Sygn. akt: KIO 99/24

WYROK
z dnia 29 stycznia 2024 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca:  Justyna Tomkowska

Protokolantka: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2024 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2024 roku
przez wykonawce ,Mobilis” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Wroctaw z siedzibg we

Wroctawiu

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéow 2, 5, 7, 8, 9, 10, 12 i 13
w czesci uwzglednionych przez Zamawiajgcego;

2. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw 3, 4, 9, 10, 12 w czesci
wycofanych przez Odwotujgcego;

3. Uwzglednia w czesci odwotanie w zakresie zarzutéw 1 i 6 odwotania i nakazuje
Zamawiajgcemu zmiane zapiséw SWZ, postanowienn umownych i pozostatych dokumentow
postepowania, w sposob, z ktérego wynika¢ bedzie, ze rozpoczecie realizacji przewozow na
liniach objetych zamowieniem nastgpi po uptywie 11 miesiecy od daty zawarcia umowy,
ktorg zawiera sie na kolejne 72 miesigce;

4, Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;



5. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — ,,Mobilis” Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i Zamawiajagcego - Gmine Wroctaw

z siedzibg we Wroctawiu, w nastepujgcy sposob:

5.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - ,,Mobilis” Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
a takze kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) poniesiong
przez Odwotujgcego ,Mobilis” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag

w Warszawie o tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

5.2. zasadza od Zamawiajgcego — Gminy Wroctaw z siedzibg we Wroctawiu na rzecz
Odwotujgcego - ,,Mobilis” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba
w Warszawie kwote 6 200 zt 00 gr (stownie: szes¢ tysiecy dwustu ztotych 00/100 groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem czesci wpisu oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie -

Sadu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca:



Sygn. akt KIO 99/24
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Gmina Wroctaw z siedzibg we Wroctawiu, prowadzi postepowanie
o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego organizowanego przez Gmine Wroctaw na terenie Wroctawia oraz
Gmin Wisznia Mata, Dtugoteka i Czernica”. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod humerem S251/2023-00794826-2023 w dniu
29 grudnia 2023 roku.

W dniu 8 stycznia 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie
odwotanie ztozyt réwniez wykonawca ,Mobilis” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy” lub ,Mobilis”).

Odwotanie ztozono wobec tresci Specyfikacji Warunkow Zamowienia (,SWZ”)
w zakresie:

(2) Specyfikacji Warunkow Zamowienia:

(a) Dziat VI SWZ [Termin wykonania zamowienial;
(b) Dziat VIII pkt 4 lit. a) SWZ [Warunki udziatu w postepowaniu];
(c) Dziat IX pkt 10 SWZ [Wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych];
(d) Dziat XIV pkt 1 SWZ [Sposdb oraz termin sktadania i otwarcia ofert];
(2) Projektu Umowy (zatgcznik nr 1 do SWZ):
@ § 2 [Tabor] ust. 3 Projektu Umowy;
(b) § 5 [Termin wykonania zaméwienia] ust. 1 i 2 Projektu Umowy;
(© § 6 [Umowne prawo odstgpienia i rozwigzania umowy] ust. 5.4 Projektu Umowy;
(d) § 6 [Umowne prawo odstgpienia i rozwigzania umowy] ust. 5.6 Projektu Umowy;
(e) § 7 [Kary umowne] ust. 2 Projektu Umowy
() § 7 [Kary umowne] ust. 14 Projektu Umowy
3) Zatgcznika nr 7 do Projektu Umowy [Zasady naliczenia i wielkos¢ kar umownych]
w szczegoblnosci odniesieniu do postanowienia o tresci: ,W przypadku niewykonania lub
nienalezytego wykonania postanowien Umowy przez Wykonawce, Zamawiajgcy ma prawo
naliczenia kar umownych.”; pkt. 2.2.; pkt. 2.7.; pkt. 3.2.; pkt. 4.5.; pkt. 4.6.; pkt. 4.10;
pkt. 4.11.; pkt. 4.12.; pkt. 5.6. oraz pkt. 5.12.;
4) Zatgcznika nr 8 do Projektu Umowy [Stawki wynagrodzenia];
(5) Zatgcznika nr 9 do Projektu Umowy [Zasady waloryzacji wynagrodzenial.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:

(2) art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 433 ust. 3 Pzp w zw. z art. 353(1) KC w zw.
z art. 354 § 1 KC. poprzez wprowadzenie do projektowanych postanowien umowy

obowigzku wykonania czynnosci nieznanych w dniu skfadania oferty z tym zastrzezeniem,
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ze wykonawca zobowigzany bedzie je wykona¢ bez dodatkowego wynagrodzenia,
co prowadzi do sytuacji, w ktérej opis przedmiotu zamdwienia jest niejasny, nieprecyzyjny
i niejednoznaczny, a w konsekwencji — niezgodny z przepisami Pzp;

2) art. 134 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez okreslenie wewnetrznie sprzecznych terminéw
rozpoczecia realizacji przedmiotu zamoéwienia przy jednoczesnym wskazaniu przez
Zamawiajgcego daty sztywnej rozpoczecia realizacji zamowienia (1 stycznia 2025 r.),
co znajduje odzwierciedlenie w § 5 ust. 1 i 2 Projektu Umowy oraz Dziale VI SWZ;

3) art. 112 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 116 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 16 Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2415, ze zmianami) (,Rozporzgdzenie dokumentowe”) poprzez
okreslenie warunku udziatlu w postepowaniu okreslonego w Dziale VIII pkt 4 lit. a) SWZ
w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, nadmierny i uniemozliwiajgcy ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia oraz niezgodny
z Rozporzgdzeniem dokumentowym, tj. poprzez postawienie wymogu, zgodnie z ktérym
wykonawcy sg zobligowani do posiadania doswiadczenia w wykonaniu co najmniej jednego
zamoOwienia polegajgcego na Swiadczeniu ustugi transportu zbiorowego w ramach
przewozow regularnych (w rozumieniu art. 4 pkt 7 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r.
o transporcie drogowym) o tgcznej wielkoSci pracy przewozowej nie mniejszej niz: dla
Zadania 1 - 500 000 wozokilometréow, dla Zadania 2 — 500 000 wozokilometréw, dla Zadania
3 — 500 000 wozokilometrow, dla Zadania 4 — 250 000 wozokilometrow, co uniemozliwia
wykazanie sie przez wykonawcow doswiadczeniem wynikajgcym z zamoéwienia
wykonywanego na dzien skfadania ofert, gdy tymczasem uprawnienia takie wynika z tresci
Rozporzadzenia dokumentowego;

4) § 4 ust. 1-3 Rozporzadzenia dokumentowego poprzez narzucenie — w Dziale IX pkt.
10 SWZ - takze na wykonawce majgcego siedzibe lub miejsce zamieszczenia na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej obowigzku ztozenia w zakresie osob, o ktérych mowa w art. 108
ust. 1 pkt 2 Pzp, ktére majg miejsce zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej
— zamiast informacji z Krajowego Rejestru Karnego, o ktérej mowa w § 2 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia dokumentowego — informacji z odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr
sgdowy, albo, w przypadku braku takiego rejestru, inny rownowazny dokument wydany przez
wiasciwy organ sgdowy lub administracyjny kraju, w ktérym miejsce zamieszkania ma osoba,
ktérej dotyczy informacja albo dokument, w zakresie, o ktérym mowa w § 2 ust. 1 pkt 1,
podczas gdy Rozporzadzenie dokumentowe wymaga ziozenia podmiotowych srodkow

dowodowych z krajow innych niz Rzeczpospolita Polska odnoszgcych sie do oséb, o ktérych



mowa w art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp, wytgcznie w przypadku wykonawcdw majgcych siedzibe
lub miejsce zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej;

(5) art. 134 ust. 1 pkt 15 Pzp w zw. z art. 138 Pzp w zw. z art. 133 ust. 1 Pzp poprzez
wyznaczenie zbyt krotkiego terminu sktadania ofert, uniemozliwiajgcego prawidiowe
przygotowanie i oszacowanie oferty, nieuwzgledniajgcego ztozonosci i skomplikowania
przedmiotu zamowienia, ani faktu nieprzekazania wykonawcom wszystkich kluczowych
informacji, co w konsekwencji oznacza brak respektowania zasady proporcjonalnosci,
przejrzystosci i uczciwej konkurenc;ji;

(6) art. 353(1) KC, jak i art. 483 KC w zw. z 439 ust. 1 Pzp w zw. z art. 433 pkt 2 Pzp
w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp poprzez uksztattowanie stosunku
prawnego (umowy) w sposéb sprzeczny z jego wiasciwoscig oraz zasadami wspétzycia
spotecznego, prowadzacy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego podmiotowego prawa
poprzez razgce wykorzystanie dominujgcej pozycji ,organizatora przetargu’, w tym
wprowadzenie do projektowanych postanowieh umowy i jego zatgcznikow postanowien
w sposob razgco naruszajgcy rownowage kontraktowa stron, przerzucajgcy na wykonawcow
niemozliwe do oszacowania ryzyka kontraktowe, w tym wynikajgce z okolicznosci
niezaleznych od wykonawcy, przewidujgce obowigzki wykonania przez wykonawcéw
czynnosci nieznanych w dniu skfadania oferty z tym zastrzezeniem, Ze wykonawca
zobowigzany bedzie je wykona¢ bez dodatkowego wynagrodzenia, poprzez niejasne,
nieprecyzyjne, niejednoznaczne lub razgco niekorzystne dla wykonawcow postanowienia
umowy, a co za tym idzie w sposdéb niezgodny z przepisami Pzp, sprzeciwiajgc sie tym
samym naturze stosunku zobowigzaniowego; co znalazto odzwierciedlenie w szczegolnosci
w:

@ w zatgczniku nr 7 [Zasady naliczania i wielko$¢ kar umownych] do Projektu Umowy
poprzez (m.in.):

- wprowadzenie wygérowanych wysokosci kar umownych (tgczna kara umowna);

- brak mozliwosci okreslenia na podstawie udostepnionego projektu wysokosci kary
umownej;

- posrednio takze: brak wskazania jasnego i zamknietego katalogu zobowigzan, ktorych
ewentualne naruszenie miatoby wigzac¢ sie z mozliwosci naliczenia kary umownej; jak i

- mozliwo$¢ wystgpienia niedopuszczalnej kumulacji kary umownej;

(b) formularzu ofertowym/formularzu cenowym oraz w zatgczniku nr 8 [Stawki
wynagrodzenia] do Projektu Umowy poprzez m.in.:

- odstgpienie od zastosowania arbitralnego mnoznika stuzgcego do okreslenia ceny
wozokilometra i wozogodziny taboru innego rodzaju niz C,

- wprowadzenie obowigzku podania odrebnej stawki dla kazdego rodzaju autobusu

przewidzianego do realizacji Umowy,



- urealnienie wysokos$ci wynagrodzenia w przypadku stwierdzenia uchybienia poprzez
zmiane wskazanych w zatagczniku nr 8 wartosci obnizenia i przyjecie wartosci obnizenia od
0.85 do 0.97 (wyrazonej w utamku dziesietnym),

- rewizje stawek obnizenia proporcjonalnie do skali i zakresu uchybienia oraz jego
faktycznego wptywu na swiadczong ustuge,

- braku jednoznacznego wskazania, ze za jedno uchybienie grozi jedna sankcja
(eliminacja mozliwosci wielokrotnego karania za jedno uchybienie),

- wprowadzenie jednoznacznej regulacji wylgczajgcej mozliwos¢  obnizenia
wynagrodzenia w przypadku, gdy zamdéwienie jest realizowane nalezycie,

- przewidzenia mozliwosci ztozenia wyjasnieh przez wykonawce i odstgpienia przez
Zamawiajgcego od natozenia kary umownej;

(© w zatgczniku nr 9 [Zasady waloryzacji wynagrodzenia] do Projektu Umowy poprzez
m.in.:

- wprowadzenie odrebnych wzoréw waloryzacyjnych dla kazdego rodzaju taboru,
tj. odmienny dla autobusow elektrycznych (jako autobusow zeroemisyjnych), a inny dla
autobusow o napedzie konwencjonalnym (spalinowym; diesel),

- usunigcie maksymalnego wskaznika waloryzacji stawki za jeden wozokilometr
w danym roku, tj. limitu rocznej waloryzacji — w celu umozliwienia pokrycia faktycznych
kosztéw ponoszonych na biezgco przez wykonawce przy realizacji Zamowienia w ich
rzeczywistej wartosci;

- objecie waloryzacjg catej (100%) stawki jednostkowej za wozokilometr;

- doprecyzowanie wskaznika inflacji (,Wi"), tj. wskaznika cen towardw i ustug
konsumpcyjnych w danym okresie odniesienia, w tym jednoznacznie wskazanie sposobu
obliczenia wartosci Wi;

- waloryzacje on line, tj. ze skutkiem w okresie, w ktdérym nastgpita zmiana czynnikéw
uwzglednionych w formule waloryzacyjnej;

- wskazanie, ze w przypadku, gdyby wskaznik Ww (wskaznik zmiany wynagrodzen)
osiggnagt wartos$¢ nizszg od ,1” przyjmuje sie wowczas warto$¢ tego wskaznika Ww na
poziomie ,1”);

- doprecyzowanie w zakresie czestotliwosci dokonywania waloryzacji stawek jednostkowych
za wozokilometr, bez koniecznosci sktadania wnioskéw wykonawcy w tym zakresie;

a w konsekwencji powyzszych

(7) art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci

i przejrzystosci.



Mobilis wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiane
postanowien SWZ, Projektu Umowy oraz zatgcznikow do Projektu Umowy w nastepujacy
sposob:

(2) SWzZ:

(@) w odniesieniu do Dziatu VI SWZ poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
»1ermin realizacji przedmiotu umowy: przez kolejne 72 miesigce przypadajgce po uptywie 12
miesiecy od daty zawarcia Umowy”;

(b) w odniesieniu do Dziatu VIII pkt 4 lit. a) SWZ poprzez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia:

Zamawiajgcy stwierdzi, iz Wykonawca spetnit warunek udziatu w postepowaniu:
a) w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, jesli wykaze on, ze: wykonat,
a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych — wykonuje, w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, co najmniej jedno (1) zamdwienie polegajgce na $wiadczeniu przez
co najmniej 12 kolejnych miesiecy (w ramach jednego kontraktu) ustugi transportu
zbiorowego w ramach przewozow regularnych (w rozumieniu art. 4 pkt. 7 ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym - Dz. U. z 2022 r. poz. 2201 z pdzniejszymi
zmianami) o tgcznej wielkosci pracy przewozowej nie mniejszej niz: dla Zadania 1 500 000
wozokilometrow; dla Zadania 2 500 000 wozokilometrow; dla Zadania 3 500 000
wozokilometrow; dla zadania 4 250 000 wozokilometrow”;

(© w odniesieniu do Dziatu IX pkt 10 SWZ poprzez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia:

~Jezeli Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej
Polskiej sktada dokumenty zgodnie z § 4 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
(Dz. U. z 2023 r., poz. 1824)";

(d) w odniesieniu do Dziatu XIV pkt 1 SWZ poprzez przedituzenie terminu sktadania ofert
do dnia 1 kwietnia 2024 roku;

(2) w zakresie postanowien w Projekcie Umowy:

(a) w odniesieniu do § 2 [Tabor] ust. 3 Projektu Umowy nadanie mu nastepujgcego
brzmienia:

W przypadku zmian w przepisach prawa dotyczgcych wymagan dla autobusdéw objetych
Umowg, Wykonawca zobowigzany jest dostosowa¢ tabor do tych wymogdw,
z uwzglednieniem zdania nastepnego. Strony ustalg warunki i zakres zmian, o ktérych mowa
w zdaniu poprzedzajgcym poprzez okreslenie terminédw na dostosowanie taboru, zakresu

dostosowania oraz wysokosci dodatkowego wynagrodzenia Wykonawcy zwigzanego
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z wykonaniem prac dostosowawczych w drodze zawarcia stosownego aneksu
zmieniajgcego postanowienia Umowy”;

(b) w odniesieniu do § 5 [Terminy] ust. 1 i 2 Projektu Umowy nadanie im nastepujgcego
brzmienia:

,1. Umowa zostaje zawarta na okres od daty jej zawarcia do dnia uptywu kolejnych 72
miesiecy (przypadajgcych po dacie rozpoczecia realizacji przewozéw zgodnie
z ust. 2 ponizej).

2. Wykonawca zobowigzuje sie do rozpoczecia realizacji przewozéw na liniach objetych
zamowieniem po uptywie 12 miesiecy od daty zawarcia Umowy.”

(© w odniesieniu do postanowienia § 6 [Umowne prawo odstgpienia i rozwigzania
umowy] ust. 5.4 Projektu Umowy nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

.9.4. Wykonawca bez uzasadnionej przyczyny przerwat w catosci lub w czesci (co najmnigj
35% pracy przewozowej zaplanowanej w danym dniu) swiadczenie ustug przewozowych
i nie realizuje ich pomimo pisemnego wezwania z 3-dniowym terminem do ich podjecia”;

(d) w odniesieniu do postanowienia § 6 [Umowne prawo odstgpienia i rozwigzania
umowy] ust. 5.6 Projektu Umowy nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

,9.6. zaistniaty jakiekolwiek przestanki w sposob trwaty uniemozliwiajgce dalszg realizacje
Umowy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa z uwagi na okolicznosci lezgce
wytgcznie po stronie Wykonawcy”;

(e) w odniesieniu do postanowienia § 7 [Kary umowne] ust. 2 Projektu Umowy nadanie
mu nastepujgcego brzmienia:

.2. Przed ostateczng decyzjg o naliczeniu kary przez Zamawiajgcego Wykonawca o tym
fakcie zostanie powiadomiony pisemnie. Wykonawca ma prawo odwotania sie od natozonej
kary w terminie 5 dni roboczych (za dzien roboczy Zamawiajgcy uznaje dni robocze
przypadajace od poniedziatku do pigtku) od otrzymania takiej informacji. Zamawiajgcy
rozpatruje odwotanie Wykonawcy w terminie 10 dni roboczych i w tym okresie ma prawo
zgdania przedstawienia przez Wykonawce dodatkowych dokumentéw, wyjasnien w zakresie
dozwolonym przez obowigzujgce prawo.”;

() w odniesieniu do postanowienia § 7 [Kary umowne] ust. 14 Projektu Umowy nadanie
mu nastepujgcego brzmienia:

,14. taczna wielko$¢ kar umownych z tytutu niewlasciwej realizacji Umowy nie moze
przekroczy¢ w danym okresie rozliczeniowym 10% wartosci wynagrodzenia podstawowego
za 1 petny okres rozliczeniowy (suma kar z Zatgcznika numer 7 i pomniejszenia
wynagrodzenia z Zatgcznika numer 8).”

3) w zakresie dokumentdéw, w ktérych podawana jest stawka wynagrodzenia taboru,

tj. formularz cenowy, formularz ofertowy oraz Zatgcznik nr 8 [Stawki wynagrodzenia] do



Projektu Umowy — zmiane formularzy (projektéw dokumentow) w sposdb umozliwiajgcy
podanie przez wykonawce stawki odrebnie dla kazdego typu taboru;

4) w zakresie Zatgcznika nr 7 [Zasady naliczania i wielkos¢ kar umownych] do Projektu
Umowy poprzez zmiane postanowien dotyczgcych zasad naliczania poszczegélnych kar
umownych w nastepujgcy sposéb:

(@) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,\W przypadku niewykonania Ilub
nienalezytego wykonania postanowien Umowy przez Wykonawce, Zamawiajgcy ma prawo
naliczenia kar umownych.” nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

W przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania postanowien Umowy przez
Wykonawce, jezeli nienalezyte wykonanie bgdz niewykonanie byto nastepstwem
okolicznosci, za ktére Wykonawca ponosi odpowiedzialno$é (por. § 7 ust. 4 Umowy),
Zamawiajgcy ma prawo naliczenia kar umownych.”;

(b) w odniesieniu do pkt. 2.2. nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

.2.2. § 5 ust. 3 pkt. 3.5 — za kazdy dzien kalendarzowy nieuzasadnionego opdznienia od
dodatkowego terminu wyznaczonego przez Zamawiajagcego w okazaniu autobusow
spetniajgcych wymagania techniczne bez wzgledu na liczbe usterek i liczbe autobusow
niespetniajgcych wymagan”;

(c) w odniesieniu do pkt. 2.7. nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

,2.7. Zatgcznik numer 10 — za odmowe bagdz nieuzasadnione opdznienie ponad 10 dni
kalendarzowych od wyznaczonego terminu dostarczenia poprawnego zapisu z monitoringu
(réwniez w sytuacji niewtasciwego ustawienia kamer) na zgdanie Zamawiajgcego za kazdy
dzien opdznienia”;

(d) w odniesieniu do pkt. 3.2. nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

»3.2. § 3 ust. 3 — za kazdy przypadek braku podstawienia 1 autobusu w ramach przewozoéw
specjalnych pomimo wczesniejszych uzgodnien z Wykonawcg - kara w odniesieniu do
jednego autobusu zostanie naliczona 1 raz w ciggu dnia”;

(e) w odniesieniu do pkt. 4.5. nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

,4.5 § 3 ust. 6 pkt. 6.13 i pkt. 6.15 - za kazdy dzieh kalendarzowy, w ktérym autobus jezdzit
z niedziatajgcymi kasownikami elektronicznymi: z powodu niesprawnej instalacji, o ktérej
mowa w Zatgczniku numer 13 albo z powodu braku zgtoszenia awarii kasownikow
elektronicznych lub zgtoszenia awarii do serwisu operatora systemu URBANCARD i do
Zamawiajgcego po wymaganym terminie”;

() w odniesieniu do pkt. 4.6. wykreslenie;

(9) w odniesieniu do pkt. 4.10. nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

,4.10 Zatgcznik numer 2 pkt. 1.1-1.3 - za kazdy kurs, na ktérym stwierdzono uchybienie
w odniesieniu do jednego autobusu w tym uruchomienia autobusu testowego bez zgody

Zamawiajacego (§ 2 ust. 12) lub wymiany autobusu podstawowego bez poinformowania
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Zamawiajgcego (§ 2 ust. 13) - kara w odniesieniu do jednego autobusu zostanie naliczona
1 raz w ciggu dnia”;

(h) w odniesieniu do pkt. 4.11. nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

»4.11 Zatgcznik numer 2 pkt. 1.4. - za kazdy kurs, na ktérym stwierdzono uchybienie
w odniesieniu do jednego autobusu - kara w odniesieniu do jednego autobusu zostanie
naliczona 1 raz w ciggu dnia”;

0] w odniesieniu do pkt. 4.12. nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

,4.12 Zatgcznik numer 2 pkt. 1.5 - za kazdy kurs, na ktérym stwierdzono uchybienie
w odniesieniu do jednego autobusu - kara w odniesieniu do jednego autobusu zostanie
naliczona 1 raz w ciggu dnia”;

()] w odniesieniu do pkt. 5.6. nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

,9.6 § 3 ust. 6 pkt. 6.18 — za brak lub nieuzasadnione opéznienie odpowiedzi na kazdag
skarge lub reklamacje”;

(K) w odniesieniu do pkt. 5.12. nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

»9.12 Zatgcznik numer 10 — za nieuzasadnione opéznienie od 1 do 9 dni kalendarzowych od
wyznaczonego terminu dostarczenia poprawnego zapisu z monitoringu (rowniez w sytuaciji
niewlasciwego ustawienia kamer) na zgdanie Zamawiajgcego — za kazdy dzieh opdznienia”;
(5) w zakresie Zatgcznika nr 9 [Zasady waloryzacji wynagrodzenia] do Projektu Umowy
poprzez wprowadzenie zmian objetych opracowaniem Odwotujgcego — stanowigcym
Zatagcznik nr 6 do odwotania;

Odwotujgcy podkreslit, ze posiada interes w uzyskaniu zamodwienia bedgcego
przedmiotem postepowania oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw prawa. Odwotujacy (jako przedsiebiorca dziatajgcy na rynku ustug
przewozow autobusowych, Swiadczgcy takie ustugi m.in. w Warszawie, Krakowie, Wroctawiu
i Bydgoszczy) zamierza ziozy¢ oferte w postepowaniu w przewidzianym przez
Zamawiajgcego terminie. Naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow
skutkowa¢ moze jednak poniesieniem przez Odwotujgcego realnej i faktycznej szkody
zwigzanej z realizacja zamowienia w oparciu o opublikowane przez Zamawiajgcego
brzmienie SWZ i Projektu Umowy.

Odwotanie zostato ztozone w ustawowym terminie (10 dni). Do odwotania zatgczono
dowdd wniesienia wpisu w wymaganej wysokosci oraz potwierdzenie przekazania odwofania
Zamawiajgcemu.

Na wstepie zauwazono, ze w prowadzonym postepowaniu $wiadczenie ustug
przewozowych ma odbywa¢ sie na wybranych zadaniach na strefowych liniach
autobusowych (904, 905, 908, 911, 914, 920, 921, 924, 928, 930, 931, 941, 944, 945, 955,
961, 964), wybranych zadaniach na normalnych liniach autobusowych (100, 108, 115, 120,
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121, 147, 150, 151, 315) oraz wybranych zadaniach na specjalnych liniach autobusowych
o ile zostang uruchomione w trakcie realizacji umowy.

Wykonawca wytoniony w postepowaniu bedzie miat za zadanie nie ,tylko”
realizowanie ustug przewozowych w sposob nieprzerwany i pewny, ale takze zapewnienie
dodatkowych swiadczen posrednio z nimi zwigzanych, tj. zorganizowanie i wdrozenie na
wiasny koszt systemow:

(@) kontroli punktualnosci kursowania i jakosci ustug przewozowych;

(b) monitoringu;

(© lokalizacji pojazdow;

(d) zliczania pasazerow;

(e) zasilania Repozytorium Danych ITS informacjami pochodzgcymi z autobuséw
poprzez interfejs API.

Wykonawca bedzie zobowigzany ponadto do utrzymania statego prawidtowego
dziatania zasilania urzadzen funkcjonujacych w ramach systemu URBANCARD,
tj. kasownikow oraz jednostek centralnych zgodnie z przedtozong dokumentacjg techniczng
zawartg w Zatgczniku nr 13 do Umowy.

Zamodwienie zostato podzielone przez Zamawiajgcego na cztery Zadania, przy czym
kazdy wykonawca moze ztozy¢ oferte na dowolng liczbe wybranych Zadan.

Przedmiot zamdwienia ma by¢ realizowany przez okres 6 lat (tj. od 1 stycznia 2025
roku przez kolejne 72 miesigce lub do wyczerpania wartosci Umowy okreslonej w § 4 ust. 1
Projektu Umowy).

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy skonstruowat szereg postanowien w SWZ oraz
w Projekcie Umowy, ktére pozostajg niezgodne z powszechnie obowigzujgcymi przepisami.
Zamawiajgcy usituje wykorzysta¢ swojg pozycje dominujgcg w przetargu i wbrew zasadom
wspotzycia spotecznego wprowadzit do Projektu Umowy postanowienia, ktdre niezasadnie
obcigzajg wykonawce razgcym ryzykiem kontraktowym, naruszajgc tym samym zasade
sprawiedliwosci kontraktowe;j.

ZARZUTY DOTYCZACE POSTANOWIEN UMOWNYCH

Zamawiajgcy w tresci Projektu Umowy stara sie przeniesé na wykonawce szereg
ryzyk, za ktére wykonawca nie bedzie (nie powinien by¢) de facto odpowiedzialny.
Postanowienia umowne przewidujg razgcg nierownosc stron stosunku zobowigzaniowego,
a takze dysproporcje miedzy uprawnieniami stron umowy, co powoduje sprzecznosé celu
umowy w szczegolnosci z zasadami wspoizycia spotecznego.

Najbardziej skrajnym przyktadem takiego — nieuprawnionego tak w swietle przepiséow
kodeksu cywilnego jak i Pzp — zachowania Zamawiajgcego jest obcigzenie Wykonawcy
w catosci konsekwencjami ewentualnej zmiany prawa dotyczacej realizowanej Umowy.

Zamawiajacy oczekuje, ze konsekwencje takiej zmiany — na ktére to wykonawcy nie majg
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zadnego wptywu — zostang w catosci przypisane temuz wtasnie wykonawcy. Dziatanie takie
jaskrawo pokazuje prébe naduzycia pozycji kontraktowej przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy nie zaprzecza, ze Zamawiajgcy ma mozliwos¢ na podstawie przepiséw
ustawy Pzp narzuci¢ w pewien sposdb swoje warunki realizacji zaméwienia wykonawcom
biorgcym udziat w postepowaniu. Zakres przystugujgcej Zamawiajgcemu swobody nie moze
jednak naruszac¢ dyrektyw wynikajgcych z m.in. art. 353" k.c. czy tez 56 k.c. formujgcych
zasade swobodnego ksztattowania stosunku prawnego pomiedzy stronami, przy czym
postanowienia umowy, zgodnie z tym przepisem, nie mogg pozostawa¢ w sprzecznosci
z wtasciwoscig stosunku, ustawg oraz zasadami wspoétzycia spotecznego.

Zamawiajgcy publiczny, formutujgc postanowienia umowne, powinien z wyjgtkowg
ostroznoscig ksztaltowa¢ zakres praw i obowigzkéw stron. Tymczasem Zamawiajgcy
oczekuje odpowiedzialnosci wykonawcy za wszelkie zdarzenia negatywne, w tym te ktére
nie sg zalezne od wykonawcy.

Zasada swobody uméw, ktéra znajduje zastosowanie do umdéw o zamodwienie
publiczne (z racji ich cywilnoprawnego charakteru) nie moze by¢é naduzywana
(Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 16 sierpnia 2005 roku, Sygn. IV Ca 508/05; a
takze wyrok KIO z dnia 18 maja 2015 roku, sygn. KIO 897/15 oraz wyrok KIO z dnia 30
pazdziernika 2017 roku, sygn. KIO 2163/17).

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 2 [Tabor] ust. 3 Projektu Umowy

W odniesieniu do postanowienia § 2 [Tabor] ust. 3 Projektu Umowy, Odwotujgcy

wnosi 0 zmiane w czesci postanowienia poprzez nadanie mu nastepujgcej tresci:
W przypadku zmian w przepisach prawa dotyczgcych wymagan dla autobusow objetych
Umowg, Wykonawca zobowigzany jest dostosowa¢ tabor do tych wymogow,
z zastrzezeniem zdania nastepnego. Strony ustalg warunki i zakres zmian, o ktérych mowa
w zdaniu poprzedzajgcym poprzez okreSlenie termindw na dostosowanie taboru, zakresu
dostosowania oraz wysokosci dodatkowego wynagrodzenia Wpykonawcy zwigzanego
z wykonaniem prac dostosowawczych w drodze zawarcia stosownego aneksu
Zmieniajgcego postanowienia Umowy.”

Obecna regulacja przerzuca na Wykonawcéw ryzyko ponoszenia wszelkich
finansowych  skutkéw potencjalnych zmian w przepisach prawa powszechnie
obowigzujgcego, dotyczacych wymagan dla autobuséw objetych Umowg w catosci.
Dodatkowo, powyzsze jest o tyle nadmiernym obcigzeniem, ze w przypadku Zamodwienia,
odnosi sie do 72-miesiecznego (ij. 6-letniego) okresu realizacji ustug przewozowych.

Tymczasem, ryzyko zmiany przepiséw prawa powinno zosta¢ alokowane po stronie
Zamawiajgcego. Powyzsze wynika z samego charakteru tej postaci ryzyka, ktéra —

z wytgczeniem wyjatkowych sytuacji — wystepuje niezaleznie od wykonawcy.
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Odpowiednio, wyjsciowym zatozeniem (zasadg) jest, ze tak zamawiajacy,
jak i wykonawca nie majg wplywu na zmiany w prawie powszechnie obowigzujgcym.
Sytuacja, w ktorej to wykonawca miatby ponosi¢ konsekwencje zaistnienia zmian w tej sferze
stanowi nieuzasadnione, nadmierne rozszerzenie odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci lezgce w catosci poza wptywem wykonawcy.

Wykonawca nie moze by¢ obcigzany ryzykiem zmiany przepiséw prawa z podobnych
wzgledow jak ustawodawca zakazuje przewidywania w postanowieniach uméw
odpowiedzialnosci wykonawcy za opoznienie, naliczania kar umownych za zachowanie
wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej
prawidtowym wykonaniem, odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy, mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez
zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron
(por. art. 433 Pzp). Odwotujgcy przywotat takze uzasadnienie Druku nr 3624 Rzgdowego
projektu obowigzujgcej ustawy Prawo zaméwien publicznych, w odniesieniu do projektu
tresci art. 433 Pzp [Klauzule abuzywne] oraz orzecznictwo KIO -wyrok KIO z 18.05.2015 r.,
sygn. akt KIO 897/15, LEX nr 1746880.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie
zamowienia publicznego tak, aby cel zaméwienia publicznego, tj. zaspokojenie okreslonych
potrzeb publicznych, zostat osiggniety. W swoim dziataniu zamawiajgcy nie moze jednak
korzystac z prawa absoluthego, oderwanego od przedmiotu zamowienia, sytuacji
wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako drugiej strony stosunku
zobowigzaniowego z wykonawcg.

Zabieg zastosowany przez Zamawiajgcego w obecnym brzmieniu postanowienia
umownego wprowadza stan niepewnosci co do zakresu uprawnieh i obowigzkéw stron
umowy o zamoéwienie publiczne i jako taki stoi w sprzecznosci z zasadg swobody umow.

Uzasadnienie w_zakresie zaskarzenia § 5 ust. 1 i 2 Projektu Umowy oraz
postanowienia w VI Dziale [TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA] SWZ

W odniesieniu do postanowienia § 5 [Terminy] ust.1 i 2 Projektu Umowy, Odwotujgcy

wnosit 0 zmiane w czesci postanowienia poprzez nadanie im nastepujgcej tresci:

»1. Umowa zostaje zawarta na okres od daty jej zawarcia do uptywu kolejnych 72 miesiecy
(przypadajgcych po dacie rozpoczecia realizacji przewozéw zgodnie z ust. 2 ponizej).

»2. Wykonawca zobowigzuje sie do rozpoczecia realizacji przewozéw na liniach objetych
zamowieniem po uptywie 12 miesiecy od daty zawarcia Umowy.”

zarazem w odniesieniu do postanowienia w VI Dziale [TERMIN WYKONANIA
ZAMOWIENIA] SWZ poprzez nadanie mu nastepujgcej tresci:

»lrermin realizacji przedmiotu umowy: kolejne 72 miesigce przypadajgce po uptywie 12

miesiecy od daty zawarcia Umowy’.
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Odwotujgcy zauwazyt przede wszystkim, ze przywotane postanowienia Projektu
Umowy oraz SWZ nie sg ze sobg spdjne w zakresie daty rozpoczecia $wiadczenia ustug
przewozow (realizacji Zamowienia). | tak:

(@) z tresci SWZ wynika, ze rozpoczecie realizacji przewozow nastgpi w okreslonej dacie
dziennej, tj. od dnia 1 stycznia 2025 roku,

(b) tymczasem, z § 5 [Terminy] ust. 2 Projektu Umowy wynika natomiast, ze rozpoczecie
realizacji przewozéw nastgpi do 11 miesiecy od dnia zawarcia umowy, ale nie wczesniej niz
od 1 stycznia 2025 roku, za$ z § 5 [Terminy] ust. 1 Projektu Umowy nie wynika jaki jest caty
okres trwania Umowy i jaki on konkretnie uwzglednia (obejmuje) okres przypadajgcy
pomiedzy samg datg zawarcia Umowy a datg rozpoczecia realizacji ustug przewozowych
stanowigcych przedmiot Umowy.

W przypadku przyjecia, ze wigzgce sg postanowienia SWZ [tzn. ,do 11 miesiecy od
dnia zawarcia umowy ale nie wczesniej niz od 1 stycznia 2025 roku”], to nie powinno by¢
sztywnej daty rozpoczecia realizacji zamowienia. Powyzsze bierze pod uwage
w szczegolnosci:

(a) mozliwos¢ wystgpienia nieprzewidywalnych zdarzenia (np. przediuzajgca sie
procedura przetargowa, odwotania do KIO, skargi do Sgdu Zaméwien Publicznych, itp.)
i to mimo tego, ze Zamawiajgcy przewidziat bardzo krotki termin na sktadanie ofert — biorgc
pod uwage nie tylko mozliwos¢ wniesienia odwotania wykonawcoéw od SWZ/projektowanych
postanowien umowy, lecz takze przewidziane w Pzp terminy na udzielenie przez
Zamawiajgcego wyjasnien na pytania wykonawcow dot. SWZ;

(b) wyznaczenie przez Zamawiajgcego bardzo dlugiego (zarazem maksymalnego
w rozumieniu art. 220 ust. 1 pkt 2 Pzp) terminu zwigzania ofert okreslonego w Dziale XII pkt
1 SWZ [,\Wykonawca jest zwigzany ofertg od dnia uptywu terminu skfadania ofert do dnia
29.05.2024 r.”].

Wskazana w SWZ data rozpoczecia realizacji Zamowienia (1 stycznia 2025 roku) jest
zbyt wczesna, majgc na wzgledzie aktualne standardowe na rynku terminy niezbedne na
zamowienie i produkcje autobuséw przeznaczonych do realizacji zamowienia, ktdre wynoszag
ok. 12 miesiecy

W przypadku przyjecia, ze wigzace sg postanowienia Projektu Umowy [tzn. ,do 11
miesiecy od dnia zawarcia umowy ale nie wczesniej niz od 1 stycznia 2025 roku” (vide § 5
ust. 2 Projektu Umowy) - nie jest jasne jak nalezy je rozumieé. W szczegdlnosci budzg
watpliwosci kwestie:

(a) znaczenia zwrotu: ,do 11 miesiecy od dnia zawarcia umowy” (§ 5 ust. 2 Projektu

Umowy);
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(b) kto (zamawiajgcy czy tez wykonawca) jest wladny decydowac o konkretnej dacie
rozpoczecia realizacji przewozow (mieszczgcej sie w przedziale czasowym do 11 miesiecy
od dnia zawarcia umowy) (§ 5 ust. 2 Projektu Umowy);

(© jaki jest konkretnie caty okres trwania Umowy i jaki on konkretnie uwzglednia
(obejmuje) okres przypadajgcy pomiedzy samg datg zawarcia Umowy a datg rozpoczecia
realizacji ustug przewozowych stanowigcych przedmiot Umowy(§ 5 ust. 1 Projektu Umowy).

Istnieje wiec ryzyko, ze ustugi przewozow bedg musiaty by¢ swiadczone juz np. po
kilku miesigcach od podpisania umowy, a ponadto — nie jest jasne jaki zostat przewidziany
konkretnie okres na realizacje ustug przewozowych stanowigcych przedmiot zamowienia
(a wiec okres niezwykle istotny dla wykonawcy — poniewaz za ten okres naleze¢ sie bedzie
wynagrodzenie danemu wykonawcy).

Powyzsze uwagi dotyczg takze postanowien Projektu Umowy i SWZ traktujgcych o:

(a) momencie koncowym okresu, na ktéry Umowa zostata zawarta, tj. ,Umowa zostaje
zawarta na okres od daty jej zawarcia do dnia ............ roku lub do wyczerpania kwoty
odpowiadajgcej wartosci Umowy, wskazanej w § 4 ust.1.”
(b) momencie koncowym realizacji przedmiotu Umowy, tj. , Termin realizacji przedmiotu
umowy: od 1 stycznia 2025 roku przez kolejne 72 miesigce lub do wyczerpania warto$ci
Umowy okreslonej w § 4 ust. 1. Umowy” lub przewidujacych, ze ,lub do wyczerpania
wartosci Umowy okreSlonej w § 4 ust. 1 Umowy” lub ,do wyczerpania wartoSci Umowy
okreslonej w § 4 ust. 1 Umowy.”

Wykonawca nie moze pozostawaC w stanie niepewnosci nie tylko odnosnie do
dlugosci okresu na realizacje ustug przewozowych stanowigcych przedmiot zamodwienia, ale
takze wartosci tego okresu, tj. w jakim okresie przypadnie.

Ponadto, dopuszczenie mozliwosci zakonczenia realizacji Umowy (wzglednie
moment koncowy ,zawarcia Umowy”) w przypadku ,wyczerpania” kwoty wartosci Umowy,
w praktyce stanowi dodatkowy limit waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy. Postanowienie
to moze umozliwi¢ Zamawiajgcemu ,0bejscie” obowigzku waloryzacji stawki za wozokilometr
zgodnie z zasadami waloryzacji wynagrodzenia przewidzianymi w Zatgczniku nr 9 do
Projektu Umowy.

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 6 [Umowne prawo odstapienia i rozwigzania

umowy] ust. 5.4 i 5.6 Projektu Umowy

W odniesieniu do postanowienia § 6 [Umowne prawo odstgpienia i rozwigzania
umowy] ust. 5.4 i 5.6 Projektu Umowy, Odwotujgcy 1 wnosit o zmiane w czesci
postanowienia poprzez nadanie mu nastepujgcej tresci:

J5.] Zamawiajgcy moze rozwigza¢c Umowe w trybie natychmiastowym bez jej
wypowiedzenia, ze skutkiem na dzienn otrzymania przez Wykonawce o$wiadczenia o jej

rozwigzaniu w przypadkach, gdy:
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[6.4.] Wykonawca bez uzasadnionej przyczyny przerwat w cato$ci lub w czesci (co najmniej
35% pracy przewozowej zaplanowanej w danym dniu) $wiadczenie ustug przewozowych
i nie realizuje ich pomimo pisemnego wezwania z 3-dniowym terminem do ich podjecia;

[...]

[5.6.] zaistniaty jakiekolwiek przestanki w sposob trwaly uniemozliwiajgce dalszg realizacje
Umowy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa z uwagi na okolicznoSci lezgce
wytacznie po stronie Wykonawcy.”

Przywotane postanowienia wprowadzajg niepewnos¢ w odniesieniu do trwatosci
stosunku prawnego wynikajgcego z umowy. Postanowienie przyznaje Zamawiajgcemu
nadmiernie szerokie uprawnienie do odstgpienia od umowy, tj. zarazem:

(a) w zakresie trybu rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego, tj. w trybie
natychmiastowym bez jej wypowiedzenia, ze skutkiem na dzien otrzymania przez
Wykonawce oswiadczenia o jej rozwigzaniu;

(b) w zakresie przyczyn rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego, ktore:

0] w przypadku pkt. 5.4 i pkt. 5.6. — nie uwzgledniajg charakteru okolicznosci, ktére
mogg stanowié przyczyne zaistnienia przypadkdéw uprawniajgcych do rozwigzania umowy
przez Zamawiajgcego, tj. w szczegdlnosci, czy wykonawca ponosi za nie odpowiedzialnos¢,
czy tez sg w catosci niezalezne i niezawinione przez wykonawce lub obie strony umowy,
wzglednie to zamawiajgcy ponosi za nie odpowiedzialnos¢ w catosci;

(i) w przypadku pkt. 5.6 — sg wskazane w sposob nieprecyzyjny (zbyt ogdiny,
za szeroko), w szczegolnosci poprzez postuzenie sie okresleniami: jakiekolwiek
[przestanki]”, ,zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa”;

(© w zakresie mozliwosci zajecia stanowiska przez wykonawce

0] w przypadku pkt. 5.4 — wykonawca ma zaledwie 2 dni na przedstawienie
Zamawiajgcemu stanowiska w sprawie przyczyn uzasadniajgcych jednostronne rozwigzanie
umowy przez Zamawiajgcego;

(i) w przypadku pkt. 5.6. — postanowienie w ogodle nie przewiduje, ze Zamawiajgcy
zwraca sie do wykonawcy o zajecie stanowiska w sprawie przyczyn uzasadniajgcych
jednostronne rozwigzanie umowy przez Zamawiajgcego; powyzsze skutkowa¢ moze tym, ze
wykonawca w ogéle nie bedzie miat mozliwosci zajecia stanowiska w sprawie ww. przyczyn.

Dodatkowo, przewiduje sie rozwigzanie przez Zamawiajgcego (w trybie
natychmiastowym bez wypowiedzenia, ze skutkiem na dzieh otrzymania przez Wykonawce
odwiadczenia o rozwigzaniu, do umowy (kontraktu) w przedmiocie 6 letniego sSwiadczenia
ustug przewozowych przez wykonawce. Powyzsze wprowadza nieuzasadnione i zarazem
nadmierne zréznicowanie sytuacji prawnej i faktycznej stron, na niekorzys¢ Wykonawcy.
Postanowienie wprowadza takze stan niepewnosci co do sytuacji prawnej i faktycznej stron

umowy o zamowienie publiczne.
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Uzasadnienie w zakresie =zaskarzenia Formularz ofertowy/formularze cenowe

(a takze inne dokumenty — np. Zatacznik nr 8 do Projektu Umowy)

Kolejng grupe watpliwosci rodzi zaproponowany przez Zamawiajgcego sposob
kalkulacji ceny oferty i ,budowania” stawek wynagrodzenia, okreslony w zatgczniku nr 8 do
Projektu Umowy.

Zamawiajgcy jednoczesnie wymaga zastosowania przy realizacji umowy -—
w zaleznosci od danej czesci zamdwienia (Zadania) — okreslonej liczby réznych rodzajow
(typow) autobusow o okreslonym napedzie [typy oznaczone odpowiednio literami: A, B, C,
Ce, D i De], z uwzglednieniem liczby autobuséw zeroemisyjnych zgodnie z przepisami
ustawy z 11 stycznia 2018 roku o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych (Dz. U. z 2023
roku, poz. 875 ze zm.) okreslajgcymi wymagany procentowo udziat autobusow
zeroemisyjnych w strukturze pojazdow [§ 2 ust. 2 Projektu Umowy w zwigzku z Zatgcznikiem
nr 1a do Projektu Umowy].

Przy tym, autobusy te réznig sie istotnymi parametrami [okreSlonymi szczegotowo
w zatgczniku nr 2 do Projektu Umowy], takimi jak m.in.:

(a) wymiary [dlugosc¢];

(b) liczba i uktad drzwi [w tym ich umiejscowieniem, rodzajem];
(© liczba miejsc siedzgcych/stojgcych;

(d) liczba foteli.

Dodatkowo, dokumentacja przewiduje jednoczes$nie wycene wozokilometra oraz
wozogodziny, ktére stanowi¢ majg czesci skladowe wynagrodzenia w danym okresie.

Zamawiajgcy zdecydowat sie na bezzasadng prébe ,uproszczenia® sposobu
okreslenia ceny jednego wozokilometra i wozogodziny poprzez ograniczenie sie jedynie do
podania ceny jednego wozokilometra autobusu typu C.

Cena tak wozokilometra, jak i wozogodziny pozostatych rodzajéw stosowanego
taboru ma zosta¢ wyliczona w oparciu o arbitralnie przyjety i wskazany przez
Zamawiajgcego mnoznik bedgcy de facto pochodng ceny jednego wozokilometra autobusu
typu C.

Zasady logiki, doswiadczenia zyciowego, a takze i wiedzy technicznej jasno
wskazujg, ze koszty wozokilometra i wozogodziny ksztattujg sie odmiennie w zaleznosci od
rodzaju taboru i brak jest mozliwosci przyjecia jakichkolwiek standardowych przelicznikéw,
co stara sie czyni¢ Zamawiajgcy. Zaproponowane wskazniki sg w catosci arbitralne i istotnie
odbiegajg od faktycznych kosztow eksploatacji réznorodnego taboru, ktéry bedzie stosowany
przy realizacji umowy. Konsekwencjg takiego rozwigzania jest jednak zupetne oderwanie sie
faktycznej wartosci wozokilometra i wozgodziny dla poszczegdinych rodzaju autobuséw od
ceny stosowanej na podstawie Umowy. Zasadniczo uniemozliwia to rowniez poréwnanie

ofert. Wykonawcy pozostajg bowiem zmuszeni do:
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(a) wyliczenia faktycznego kosztu wozogodziny i wozokilometra dla kazdego z rodzajéw
stosowanego taboru;

(b) .dopasowanie” stawki dla autobusu typu C w taki sposéb aby — stosujgc arbitralny
mnoznik Zamawiajgcego — ,o0siggng¢” faktyczne koszty dla pozostatej czesci taboru
(dla autobuséw typu innego niz typ C).

Prowadzi to, w ocenie Mobilis, do zaburzenia stawki wynikajgcej z mnoznika
wzgledem faktycznych kosztéw realizacji zobowigzania przy uzyciu konkretnego rodzaju
taboru. Kazdorazowo — przy takim mechanizmie — zaburzone bedg [albo zanizone albo
zawyzone] wartosci dla poszczegolnych typéw taboru. Mechanizm taki moze réwniez
prowadzi¢ do sztucznej alokacji najwyzszej ceny kazdego wozokilometra i wozogodziny przy
tym rodzaju, przy ktorym wykonywane bedzie najwiecej przewozow.

Obecne podejscie powoduje, ze stawka nie bedzie odpowiadaé faktycznym kosztom.
Przy obecnym podejsciu istnieje ryzyko spekulacji, waloryzacji nie bedzie bowiem w praktyce
podlega¢ faktyczna stawka (w znaczeniu faktycznego kosztu), co moze skutkowac istotnym
wzrostem kosztéw po stronie wykonawcy, badz po stronie Zamawiajgcego. W praktyce
stawka do waloryzacji nie bedzie wiec powigzana z faktycznymi kosztami.

W konsekwencji Odwoltujacy wnioskowat o zmiane tak, by Zamawiajacy
i w konsekwencji wykonawca, podawali stawki odrebnie dla kazdego typu taboru.

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia postanowien w zakresie Stawek

wynagrodzenia przewidzianych w Zatgczniku nr 8 do Projektu Umowy

Kolejnym mechanizmem wprowadzonym przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 8
[Stawki wynagrodzenia], w pkt. 2 i kolejnych jest zastosowanie obnizenia ceny
wozokilometra w sytuacji wystgpienia wskazanych nieprawidtowosci [przy czym sposob ich
okreslenia pozostaje wysoce nieprecyzyjny i pozwala na dowolng i subiektywng ich ocene
przez Zamawiajgcego].

Odwotujgcy wskazat, ze sama idea (istota) pkt 2 i kolejnych Zatgcznika nr 8 do
Projektu Umowy, pozostaje dla niego zrozumiata, jednak:

@ wskazane tam nieprawidtowosci w znacznej czesci podlegajg odrebnemu rezimowi
kar umownych [zatem wykonawca jest de facto ,karany” dwa razy za te samag okoliczno$¢];
(b) przyjete wartosci obnizenia pozostajg nieproporcjonalne i nieadekwatne do skali
wskazanego i przewidzianego przez Zamawiajgcego w Projekcie Umowy (wlgczajgc
okreslone zatgczniki do Projektu Umowy) uchybienia.

Przyktadowo podano sytuacje niewlasciwego dziatania wyswietlacza, ktéra wigze sie
z obnizeniem ceny wozokilometra o 25 % (pomnozonej przez liczbe planowanych
wozokilometréw dla kursu, na ktérym zostato stwierdzone uchybienie).

Przyjete w Projekcie Umowy wskazniki — od 0.25 do 0.75 pozostajg

nieproporcjonalne do skali zidentyfikowanych uchybieh. Jednoczesnie w swej istocie
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wprowadzajg one swoistg kare umowng, do tego rowniez za okolicznosci w catosci
niezalezne od Wykonawcy.

Konieczne jest zatem:

(@) wyrazne wskazanie, ze jedna okolicznos¢ réwna sie jednej sankcji [obnizenie ceny
wozokilometra lub kara umownaj;

(b) urealnienie stopnia obnizonej ceny poprzez podwyzszenie wskaznikow w ten sposab,
aby obnizone stawki ksztattowaty sie na poziomie od 0.85 do 0.97 wartosci wozokilometra.

Kontynuacjg wadliwie opracowanej dokumentacji jest pkt 3 Zatgcznika nr 8 do
Projektu Umowy, ktéry to wprost prowadzi do obnizenia ceny wszystkich wozokilometréw
w sytuacji wystgpienia uchybien — nawet jezeli czes¢ kurséw byta realizowana bez
jakichkolwiek uchybien.

Mechanizm ten sprowadza sie do sytuacji, w ktérej — mimo nalezytego wykonywania
przewozu — wynagrodzenie nalezne za nalezycie zrealizowane wozokilometry zostanie
obnizone. Zgodnie z pkt 3 Zatgcznika nr 8 do Projektu Umowy, wystgpienie uchybieh w 30%
prowadzi od obnizenia ceny wszystkich [100 %] zrealizowanych tego dnia przewozéw.

Powyzsze w jaskrawy sposéb obrazuje zaburzenie pozycji kontraktowej, naruszenie
swobody umoéw i prébe naduzycia pozycji kontraktowej przez Zamawiajgcego.

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia Zasad waloryzacji wynagrodzenia

przewidzianych w Zataczniku nr 9 do Projektu Umowy

W odniesieniu do Zasad waloryzacji wynagrodzenia przewidzianych w Zatgczniku nr
9 do Projektu Umowy, Odwotujgcy wnosit o zmiane przedmiotowych postanowien.
Wprawdzie Projekt Umowy teoretycznie przewiduje waloryzacje wynagrodzenia, jednak
w praktyce, szczegétowe zatozenia tego mechanizmu ostabiajg jego efektywnosc i sam sens
(istote) waloryzacji. Obecny mechanizm jest ostatecznie nieadekwatny w stosunku do
dzisiejszych realiow rynkowych.

Najistotniejsze zmiany zaproponowane przez Odwotujgcego zaktadaja:
(a) wprowadzenie odrebnych wzoréw waloryzacyjnych dla kazdego rodzaju taboru;
kazdy tabor o danym napedzie powinien mie¢ swoj odrebny wzér waloryzacyjny, jako ze
udziat energii w kosztach na kilometr dla autobuséw elektrycznych jest odmienny od udziatu
kosztow oleju napedowego w kosztach na kilometr dla autobuséw o napedzie
konwencjonalnym (spalinowym; diesel) — za$ autobusy o takich wiasnie zrédtach napedu
mogg by¢ realnie brane pod uwage przez potencjalnych wykonawcoéw rozwazajacych
ztozenie oferty (obecnie: jeden wzor waloryzacyjny dla wszystkich rodzaju taboru);
(b) usuniecie limitu rocznej waloryzacji; usuniety zostanie maksymalny wskaznik
waloryzacji stawki za jeden wozokilometr w danym roku, w celu umozliwienia pokrycia

faktycznych kosztéw ponoszonych na biezgco przez wykonawce przy realizacji zamowienia
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w ich rzeczywistej wartosci (obecnie: limit 12,5% rocznej waloryzacji przy czestotliwosci
waloryzacji co 6 m-cy);

(c) objecie waloryzacjg catej (100%) stawki jednostkowej za wozokilometr (obecnie: tylko
85% stawki);

(d) doprecyzowanie wskaznika inflacji (,Wi") (obecnie, wskaznik inflacji jest opisany
nieprecyzyjnie (btednie) poniewaz moze sugerowac, ze w przypadku inflacji na poziomie
10% w poréwnywalnych okresach stawka Wykonawcy nie ulegtaby podwyzszeniu);

(e) waloryzacje on line; waloryzacja bedzie odbywata sie ze skutkiem do okresu,
w ktérym nastgpita zmiana czynnikdw na podstawie ktérych waloryzacja zostata ustalona
poprzez wystawienie faktur rozliczeniowych (korygujacych), ktére to skorygujg
wynagrodzenie w oparciu o zwaloryzowane stawki (obecnie: waloryzacja z 6-miesiecznym
opoOznieniem);

() wskazanie, ze w przypadku, gdyby wskaznik Ww (wskaznik zmiany wynagrodzen)
osiggnat wartos¢ nizszg od ,1” przyjmuje sie wowczas warto$¢ tego wskaznika Ww na
poziomie ,1”; wskaznik zmiany wynagrodzen nie moze bowiem dziata¢ ,w dot’,
w szczegolnosci nie sposéb sobie chociazby wyobrazi¢ dokonywania przez wykonawce -
pracodawce wypowiedzen zmieniajgcych pracownikom w zakresie zmiany (obnizenia) ich
wynagrodzenia; (obecnie: spadek wskaznika wynagrodzen powodujgcy obnizenie stawki);
(9) doprecyzowanie, ze do dnia podpisania umowy stawki jednostkowe za wozokilometr
bedg waloryzowane w okresie po uptywie kazdego trzymiesiecznego okresu, ze skutkiem
w okresie w ktérym nastgpita zmiana czynnikow uwzglednionych w formule waloryzacyjne;j
przez Zamawiajgcego nawet przy braku wniosku wykonawcy — po uptywie kazdego
trzymiesiecznego okresu, z zastrzezeniem, ze pierwsza waloryzacja bedzie obejmowac
okres zmiany cen oleju napedowego/energii elektrycznej (w zaleznosci od zrédta napedu
zaoferowanych przez wykonawce autobusow), przecietnych wynagrodzen w sektorze
przedsiebiorstw, cen towarow i ustug konsumpcyjnych od 01 stycznia 2024 roku do
ostatniego dnia miesigca poprzedzajgcego rozpoczecie $wiadczenie ustug [okresem
bazowym do pierwszej waloryzacji dla zmiany cen oleju napedowego/energii elektrycznej
(w zaleznoéci od zrédta napedu zaoferowanych przez wykonawce autobusoéw) oraz
przecietnych wynagrodzen w sektorze przedsiebiorstw bytby okres od 01 lipca 2023 roku do
31 grudnia 2023 roku] (obecnie przyktadowo, zgodnie z Zatgcznikiem nr 9 do Projektu
Umowy, waloryzacja nastepowa¢ ma co 6 miesiecy, poczawszy od uptywu pierwszych
6 miesiecy od momentu otwarcia ofert [warto przy tym zwréci¢ uwage, ze w tym okresie —
zwtaszcza w przypadku przedtuzajgcego sie postepowania - moze jeszcze nie by¢ zawartej
umowy pomiedzy Zamawiajgcym oraz wykonawcg] i bedzie dokonywana na wniosek

operatora).
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Istota wskazanego sposobu modyfikacji postanowien Projektu Umowy pozwala na
biezgce przywracanie ekwiwalentnosci swiadczen w oparciu o jasne i klarowne przestanki,
uwzgledniajgce zarazem dotychczasowe elementy mechanizmu opracowanego przez
Zamawiajgcego.

Doswiadczenia zdarzen ostatnich lat, tj. w szczegdlnosci wystgpienie i utrzymywanie
sie stanu epidemii w latach 2020-2023, zbrojna inwazja Federacji Rosyjskiej na terytorium
Ukrainy dajgca poczatek petnowymiarowej wojnie konwencjonalnej tuz za naszg wschodnig
granica, zrewidowaty i zredefiniowaty pojecie stabilnosci i pewnosci obrotu prawnego.
Dezaktualizacji ulegajg kolejne sztywne mechanizmy umowne, tj. gérne limity zmian
wynagrodzenia umownego zastrzegane dotychczas w kontraktach. Klauzule te ustepujg
obecnie na rzecz rozwigzan elastycznych, ktére w adekwatny sposéb reagujg na coraz
szybciej zmieniajgcg sie rzeczywistos¢ geopolityczng. Powyzsze dotyczy w pierwszej
kolejnosci kontraktéw, ktorych realizacje zaplanowano co najmniej kilka lat. Zaprojektowany
przez Zamawiajgcego mechanizm waloryzacyjny skrepowany gérnym limitem rocznej
waloryzacji stanowi najwyrazniej kalke dotychczasowych schematéw umownych, ktéra nie
pasuje do dzisiejszej rzeczywistosci — tym bardziej realibw niedajgcej sie przewidzie¢
przysztosci.

Propozycja uwzglednia takze stanowisko Prezesa UZP wskazujgce na potrzebe
faktycznego  ,wyréwnywania” $wiadczen, zachwianych na skutek wystgpienia
nieprzewidywalnych okolicznosci. Wprowadzenie zaproponowanej formuty waloryzacyjnej,
pozwala rowniez na zachowanie petnej przejrzystosci co do sposobu i zasad waloryzaciji
Umowy .

Zaproponowany mechanizm waloryzacji pozwoli na bezzwloczne dostosowywanie
wskaznikéw do faktycznej sytuacji rynkowej, w tym ewentualnej sytuacji koniecznosci
wykonywania $wiadczen w czasie, gdy mogg wystgpi¢ zagrozenia powstaniem razacej straty
po stronie wykonawcy.

Z uwagi na zakres i poziom szczegétowosci proponowanych przez Odwotujgcego
zmian, Odwotujgcy ztozyt propozycje modyfikacji w formie odrebnego dokumentu -
zatgcznika do odwotania [Zatgcznik nr 6 do odwotania], ktory stanowitby nowy Zatgcznik nr 9
do Projektu Umowy. Metodyka opracowania Odwotujgcego 1 jest analogiczna do
zastosowanej przez Zamawiajgcego przy sporzadzaniu ,Zasad waloryzacji wynagrodzenia”
przewidzianych w obecnym Zatgczniku nr 9 do Projektu Umowy.

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 7 [Kary umowne] ust. 2 i 14 Projektu Umowy

oraz Zasad naliczania i wielkos$ci kar umownych przewidzianych w Zatgczniku nr 7 do

Projektu Umowy
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W odniesieniu do postanowienia § 7 [Kary umowne] ust. 2 Projektu Umowy,

Odwotujgcy wnosit 0 zmiane w czesci ww. postanowienia poprzez nadanie mu nastepujgcej
tresci:
»2. Przed ostateczng decyzjg o naliczeniu kary przez Zamawiajgcego Wykonawca o tym
fakcie zostanie powiadomiony pisemnie. Wykonawca ma prawo odwotania sie od natozonej
kary w terminie 5 dni roboczych (za dzien roboczy Zamawiajgcy uznaje dni robocze
przypadajgce od poniedziatku do pigtku) od otrzymania takiej informacji. Zamawiajgcy
rozpatruje odwotanie Wykonawcy w terminie 10 dni roboczych i w tym okresie ma prawo
zZgdania przedstawienia przez Wykonawce dodatkowych dokumentow, wyjasnienn w zakresie
dozwolonym przez obowigzujgce prawo.”

Przywotane postanowienie przewiduje nadmiernie krotki czas dla wykonawcy na
zajecie merytorycznego stanowiska w odwotaniu od natozonej przez Zamawiajgcego kary
umownej, tj. 3 dni robocze. Brak jest uzasadnienia tak faktycznego, jak i prawnego dla
takiego rozwigzania. Wydtuzenie okresu do co najmniej 5 dni roboczych zarazem:

(a) umozliwi  wykonawcy sformutowanie rzetelnej odpowiedzi na zastrzezenia
Zamawiajgcego odnoénie do nalezytego wykonywania umowy i — w przypadku uznania
argumentacji wykonawcy - pozwoli wykonawcy na uniknigcie bezpodstawnie bagdz
niezasadnie naliczonej kary umownej; a ponadto

(b) nie wigze sie dla Zamawiajgcego z nadmiernymi negatywnymi konsekwencjami,
w rzeczywistosci — co najwyzej — odsunie w czasie moment ostatecznego naliczenia kary
umownej i dokonania jej zaptaty przez wykonawce o — zaledwie — dwa dni robocze.

W odniesieniu do postanowienia § 7 [Kary umowne] ust. 14 Projektu Umowy,

Odwotujgcy wnosi o zmiane w czesci postanowienia poprzez nadanie mu nastepujgcej
tresci:
,14. tgczna wielkoS¢ kar umownych z tytutu niewfaSciwej realizacji Umowy nie moze
przekroczy¢ w danym okresie rozliczeniowym 10% wartosci wynagrodzenia podstawowego
za 1 petny okres rozliczeniowy (suma kar z Zatgcznika numer 7 | pomniejszenia
wynagrodzenia z Zatgcznika numer 8).”

taczna wielko$¢ obecnie przewidywana kar umownych jest nieproporcjonalnie
wysoka w stosunku do wartosci wynagrodzenia podstawowego wykonawcy za 1 peiny okres
rozliczeniowy. Postanowienie to zaburza réwnowage kontraktowg Stron. Powyzsze bierze
pod uwage, ze w § 6 ust. 5 Projektu Umowy zastrzezono prawo dochodzenia
odszkodowania uzupetniajgcego do wysokosci faktycznie poniesionej szkody na ogdinych
zasadach okreslonych przepisami Kodeksu Cywilnego.

W odniesieniu do zasad naliczania i wielkos¢ kar umownych przewidzianych
w Zatgczniku nr 7 do Projektu Umowy, Odwotujacy wnosit o0 zmiane w czesci tychze zasad

w sposob zaproponowany w zestawieniu tabelarycznym.
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Obecna tresé¢

Whnioskowana tres¢

Uzasadnienie

W przypadku niewykonania Iub
nienalezytego wykonania
postanowien Umowy przez
Wykonawce, Zamawiajacy ma

prawo naliczenia kar umownych.

Kary te wynosza:

lub

wykonania

W przypadku niewykonania

nienalezytego

postanowien Umowy przez
Wykonawce, jezeli nienalezyte
wykonanie badz niewykonanie

bylo nastepstwem okolicznosci,

za ktéore Wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ (por. § 7 ust. 4
Umowy), Zamawiajgcy ma prawo
naliczenia kar umownych. Kary te

Wwynosza:

Doprecyzowanie

postanowienie, ktére wprost
koresponduje z § 7 ust. 4
Umowy i usuwa ewentualne
watpliwosci interpretacyjne
- w tym w zwigzku z
relacjami regulacji ogélne;j i

szczegolnej.

2. 5 000 zt za niewywigzywanie sie z

obowigzkéw okreslonych w umowie:

Nie dotyczy — przywotanie
porzadkowe.

2.2. § 5 ust. 3 pkt. 3.5 — za kazdy

2.2. § 5 ust. 3 pkt. 3.5 — za kazdy

Ujednolicenie w zakresie

2.2. | dzien kalendarzowy opodznienia od| dzien kalendarzowy | kwalifikacji rodzaju
dodatkowego terminu| nieuzasadnionego opo6znienia od| uchybienia — w odniesieniu
wyznaczonego przez | dodatkowego terminu| do kwalifikacji ,opdznienia”
Zamawiajgcego w okazaniu | wyznaczonego przez | uzytej w pkt. 2.6.
autobuséw spetniajacych | Zamawiajgcego w okazaniu| (,nieuzasadnione
wymagania techniczne bez wzgledu| autobuséw spetniajacych | opdznienie”).
na liczbe usterek i liczbe autobuséw | wymagania techniczne bez wzgledu| Ujednolicenie poje¢ stuzy
niespetniajgcych wymagan; na liczbe usterek i liczbe autobuséw | doprecyzowaniu, ze

niespetniajgcych wymagan; réwniez w tym -
analogicznym  gatunkowo
przypadku — uchybienie w
postaci ,op6znienia” odnosi
sie do ,nieuzasadnionego”
opdznienia (por. pkt. 2.6.)
2.6. Zalagcznik numer 6 - za Nie dotyczy — przywotanie

2.6. | odmowe bgdz nieuzasadnione porzadkowe.
opoznienie we wprowadzeniu zmian
W rozktadzie jazdy przekazanym
przez Zamawiajgcego za kazdy
dzien opdznienia;

2.7. Zalacznik numer 10 - za| 2.7. Zatacznik numer 10 —za Ujednolicenie w zakresie

2.7. | odmowe badz opéznienie ponad 10 odmowe badz nieuzasadnione kwalifikacji rodzaju

dni

wyznaczonego terminu dostarczenia

kalendarzowych od

poprawnego zapisu z monitoringu

(réwniez w sytuacji niewtasciwego

opodznienie ponad 10 dni
kalendarzowych od wyznaczonego
terminu dostarczenia poprawnego
zapisu z monitoringu

(réwniez w sytuacji niewtasciwego

ustawienia kamer) na Zzadanie

uchybienia — w odniesieniu
do kwalifikacji ,opéznienia”
uzytej w pkt. 2.6.
(,nieuzasadnione
opOznienie”). Ujednolicenie
pojec¢ stuzy
doprecyzowaniu, ze
rowniez w tym —
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ustawienia kamer) na Zzadanie

Zamawiajgcego;

Zamawiajgcego za kazdy dzien

opOéznienia;

analogicznym gatunkowo
przypadku — uchybienie w
postaci ,opéznienia” odnosi
sie do ,nieuzasadnionego”
opdznienia (por. pkt. 2.6.)
Zmiana zaktada
uzupetnienie o
kwantyfikator, tj. ,mnoznik”
w oparciu o ktéry kara
umowna we wskazanej
kwocie (5 000 zt) moze
zostac naliczona, {j. ,za
kazdy dzien opéznienia”.
Doprecyzowanie eliminuje
potencjalne watpliwosci
interpretacyjne
niedopuszczalne w
przypadku obowigzku
zastrzegania kary umownej
w ,,0kreslonej sumie” (por.
art. 483 § 1 k.c. in fine),
zarazem koresponduje z
analogicznymi
uregulowaniami w obrebie
Zatacznika nr 7.

3. 2 000 zt za niewywigzywanie sie
Z obowigzkéw okreslonych w
umowie:

Nie dotyczy — przywotanie
porzgdkowe.

3.2.

3.2. § 3 ust. 3 — za kazdy przypadek
braku podstawienia 1 autobusu w
ramach przewozoéw  specjalnych
pomimo wczesniejszych uzgodnien
z Wykonawca;

3.2. § 3 ust. 3 — za kazdy przypadek
braku podstawienia 1 autobusu w
ramach przewozow specjalnych
pomimo wczesniejszych uzgodnien
z Wykonawcg - kara w odniesieniu
do jednego autobusu zostanie
naliczona 1 raz w ciagu dnia;

Zmiana zaktada
dookreslenie
kwantyfikatora, tj.
»-mnoznika” w oparciu o
ktory kara umowna we
wskazanej kwocie (2 000
zt) moze zostac
naliczona, tj. ,kara w
odniesieniu do jednego
autobusu zostanie
naliczona 1 raz w ciggu
dnia”. Doprecyzowanie
eliminuje potencjalne
watpliwosci
interpretacyjne
niedopuszczalne w
przypadku obowigzku
zastrzegania kary
umownej w ,,okre$lonej
sumie” (por. art. 483 § 1
k.c. in fine), zarazem
koresponduje z
analogicznymi
uregulowaniami w
obrebie Zatgcznika nr 7.

4. 1 000 zt za niewywigzywanie sie z
obowigzkow okreslonych w umowie:

Nie dotyczy — przywotanie
porzgdkowe.
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4.5.

4.5 § 3 ust. 6 pkt. 6.13 - za
kazdy dzien kalendarzowy, w
ktérym autobus jezdzit z
niedziatajgcymi kasownikami
elektronicznymi z powodu
niesprawnej instalacji, o ktérej

mowa w Zatgczniku numer 13;

4.5 § 3 ust. 6 pkt. 6.13 i pkt. 6.15-
za kazdy dzien kalendarzowy, w
ktérym autobus jezdzit z
niedziatajgcymi kasownikami
elektronicznymi: z powodu
niesprawnej instalacji, o ktérej
mowa w Zatgczniku numer 13 albo
z powodu braku zgtoszenia
awarii kasownikéw
elektronicznych lub zgtoszenia
awarii do serwisu operatora
systemu URBANCARD i do
Zamawiajacego po wymaganym
terminie;

Zestawienie ze sobg pkt.
4.5. oraz 4.6. ujawnia
niedopuszczalng
kumulacje kary umownej
zastrzezonej za ten sam
przypadek niewykonania
lub nienalezytego
wykonania zobowigzana
przez wykonawce.

Nalezy uznac, ze
zastrzezenie kary umownej
w obu przypadkach
sankcjonuje ten sam
sposoéb naruszenia
zobowiagzania przez
wykonawce, tj. poprzez
brak zapewnienia
autobusu jezdzacego z
dzialajgcymi kasownikami
elektronicznymi.

Kwestia tego jaka byta
przyczyna powyzszego, tj.
czy kasownik elektroniczny
w autobusie nie dziatat w
konsekwencji niesprawnej
instalacji, o ktérej mowa w
Zatgczniku numer 13 czy
tez wskutek braku
zgtoszenia awarii
kasownikow
elektronicznych lub
zgtoszenia awarii do
serwisu operatora systemu
URBANCARD i do
Zamawiajgcego po
wymaganym terminie —
stanowi kwestie wtorna.

Nie jest dopuszczalne
kumulowanie kary umownej
przewidzianej za
nienalezyte wykonanie
zobowigzania z karg
umowng za niewykonanie
tego samego zobowigzania
(wyrok SN z dnia 28
stycznia 2011 r., | CSK
315/10, OSNC-ZD 2011, nr
D, poz. 85).

Kara umowna moze by¢
naliczana tylko jeden raz za
jeden przypadek
niewykonania lub
nienalezytego wykonania
zobowigzana polegajgcego
na tym samym: autobus
jezdzit z niedziatajgcymi
kasownikami
elektronicznymi.
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4.6 4.6 § 3 ust. 6 pkt. 6.15 — za 4.6-§ 3-ust. 6-pkt. 615 —za kazdy Konsekwencja zmiany w
kazdy dzien kalendarzowy, w dzien kalendarzowy,wktérym pkt. 4.5.
ktérym autobus jezdzit z autobusjezdzit zniesprawnymi
niesprawnymi kasownikami kasownikami-elektronicznymi z
elektronicznymi z powodu powodu-braku-zgloszenia-awarii
braku zgtoszenia awarii kasownikéw elekireniczinych-tab
kasownikow zgloszenia-awarii-de serwist
elektronicznych lub zgtoszenia operatera-systemu
awarii do serwisu operatora systemu | URBANCARD-i-do
URBANCARD i do Zamawiajgcego-po-wymaganym
Zamawiajgcego po wymaganym terminie;
terminie;
4.10. | 4.10 Zatacznik numer 2 pkt. 1.1-| 4.10 Zatgcznik numer 2 pkt. 1.1- Zmiana zakfada
13 - za kazdy kurs, na ktorym 1.3_- za kazdy kurs_, na ktorym dookreé}enie .
stwierdzono uchybienie w kwantyfikatora, tj.
stwierdzono uchybienie W | odniesieniu do jednego autobusu ,mnoznika” w oparciu o
odniesieniu do jednego autobusu w | W tym uruchomienia autobusu ktéry kara umowna we
L testowego bez zgody wskazanej kwocie (2 000
tym uruchomienia autobusu Zamawiajgcego (§ 2 ust. 12) lub zt) moze
testowego bez zgody | wymiany autobusu podstawowego zosta¢ naliczona, {j. ,kara
- bez poinformowania w odniesieniu do jednego
Zamawigjacego (§ 2 ust. 12) lub Zamawiajgcego (§ 2 ust. 13) - kara | autobusu zostanie
wymiany autobusu podstawowego | v odniesieniu do jednego naliczona 1 raz w ciggu
bez poinformowania autobusu zostanie naliczona 1 raz dnia”. Doprecyzowanie
Zamawiajgcego (§ 2 ust. 13) W ciagu dnia ellmlnlu1e’pc'>t'enc1alne .
watpliwo$ci interpretacyjne
niedopuszczalne w
przypadku obowigzku
zastrzegania kary umownej
w ,okre$lonej sumie” (por.
art. 483 § 1 k.c. in fine),
zarazem koresponduje z
analogicznymi
uregulowaniami w obrebie
Zatgcznika nr 7.
4.11. | 4.11 Zatacznik numer 2 pkt. 1.4. - | 4.11 Zalagcznik numer 2 pkt. 1.4. - Uzasadnienie jw.

za kazdy kurs, na ktérym

stwierdzono uchybienie w

odniesieniu do jednego autobusu;

za kazdy kurs, na ktérym
stwierdzono uchybienie w
odniesieniu do jednego autobusu -
kara w odniesieniu do jednego
autobusu zostanie naliczona 1
raz w ciagu dnia;
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4.12.| 4.12 Zatacznik numer 2 pkt. 1.5 - | 4.12 Zatacznik numer 2 pkt. 1.5 - Uzasadnienie jw.
za kazdy kurs, na ktérym za I_<azdy kurs, na ktor_ym
_ o stwierdzono uchybienie w
stwierdzono uchybienie W | odniesieniu do jednego autobusu -
odniesieniu do jednego autobusu; kara w odniesieniu do jednego
autobusu zostanie naliczona 1
raz w ciagu dnia;
5. 5. 500 zt za niewywigzywanie sie z Nie dotyczy — przywotanie
obowigzkdéw okreslonych w: porzadkowe.
5.6 5.6 § 3 ust. 6 pkt. 6.18 — za brak lub | 5.6 § 3 ust. 6 pkt. 6.18 — za brak lub | Ujednolicenie w zakresie
przekroczenie terminu  odpowiedzi nleuza.sad.nlone opéznienie rogzaju.uchyblen'la, .
odpowiedzi na kazdg skarge lub ktorego istota zawiera sie w
na kazdg skarge lub reklamacije; reklamacije; pojeciu ,opbzZnienie”.
Nieuzasadnione jest uzycie
w tym miejscu okreslenia
~przekroczenie terminu”
jezeli w istocie stanowi
synonim pojecia znanego w
jezyku prawniczym jako
,O0pOZnienie”.
5.12 | 5.12 Zalgcznik numer 10 - za| 5.12 Zatacznik numer 10 — za W stosunku do
nieuzasadnione opoznienie od 1 do | kwalifikacji

dni

kalendarzowych od wyznaczonego

op6znienie od 1 do 9

terminu dostarczenia poprawnego
zapisu z monitoringu (réwniez w
sytuacji niewtasciwego ustawienia
kamer) na zgdanie Zamawiajgcego

— za kazdy dzien opdznienia;

9 dni kalendarzowych od
wyznaczonego terminu dostarczenia
poprawnego zapisu z monitoringu
(réowniez w sytuacji niewtasciwego
ustawienia kamer) na zgdanie
Zamawiajgcego — za kazdy dzien
opoznienia;

,O0p0OZnienia” uzytej w pkt.
2.6. (,nieuzasadnione
opdznienie”) ujednolicenie
poje¢ powinno obejmowaé
takze doprecyzowanie, ze
réwniez w tym —
analogicznym gatunkowo
przypadku — pojecie
~przekroczenie terminu”
powinno zosta¢
doprecyzowane jako
Lhieuzasadnione” (por. pkt.
2.6.)

Zaproponowane przez Odwotujgcego zmiany wynikajg z dwoéch zasadniczych

motywacji — w odniesieniu do poszczegodlnych postanowien:

(@)

doprecyzowanie

pojg¢  w

celu zapobiezenia

ewentualnym  watpliwosciom

interpretacyjnym / wykfadni — w tym w zwigzku z relacjami regulacji ogolnych i szczegdlnych;

w tym poprzez ujednolicenie poje¢;

(b)

kumulacje kary umownej

wyeliminowanie

zastrzezonej

nienalezytego wykonania zobowigzana przez wykonawce.

Obecna

regulacja zasad naliczania i

za ten sam przypadek niewykonania

(przez redukcje) postanowien przewidujgcych niedopuszczalng

lub

wielkos¢ kar umownych przewidziana

w Zatgczniku nr 7 do Projektu Umowy jest nieprecyzyjna, co prowadzi do watpliwosci

interpretacyjnych / wykfadni. Brak precyzji polega m.in. na:
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(a) niejednolitosci poje¢, tj. nieumotywowane postugiwanie sie pojeciami raz to
,nieuzasadnionego opdznienia” (pkt. 2.6.), raz to ,opdznienia” (pkt. 2.7.) w sytuacji, gdzie
mamy do czynienia z analogicznymi przypadkami uchybien zobowigzan umownych;

(b) braku uzycia kwantyfikatora (tj. ,mnoznika”) w oparciu, o ktéry kara umowna we
wskazanej kwocie moze zosta¢ naliczona, tj. ,za kazdy dzien opdznienia” (pkt. 2.7.) badz
braku dostatecznego dookreslenia kwantyfikatora, tj. ,kara w odniesieniu do jednego
autobusu zostanie naliczona 1 raz w ciggu dnia” (pkt. 3.2.)

Tymczasem art. 483 § 1 KC wymaga, aby kara umowna byta zastrzezona
w ,okreslonej sumie pienieznej”’. Przepis ten ma charakter imperatywny, przy czym w jego
ramach, jak i w ramach dyspozytywnej normy art. 484 § 1 KC ustawodawca pozostawia
stronom znaczny zakres swobody ksztattowania poszczegdlnych elementow kary.
Okreslonos¢ sumy kary umownej pozostaje jednak wymogiem konstrukcyjnym takiego
postanowienia.

Zgodnie z jednolitym poglgdem orzecznictwa z art. 483 § 1 KC wynika, ze wysokos¢é
kary umownej musi by¢ ,okreslona” w tresci umowy. Dodatkowo kara ta powinna by¢
w chwili zastrzegania wyrazona kwotowo. Nie rodzi to jednak koniecznosci podania
konkretnej sumy pienieznej stanowigcej kare umowng. Strony mogg wiec okreslic wysokosé
kary posrednio, poprzez wskazanie podstaw (kryteriéw) jej okreslenia; kare oznaczy¢ mozna
wiec poprzez podanie konkretnej kwoty, ale rowniez w jakim$ utamku lub procencie
w odniesieniu do wartosci Swiadczenia gtébwnego.

Momentem witasciwym do oceny, czy suma pieniezna zostata nalezycie okreslona,
jest chwila zastrzegania kary (zawierania umowy). Kara umowna skonstruowana w taki
sposoéb, ze nie daje sie ,okreslic”, jak nakazuje art. 483 § 1 KC, ale rowniez ab initio nie
chroni interesu wierzyciela w zakresie przewyzszajgcym warto$¢ zabezpieczanego
Swiadczenia, co nie sposob uznac za dopuszczalne.

Po drugie, obecna regulacja zasad naliczania i wielko$¢ kar umownych przewidziana
w Zatgczniku nr 7 do Projektu Umowy czesciowo umozliwia niedopuszczalng kumulacje kary
umownej zastrzezonej za ten sam przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzana przez wykonawce.

Powyzsze dotyczy pkt. 4.5 oraz pkt. 4.6., ktére sankcjonuje ten sam sposob
naruszenia zobowigzania przez wykonawce polegajgcy na braku zapewnienia autobusu
jezdzgcego z dziatajgcymi kasownikami elektronicznymi. Przywotane postanowienia rdznig
sie jedynie — wtornymi — szczegotowymi przyczynami przypadku naruszenia zobowigzania,
tj.:

(@) przypadek nr 1, gdy kasowniki elektroniczne nie dziatajg w konsekwencji niesprawnej

instalacji, o ktérej mowa w Zatgczniku numer 13;
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(b) przypadek nr 1, gdy kasowniki elektroniczne nie dziatajg wskutek braku zgtoszenia
awarii kasownikéw elektronicznych lub zgtoszenia awarii do serwisu operatora systemu
URBANCARD i do Zamawiajgcego po wymaganym terminie.

Tymczasem zgodnie z zasadg 0goélng kara umowna moze by¢ naliczana tylko jeden
raz za jeden przypadek niewykonania Ilub nienalezytego wykonania zobowigzana
polegajgcego na tym samym: autobus jezdzit z niedziatajgcymi kasownikami elektronicznymi
(por. w szczegolnosci wyrok SN z dnia 28 stycznia 2011 r., | CSK 315/10, OSNC-zD 2011,
nr D, poz. 85).)

W ocenie Mobilis aktualna regulacja catosciowa kar umownych pozostaje czesciowo
wadliwa, czego konsekwencje stanowia:

(a) wprowadzenie wygorowanych wysokosci kar umownych (tgczna kara umowna);

(b) brak mozliwosci okreslenia na podstawie udostepnionego projektu wysokosci kary
umownej;

(c) posrednio takze: brak wskazania jasnego i zamknietego katalogu zobowigzan,
ktorych ewentualne naruszenie miatoby wigzac sie z mozliwo$cig naliczenia kary umownej;
jaki

(d) mozliwos¢ wystgpienia niedopuszczalnej kumulacji kary umownej co jest niezgodne
z regulacjg ustawowg instytucji kary umowne;.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy:

@ przekroczyt granice dopuszczalnej swobody umoéw przewidzianej w art. 353(1) KC;
w tym zatozenia ustawowe instytucji kary umownej z art. 483 KC;

(b) naduzyt przystugujgcego mu prawa podmiotowego do samodzielnego ksztattowania
warunkéw umowy;

(© naruszyt art. 433 pkt. 2 Pzp zakazujgcy przewidywania w postanowieniach umow
w sprawie zamoOwienia publicznego (m.in.) naliczania kar umownych za zachowanie
wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej
prawidtowym wykonaniem.

ZARZUTY DOTYCZACE TRESCI SWZ

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia postanowienia w Dziale VIII
[WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU] pkt. 4 lit. a) SWZ

W Dziale VIII pkt. 4 lit. a) SWZ Zamawiajgcy postawit warunek udziatu w zakresie

zdolnosci technicznej lub zawodowego o nastepujgcej tresci:

»4. Zamawiajgcy stwierdzi, iz Wykonawca spetnit warunek udziatu w postepowaniu:

a) w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodoweyj, jesli wykaze on, Zze: w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest
krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej jedno (1) zamdwienia polegajgce na

Swiadczeniu przez co najmniej 12 kolejnych miesigcy (w ramach jednego kontraktu) ustugi
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transportu zbiorowego w ramach przewozow regularnych (w rozumieniu art. 4 pkt. 7 ustawy
Z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym - Dz. U. z 2022 r. poz. 2201
Z pOzniejszymi zmianami) o fgcznej wielkosci pracy przewozowej nie mniejszej niz:

dla Zadania 1 500 000 wozokilometrow dla Zadania 2 500 000 wozokilometrow dla Zadania
3 500 000 wozokilometrow dla zadania 4 250 000 wozokilometrow UWAGA: W przypadku
gdy Wykonawca sktada oferte na wiecej niz 1 Zadanie, musi wykazac tgczng wielko$¢ pracy
przewozowej odpowiednig dla liczby zadan na ktére skiada oferte.”

Literalne brzmienie postanowienia wskazuje, iz aby wykazaé spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu, Wykonawca moze sie postuzy¢ wylgcznie wykonanym
(zrealizowanym) zamowieniem [zakonczong umowg], a nie — takze — zamowieniem
wykonywanym przez wykonawce (wedtug stanu na dzien skfadania ofert w postepowaniu).

Powotujac sie na art. 112 ust. 1 Pzp zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca wprost
nakreslit, ze zamawiajgcy, okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu winien uczyni¢ to
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnosci. Wskazany w tym przepisie ,minimalny poziom zdolnosci”
odczytywaé nalezy w kontekscie proporcjonalnosci warunku. Przy czym proporcjonalnos¢ ta
nie oznacza relacji 1:1 w kontekscie wartosci zamowienia, lecz okreslenie takiego poziomu
wymogu, ktéry, pozostajac w odpowiedniej proporcji do przedmiotu zamdwienia, wyznacza
jednoczesnie poziom, ktoérego spetnienie gwarantuje zamawiajgcemu, ze zamowienie
zostanie zrealizowane przez podmiot zdolny do podjecia sie tego zadania.

Fundamentalnym obowigzkiem kazdego zamawiajgcego na etapie formutowania
treSci warunkow udziatu jest zatem ustalenie takiego ich poziomu, ktéry zapewni
prawidtowos¢ wydatkowania srodkéw publicznych. Wymaog ten generuje oczywisty wniosek,
iz kazdy warunek udziatu stanowi pewne ograniczenie konkurencji. Ograniczenie to korzysta
z ochrony prawnej, jednak jedynie tak dtugo, jak nie prowadzi do nieuzasadnionego
i nadmiernego wptywu na konkurencyjno$¢ postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. A zatem drugim obowigzkiem zamawiajgcego jest troska o zapewnienie
potencjalnym wykonawcom dostepu do zamoéwienia. Warunki udzialu w postepowaniu nie
mogg by¢é nadmierne i nie mogg prowadzi¢ do niezasadnego ograniczania konkurencji
w przetargu. Zamawiajgcy, decydujgc sie na jakiekolwiek uszczegotowienie warunku udziatu
w postepowaniu, doprowadza do ograniczenia kregu wykonawcow mogacych ubiegac sie
o udzielenie zamdwienia.

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz wskazany warunek udziatu, (poza tym, iz jest
niezgodny z Rozporzadzeniem dokumentowym), pozostaje niespojnym z innym
postanowieniem dokumentacji przetargowej, a mianowicie z Dziatem IX pkt 6 lit. j) SWZ dot.

wykazu podmiotowych srodkéw dowodowych. W tresci przywotanego postanowienia SWZ,
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Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze wymaga od wykonawcy ztozenia konkretnych dowodow
potwierdzajacych spetnienie warunkow udziatu oraz brak podstaw do wykluczenia, w tym
Wykazu ustug (wzér stanowi Zatgcznik nr 4 do SWZ) wykonanych, a w przypadku
Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy —
w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow,
na rzecz ktoérych ustugi zostaty wykonane Ilub sq wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot,
na rzecz ktorego ustugi zostaty wykonane, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych sg wykonywane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentoéw — oswiadczenie Wykonawcy; w przypadku S$wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich
3 miesiecy.”. Przywofane postanowienie stanowi (prawidtowe) wdrozenie do dokumentacji
postepowania regulacji z Rozporzgdzenia dokumentowego.

Z tresSci wiec postanowienia Dziatu IX pkt 6 lit. j) SWZ jednoznacznie wynika,
iz w ramach wypetniania podmiotowego $rodka dowodowego w postaci wykazu ustug
wykonawca moze postuzy¢ sie takze zamowieniem (umowg), ktore jest wykonywane
(tj. nie zostato zakonczone na dzien sktadania ofert). Tymczasem tre$¢ warunku udziatu —
okreslona w Dziale VIII pkt. 4 lit. a) SWZ - wskazuje, iz wykonawcy nie mogg postuzy¢ sie,
w celu spetnienia analizowanego warunku udziatu, zadaniem ktére cho¢ swoim zakresem
odpowiada wszystkim wytycznym Zamawiajgcego, to jednak nie zostato ukoriczonego
(wykonane) na moment skfadania ofert w tym postepowaniu.

Aktualne brzmienie warunku udziatu (stosownie do Dziatu VIII pkt. 4 lit. a) SWZ) nie
tylko wiec pozostaje wewnetrznie sprzeczne z innymi postanowieniami SWZ, ale réwniez
znaczaco odbiega od dyspozycji § 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzgdzenia dokumentowego, zgodnie
z ktorym w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowania zamawiajgcy moze, w zaleznosci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia
lub zakresu robét budowlanych, dostaw Ilub ustug, zada¢ podmiotowego srodka
dowodowego w postaci ,wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te dostawy
lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych

mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego

31



dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyska¢ tych dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajagce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢é wystawione w okresie ostatnich
3 miesiecy;”. Nie sposob nie dostrzec, iz przywotany przepis Rozporzgdzenia
dokumentowego pozostaje zbiezny (i stusznie) z przywotanym juz wyzej postanowieniem
Dziatu IX pkt 6 lit. j) SWZ, ktére odnosi sie do wykazu ustug wypetnianego w tym
postepowaniu.

Postawiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu pozostaje niezgodny z przepisami
powszechnie obowigzujgcymi, a mianowicie z Rozporzgdzeniem dokumentowym, albowiem
uniemozliwia wykonawcom przedstawienie (postuzenie sie) zamoéwien, ktére sg — nadal -
realizowane na dzien skfadania ofert. Ograniczenie w takiej postaci skutkuje nieuprawnionym
ograniczaniem konkurencyjnosci, a to z kolei $wiadczy o naruszeniu przepisow Pzp
w zakresie proporcjonalnoéci warunkéw udziatlu w postepowaniu wzgledem przedmiotu
zamowienia.

Odwotujgcy wnosit 0 zmiane brzmienia kwestionowanego warunku udziatu poprzez
dostosowanie jego tre$ci do brzmienia § 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia dokumentowego,
tj. poprzez umozliwienie wykonawcom wykazania sie zamdwieniami, ktére sg wykonywane
(tj. na dzien sktadania ofert w postepowaniu nie zostaty zakohczone).

Uzasadnienie w _zakresie zaskarzenia postanowienia w  Dziale IX [WYKAZ
PODMIOTOWYCH SRODKOW DOWODOWYCH] pkt. 10 SWZ

W Dziale IX [WYKAZ PODMIOTOWYCH SRODKOW DOWODOWYCH] pkt. 10

SWZ, Zamawiajgcy wskazat, iz wymaga od wykonawcy ztozenia podmiotowych Srodkow

dowodowych w zakresie osob, ktorych miejsce zamieszkania znajduje sie poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej::
»10. Jezeli Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub miejsce zamieszkania ma
osoba ktorej dokument dotyczy, poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej sktada dokumenty
zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oSwiadczen,
Jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. z 2023 r., poz. 1824).”

Przywotane postanowienie Dziatu IX pkt 10 SWZ (w jego obecnym brzmieniu) jest
wadliwe i niezgodne z powszechnie obowigzujgcymi przepisami.

Postanowienie SWZ pozostaje niezgodne z § 4 Rozporzgdzenia dokumentowego,
poniewaz btednie sugeruje, ze dotyczy ono takze oséb majgcych miejsce zamieszkania poza

granicami Rzeczypospolitej Polskiej bedgcych cztonkami zarzadu, rady nadzorczej lub
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prokurentami wykonawcy nawet wowczas, gdy taki wykonawca ma siedzibe na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej.

Tres¢ § 4 Rozporzadzenia dokumentowego dotyczy wytgcznie wykonawcéw
majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej, i nie
dotyczy tym samym wykonawcow z siedzibg na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej nawet
woéwczas gdy czionkowie zarzadu, rady nadzorczej lub prokurenci takiego wykonawcy
(. wykonawcy z siedzibg w Polsce) majg miejsce zamieszkania poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej. Wynika to wprost z § 4 ust. 1 Rozporzadzenia dokumentowego,
gdzie nie sposob znalez¢ sformutowania uzytego przez Zamawiajgcego odnoszacego sie do
os6b zamieszkujgcych poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej. Wskazany paragraf
jednoznacznie rozstrzyga, ze badaniu podlega wykonawca, ktéry ma siedzibe poza
granicami RP, nie za$ osoba wchodzgca w sktad jego (tzn. wykonawcy) struktur zarzgdczych
lub nadzorczych mieszkajgca poza granicami RP [w powyzszym kontekscie nalezy takze
zauwazy¢, ze § 4 ust. 3 Rozporzadzenia dokumentowego - poprzez uzyte w nim
sformutowanie: ,(...) nie wydaje sie dokumentéw, o ktérych mowa w ust. 1 (...)” - wyraznie
odsyla do § 4 ust. 1 Rozporzadzenia dokumentowego, co takze potwierdza, ze § 4 ust. 3
stanowi jedynie uszczegotowienie regulacji zawartej w § 4 ust. 1 Rozporzadzenia
dokumentowego, ktory to przepis (jak caty paragraf 4) dotyczy wytgcznie wykonawcow
majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej].
Nieuprawionym jest zatem rozcigganie obowigzku ztozenia dokumentéw podmiotowych
bezposrednio na cztonkdéw organdw zarzadzajgcych lub nadzorczych. Kwestionowane przez
Odwotujgcego 1 postanowienie SWZ wypacza nie tylko literalng tres¢ przepisow
Rozporzadzenia dokumentowego, ale rowniez razgco odbiega od celowosciowej wyktadni
przepisdbw Rozporzgdzenia dokumentowego, w Slad za ktérg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego podlega Wykonawca.

Najprawdopodobniej Zamawiajgcy wadliwie zinterpretowat przeprowadzong
w ostatnim czasie nowelizacje § 4 Rozporzgdzenia dokumentowego i niestusznie przyjat,
ze tres¢ tego przepisu znajduje zastosowane takze do zamieszkatych poza granicami RP
cztonkdéw organéw wykonawcow majgcych siedzibe na terytorium RP, jak réwniez pomija, ze
badaniu podmiotowemu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego podlega
8ciSle Wykonawca. Sformutowany przez Zamawiajgcego wymog generuje rowniez
dodatkowe (nadmierne i nieuzasadnione) obcigzenie dla wykonawcow chcgcych ubiegac sie
o zamowienie, albowiem generuje obowigzek pozyskania dokumentéw, ktére z punktu
widzenia prowadzonego na terenie RP postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
nie majg znaczenia przy ocenie podmiotowej zdolnosci Wykonawcy do realizacji przedmiotu

zamowienia (a takze jego rzetelnosci).
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Uzasadnienie w_zakresie zaskarzenia postanowienia w_ziale XIV [SPOSOB ORAZ
TERMIN SKEADANIA | OTWARCIA OFERT] pkt. 1 SWZ
Zgodnie z Dziatem XIV pkt 1 SWZ termin sktadania ofert w postepowaniu przypada

na dzien 31 stycznia 2024 roku. W tym kontekscie znamiennym jest przy tym wyznaczenie
przez Zamawiajgcego bardzo dtugiego (zarazem maksymalnego w rozumieniu art. 220 ust. 1
pkt 2 Pzp) terminu zwigzania ofert okreslonego w Dziale XII pkt 1 SWZ [,Wykonawca jest
zwigzany ofertg od dnia uptywu terminu sktadania ofert do dnia 29.05.2024 r.”].

Zgodnie z art. 138 ust. 1 Pzp, termin sktadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 35 dni

od dnia przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Zasadag
jest, aby Zamawiajgcy wyznaczajgc termin sktadania ofert uwzglednit ztozonos¢ i specyfike
przedmiotu zamowienia oraz czas niezbedny do ich przygotowania i ztozenia. Zbyt krotki
termin sktadania ofert moze stanowi¢ o naruszeniu podstawowej zasady proporcjonalnosci.
W doktrynie wskazuje, sie réwniez, iz:
.lijm bardziej skomplikowane w realizacji jest zaméwienie, czyli przedsiewziecia, ktore
zamawiajgcy zamierza zleci¢ do wykonania, tym dluzszy jest czas potrzebny na
przygotowanie sie przez wykonawce do wziecia udziatu w postepowaniu. Wykonawca
powinien mie¢ czas na doktadne =zapoznanie si¢ ze wszystkimi wymaganiami
zamawiajgcego, sprawdzenia, czy spetnia warunki udzialu w postepowaniu, przygotowanie
do ztozenia wymaganych dokumentow, ale tez czas na nawigzanie relacji z potencjalnymi
konsorcjantami, podwykonawcami czy dostawcami. Nierealne jest bowiem oczekiwanie, Zze
w kazdym przypadku wykonawca bedzie mégt bez odpowiedniego przygotowania ztozyc
oferte.”

Majagc na wzgledzie aktualny termin sktadania ofert, ktéry przypada na 31 stycznia
2024 r., wykonawcy majg 34 dni (wliczajgc w to dzien ogtoszenia zamdwienia, tj. 29 grudnia
2023 r.), na zapoznanie sie z catg dokumentacjg przetargowg. Termin ten pozostaje nie tylko
wiec krotki, ale przede wszystkim — termin ten nie odpowiada (zero-jedynkowo) wymogom
postawionym przez ustawodawce w art. 138 ust. 1 Pzp. Cho¢ przepis art. 138 ust. 1 Pzp
mowi, iz termin skfadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 35 dni od dnia przekazania
ogfoszenia o zamdwienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (przekazanie nastgpito
w dniu 28 grudnia 2023 r.), to wobec obliczenia terminu sktadania ofert stosuje sie art. 111 §
2 KC. Zgodnie z tym przepisem, jezeli poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest
pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy obliczaniu terminu dnia, w ktérym to zdarzenie
nastgpito. Zatem przy obliczaniu terminu skfadania ofert nie uwzglednia sie dnia, w ktérym
ogfoszenie o zamowieniu zostato przekazane do publikacji Urzedowi Publikacji UE.
W zwigzku z powyzszym, ustalony przez Zamawiajgcego termin skftadania ofert jest

niezgodny z art. 138 ust. 1 Pzp, albowiem jest krétszy niz 35 dni.
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Postepowanie wszczete zostato 29 grudnia 2023 r., czyli w okresie noworocznym
i jednoczesnie urlopowym (w styczniu w wielu wojewddztwach trwajg ferie zimowe; wolne
ustawowo byly réwniez 1 stycznia oraz 6 stycznia). Wykonawca musi w tym terminie
skalkulowa¢ swojg oferte — w sposoéb rzetelny, niebudzacy watpliwosci. Aby natomiast méc
prawidtowo skalkulowa¢ oferte — decydujac jednoczesnie czy zamierza jg ztozy¢ na jedno lub
na wiekszg liczbe zadan, a jezeli tak na jakie konkretnie zadania (kazde bowiem z 4 zadan
ma swojg specyfike rzutujgcg na kalkulacje oferty) - wykonawca sam musi najpierw uzyskaé
oferty od:
(@) dostawcow autobuséw, gdzie wszyscy wiodgcy producenci sg duzymi,
miedzynarodowymi korporacjami i przy tej wartosci kontraktu i/lub kontraktéw [uwzgledniajgc
podziat zamdwienia na 4 czesci (Zadania)] przygotowanie oferty moze zajg¢ ponad miesigc
i to liczac dopiero od momentu kiedy zostang wyjasnione wszelkie watpliwosci techniczne
zwigzane z autobusami wymaganymi przez Zamawiajgcego do realizacji zaméwienia (co zas
w praktyce wigze sie z oczekiwaniem producentéw autobusow na udzielenie w tym zakresie
przez Zamawiajgcego odpowiedzi na techniczne pytania dot. SWZ),
(b) instytucji bankowych i finansowych — gdzie przy tej wartosci inwestycji, bedzie to
wniosek rozpatrywany na najwyzszym poziomie organizacji, co moze zajg¢ nawet kilka
miesiecy od dnia otrzymania ofert od producentéw autobuséw;
(© dostawcow paliw i energii elektrycznej oraz dostawcédw rozwigzan technologicznych
umozliwiajgcych zasilanie pojazdéw.

Powyzsze oferty powinny podlega¢ negocjacjom w celu uzyskania optymalnej ceny
i warunkow zakupu. Negocjacje takie prowadzi sie z reguly z kilkoma partnerami i zwigzku
Z tym wymaga to dodatkowego czasu.

Z uwagi na koniecznos¢ dokfadnego rozpoznania przedmiotu zamdwienia
i umozliwienia wykonawcom przygotowania rzetelnej i prawidtowo skalkulowanej oferty,

koniecznym jest przedtuzenie terminu sktadania ofert.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen,
a takze stanowisk Stron postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje:
Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane

merytorycznie.
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Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze

srodkéw ochrony prawne;.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpien po zadnej ze Stron.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej czesciowo uwzglednit zarzuty
odwotania, w pozostatym zakresie wnoszac o ich oddalenie.
Zarzut nr 1 — Termin wykonania zamoéwienia — Dziat VI SWZ.

Zamawiajgcy nie przychylit sie do wniosku Wykonawcy. W odpowiedzi na zapytania
Oferentéw Wykonawca doprecyzowat ten termin (Odpowiedzi na pytania z 3 i 4 stycznia,
odpowiedz na Pytanie nr 2). Termin realizacji zamdwienia okreslony w SWZ nalezy czyta¢
tagcznie z zapisami projektu umowy: Zgodnie z zapisami § 5 ust 1 i 2 Projektu umowy
i Zapisami Dziatu VI SWZ Wykonawca zobowigzuje sie do rozpoczecia realizacji przewozow
na liniach objetych zamoéwieniem do 11 miesiecy od dnia zawarcia umowy ale nie wczesniej
niz od 1 stycznia 2025 roku, przez okres 72 miesiecy lub do wyczerpania wartosci Umowy
okreslonej w § 4 ust. 1.
Zarzut nr 2 — Warunki udziatu w postepowaniu — Dziat VIII pkt 4 lit a) SWZ.

Zamawiajacy uwzglednit zarzut w kwestii ustug réwniez wykonywanych. Jak wynika

z postanowien dokumentacji Dziat IX pkt 6 lit. j) SWZ, Zamawiajgcy wymaga ztozenia
Wykazu ustug (wzér stanowi Zatgcznik nr 4 do SWZ) wykonanych, a w przypadku
Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy —
w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow,
na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow
okreSlajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktorych mowa, sg referencje bgadz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot,
na rzecz ktorego ustugi zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych sg wykonywane, a jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentoéw — oswiadczenie Wykonawcy; w przypadku S$wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich
3 miesiecy.” Intencjg Zamawiajgcego byt warunek wykazania ustug wykonanych
i wykonywanych, zgodnie z regulacjg Rozporzgdzenia dokumentowego, na co wskazuje
zapis w dziale dotyczgcym podmiotowych srodkéw dowodowych. Zapis warunku udziatu
w postepowaniu wymaga modyfikacji.

Zamawiajacy zobowigzuje sie do zmiany wskazanej przez Odwotujgcego, w zakresie

doprecyzowania warunku udziatlu w postepowaniu okre$lonego w Dziale VIII pkt 4 lit. a).
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Prawidtowe brzmienie warunku udziatu: ,w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej,
jesli wykaze on, ze: w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat lub wykonuje co
najmniej jedno (1) zaméwienia polegajgce na swiadczeniu przez co najmniej 12 kolejnych
miesiecy (w ramach jednego kontraktu) ustugi transportu zbiorowego w ramach przewozow
regularnych (w rozumieniu art. 4 pkt. 7 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r.
o transporcie drogowym - Dz. U. z 2022 r. poz. 2201 z pbzniejszymi zmianami) o tgcznej
wielkosci pracy przewozowej nie mniejszej niz:

dla Zadania 1 500 000 wozokilometrow

dla Zadania 2 500 000 wozokilometrow

dla Zadania 3 500 000 wozokilometréw

dla zadania 4 250 000 wozokilometréw

UWAGA: W przypadku gdy Wykonawca skfada oferte na wiecej niz 1 Zadanie, musi
wykazac fgczng wielko$¢ pracy przewozowej odpowiednig dla liczby zadan na ktére skfada
oferte.”

Zarzut nr 3 — Wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych.

Zamawiajacy podtrzymuije tres¢ zapisu Dziatu IX pkt 10 SWZ: ,Jezeli Wykonawca ma

siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub miejsce zamieszkania ma osoba ktorej dokument
dotyczy, poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej sktada dokumenty zgodnie
Z Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub oswiadczen,
jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. z 2023r., poz. 1824).”

Zamawiajgcy powyzszym zapisem, nie narzuca na Wykonawce majgcego siedzibe na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej obowigzku ztozenia w zakresie oséb, o ktérych mowa
w art. 108 ust 1 pkt 2 Pzp, ktére majg miejsce zamieszkania poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej informacji z odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr sgdowy,
albo w przypadku braku takiego rejestru, innego rownowaznego dokumentu. Intencjg
Zamawiajgcego, zgodnie z przywotanym Rozporzgdzeniem, jest wymaganie Srodkéw
dowodowych z krajow innych niz Rzeczpospolita Polska odnoszgcych sie do osob, o ktérych
mowa w art. 108 ust 1 pkt 2 Pzp, wylgcznie w przypadku Wykonawcéw majacych siedzibe
i miejsce zamieszkania poza granicami Polski. W zadnym z zapisow SWZ Zamawiajgcy nie
wymagat innych dokumentéw, niz te, ktére wymagane sg zgodnie z Rozporzadzeniem.
Gdyby Odwotujgcy 1 w tej kwestii skierowat pytanie do Zamawiajgcego, otrzymatby
odpowiedz potwierdzajgcg wiasciwg interpretacje przepisébw przez Zamawiajgcego.
Nie mozna zgodzi¢ sie, z zarzutem btednego interpretowania zapiséw rozporzadzenia przez
Zamawiajgcego, gdyz na obecnym etapie Zamawiajgcy nie badat dokumentéw. Tre$¢ zapisu

Dziatu IX pkt 10 SWZ odnosi sie do Rozporzgdzenia. Nawet w sytuacji btednego brzmienia
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zapisu w SWZ, Zamawiajgcy nie miatby uprawnienia do wezwania Wykonawcy do ztozenia
innych dokumentéw, niz te, ktére nakazuje Rozporzgdzenie.
Zarzut nr 4 — dotyczy terminu

Zamawiajgcy hie przychylit sie do wniosku Wykonawcy.

Zgodnie z art. 138 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy moze wyznaczy¢ termin sktadania
ofert o 5 dni krétszy niz okre$lony w ust. 1, jezeli sktadanie ofert odbywa sie w catosci przy
uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, w sposdb okreslony w art. 63 ust 1. Zapis Dziatu
Xl pkt 2 SWZ jednoznacznie okresla: ,Oferte sporzgdza sie, pod rygorem niewaznosci,
w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym i skfada sie
wytacznie za posrednictwem platformy zakupowej https://portal.smartpzp.pl/umw”.
Zamawiajacy przekazat ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej 28 grudnia 2023
roku, wyznaczajac termin sktadania ofert na 31 stycznia 2024, czyli 34 dni. Petna
dokumentacja zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego i Platformie
zakupowej Smart 29.12.2023r. o godzinie 9:56.

Ponadto Zamawiajgcy informuje, ze 17.01.2023r. opublikowane zostato rowniez
wstepne ogtoszenie informacyjne, ktére zgodnie z art. 138 ust 2 pkt 1) uprawnia do
wyznaczenia terminu krétszego niz 35 dni. Z tego przyzwolenia Zamawiajgcy nie skorzystat,
majgc na uwadze, ze termin 15 dni nie bytby dla Wykonawcéw wystarczajgcym na
zapoznanie sie z petng dokumentacjg i rzetelne przygotowanie ofert.

Zamawiajgcy podkreslit, ze postepowanie jest ponownie wszczetym postepowaniem,
na ten sam przedmiot zamdwienia (znak  postepowania  wcze$niejszego
ZP/PN/44/2023/WTR, uniewaznione w pazdzierniku 2023 roku). Znaczna czes¢
dokumentacji aktualnego postepowania nie ulegta zmianie w stosunku do dokumentacji
poprzedniego postepowania uniewaznionego z powodu brakéw srodkow na zwiekszenie
wartosci zamdwienia uniewaznionego z powodu brakow srodkow na zwiekszenie wartosci
zamowienia.

Zarzut nr 5—Tabor

Zamawiajgcy nie przychylit sie do wniosku Wykonawcy. W przypadku zmian

w przepisach prawa dotyczgcych wymogdéw w zakresie taboru Wykonawca w celu
Swiadczenia ustug przewozowych niezaleznie od zawartej umowy z Zamawiajgcym
zobowigzany byilby do poniesienia kosztow z tym zwigzanych. Nieuzasadnione jest
powotywanie sie na nieproporcjonalnos¢ lub przerzucenie ryzyk z Zamawiajgcego na
Wykonawce. W ocenie Odwotujgcego proporcjonalne i adekwatne jest przyjecie (zgodnie
Zz proponowanymi zapisami), iz w razie ewentualnych zmian w prawie Zamawiajgcy
zrekompensuje Wykonawcy koszty zwigzane z obligatoryjnym dostosowaniem taboru

(-,prace dostosowawcze”). Takie zapisy i intencja Odwotujgcego zmierza do prostej konkluzji,

38



iz po zakonczeniu umowy Wykonawca zostanie wzbogacony o te ,prace dostosowawcze”,
ktére i tak musiatby dokonaé w sytuacji, gdyby nie byt zwigzany z umowg z Zamawiajgcym.
Zarzut nr 6 - Termin wykonania zamoéwienia - § 5 ust. 1i 2 Projektu Umowy

Zamawiajgcy nie przychylit sie do wniosku Wykonawcy. Przed rozpoczeciem

postepowania przetargowego Zamawiajgcy dokonuje szacunku wielkosci niezbednych
srodkéw finansowych na realizacje zadania i zabezpiecza te $rodki w budzecie i Wieloletnigj
Prognozie Finansowej. Zabezpieczenie odpowiedniej wielkosci srodkéw na dotacje dla
Zamawiajgcego z tytutu wspoétfinansowania realizacji umowy dokonujg takze Gminy,
na terenie ktérych beda kursowac linie objete umowa. W przypadku, gdy ulegng wyczerpaniu
srodki finansowe przeznaczone na realizacje umowy przed terminem jej zakonhczenia
Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ skorzystania z zamdwien z wolnej reki, o ktérych mowa
w art. 241 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Sg to standardowe zapisy, ktére Zamawiajgcy zawsze
przewiduje w swoich postepowaniach.

Zarzut nr 7 — Umowne prawo odstgpienia i rozwigzania umowy - § 6 ust. 5.4.

Zamawiajgcy przychyla sie do wniosku Wykonawcy.
Zarzut nr 8 — Umowne prawo odstagpienia i rozwigzania umowy - § 6 ust. 5.6.

Zamawiajacy nie przychyla sie do wniosku Wykonawcy. Zmiany przepisow prawa

mogg dotyczy¢ dziatah lezgcych po stronie Zamawiajgcego lub mie¢ na nie wptyw. Taki
argument zdaniem Zamawiajgcego narusza réwnowage stron na niekorzy$é
Zamawiajgcego.

Zarzut nr 9 - Kary umowne - § 7 ust. 2.

Zamawiajgcy czesSciowo przychyla sie do wniosku Wykonawcy wydtuzajgc termin

z 3 do 5 dni roboczych ale pozostawia w dotychczasowym brzmieniu ostatnie zdanie, gdyz
kary procentowe, o ktérych mowa w Zatgczniku 7 odnosza sie do procedury wyjasnien
opisanych w Zatgczniku nr 4.

Zarzut nr 10 - Kary umowne - § 7 ust. 14.

Zamawiajgcy czesciowo przychyla sie do wniosku Wykonawcy zmieniajgc z 10% na

15% putap tacznej wielkosci kar umownych.
Zarzut nr 11 - Formularz cenowy — stawki wynagrodzenia.

Zamawiajacy nie przychyla sie do wniosku Wykonawcy. Przedstawiony przez

Zamawiajacego sposob obliczenia wartosci zamoéwienia nie uniemozliwia wiasciwego
wyliczenia tej wartosci, a tylko tgczna wartos¢ zamowienia podlega poréwnaniu ofert.
Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze zaproponowane przez Wykonawce wskazywanie stawki
odrebnie dla kazdego typu taboru w ocenie Zamawiajgcego nie jest konieczne, gdyz nie
zawiera on osobnych uméw na kazdy z typow taboru lecz na tgczng ustuge wszystkimi
typami autobuséw wymaganymi dla danego zadania. Z doswiadczenh Zamawiajgcego

i obserwacji innych postepowan wynika rowniez, ze Wykonawcy w swoich ofertach stosujg
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jednolita stawke za wszystkie typy taboru (postepowania Zamawiajgcego w 2017 roku —
Gmina Dtugofeka i 2019 roku — Gmina Miekinia) lub stawki te sg bardzo do siebie zblizone
(postepowanie MPK Wroctaw na wytonienie podwykonawcy, w ktérym Odwotujgcy réwniez
uczestniczyt — oferta spotki Arriva). Zamawiajgcy stosuje ten mechanizm w swoich
zamowieniach poczgwszy od 2020 r. i Wykonawcy byli w stanie wlasciwie skalkulowaé
ostateczng warto$¢ zamowienia.

Zarzut nr 12 - Kary umowne — Zatacznik nr 7

a) Postanowienie - Zamawiajacy przychyla sie do wniosku Wykonawcy

b) pkt 2.2 - Zamawiajacy przychyla sie do wniosku Wykonawcy

) pkt 2.7 - Zamawiajgcy przychyla sie do wniosku Wykonawcy

d) pkt 3.2 - Zamawiajacy przychyla sie do wniosku Wykonawcy

e) pkt 4.5 - Zamawiajacy nie przychyla sie do wniosku Wykonawcy - kara nie dotyczy tego

samego przypadku, Niesprawna (niedziatajgca) instalacja w pojezdzie, ktorej wynikiem jest
niedziatajgcy kasownik (brak sprzedazy biletéw), to nie to samo co niewykonanie czynnosci
zgtoszenia awarii kasownikéw (brak sprzedazy biletéw). Jedynym wspdinym mianownikiem
jest brak sprzedazy biletow, czyli brak wptywow do Gminy. Moze by¢ wiele przyczyn
niedziatajgcej instalacji w pojezdzie, za ktdrg odpowiedzialny jest producent lub przewoznik.
Natomiast przyczyng niedziatajgcego kasownika, ktorego wiascicielem jest operator systemu
biletowego, moze byé spowodowana awarig tego wiasnie systemu. Jesli zgtoszenie
dotyczace niedziatajgcego kasownika nastgpi w okreslonym czasie (najpdzniej do 1 godziny)
wowczas kara nie zostanie naliczona.

f) pkt 4.6 - Zamawiajgcy nie przychyla sie do wniosku Wykonawcy— z przyczyn opisanych

w podpunkcie e.

g) pkt 4.10 — Zamawiajgcy nie przychyla sie do wniosku Wykonawcy. W intencji zapisu

Zamawiajgcego byto naliczanie kary w odniesieniu do jednego kursu a nie jednej kary dla
jednego autobusu w ciggu dnia

h) pkt 4.11 - Zamawiajacy nie przychyla sie do wniosku Wykonawcy. Realizacja kurséw

autobusem nie spetniajgcym wymogow moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej osoba
0 ograniczonej mobilnosci lub innych ograniczeniach nie bedzie mogta skorzystaé z takiego
kursu.

i) pkt 4.12 - Zamawiajgcy nie przychyla sie do wniosku Wykonawcy. Realizacja kurséw

autobusem nie spetniajgcym wymogoéw moze doprowadzi¢ do sytuacji gdy osoba
0 ograniczonej mobilnosci lub innych ograniczeniach nie bedg mogty skorzysta¢ z takiego
kursu

J) pkt 5.6 - Zamawiajacy przychyla sie do wniosku Wykonawcy

k) pkt 5.12 - Zamawiajgcy przychyla sie do wniosku Wykonawcy
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Zarzut nr 13 - Obnizenie ceny wozokilometra.

Zamawiajgcy nie _przychyla sie do wniosku Wykonawcy. Wykonawca nie wskazat,

ktére z kar sg okreslone jego zdaniem w sposob nieproporcjonalny i nieadekwatny do skali
wskazanego uchybienia oraz nie zaproponowat konkretnych wskaznikéw wartosci
wozokilometra dla danego uchybienia.

Z przeprowadzonych przez Zamawiajgcego szacunkéw oraz realizowanych obecnie
umow przewozowych z operatorami obstugujgcymi obszar bedacy przedmiotem zamowienia
wynika, ze sposob naliczania kar opisany w Zatgczniku pkt 3 pkt 8 nie powoduje zwiekszenia
tych kar oraz nie odbiega od wielkosci kar naliczanych w sposdéb kwotowy w umowach
przewozowych zawieranych przez Zamawiajgcego przed 2023 rokiem. Zmianie ulega tylko
sposéb  rozliczania kar naktadanych przez Zamawiajgcego na Wykonawce.
Tak wprowadzony mechanizm pozwala w przypadku naliczania wybranych kar na
Wykonawce na zmniejszenie wydatkowania srodkow finansowych i tym samym mozliwosc¢
kontynuacji umowy w przypadku zwiekszenia wielko$ci pracy przewozowej w trakcie jej
trwania.

Zarzut nr 14 - Zasady waloryzacji wynagrodzenia.
Zamawiajgcy nie przychyla sie do wniosku Wykonawcy za wyjatkiem podpunktu d):

a) wprowadzenie odrebnych wzoréw waloryzacyjnych dla kazdego rodzaju taboru —
z wyliczen przeprowadzonych przez Zamawiajgcego wynika, ze wzrost przychodu
Wykonawcy przy zastosowaniu opisanej w projekcie umowy metody jest porownywalny
wzgledem zaproponowanego rozwigzania przez Wykonawce i dlatego nie ma potrzeby
wprowadzania zmian w pierwotnym wzorze (mniejszy wskaznik waloryzacyjny dla wszystkich
wozokilometrow spowoduje taki sam efekt sumaryczny jak wyzszy wskaznik waloryzacyjny
dla wozokilometrow dla taboru elektrycznego)

b) usuniecie limitu rocznej waloryzacji — rozwigzanie to nie jest mozliwe, gdyz uniemozliwia
okreslenie wielkosci planowanych $rodkéw finansowych przeznaczonych w budzecie
Zamawiajgcego na realizacje zadania; aktualne prognozy finansowe, w tym Ankieta
Makroekonomiczna NBP oraz unormowanie sie cen paliw, nie zaktada przekroczenia limitu
12,5 % dla wskaznika waloryzacyjnego.

c) objecie waloryzacji catej (100%) stawki jednostkowej za wozokilometr — Zamawiajgcy
podtrzymuje mnoznik waloryzacyjny na poziomie 0,85 uznajgc go za wiasciwy poziom
podziatu ryzyka waloryzacyjnego pomiedzy Wykonawce a Zamawiajgcego stosujgc go we
wszystkich umowach poczgwszy od 2018 roku.

d) doprecyzowanie wskaznika inflacji (Wi) — Zamawiajgcy koryguje definicie wskaznika (Wi)—

otrzymuje on brzmienie:
SWi - pétroczny (skumulowany wskaznik obliczony na podstawie kolejnych 6-miesiecznych

wskaznikéw) wskaznik zmiany cen towardéw i ustug konsumpcyjnych ogétem publikowany
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przez Gtéwny Urzad Statystyczny (GUS) na stronie: internetowey:
https://stat.gov.pliwskazniki-makroekonomiczne za okres 6 miesiecy (kalendarzowych)
poprzedzajacy okres opisany powyzej”

e) waloryzacja on line — Zamawiajgcy podtrzymuje obecne zapisy uznajgc, ze cykl
6-miesieczny waloryzaciji jest wystarczajacy;

f) wskazanie, ze w przypadku, gdyby wskaznik Ww — przytoczony wskaznik nie odnosi sie do
wynagrodzen dla pracownikbw a do publikowanego wskaznika makroekonomicznego,
wskaznik ten jest stosowany we wczesniejszych postepowaniach Zamawiajgcego.

g) doprecyzowanie, ze do dnia podpisania umowy stawki jednostkowe za wozokilometr bedag
waloryzowane. — rolg Zamawiajgcego nie jest za wszelkg cene zabezpieczania intereséw
Wykonawcy, w przypadku gdy nie dopetnit on formalnosci zwigzanych z wystgpieniem
o waloryzacje cen jednostkowych na wniosek i w interesie Zamawiajgcego nie jest ich
samodzielne naliczanie.

Podnoszone przez Odwotujgcego powody zmian waloryzacyjnych w postaci epidemii
na terenie kraju i sytuacji geopolitycznej na swiecie nie powinny wptywa¢ na ksztaltowanie
zasad waloryzacyjnych, gdyz z dotychczasowych doswiadczen Zamawiajgcego wynika,
ze ustawodawca w przypadku takiej koniecznosci wprowadza mechanizmy umozliwiajace
wprowadzenie zmiany w umowie, ktérych Zamawiajgcy ani Wykonawca nie byli w stanie

przewidziec.

Izba ustalita i zwazyta, ze:

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita, ze w odwotaniu i odpowiedzi
na odwotanie wiernie przytoczono zapisy dokumentow z postepowania, nie zachodzi

potrzeba ich przywotywania ponownie.

Dla celow porzadkowych Izba przyjeta numeracje zarzutow zastosowang przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie i w ten sposob odczytywac¢ nalezy kolejnosc

zarzutow, do ktérych odnosi sie sentencja i uzasadnienie niniejszego orzeczenia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit zarzuty oznaczone jako 2, 7, 9
(w czeséci), 10 (w czesci), 12 abcdjk. Nastepnie na rozprawie Strony postepowania
odwotawczego doszly do porozumienia, w wyniku ktérego Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty
5, 8, 13, za$ Odwolujgcy oswiadczyt, ze sposdéb uwzglednienia wyczerpuje zgdania
przedstawione w odwotaniu. W tym zakresie Izba umorzyla postepowanie odwotawcze

z uwagi na uwzglednienie zarzutéw przez Zamawiajgcego, co odzwierciedla pkt 1 sentencji.
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Odwotujgcy na posiedzeniu cofngt zarzuty oznaczone jako 3 i 4, 9 (w czesci
nieuwzglednionej), 10 (w czesci nieuwzglednionej) oraz 12 (w czesci nieuwzglednionej).
W tym zakresie Izba umorzyta postepowanie odwotawcze z uwagi na cofniecie zarzutéw

przez Odwotujgcego, co odzwierciedla pkt 2 sentencji orzeczenia.

Wobec powyzszego podtrzymane zostaty zarzuty oznaczone jako 1, 6, 11 i 14.

Zarzuty 1i 6 Izba rozpoznata tgcznie, jako dotyczgce tego samego zagadnienia, mianowicie
terminu rozpoczecia wykonywania ustugi i czasu trwania umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego.

W ocenie Izby zarzuty zastugiwaty na uwzglednienie w czesci.

Z § 5 wzoru umowy wynika, ze zawarcie umowy nastgpi w okreslonej dacie dziennej
a wykonawca bedzie zobowigzany do rozpoczecia realizacji przewozéw do 11 miesiecy od
dnia zawarcia umowy nie wczesniej niz od 1 stycznia 2025 roku. Z dokumentow
postepowania wynika takze, ze umowa ma by¢ realizowana przez 6 lat, czyli kolejne 72
miesigce.

Odwotujgcy celnie w odwotaniu i na rozprawie zauwazyt, iz uregulowania odnoszace
sie do momentu rozpoczecia realizacji przewozow sg niespojne w odniesieniu do kolejnych
norm czasowych, ktére wprowadzit Zamawiajgcy. Jednoczesnie z przebiegu rozprawy
wynikato, ze Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe, ze okresem koniecznym i minimalnym do
przygotowania sie przez Wykonawcow do Swiadczenia ustug jest co najmniej 11 miesiecy od
dnia zawarcia umowy. Z drugiej strony zapisy wzoru umowy postugujgc sie zapisem
»,do 11 miesiecy (..) nie wczesniej niz od 1 stycznia 2025 roku” stanowisku i interpretaciji
przedstawionej przez Zamawiajgcego na rozprawie, przeczg. lzba podziela opinie
Odwotujgcego, ze uzyty zwrot ,do 11 miesiecy” mozna odczytywac jako okres, ktéry moze
zostac skrocony, takze przez samego Zamawiajgcego. Tymczasem Zamawiajgcy wskazywat
na rozprawie, ze jest to dla niego okres minimalny, ktérego nie zamierza skraca¢. Prowadzac
rozeznanie rynku Zamawiajgcemu znane sg okolicznosci, ze okres 11 miesiecy jest
niezbedny do produkcji nowych autobusoéw, ktérymi Zamawiajagcy wymaga realizacji ustug.
Zamawiajacy, jak oswiadczyt na rozprawie, zdaje sobie takze sprawe i jest na to
przygotowany, ze z uwagi na roézne czynniki (chocby trwanie procedury zaméwieniowej)
rozpoczecie Swiadczenia ustug moze nastgpi¢ pozniej niz 1 stycznia 2025 roku.

Dlatego tez Izba uznata, ze =zapisy dokumentéw w postepowaniu wymagajg
doprecyzowania i nakazata Zamawiajgcemu zmiane zapiséw SWZ, postanowienn umownych
i pozostatych dokumentéw postepowania, w sposob, z ktérego wynika¢ bedzie,
ze rozpoczecie realizacji przewozow na liniach objetych zamdwieniem nastgpi po uptywie

11 miesiecy od daty zawarcia umowy, ktorg zawiera sie na kolejne 72 miesigce.
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Jednoczesnie lzba nie podzielita argumentacji odwotania, w ktorej kwestionowano
limitowanie mozliwosci $wiadczenia ustug odnoszgc powyzsze do wyczerpania kwoty
odpowiadajgcej wartosci Umowy.

Zamawiajgcy ma prawo w ocenie lzby okreslic czas wykonywania ustug przez
wskazanie wielkosci posiadanych srodkow, ktore zabezpieczone zostajg w budzecie.
Mamy do czynienia z umowg, ktéra realizowana bedzie przez kilka lat, wielkos¢
ponoszonych na dane ustugi naktadéw ujeta zostata w planach wieloletnich i do tych
wartosci Zamawiajgcy moze odnies¢ sie w umowie. W tym postepowaniu lzba wzieta
réwniez pod uwage, ze umowa realizowana jest przy wspotudziale kilku gmin, co oznacza,
ze koszty ponoszone bedg przez rézne podmioty sektora finanséw publicznych, ktére musza
srodki na ten cel zabezpieczy¢ w swoich budzetach.

Zgodnie z art. 433 pkt 4 ustawy Pzp projektowane postanowienia umowy nie mogag
przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamoOwienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron. Do obowigzkow
zamawiajgcego nalezy zdefiniowanie minimalnego zakresu swiadczenia na podstawie
zawartej umowy, gwarantujgcego wykonawcy zwigzane z tym zakresem umowy
wynagrodzenie. Zamawiajgcy moze przewidzie¢ mozliwos¢ ograniczenia zakresu
Swiadczenia w pewnych $&cisle okreslonych sytuacjach, jezeli jednocze$nie wskaze
minimalng wielkos¢ lub warto$¢ tego sSwiadczenia. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy zdefiniowat minimalny zakres swiadczenia wartoscig posiadanych srodkéw, co

odpowiada gwarantowanemu wynagrodzeniu wykonawcy.

Zarzut 11

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

W toku rozprawy Zamawiajgcy oswiadczyt, ze jest z jego strony mozliwe dokonanie
zmiany formularzy postepowania, tak by wykonawcy mogli przedstawi¢ koszty swiadczenia
ustug stosowanie do rodzaju taboru i typow autobusow. Jednoczesnie Zamawiajgcy
oSwiadczyt, ze konieczne jest pozostawienie przelicznikow okreslonych w Zatgczniku nr 8.
Odwotujgcy na takg propozycje nie przystat.

Jak wynika z odpowiedzi na odwofanie, czemu Odwotujgcy nie przeczyt, przeliczniki
proponowane w Zatgczniku nr 8 sg juz przez Zamawiajgcego stosowane w dotychczas
realizowanych umowach. Z doswiadczenia Zamawiajgcego nie wynika, by miata miejsce
sytuacja, w ktorej niemozliwe bylo wiasciwe skalkulowanie stawek do oferty. Ponadto,
jak zauwazyt Zamawiajgcy, w umowie podaje sie wartos¢ tgcznej ustugi realizowanej
réznymi typami autobusow. Odwotujgcy nie wykazat, by zastosowane przez Zamawiajgcego
przeliczniki miaty arbitralny charakter. Twierdzenia te pozostajg niedowiedzione.

Niestety z uzasadnienia zarzutu nie wynika, dlaczego takie dziatanie stanowi naduzycie
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prawa Zamawiajgcego do ksztattowania postanowienn umownych. Odwotujgcy w ocenie Izby
w zaden sposob zasadnosci swoich twierdzen nie wykazat. Przypomnienia wymaga, iz istota
zarzutu polega takze na zamieszczeniu w odwotaniu uzasadnienia faktycznego, ktére polega
na zobrazowaniu, ze sytuacja wynikajgca z zapiséw umowy jest nieadekwatna do tresci

przepisow ustawy Pzp czy kodeksu cywilnego. Tych elementéw w odwotaniu zabrakto.

Zarzut 14

Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp umowa, ktérej przedmiotem sg roboty
budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres dluzszy niz 6 miesiecy, zawiera
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia.

Dalej z regulacji ustawowej wynika, ze w umowie okresla sie:

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

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, w szczegolnosci
wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtoéwnego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatow lub
kosztow, w przypadku ktoérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany
wynagrodzenia;

3) sposodb okreslenia wptywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia oraz okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowa¢ zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

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

Z uwag natury ogolnej zauwazy¢ nalezy, iz w art. 439 ustawy Pzp ustawodawca
przewidziat przestanki waloryzacji umownej, ktéra daje stronom umowy mozliwos¢
urealnienia ustalonej w umowie wysokosci wynagrodzenia na rézne sposoby.

Ustawodawca zdecydowat, ze pewne zmiany natury ekonomicznej, gospodarczej,
ktéore mogg mie¢ miejsce w trakcie wykonywania umowy o zamdwienie publiczne zawartej
na okres diuzszy niz 12 miesiecy mogg mie¢ wptyw na koniecznos¢ zmiany wynagrodzenia
przewidzianego w realizowanej umowie.

Wprowadzenie do umowy mozliwosci wystgpienia takiej zmiany uwarunkowane jest

okresleniem jej regut, stosowanie do tresci art. 439 ust. 2 ustawy Pzp. Zmiana ma na celu
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przywrocenie rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy, ktdora moze zostac
zachwiana przez roznego rodzaju zdarzenia, moggce wystgpic nawet przy stabilnie
funkcjonujgcym systemie gospodarczym, a co podyktowane jest zawieraniem Kkilkuletnich
kontraktéw. ,Jak ftrafnie wskazuje sie w doktrynie, stosowanie klauzul waloryzacyjnych
w umowie w Sprawie zamowienia publicznego pozwala na zachowanie rownowagi
ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty przez wykonawce,
minimalizujgc ryzyko pokrzywdzenia obu stron umowy na skutek zmiany sity nabywczej
pienigdza w okresie realizacji zamowienia. Klauzule te zapewniajg bowiem konieczng
elastyczno$¢ w ksztattowaniu kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia w dtuzszym
okresie, umozliwiajgc jednoczesnie biezgce dostosowanie stosunku zobowigzaniowego
fgczgcego zamawiajgcego z wykonawcg do zmiany okolicznoSci. Obligatoryjne stosowanie
klauzul waloryzacyjnych w umowach zawieranych na okres dfuzszy niz 12 miesiecy zdejmuje
Z wykonawcy ciezar zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny, co prowadzito do
Jjednostronnego obcigzenia wykonawcy ryzykiem péZniejszej zmiany  stosunkow
gospodarczych. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy jest rowniez korzystna dla
zamawiajgcych, gdyz umozliwia ponoszenie przez nich rzeczywistych kosztdw wykonania
zamowienia, bez wliczania ryzyka ich wzrostu juz w cene oferty. Wreszcie wskazuje sie,
ze stosowanie klauzul waloryzacyjnych zapobiega réwniez powstawaniu sytuacji, kiedy
wykonanie zamowienia przestaje by¢ opfacalne, a tym samym sprzyja trwatoSci stosunku
umownego, co niewgipliwie jest korzystne dla obu stron umowy [por. M. Jaworska, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, komentarz do art. 439, Warszawa 2021 oraz
A. Matusiak, Waloryzacja uméw, Zamowienia Publiczne. Doradca. 2021, nr 9].

Jak wynika z odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy ustalit, ze ,wzrost przychodu
Wykonawcy przy zastosowaniu opisanej w projekcie umowy metody jest porownywalny
wzgledem zaproponowanego rozwigzania przez Wykonawce i dlatego nie ma potrzeby
wprowadzania zmian w pierwotnym wzorze (mniejszy wskaznik waloryzacyjny dla wszystkich
wozokilometrow spowoduje taki sam efekt sumaryczny jak wyzszy wskaznik waloryzacyjny
dla wozokilometrow dla taboru elektrycznego)”. Odwotujgcy nie przedstawit dowodu
przeciwnego. Dodatkowo, Zamawiajgcy na rozprawie, wychodzgc naprzeciw Zzgdaniom
odwotania, o$wiadczyt, ze dokona w Zatgczniku nr 9 zmian procentowego podziatu czesci
skladowych w sposéb odpowiadajacy propozycjom Odwotujgcego, czyli 40%, 30% i 30%.
Izba uznata, ze zmiana ta jest wystarczajgca, bowiem obrazuje, ktére elementy sktadowe
majg najwiekszy wptyw na zmiane ceny jednostkowej. To rozwigzanie pozwoli urealni¢ cene
jednostkowg wozokilometra adekwatnie do zmian najczes$ciej majgcych miejsce w przypadku
podobnego rodzaju ustug. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie doprecyzowat rowniez,

ze ,wskaznik Ww nie odnosi sie do wynagrodzen dla pracownikow a do publikowanego
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wskaznika makroekonomicznego, wskaznik ten jest stosowany we wczeshiejszych
postepowaniach Zamawiajgcego”.

Co do maksymalnego wskaznika waloryzacji stawki za jeden wozokilometr
i propozycji zniesienia limitu rocznej waloryzacji, a takze objecia waloryzacjg catej stawki za
wozokilometr, to dostrzezenia wymaga, ze ustawodawca dopuscit mozliwos¢ wprowadzenia
do umowy zapiséw, z ktérych wynika maksymalna wartos¢ zmiany wynagrodzenia,
jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia. Zatem zastosowane przez Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu zapisy nie naruszg zasad wynikajgcych z ustawy Pzp.
Klauzule waloryzacyjne majg stuzy¢ dopuszczeniu mozliwosci zmiany umowy w zakresie
wynagrodzenia w zwigzku ze zmianami cen materiatéw i kosztdw nastepujgcymi juz po dacie
zawarcia umowy, ktérych przy dochowaniu nalezytej starannosci nie dato sie nawet
w przyblizony sposob oszacowaé i zidentyfikowaé w momencie sktadania oferty.
Celem wprowadzenia klauzul waloryzacyjnych nie jest umozliwienie sktadania wykonawcom
ofert z niskimi cenami, nie gwarantujacymi pokrycia kosztow niezbednych do wykonania
przedmiotu zamowienia, a nastepnie dopuszczenie z momentem dnia podpisania umowy
sktadania wnioskobw o waloryzacje wynagrodzenia. Jak wynika z Komentarza UZP
do Ustawy Pzp ,Uwzgledniajgc, iz zamawiajgcy dziafajg w oparciu o plany finansowe, istotne
jest ustalenie maksymalnego pufapu wynagrodzenia za realizowane zamdwienie publiczne,
a tym samym maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia. Skoro sposoéb ustalenia
maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia dopuszczanej przez zamawiajgcego
pozostawiono wfasnie jemu, to moze on warto$¢ te ustali¢ zaréwno jako maksymalny
procent liczony od wartosci pierwotnego wynagrodzenia, jak i maksymalng kwote, o ktérg
wynagrodzenie moze zostac¢ powiekszone”. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
taki limit ustalit na 85%, przy czym Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw, ze limit
ten nie jest wystarczajgcy, czy w sposéb razgcy narusza rownowage stron stosunku
umownego lub chocby, ze Zamawiajgcy naduzywa pozycji gospodarza postepowania.
Z przebiegu rozprawy, w ocenie lzby wynika, ze Zamawiajgcy, majgc swiadomosé, jakiego
rodzaju ustugi zamawia oraz ze umowa ma charakter wieloletni, skionny byt do wielu
ustepstw i wprowadzenia do dokumentacji postepowania wielu propozycji wynikajgcych
z odwotania. To, ze nie zrealizowano wszystkich zgdan Odwotujgcego nie oznacza jeszcze,
ze przyszty stosunek umowny zostat uksztattowany z przekroczeniem zasad i norm
wynikajgcych z ustawy Pzp. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie celnie zaznaczyt,
ze nie jest jego rolg pilnowanie, czy zaszta koniecznos¢ dokonania waloryzaciji
wynagrodzenia. To obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie, ze taka zmiana wynagrodzenia
jest konieczna, a zlozenie odpowiedniego wniosku przez wykonawce, pozwoli

Zamawiajgcemu zbadaé, czy spetnione zostaly wszystkie przestanki do waloryzaciji
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wynagrodzenia. Ponadto, Zamawiajgcy to jednostka sektora finanséw publicznych, zatem
ustalenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jest istotne zwtaszcza
z perspektywy prowadzenia gospodarki finansowej przez Zamawiajgcego.

W przypadku czasookresu, w ktérym dochodzi¢ na do waloryzacji wynagrodzenia
i propozycji zmiany 6 miesiecy na 3 miesigce, a takze umozliwienia waloryzacji de facto
z momentem podpisania umowy, to zauwazy¢ nalezy, iz wykonawca skladajgc oferte jest
w stanie dokona¢ szacowania ryzyka wystgpienia zmian majgcych wptyw na koszty
w okresie poczatkowym umowy oraz, ze moze te elementy ujaé w cenie ofertowej.
Odwotujgcy jako profesjonalista powinien w dacie sktadania oferty uwzgledni¢ biezgca
sytuacje rynkowg, znane czynniki, ktére mogg spowodowaé wzrost kosztéw wykonania
przedmiotu zamoéwienia i takie elementy ujg¢ w cenie ofertowej, wiedzgc kiedy nastgpi
rozpoczecie swiadczenia ustug i kiedy wystgpi mozliwosé pierwszej waloryzacji. Odwotujgcy
wywodzit, ze okres 3 miesieczny jest najbardziej optymalny, jednakze w zarzutach
kierowanych w stosunku do postanowien umownych nalezy wykazaé, ze dany Zamawiajgcy
narusza rownowage stron, czy tez przekracza uprawnienia wynikajgce z ustawy Pzp.
W przedmiotowym postepowaniu takich dowoddéw Izbie nie przedstawiono. Jak stanowi
przepis ustawy Pzp =zaréwno ustalenie terminu poczgtkowego jest uprawnieniem
zamawiajgcego. Ustawodawca wprost pozostawit sposéb regulacji zamawiajgcemu.
Podobnie sytuacja wyglagda w przypadku mozliwosci ustalenia okreséw, w ktorych bedzie
nastepowac¢ zmiana wynagrodzenia. Poczgtkowy termin uprawniajgcy do zmiany nie musi
nastgpi¢ od razu po podpisaniu umowy, moze by¢ terminem pdzniejszym, moze byc¢ takze
krotszy niz 6 miesiecy. Wazne jest, by zamawiajgcy przystugujgcych mu uprawnien nie
naduzywat, czynigc mozliwo$¢ ubiegania sie o waloryzacje wynagrodzenia iluzoryczna.
Tego zas Izbie nie wykazano.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest okreslenie waloryzacyjnych postanowien
umownych w sprawie zamowienia publicznego tak, aby cel zaméwienia publicznego
tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety, a jednoczesnie ustalone
zasady nie naruszatly istotnych intereséw drugiej strony umowy. Zdaniem Izby Odwotujgcy
nie wykazat, ze w przedmiotowym postepowaniu w przypadku ustalenia zasad waloryzacji
wynagrodzenia doszto do tego rodzaju naruszen, a Zamawiajgcy przekroczyt przystugujagce
mu uprawnienia, czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-

gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego.
Konkludujgc, zdaniem Izby odwofanie w czesci zastugiwato na uwzglednienie,

co odzwierciedla punkt 3 sentencji niniejszego orzeczenia. Pozostaly zarzuty odwotania

okazaly sie niezasadne, co uwzglednia punkt 4 sentencji orzeczenia.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574
oraz art. 557 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz
§ 7 ust. 2 pkt 1i§ 7 ust. 3 pkt 1i2 oraz ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami
Zamawiajgcego w czesci 1/3 oraz Odwotujgcego w czesciach 2/3 (3 zarzuty rozpoznawane

z odwotania, z czego jeden zarzut zostat uwzgledniony, dwa zarzuty oddalono).

Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez
Odwotujgcego w kwocie 15 000 zt oraz koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zi, ustalone na podstawie rachunku
ztozonego do akt sprawy, co tgcznie dawato kwote 18 600,00 zt. Zamawiajgcy wnioskéw
kosztowych nie skfadat.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokoSci
18 600, 00 z, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 2/3 kwoty kosztow
rozliczonych w postepowaniu odwotawczym, czyli kwoty 12 400,00 zt. Zamawiajgcy winien
natomiast ponies¢ koszty w wysokosci 1/3 kwoty rozliczanej, czyli 6 200,00 zt. Nalezato wiec
rozliczy¢ powyzszg roznice miedzy Stronami.

Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 6 200,00 zt,
stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego

a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Przewodniczaca:

49



