Sygn. akt: KIO 620/22
WYROK
z dnia 24 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 21 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 4 marca 2022 r. przez odwotujgcego Ustugi
Transportowe K.P. z siedzibg w Pacanowie, w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego: Zarzad Transportu Metropolitalnego z siedzibg w Katowicach

przy udziale wykonawcy A 21 sp. z o.0. z siedzibg w Zorach, wykonawcy B.N. N.
Transport z siedzibg w Swierklancu, wykonawcy ILK. "IREX” z siedzibg w
Swietochtowicach, wykonawcy Klosok Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Zorach, wykonawcy
PKS POLUDNIE Sp. z o.0. z siedzibg w Swierklancu, wykonawcy Transgér S.A. z
siedzibg w Mystowicach zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz
kwote 3600 zt (stownie: trzy tysigce szesCset ztotych, zero groszy) stanowigcg
wydatki zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

3. Zasgdza od odwotujgcego Ustugi Transportowe K.P. z siedzibg w Pacanowie na
rzecz zamawiajgcego Zarzadu Transportu Metropolitalnego w Katowicach kwote

3600 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy).



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiiiennes



Sygn. akt: KIO 620/22
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zarzad Transportu Metropolitalnego z siedzibg w Katowicach dalej jako:
.Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na swiadczenie
ustug autobusowego transportu publicznego na obszarze dziatania Zarzgdu Transportu

Metropolitalnego, numer referencyjny: OP/3/ZP/4/22.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 23 lutego 2022 r. pod numerem 2022/S 038-099414.

W dniu 4 marca 2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy K.P., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowe
K.P. w Pacanowie, w ktérym zarzucit on Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci polegajacych

na:

1) Opisie przedmiotu zaméwienia w cz. | zamdwienia w pkt 3.5.1 lit. b albo w cz. Il pkt 3.5.2.
lit. b okresdéw realizacji zaméwienia od dnia 1 lipca 2022 r. i wymagania okreslonego
zapotrzebowania taborowego w podziale na typy, tj. w cz. | 42 autobuséw okre$lonego typu i
w cz. Il od 1 lipca 2022 r. 35 autobusoéw. Ponadto w pkt.3.7. OPZ Zamawiajgcy opisat prawo
opcji, gdzie wymaga 16 autobuséw w terminie realizacji umowy. Powyzsze czynnosci
wskazujg na naruszenie zasady uczciwej Kkonkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow majgc na uwadze art. 16 ust.1 pkt.1 ustawy Pzp oraz 99 ust.4 ustawy Pzp oraz

art. 17 ust.1 ustawy Pzp.- cz. |, Il postepowania,

2) Opisie kryterium oceny ofert wskazanym w pkt 14.2. lit. e SWZ w sposdb, ktéry narusza

art. 242 ust.2 w zw. z 16 ust.1 pkt 1 i art. 17 ust.1 ustawy Pzp. -cz. | i Il postepowania,

3) Okresleniu w par. 2 ust. 2 umowy, iz : ,rozpoczecie $wiadczenia ustug nastgpi z dniem...”
, o stoi w sprzecznosci z art. 436 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust.1 pkt 1 i art. 17 ust. 1

ustawy Pzp —w cz. | i Il postepowania,

4) Opisie w zatgczniku nr 12 do umowy waloryzacji wynagrodzenia w sposéb sprzeczny z
art. 439 ustawy Pzp w zw. z art. 353 1 K.C. i art. 5 K.C. w zw. z art. 8 ust.1 ustawy Pzp w zw.
z art. 431 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust.1 pkt.1 ustawy Pzp i art. 17 ust.1 ustawy Pzp w zw.

z art. 44 ust.3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych- cz. | i Il postepowania.



W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:

1) zmiane okresu realizacji zaméwienia w zakresie zapotrzebowania taborowego w podziale
na typy w ten sposob, azeby ustuga byta realizowana nie tak jak to obecnie przewiduje OPZ

z dniem 1 lipca 2022 r., a w terminie 6 miesiecy od dnia podpisania umowy,
2) wykreslenie kryterium oceny ofert wskazanego w pkt 14.2. lit. e SWZ,

3) zmiane par. 2 ust. 2 umowy w taki sposdb azeby uzyskat nastepujgce brzmienie:

,<fozpoczecie swiadczenia ustugi nastgpi w ciagu 6 miesiecy od dnia podpisania umowy”
4) zmiany zatgcznika nr 12 do umowy- waloryzacja wynagrodzenia, w nastepujgcy sposob:
pkt 1. uzyskat brzmienie:

Stawka jednostkowa (...), bedzie comiesiecznie waloryzowana (...), (...) ww — miesieczny
wskaznik zmiany przecietnego miesiecznego wynagrodzenia brutto (...), wp — miesieczny
wskaznik zmian cen paliw w Polsce (...) w miesigcu poprzedzajgcym do Sredniej
arytmetycznej dziennych cen hurtowych za 1000 litréw oleju napedowego Ekodiesel (bez
podatku VAT) w miesigcu poprzedzajgcym miesigc poprzedni podanych na stronie
internetowej PKN Orlen S.A,, (...)

pkt. 3 uzyskat brzmienie:

Cena jednego wozokilometra (...) bedzie waloryzowana raz na miesigc, ze skutkiem na

pierwszy dzierh danego miesigca, poczgwszy od dnia podpisania umowy.
pkt. 4. uzyskat brzmienie:

W przypadku braku publikacji (...) w danym miesigcu (...) w miesigcu poprzednim. (...) (z

faktur wystawionych w danym miesigcu przed dniem publikacji) (...)
pkt. 5. uzyskat brzmienie:

W zaleznosci ustalonego w danym miesigcu (....)

pkt. 6. uzyskat brzmienie

a) ww- (...) za miesigc poprzedni (...) za miesigc poprzedzajgcy miesigc poprzedni,

ogtaszane przez Prezesa GUS.

b) wp — wskaznik cen oleju napedowego netto (...)



c) wi — (...) ogétem w miesigcu poprzednim (...)

pkt. 7. uzyskat brzmienie

Maksymalny (...) w danym miesigcu wynosi (...). (...) w danym miesigcu (...)
Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwotujacy wskazywat, co nastepuje:

Odwotujgcy chciatby wzigé udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
,Swiadczenie ustug autobusowego transportu publicznego na obszarze dziatania Zarzadu
Transportu Metropolitalnego.” — i méc ztozy¢ wazng oferte. W dniu 23 lutego 2022 r. ukazaty
sie na stronie internetowej Zamawiajgcego dokumenty zamoéwienia, w tym SWZ. Zdaniem
Odwotujgcego zapisy dokumentaciji, tj. pkt 3.5.1 lit. b albo w cz. Il pkt 3.5.2. lit. b oraz pkt. 3.7
OPZ, kryterium oceny ofert z punktu 14. 2 lit. e SWZ, postanowienie umowne w zakresie
terminu realizacji umowy (par. 2 ust. 2 wzoru umowy) oraz zatgcznik nr 12 do umowy-
waloryzacja wynagrodzenia — okreslone zostaly w sposéb niezgodny z ustawg Pzp i
ograniczajgcy konkurencje oraz godzacy w zasade rownego traktowania wykonawcow.
Zdaniem Odwotujgcego ww. zapisy dokumentacji uniemozliwiajg mu ziozenie oferty w
postepowaniu. Oferte w postepowaniu mogg bowiem ztozy¢ wytacznie wykonawcy, ktorzy
posiadajg autobusy wymagane przez Zamawiajgcego juz obecnie - przed podpisaniem
umowy, a nie Ci, ktérzy mogliby zakupi¢ autobusy na poczet wykonania zaméwienia dopiero
w momencie, gdy uzyskajg pewnos¢, ze zostato im udzielone zaméwienie i podpisano z nimi
umowe. Produkcja autobuséw od momentu ich zamdwienia zajmuje bowiem $rednio 6
miesiecy - nie ma zatem mozliwosci by mie¢ autobusy na dzien 1 lipca 2022 r. w sytuaciji,

gdy nie posiada sie ich przed rozstrzygnieciem przetargu.

Jak wskazywat Odwotujgcy, po zapoznaniu sie z ogtoszeniem oraz dokumentami
zamowienia w cz. | i Il jest w stanie stwierdzi¢, ze nie moze podjg¢ decyzji, w ktorej czesci
zamoOwienia ztozy oferte przy tak okreslonych postanowieniach SWZ i wzoru umowy. W
chwili obecnej najwiekszy problem stanowi pozyskanie taboru na cz. | albo Il, gdyz
producenci zapewniajg jego dostawy w terminie 6 miesiecy od dnia ztozenia zamowienia.
Jako dowod potwierdzajgcy powyzsze twierdzenie wskazat na zatgczone do odwotania:

oferty na sprzedaz autobusdéw SOLARIS, Mercedes oraz ISUZU.

Zdaniem Odwotujgcego, pozyskanie uzywanego taboru jest w chwili obecnej niemozliwe w
zakresie wymaganym opisem przedmiotu zaméwienia. Wynika to z wykonania rozeznania
rynku dokonanego przez Odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym wyrazenie zgody na
zmiane dokumentacji zamdwienia w pkt. 1-3 spowoduje, iz Zamawiajgcy nie naruszy art. 17

ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 44 ust.3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych, gdyz



Swiadczenie ustug z punktu widzenia ich jakosci bedzie sie odbywato w oparciu o nowe
autobusy z parametrami wskazanymi przez Zamawiajgcego, dostosowane do jego
spersonalizowanych potrzeb opisanych w dokumentach zaméwienia. Tak wiec bedzie to dla
Zamawiajacego tzw. ,wizytéwka” w skali Polski w zakresie $wiadczenia ustug autobusowego

transportu publicznego na obszarze dziatania Zarzadu Transportu Metropolitalnego.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Zgodnie z art. 16 Pzp
Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.
Zamawiajagcy ma obowigzek przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, co oznacza, ze jest on zobowigzany do stworzenia
warunkéw do uczciwego konkurowania przez wykonawcow o uzyskanie zamowienia, jak tez
do eliminowania zachowan sprzecznych z prawem lub etykg. Przed przystgpieniem do
realizacji zamoéwienia Wykonawca powinien nie tylko zawrze¢ umowe z Zamawiajgcym, lecz
takze naby¢ pojazdy oraz przystosowacC je do wymagan Zamawiajgcego. Dostosowanie
pojazddw do potrzeb Zamawiajgcego w zakresie okreslonym w SWZ wymaga co najmniej 5-

6 miesiecy.

Ponadto, w orzecznictwie Krajowej lIzby Odwotawczej wskazuje sie, ze zamawiajgcy
zobowigzany jest zapewni¢ realne uwzglednienie wszystkich okolicznosci faktycznych i
prawnych zawartych w SWZ majgcych wplyw na realizacje zamowienia, w sposob
zapewniajgcy konkurowanie w warunkach uczciwej i rownej konkurencji. Jak wskazata KIO w
wyroku z dnia 14.09.2010 r. w sprawie o sygnaturze KIO 1860/10, zapewnienie zbyt
krotkiego terminu na realizacje zamoéwienia nie stwarza warunkow rownej konkurencji.
Podobne stanowisko zostato wyrazone w wyroku KIO z 14 wrzesnia 2010 roku w sprawie o
sygnaturze KIO 1365/18 ,okreslenie przez zamawiajgcego niemozliwego do dotrzymania
terminu realizacji przedmiotu zamowienia, przy uwzglednieniu specyfiki przedmiotu dostawy
oraz obowigzujgcych na danym rynku regut zwigzanych z realizacjg tego typu zamoéwien
moze w sposob bezposredni prowadzi¢ do naruszenia jednej z zasad wyrazonych w art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych”. W innym orzeczeniu KIO wskazata, ze
~wprawdzie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie wynika dla zamawiajgcego obowigzek ustalenia
takiego terminu realizacji zamodwienia, ktory powodowatby dostepno$¢é zamodwienia dla
kazdego wykonawcy konkurujgcego na danym rynku, ale nie moze tez prowadzi¢ do sytuac;ji

w ktérej spetnienie przez wykonawce $wiadczenia bedzie, z przyczyn obiektywnych,



niemozliwe. Niewatpliwie termin wykonania zamowienia jest jednym z istotniejszych

elementéw opisu przedmiotu zamoéwienia.”

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze zarzut dotyczacy waloryzacji wynagrodzenia jest zasadny z

uwagi na nastepujacy okolicznosci wystepujgce po stronie wykonawcy:

1) sytuacja geopolityczna oraz gospodarcza zwigzana z agresjg Rosji na Ukraine oraz

mozliwym wptywem przede wszystkim na ceny paliw,
2) sytuacja zwigzana ze wskaznikiem inflacji (w tym prognozy inflacji),

3) sytuacja na rynku pracy, przede wszystkim presja ptacowa i brak kierowcoéw autobuséw

na rynku.

Zaproponowany przez Zamawiajgcego wskaznik waloryzacji dokonywany w stosunku
rocznym, w warunkach galopujgcej inflacji, zmian stép procentowych, presji ptacowej
pracownikéw, a takze konflikcie wojennym Rosja - Ukraina, ktéra bedzie mie¢ znaczacy
wptyw na gospodarke Swiatowg, w tym ceny ropy, uniemozliwia szacowanie dtugoterminowe
kosztow i cen zakupu materiatéw, w tym przede wszystkim paliwa. Miesieczna waloryzacja
umozliwi mitygacje ryzyka zmiennos$ci cen i kosztéw, umozliwiajgc zarbwno zamawiajgcemu

jak i wykonawcy wykonanie uméw po cenach rynkowych.

W zwigzku z catoksztaltem okolicznosci faktycznych i prawnych, Odwotujacy wnidst jak na

wstepie.

W dniu 21 marca 2022 r. do Izby wptyneto pismo Odwotujgcego zatytutowane ,Pismo
procesowe Odwotujgcego”, w ktérym zawarta zostata szeroka argumentacja dotyczaca

zarzutéw przedstawionych z odwotaniu.

W trakcie posiedzenia poprzedzajgcego rozprawe, tj. 21 marca 2022 r. Zamawiajgcy

przedstawit pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o jego oddalenie w catosci.

Argumentujac wskazywat na wstepie, ze postawione w odwotaniu zarzuty sprowadzajg sie
de facto wytgcznie do wskazania naruszenia okreslonych przepiséw PZP, nie precyzujac na
czym naruszenie faktycznie miatoby polegac¢. Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze dziatanie
Odwotujgcego jest nieprawidtowe i nie stanowi w istocie wskazania zarzutow, ktére mogtyby
podlega¢ rozpoznaniu przez lzbe, gdyz o treSci zarzutu nie Swiadczy tak naprawde
powotanie sie na naruszenie przepisu prawa, ale okreslenie okolicznosci stanu faktycznego -
danego dziatania bgdz zaniechania, ktére zdaniem Odwotujgcego naruszajg przepisy ustawy

PZP. Jak podkreslit Zamawiajgcy, w niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy sformutowat



zarzuty w taki sposob, iz niemozliwym jest wrecz zidentyfikowanie konkretnego,
zarzucanego btedu Zamawiajgcego, a tym samym nie jest mozliwe ich rozpoznanie przez

Izbe.

Poza powyzszg argumentacjg, Zamawiajgcy z ostroznosci procesowej odniost sie takze

merytorycznie do stawianych w odwotaniu tez, kwestionujgc twierdzenia Odwotujgcego.

W zakresie oznaczonego w odwotaniu numerem 1 Zamawiajgcy wskazywat, ze okolicznosci
faktyczne precyzujgce przedmiotowy zarzut pozostaty gotostowne i w zaden sposéb nie
zostaty dowiedzione ani chociazby uprawdopodobnione. Przede wszystkim zas Odwotujgcy
w zaden sposoéb nie wyjasnit nawet jednym zdaniem w jaki sposéb wskazane okolicznosci
faktyczne swiadczg o naruszeniu wskazanych przepiséw. Dodat, ze sposéb sformutowania
OPZ w postepowaniu jest wynikiem obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego zwigzanych z
koniecznoscig realizowania wspomnianych zadah Zamawiajgcego oraz zachowania ciggtosci
przewozowej. Odwotujacy, zdaniem Zamawiajgcego, dazy jedynie do uksztattowania
warunkéw zamoéwienia wytgcznie ze wzgledu na swoje wtasne mozliwosci organizacyjne co
nie jest réwnoznaczne z brakiem zachowania uczciwej konkurencji przez Zamawiajgcego w
dokonanym opisie przedmiotu zamowienia. W konsekwencji termin rozpoczecia realizacji
ustugi jest podyktowany obiektywng potrzebg zapewnienia ciggtosci komunikacyjnej na

obszarze dziatania ZTM i objetym postepowaniem.

Zamawiajgcy zakwestionowat rowniez dowody przedtozone przez Odwotujgcego i przywotat

orzecznictwo potwierdzajgce zaprezentowane przez niego stanowisko.

Odnosnie zarzutu drugiego, zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy w zaden sposob nie
wskazat na czym konkretnie uchybienie Zamawiajgcego w tym zakresie miatoby polegac.
Odwotujgcy ograniczyt sie wytgcznie do wskazania przepisu, ktory miatby rzekomo byc¢
naruszony. Tym samym zarzut ten w ogoéle nie moze stanowi¢ podstawy rozpoznania przez
KIO. Niezaleznie od powyzszego, zauwazy¢ nalezy, iz regulacja art. 242 ust. 2 PZP zawiera
otwarty katalog kryteriow, ktére mogg stanowi¢ kryterium oceny ofert. Zdaniem
Zamawiajgcego nie ma zadnych przeciwwskazan, aby termin rozpoczecia realizacji ustugi
stanowit jedno z kryteriow oceny ofert. Nie stanowi to naruszenia jakiegokolwiek przepisu
PZP, a juz w szczegdlnosci art. 242 ust. 2 PZP. Termin rozpoczecia realizacji zamdwienia

jest niewatpliwie zwigzany z przedmiotem zamowienia (art. 241 ust. 1 PZP).

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 436 ustawy PZP Zamawiajgcy ponownie
podkreslit, ze Odwotujgcy rowniez w tym przypadku w zaden sposob nie wskazat na czym

konkretnie uchybienie Zamawiajgcego miatoby polega¢. Odwotujgcy ograniczyt sie wytgcznie



do wskazania przepisu, ktéry miatby rzekomo by¢ naruszony. Tym samym takze i ten zarzut

w ogdle nie moze stanowi¢ podstawy rozpoznania przez KlO.

W zakresie zarzutu dotyczgcego waloryzacji, Zamawiajgcy wskazat, ze odwofanie nie
zawiera zadnego uzasadnienia, na czym naruszenie przepisdOw wymienionych w petitum
odwofania mialoby polegaé w zwigzku z ustalong przez Zamawiajgcego klauzulg
waloryzacyjng. Z zgdan odwotania mozna jedynie wysnué wniosek, iz intencjg Odwotujgcego
jest zmiana zasad waloryzacji wynagrodzenia poprzez wprowadzenie miesiecznej, a nie
rocznej waloryzacji wynagrodzenia, gdyz zdaniem Odwotujgcego roczna waloryzacja
L2uniemozliwia szacowanie dlugoterminowe kosztéw i cen zakupu materiatow, w tym przede

wszystkim paliwa".

Jak podkreslat w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy, mechanizm waloryzagji
wynagrodzenia okreslony w Zatgczniku nr 12 do projektu Umowy, zostat oparty na analizie
najistotniejszych elementéw kosztotwérczych przedsiebiorstw  komunikacji  miejskiej
realizujgcych zadania na zlecenie ZTM i opracowany przez niezaleznego eksperta, dr hab.
Pawta Mielcarza profesora Akademii Leona Kozminskiego w Warszawie. Dane zrédtowe
niezbedne do oszacowania wskaznikow waloryzacji w poszczegélnych latach trwania umowy
sg publikowane przez instytucje krajowe na ogdlnodostepnych stronach internetowych, co

sprawia, ze proces waloryzacji stawek jest w petni transparentny.

Nie bez znaczenia zdaniem Zamawiajgcego jest tez fakt, iz Zamawiajgcy wprowadzong
klauzulg waloryzacyjng umozliwia zmiane catego wynagrodzenia, a nie jego czesci lub
poszczegdlnych elementow. Jest to istotna okolicznosé, bowiem PZP nie obliguje do
waloryzacji catego wynagrodzenia, a mimo to Zamawiajgcy celem zachowania réwnowagi
stron postuzyt sie takim rozwigzaniem. Mechanizm rocznej waloryzacji wynagrodzenia, jest
obecnie stosowany we wszystkich nowo zawieranych umowach przewozowych, co ma na
celu ujednolicenie zasad zmiany wynagrodzenia dla wszystkich operatoréw Swiadczgcych

ustugi przewozowe na zlecenie ZTM.

Zamawiajgcy odniést sie rowniez do powotywanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych,
ktére miatyby wptywa¢ na zmiane mechanizmu waloryzacji, tj. zmian ceny paliwa, konfliktu

pomiedzy Rosjg i Ukraing czy tez wahan inflacji i sytuacji na rynku pracy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i uczestnikow postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:



Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP. Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada

interes we wniesieniu odwotania wynikajgcy z art. 505 ustawy PZP.
Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu wykonawce:

A 21 Sp. z 0.0. z siedzibg w Zorach, wykonawce B.N. N. Transport z siedzibg w Swierklancu,
wykonawce |.K. "IREX” z siedzibg w Swietochtowicach, wykonawce Klosok Sp. z 0.0. Sp. k.
z siedzibg w Zorach, wykonawce PKS POLUDNIE Sp. z 0.0. z siedzibg w Swierklancu oraz
wykonawce Transgér S.A. z siedzibg w Mystowicach, zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego. Przystgpienia wptynety w terminie
okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy PZP, a wykonawcy je zgtaszajgcy wskazali, ze majag

interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzys¢ strony do ktorej przystapili.

Izba dokonata ustalenh faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,

tj. w oparciu o przedtozone przez:

1) Odwotujgcego: informacje handlowg dotyczgcg autobuséw Solaris, kalkulacje ceny na
dostawe autobusow marki Mercedes-Benz, oferte autobuséw miejskich Isuzu, wydruk z
portalu aukcyjnego pojazdéw autobusowych, artykutu na temat trudnosci w transporcie
miejskim,

2) Przystepujgcego Transgor S. A.: wydruk ze strony internetowej PKN Orlen ukazujgcy

zmiane cen paliwa Eco Diesel,

3) Zamawiajgcego: dokumentdéw wymienionych w pismie pn. ,Wnioski dowodowe

Zamawiajgcego” z dnia 18 marca 2022 r., na wykazanie okoliczno$ci w nim podniesionych.

Jednoczesnie Izba wydajgc rozstrzygniecie oparta sie tylko na niektérych dowodach, co
znajdzie wyraz w tresci uzasadnienia, pozostate zas dowody uznata za nieprzydatne do

rozstrzygniecia sprawy.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug autobusowego transportu publicznego na
obszarze dziatania Zarzadu Transportu Metropolitalnego. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 23 lutego 2022 r. Zgodnie ze SWZ termin sktadania ofert przypada na
4 kwietnia 2022 r.
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W sekcji 3 SWZ pn. ,,Opis przedmiotu zaméwienia” punkt 3.5 pn. ,Daty zmian wielkoSci pracy

eksploatacyjnej i wynikajgcej z niej zmiany liczby pojazdéw obstugujgcych dany Segment” .
1) cze$¢ I: Segment ,Zachdéd C, Centrum D”

a) Wielkos$¢ planowanej pracy eksploatacyjnej (zakres podstawowy), praca eksploatacyjna

[wozokm/miesigc] w podziale na typ taboru

Okresy realizacji zamoéwienia:

- 2022-07-01 do 2022-12-13: 75 313 (MN), 176 413 (BN), 7 873 (CN), SUMA: 259 599
- 2023-01-01 do 2030-06-30: 75 313 (MN), 201 117 (BN), 7 873 (CN), SUMA: 284 303
b) Zapotrzebowanie taborowe (zapotrzebowanie taborowe w podziale na typ)

Okresy realizacji zamoéwienia:

- 2022-07-01 do 2022-12-13: 10 (MN), 30 (BN), 2 (CN), SUMA: 42

- 2023-01-01 do 2030-06-30: 10 (MN), 34 (BN), 2 (CN), SUMA: 46

2) czesc Il: Segment ,Wschod C, Potudnie B”

a) Wielko$¢ planowanej pracy eksploatacyjnej (zakres podstawowy), praca eksploatacyjna

[wozokm/miesigc] w podziale na typ taboru

Okresy realizacji zamoéwienia:

2022-07-01 do 2022-09-30: 108 239 (MN), 209 017 (BN), SUMA: 317 256
2022-10-01 do 2023-05-31: 132 339 (MN), 209 017 (BN), SUMA: 341 356
2023-06-01 do 2023-10-31: 132 339 (MN), 242 596 (BN), SUMA: 374 935
2023-11-01 do 2030-06-30: 141 262 (MN), 260 398 (BN), SUMA: 401 660

b) zapotrzebowanie taborowe (zapotrzebowanie taborowe w podziale na typ)
Okresy realizacji zamoéwienia:

2022-07-01 do 2022-09-30: 16 (MN), 19 (BN), SUMA: 35

2022-10-01 do 2023-05-31: 19 (MN), 19 (BN), SUMA: 38
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2023-06-01 do 2023-10-31: 19 (MN), 23 (BN), SUMA: 42
2023-11-01 do 2030-06-30: 20 (MN), 25 (BN), SUMA: 45

Zgodnie z punktem 3.7 tej samej sekcji mozliwym jest zwiekszenie zakresu podstawowego
zamowienia przez skorzystanie z prawa opcji, ktéra obejmuje do 15,3% przedmiotu zamé-

wienia w czesci | oraz do 20% przedmiotu zamowienia w czesci |l.

Zgodnie z sekcjg 14 SWZ pn. ,Opis kryteriow oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryte-
riow i sposobu oceny ofert” punkt 14.1 lit. e) jednym z kryteriéw oceny ofert o wadze 5% jest

termin rozpoczecia realizacji ustug.

Wedtug ww. kryterium ,ofercie zostang przyznane punkty w zalezno$ci od o$wiadczenia Wy-
konawcy ztozonego w ofercie. Zamawiajgcy przyzna punkty zgodnie z o$wiadczeniem Wy-
konawcy dotyczacym realizacji ustug objetych przedmiotem zamoéwienia, ktore bedg realizo-

wane:
1) nie wczesniej niz po uptywie 40 dni od udzielenia zaméwienia (zawarcia umowy) — 0 pkt
2) nie wczesniej niz po uptywie 35 dni od udzielenia zamdwienia (zawarcia umowy) — 2,5 pkt
3) nie wczesniej niz po uptywie 30 dni od udzielenia zamdwienia (zawarcia umowy) — 5 pkt

Jezeli Wykonawca w ofercie zaznaczy wiecej niz jedng mozliwosc¢ realizacji ustug (pkt 1, 2,

3) albo nie zaznaczy zadnej mozliwosci, wowczas taka oferta otrzyma zero punktow”.

Zgodnie z §2 ust. 1 Wzoru Umowy, stanowigcym zatgcznik nr 7 do SWZ: ,Umowa zostaje
zawarta na czas okreslony, tj. na okres 96 miesiecy, liczonych od dnia rozpoczecia realizacji
Umowy z zastrzezeniem ust. 2 i 3”. Zgodnie z ustepem 2: ,Rozpoczecie S$wiadczenia Ustugi

”

nastepuje z dniem ...................... r.”.

W zatgczniku nr 12 do wzoru umowy opisano zasady waloryzacji wynagrodzenia. Zgodnie z

jego trescia:

»,1. Stawka jednostkowa za wozokilometr, za $wiadczone ustugi przewozu pasazerow
okre$lona w § 7 ust. 3 Umowy, bedzie corocznie waloryzowana, wskaznikiem obliczonym

wedtug nastepujgcego wWzoru:

w=0,5ww+0,2wp + 0,3 wi
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gdzie:
e W - wskaznik waloryzacji stawki za jeden wozokilometr,

e 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),

e 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 litréw oleju napedowego Ekodiesel w roku poprzedzajgcym rok poprzedni
podanych na stronie internetowej PKN Orlen S.A.,

e Wi - $rednioroczny wskaznik cen towardéw i ustug konsumpcyjnych ogétem w roku

poprzednim, podzielony przez 100, ogtaszany przez Prezesa GUS.

2. Nowa stawka zwaloryzowana obliczana bedzie zgodnie z nastepujgcg zasadg: stawka
nowa (po waloryzacji) = stawka poprzednia (w ostatnim okresie przed waloryzacjg) %

wskaznik waloryzacji w.

3. Cena jednego wozokilometra za $wiadczone ustugi przewozu pasazeréw bedzie
waloryzowana raz na rok, ze skutkiem na dzien 1 stycznia danego roku, poczawszy od
01.01.2024 r.

4. W przypadku braku publikacji wskaznikow ww i wi, do momentu wystawienia faktur VAT
przez Wykonawce za Ustugi Swiadczone w danym roku kalendarzowym, wynagrodzenie za
ten okres zostanie obliczone na podstawie stawki obowigzujgcej w roku poprzednim.
Rozliczenie powstatej roznicy nastgpi na podstawie kolejnej faktury VAT, wystawionej przez
Wykonawce po dniu publikacji wskaznikow ww i wi, obejmujgcej pozycje pod tytutem Zalegta
waloryzacja, obliczang zgodnie z nastepujgcq zasadg: zalegfa waloryzacja = suma
wozokilometrow (z faktur wystawionych w danym roku kalendarzowym przed dniem
publikacji wskaznikow ww i wi) x [stawka nowa (po waloryzacji) — stawka poprzednia (w

ostatnim okresie przed waloryzacjg)].

5. W zaleznosci od ustalonego w danym roku wskaznika waloryzacji w, okreslonego w ust.

1), waloryzacja stawki moze powodowac zarowno wzrost, jak i zmniejszenie stawki
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Jjednostkowej. Waloryzowana stawka obliczana bedzie z doktadno$cig do dwéch miejsc po

przecinku.

6. Zamawiajgcy wskazuje, ze w przypadku braku dostepnos$ci danych zrédfowych
sktadowych wskaznika waloryzacji stawki za jeden wozokilometr, okreslonych w ust. 1, do

wyliczen przyjmowane beda nizej wymienione wskazniki sktadowe:

a) ww - stosunek przecietnego miesiecznego wynagrodzenia brutto w sektorze
przedsiebiorstw dla Polski za rok poprzedni do przecietnego miesiecznego wynagrodzenia
brutto w sektorze przedsiebiorstw dla Polski za rok poprzedzajgcy rok poprzedni, ogtaszane

przez Prezesa GUS,

b) wp - wskazZnik cen oleju napedowego w kraju wyliczony przez uznang krajowg instytucje

monitorujgcg rynek paliw, tj. Polskg Izbe Paliw Ptynnych,

C) wi - zharmonizowany wskaznik cen konsumpcyjnych (HICP) ogétem w roku poprzednim,

podzielony przez 100, publikowane przez GUS.

7. Maksymalny wskaznik waloryzacji stawki za jeden wozokilometr w danym roku wynosi
1,10. W przypadku, gdy warto$¢ wskaznika waloryzacji stawki za jeden wozokilometr,
obliczona wedtug wzoru okreSlonego w ust. 1, przekracza wskazang wyzej maksymalng
warto$¢, w danym roku przyjmuje sie warto$¢ wskaznika waloryzacji rowng 1,10. W
przypadku gdy wskaznik waloryzacji bedzie powodowat zmniejszenie wynagrodzenia
Wykonawcy nie moze by¢ on mnigjszy niz 0,90. W przypadku, gdy wartoS¢ wskaznika
waloryzacji stawki za 1 wozokilometr obliczona wg. Wzoru okreSlonego w ust. 1 jest

mniejsza niz 0,90, w danym roku przyjmuje sie wartos¢ wskaznika waloryzacji rowng 0,90.

8. Maksymalna wielko$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien dotyczgcych waloryzacji wynagrodzenia, wynosi 94,87%, w

odniesieniu do warto$ci wynagrodzenia okreslonej w § 7 ust. 1 Umowy”.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Izba pragnie odnies¢ sie do podnoszonych przez Zamawiajgcego argumentow
dotyczacych tresci odwotania oraz konstrukcji zarzutéw, co z kolei ma takze wptyw na zakres

kogniciji I1zby.
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W pierwszej kolejnosci Izba pragnie zwréci¢ uwage, ze zgodnie z art. 516 ustawy PZP,
odwotanie powinno zawiera¢ m. in. wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci
zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnosc¢ z przepisami ustawy, zwiezte przedstawienie
zarzutow, okresla¢é zadanie oraz wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwofania oraz dowodéw na poparcie przytoczonych
okolicznosci. Tym samym nalezy podkreslic, ze okreslone wyzej wymogi konstrukcyjne
odwotania przesgdzajg, ze tre$¢ zarzutu nie jest ograniczona wytacznie do twierdzen
zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci
faktycznych zawartych w sformutowanej przez Odwotujgcego argumentacji. Odwotanie
powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechanh, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim faktycznej argumentacji odnoszacej sie
postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu
faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zaniechah Zamawiajgcego w taki sposob,
ktory pozwoli na dokonanie oceny kwestionowanych czynnosci czy zaniechan
Zamawiajgcego oraz uznanie, ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych
czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu. Majgac powyzsze na uwadze
zasadnym jest skonstatowanie, ze o treéci zarzutu decyduje nie tylko przypisana im
kwalifikacja prawna lecz takze okolicznosci faktyczne, ktérym Odwotujgcy powinien daé

wyraz w tresci uzasadnienia odwofania.

Z kolei dowodzenie w procesie przed lzbg nalezy utozsamiaC z czynnosciami strony
zmierzajgcymi do przekonania sktadu rozpoznajgcego spor o prawdziwosci przedstawianych
twierdzen faktycznych, a nie do uzupetniania podstawowej tresci odwotania. Aby sktad
orzekajgcy mogt rozpoznac zarzut, konieczne jest postawienie go na konkretnej i precyzyjnej
podstawie faktycznej juz we wniesionym $rodku ochrony prawnej, poniewaz lIzba jest
zwigzana podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami
zaskarzenia (tak: wyrok z dnia 3 sierpnia 2021 r., KIO 1879/21).

Jezeli Odwotujgcy wskaze okolicznosci faktyczne dopiero na rozprawie lub tak jak w
rozpatrywanym stanie faktycznym, w pismie procesowym ztozonym w dniu rozprawy, lzba
nie ma mozliwosci, by je uwzgledni¢. Obowigzkiem strony jest w pierwszej kolejnosci
wskazanie w $rodku zaskarzenia okolicznosci, ktére uznaje za istotne dla rozstrzygniecia
sporu - zwigzanych z normami prawa materialnego, ktére mogtyby zosta¢ naruszone, a
nastepnie przedstawienie dowoddéw na potwierdzenie tych okolicznosci. Przy czym ciezar
twierdzenia, czyli wskazania okolicznosci faktycznych, wyprzedza ciezar dowodzenia. W

zwigzku z powyzszym lzba nie byta wladna wzig¢ pod uwage okolicznosci faktycznych i
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twierdzen zawartych w piSmie Odwotujacego z dnia 23 marca 2022 r., poniewaz w
przewazajgcej czesci nie byto ich w odwofaniu. Zdaniem lzby ztozenie przedmiotowego
pisma w dniu rozprawy stanowito de facto prébe naprawy ztozonego w terminie odwotania,

ktérego konstrukcja w zakresie postawionych zarzutéow byta bardzo ograniczona.

Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem lzby krytycznie nalezy oceni¢ tres¢ odwotania
zwlaszcza w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 242 ust. 2 ustawy PZP oraz art.
436 pkt 1 ustawy PZP, ktore to zarzuty nie zostaty w zaden sposéb uzasadnione.
Odwotujgcy ograniczyt sie tylko i wylgcznie do stwierdzenia w petitum odwotania, ze
Zamawiajacy naruszyt te przepisy, nie wskazujgc przy tym w jaki sposéb doszto do ich
naruszenia. Wydaje sie, ze Odwotujgcy liczyt na to, ze w poszukiwaniu argumentaciji
niezbednej do uwzglednienia ww. zarzutdw zostanie wyreczony przez lzbe, co jednak stoi w
sprzecznosci z charakterem postepowania odwotawczego, ktére od podmiotu sktadajgcego
odwotanie wymaga odpowiedniego uzasadnienia zarzutow, ktorymi wedle tresci art. 555

ustawy PZP |zba jest zwigzana.

W zwigzku z powyzszym, w zakresie ww. zarzutdw odwotania, Izba ograniczyta sie do
skonfrontowania kwestionowanych zapisow dokumentacji z podnoszonymi przez
Odwotujgcego przepisami ustawy PZP, z ktorymi mialyby one by¢ niezgodne. Izba
stwierdzita, ze kwestionowane przez Odwotujgcego kryterium oceny ofert okreslone w sekcji
14.2 lit. e SWZ oraz postanowienia §2 ust. 2 wzoru umowy, nie naruszajg podnoszonych
przez Odwotujgcego przepiséw ustawy PZP. Zgodnie bowiem z art. 242 ust. 2 ustawy PZP
kryteriami jakosciowymi mogg by¢ w szczegodlnosci kryteria odnoszgce sie do: jakosci, w tym
do parametréw technicznych, witasciwosci estetycznych i funkcjonalnych takich jak
dostepnos¢ dla osob niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikéow (pkt 1),
aspektow spotecznych, w tym integracji zawodowej i spotecznej oséb, o ktérych mowa w art.
94 ust. 1 (pkt 2), aspektéw srodowiskowych, w tym efektywnosci energetycznej przedmiotu
zamowienia (pkt 3), aspektéw innowacyjnych (pkt 4), organizacji, kwalifikacji zawodowych i
doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli mogg one mieé
znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zamoéwienia (pkt 5), serwisu posprzedaznego, pomocy
technicznej, warunkéw dostawy takich jak termin, sposéb lub czas dostawy, oraz okresu
realizacji (pkt 6). Przy czym wskaza¢ nalezy, ze nie jest to zamkniety katalog kryteriow oceny
ofert, a zatem Zamawiajgcy moze stosowac réwniez inne kryteria, nie wymienione wprost w
tresci przepisu. Nie sposob zatem uznac, ze sformutowane przez Zamawiajgcego kryterium
oceny ofert dotyczace terminu rozpoczecia realizacji ustugi jest niezgodne z ww. przepisem.

Odwotujgcy zaniechat wykazania powyzszego.
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To samo dotyczy sprzecznosci §2 ust. 2 wzoru umowy z art. 436 pkt 1 ustawy PZP, zgodnie
z ktérym umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegodlnosci planowany termin
zakonczenia ustugi, dostawy lub robét budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane
terminy wykonania poszczegélnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone
w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba Zze wskazanie daty wykonania umowy
jest uzasadnione obiektywng przyczyng. Zauwazy¢ nalezy, ze ww. przepis dotyczy terminu
zakonczenia ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, a nie jego rozpoczecia. Nie ma wiec
mowy o jakiejkolwiek sprzecznosci kwestionowanego zapisu umownego ze wskazanym

przepisem ustawy PZP.

Wobec powyzszego zarzuty powyzsze lzba uznata za zastugujace na oddalenie jako

niewykazane i oczywiscie bezzasadne.

Odnoszgc sie natomiast do pozostatych zarzutéw, |zba zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci majgc na uwadze zarzut dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 99 ust. 4 w zw. z art. 16 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy PZP, poprzez okreslenie w
dokumentacji okreséw realizacji zaméwienia od dnia 1 lipca 2022 r. i wymagania
okreslonego zapotrzebowania taborowego w podziale na typy, w tym rowniez w zakresie
prawa opcji, co zdaniem Odwotujgcego $wiadczy o naruszeniu zasady uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, Izba pragnie zwrdcié uwage na nastepujgce

kwestie.

Jak stanowi art. 99 ust. 1 ustawy PZP przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
Zgodnie z ust. 4 przedmiotu zamodwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegodlnosci przez wskazanie znakdéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlinego procesu, ktory charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktéw. Z kolei art. 16 i
art. 17 ustawy PZP odnoszg sie do ogdlnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego takich jak zachowanie wuczciwej konkurencji i réwnego traktowania,
przejrzystosé, proporcjonalnos¢ oraz dyrektyw prowadzenia postepowania tak by w jego
ramach uzyska¢ najlepszg jakos¢ zamawianych swiadczen oraz efektow jakie to zamowienie

moze wywotac, np. spotecznych, srodowiskowych czy gospodarczych.

17



Okolicznosci faktyczne jakie Odwotujgcy wskazuje w tresci odwotania, a dotyczace
przedmiotowego =zarzutu, to po pierwsze twierdzenie, ze tak uksztaltowana tresc
dokumentacji postepowania uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie oferty, bowiem preferuje
ona wykonawcow, ktorzy obecnie posiadajg autobusy wymagane przez Zamawiajgcego,
wykluczajgc tym samym wykonawcow, ktorzy mogliby zakupi¢ autobusy na poczet
wykonania zaméwienia dopiero w momencie, gdy uzyskajg pewnos¢, ze zamowienie zostato

im udzielone i podpisano z nimi umowe.

W kontekscie powyzszego nalezy wskazaé, co podnosit réwniez Zamawiajgcy, ze
Odwotujgcy nie kwestionowat postawionych w postepowaniu warunkéw udziatu w
postepowaniu, ktére zgodnie z sekcjg 5 SWZ wymagajg od wykonawcdéw chcgcych ubiegac
sie 0 udzielenie zamowienia, dysponowania okreslonymi pojazdami spetniajgcymi
wymagania Zamawiajgcego. Jak natomiast przyjmuje sie zgodnie w orzecznictwie i
doktrynie, warunki udziatlu w postepowaniu (oraz brak podstaw do wykluczenia) muszg byé
spetnione na dzien sktadania ofert i muszg trwaé przez caty okres postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego (tak: wyrok z dnia 22 sierpnia 2019 r., KIO 1551/19). Niemozliwym
zatem do spetnienia jest postulat Odwotujgcego by dopiero po uzyskaniu zamowienia i
podpisaniu umowy podjat on czynnoéci zmierzajgce do zorganizowania odpowiedniego
potencjatu taborowego. Nie wykazat rowniez Odwotujgcy w jaki sposéb zapisy dokumentac;ji

miatyby naruszac art. 99 ustawy PZP.

Kolejnym argumentem Odwotujgcego, ktory popiera on zatgczonymi do odwotania dowodami
w postaci ofert sprzedazy autobusow, jest twierdzenie, ze nie jest on w stanie pozyskaé
taboru do zrealizowania zamowienia w terminie do 1 lipca 2022 r.,, gdyz producenci

zapewniajg jego dostawy w terminie 6 miesiecy od dnia ztozenia zamdéwienia.

Wskazac nalezy, ze zgodnie ze SWZ, Zamawiajgcy wymaga by pojazdy, ktérymi Swiadczone
beda ustugi autobusowego transportu publicznego, zostaty wyprodukowane nie wczesniej
niz w 2010 r., a ich Srednia wieku nie przekraczata 8 lat. Z powyzszego wynika, ze
zamoOwienie moze by¢ realizowane zaréwno przy pomocy uzywanego taboru jak i taboru
nowo zakupionego. Co wiecej, rozpoczynajgc swiadczenie ustugi wykonawcy w ogole moga
nie posiada¢ nowego taboru. Nawet po kilku latach realizacji zamowienia moze nie byé
koniecznosci zakupu nowego taboru, a jedynie jego wymiana na tabor uzywany ale
wyprodukowany w latach poézniejszych. Zatem argumentacja Odwotujgcego, ze terminy
dostaw nowych autobuséw w powigzaniu z okresami realizacji ustugi, uniemozliwiajg mu

ztozenie oferty, jest catkowicie chybiona.
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Dodatkowo, dowody przedstawione przez Odwotujgcego takze nie potwierdzajg stawianych
przez niego twierdzen co do terminu realizacji dostawy nowych autobuséw. Po pierwsze,
zgodnie z ich trescig, terminy dostawy wynoszg do 6 miesiecy od dnia ztozenia zaméwienia.
Zatem termin ten jest terminem maksymalnym. Nie wiadomo jednak, jaki jest sredni lub
mozliwy najszybszy termin. Po drugie, ww. oferty wygasty na dzien rozpoznawania
odwotania, a wiec nie wiadomo czy terminy te ulegty zmianie, a jesli tak to w jaki sposob. To
samo dotyczy zatgczonej jako dowodd oferty cenowej urzadzen wchodzacych w skiad

systemu informacji pasazerskiej.

Izba podzielita rowniez stanowisko Zamawiajgcego, kwestionowane przez Odwotujgcego w
trakcie rozprawy, ze termin rozpoczecia realizacji ustugi jest jedynie terminem planowanym i
nie ma charakteru terminu sztywnego. Jak wynika bowiem z sekcji 4 SWZ ,Swiadczenie
ustug autobusowego transportu publicznego na obszarze dziatania Zarzgdu Transportu
Metropolitalnego trwac¢ bedzie przez okres 96 miesiecy. Planowany termin rozpoczecia
realizacji Ustug — 01.07.2022 r.”. Powyzsze potwierdzajg postanowienia wzoru umowy, w
ktérym termin realizacji nie zostat wpisany — odpowiednie miejsce do jego wpisania
pozostawiono puste. Nie zaprzeczajg temu zapisy sekcji 3 SWZ, ktéra stuzy opisaniu
przedmiotu zamoéwienia i jego wielkosci. Zamawiajgcy musiat bowiem zatozy¢ jakis termin
graniczny by przyjaé odpowiednie wartosci i wytyczne dla opisu przedmiotu zamdwienia

niezbedne dla kalkulacji ceny oferty przez wykonawcéw.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, ze nie jest mozliwym uzyskanie w chwili obecnej taboru
uzywanego, gdyz jak twierdzi, wynika to z dokonanego przez niego rozeznania rynku. Nie
popart przy tym tego twierdzenia Zzadnym dowodem zatgczonym do odwotania. Dopiero na
rozprawie przedtozony zostat wydruk z portalu aukcyjnego pojazdow autobusowych, ktory
miatby Swiadczyé o ograniczonym dostepie do autobuséw zgodnych z wymaganiami
Zamawiajgcego. lzba przychylita sie¢ w tym zakresie do podnoszonych przez Zamawiajgcego
argumentow, ze istnieje wiele portali aukcyjnych oraz, Zze zakup nie jest jedyng opcjg
pozyskania autobusow. Nie mozna zatem wysnu¢ wniosku, ze pozyskanie taboru jest
niemozliwe, positkujgc sie danymi z tylko jednego zrodta. Izba uznata zatem ww. twierdzenie

za nieudowodnione.

W konsekwenciji nie mozna uznac¢, aby Zamawiajgcy naruszyt art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 1 pkt
1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Nie naruszyt zasady zachowania uczciwej

konkurencji, ani réwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym przedmiotowy zarzut zastugiwat na oddalenie.
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Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 439 w zw. z art. 353* Kodeksu cywilnego i art. 5 KC
w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 431 ustawy PZP w zw. z art. 16 ust.1 pkt 1
ustawy PZP i art. 17 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach
publicznych.

W tresci odwotania wskazywat Odwotujgcy na nastepujgce okolicznosci faktyczne, ktére jego
zdaniem powinny skutkowaé zmiang zaproponowanego przez Zamawiajgcego mechanizmu
waloryzacji: sytuacja geopolityczna oraz gospodarcza zwigzana z agresjg Rosji na Ukraine
oraz mozliwym wptywem na ceny paliw, sytuacja zwigzana z rosngcg inflacjg oraz sytuacja

na rynku pracy (presja ptacowa oraz brak kierowcéw).

Szeroka argumentacja zwigzana z przedmiotowym zarzutem zostata przedstawiona w
piSmie procesowym z dnia 23 marca, jednak z powodoéw opisanych wyzej, Izba nie mogta
tejze argumentacji wzigé pod uwage. W odwotaniu oprécz wskazania twierdzen brak jest
natomiast jakiegokolwiek ich uzasadnienia. Odwotujgcy nie wskazuje jak podnoszone przez
niego okolicznosci miatyby wptywaé na koniecznos¢ zmiany mechanizmu waloryzacji, ani w

jaki sposéb mechanizm ten narusza przepisy ustawy PZP.

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy PZP umowa,
ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dluzszy niz 12
miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamowienia. W umowie okresla sie: poziom zmiany ceny materiatow
lub kosztow, o ktorych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia (pkt 1), sposob
ustalania zmiany wynagrodzenia (pkt 2 lit. a, b), sposéb okreslenia wptywu zmiany ceny
materiatow lub kosztéw na koszt wykonania zamowienia oraz okreslenie okreséw, w ktérych
moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy (pkt 3) oraz maksymalng wartosé
zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o

zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia (pkt 4).

Zamawiajgcy musi zatem okreslic w umowie nastepujgce elementy: w jakich okolicznosciach
moze dojs¢ do waloryzacji wynagrodzenia, od ktérego terminu bedzie ona mozliwa, sposéb
zmiany wynagrodzenia i metode przeliczenia, liczbe okreséw waloryzacyjnych, maksymalng
granice wartosci zmiany wynagrodzenia. Wszystkie one zostaly przez zamawiajgcego
przewidziane w projekcie umowy (w zatgczniku nr 12 do wzoru umowy). W punkcie
pierwszym zostato wskazane, Zze waloryzacja bedzie miata miejsce w razie zmian

przecietnego miesiecznego wynagrodzenia brutto, zmian cen paliwa w Polsce oraz zmian
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cen towarow i ustug konsumpcyjnych. Okreslono takze, ze cena jednego wozokilometra za
swiadczone ustugi bedzie waloryzowana raz na rok, ze skutkiem na dzien 1 stycznia danego
roku, poczawszy od 1 stycznia 2024 r. (punkt 3). Okreslono réwniez sposéb zmiany
wynagrodzenia i metode jego przeliczenia (punkt 1, 2, 4, 5). W punkcie 7 okreslono
maksymalny wskaznik waloryzacji stawki za jeden wozokilometr w danym roku na poziomie
1,10 oraz maksymalng wielko$¢ zmiany wynagrodzenia (punkt 8). Okreslone zatem przez
Zamawiajgcego zasady waloryzacji uwzgledniajg wszystkie wymagane prawem elementy

zgodnie z art. 439 ustawy PZP.

Jak stanowi z kolei art. 431 ustawy PZP zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia obowigzani sg wspétdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, zwanej dalej "umowg", w celu nalezytej realizacji zamowienia.
Wskazany przepis nie precyzuje jednoczesnie na czym to wspoétdziatanie miatoby konkretnie
polegac. W takiej sytuacji nalezy odnies¢ sie wprost do uregulowan art. 354 § 1i 2 k.c., ktéry
okresla zasady wspoipracy stron i dgzenie do ich réwnowagi w danym stosunku
zobowigzaniowym (tak: wyrok z dnia 27 wrzesnia 2021 r., KIO 2558/21). W tym zakresie
przywota¢ nalezy stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 25 lutego 2015
r., sygn. akt IV CSK 297/14, gdzie SN uznat, ze ,Wedtug art. 354 § 2 k.c. przy wykonywaniu
zobowigzania powinien z diuznikiem wspoétdziataé wierzyciel. Kazdy z nich obowigzany jest
baczy¢ na uzasadniony interes kontrahenta i nie czyni¢ nic takiego, co by wykonywanie
zobowigzania komplikowato, hamowato lub utrudniato. Ten negatywny obowigzek spoczywa
na wierzycielu zawsze. Pozytywnego natomiast dziatania wymagac¢ nalezy od wierzyciela
jedynie w sytuacji, gdy wynika to z wiasciwosci swiadczenia lub umowy". Tym samym
zamawiajgcy, przygotowujgc dokumentacje postepowania winien ustanowi¢ takie warunki
udziatu w nim i zasady wykonywania zamowienia, aby z jednej strony nie naruszajgc praw
wykonawcow do mozliwosci brania udziatu w postepowaniu, z drugiej strony spowodowat
takie warunki wykonywania zamowienia, aby bylo mozliwe petne wspotdziatanie stron

podczas jego realizaciji.

Niezaleznie jednak od powyzszej, ogodlnej konstatacji, nie zwalnia to Odwotujgcego z
obowigzku wykazania okolicznosci, w jaki sposdb projektowane postanowienia umowy
naruszajg przywotane przepisy ustawy PZP. Odwotujgcy w tresci odwotania w zaden sposob
nie uzasadnit na czym naruszenie ww. zasady przez Zamawiajgcego miatoby polegac.
Ograniczyt sie jedynie do wskazania, ze jego zdaniem kwestionowane zapisy naruszajg ww.

regulacje ustawy PZP, pozostawiajgc to twierdzenie gotostownym.

Odwotujgcy w zaden sposob nie wskazat réwniez jak kwestionowane przez niego

postanowienia zatgcznika nr 12 do wzoru umowy naruszajg przepisy kodeksu cywilnego (art.
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5 KC i art. 353'KC) czy tez ustawy o finansach publicznych. Izba uznata w zwigzku z tym za

bezprzedmiotowe odnoszenie sie do tresci tychze przepisow.

Majgc na uwadze powyzsze nie zostaly takze przez Zamawiajgcego naruszone art. 16 i 17

ustawy PZP.

Podsumowujgc, nalezy mie¢ na uwadze, ze postepowanie odwolawcze ma charakter
kontradyktoryjny. Oznacza to, ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
obowigzani sg wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
PZP spoczywa na osobie, kiéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu
rozumieC nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania
sadu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na podstawie wskazanych dowoddéw, o
stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznoéci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (tak: wyrok z dnia 28 lutego 2022 r., KIO 315/22). Izba w zwigzku
Zz powyzszym uznata, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, Odwotujgcy zaniechat
wykazania stawianych przez siebie twierdzen. Konsekwencjg takiego stanu rzeczy jest

koniecznos¢ oddalenia przez Izbe odwotania w catosci jako niewykazanego.

W zwigzku z tym, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...l
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