z czym wymoég zawarty w tresci kwestionowanego §4 pkt 5 wzoru umowy jest w
ocenie lzby nie tylko niezbedny ale i konieczny. Wobec powyzszego zarzut nie zostat

uwzgledniony.
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syqgn. akt KIO 2365/21

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.

575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 7 ust. 1pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

sygn. akt KIO 2368/21

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.

575 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.)oraz § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Z uwagi na to, ze Odwotujgcy Mobilis wygrat w potowie,
wobec czego Izba zwrécita Odwotujgcemu potowe wpisu i uznata za zasadne zniesienie

miedzy Stronami kosztéw poniesionych przez Strony z tytutu zastepstwa przed Izba.

syqgn. akt KIO 2369/21

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.

575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajow kosztdw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Rozliczajgc koszty miedzy Stronami Izba miata na uwadze
ilos¢ podniesionych przez Odwotujgcego A21 zarzutéw i skorelowanych z nimi zgdan.
Uwzgledniajgc czesciowo zarzut Izba miata na uwadze, ze skorelowane z nim byty 4
zgdania, natomiast uwzglednione zostato jedno. Ponadto stosownie do tresci §9 ust. 1 pkt 4)
odwotujgcy ponosi koszty, jesli cofniecie odwotania nastgpito po otwarciu rozprawy.
Reasumujgc, z postawionymi i podtrzymanymi przez Odwotujgcego A21 zarzutami
skorelowanych bylo 13 zgdan, z czego jeden zarzut czesciowo zostat uwzgledniony w
zakresie jednego z czterech postawionych zgdan, natomiast jeden zarzut wraz zzgdaniem
zostat wycofany po otwarciu rozprawy, z tego powodu Izba za zasadne uznata obcigzenie

Odwotujgcego A21 kosztami w wysokosci 12/13.
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Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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