Sygn. akt: KIO 1287/22

WYROK

z dnia 31 maja 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Cztonkowie: Robert Skrzeszewski

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 maja 2022 roku Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 maja 2022 r. przez wykonawce
TRANSGOR Spotka akcyjna w Mystowicach w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego - Zarzad Transportu Metropolitalnego w Katowicach
przy udziale wykonawcy PKS Potudnie Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Swierklancu, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego

orzeka:

1. umarza odwotanie w zakresie zarzutéw naruszenia:

a) art. 112 ust. 1, art. 116 ust. 1 w zw. z art. 58 ust. 1 i art. 117 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129

ze zm.) poprzez brak odwotania w pkt 5.9 specyfikacji warunkow zaméwienia do
punktu 5.1 ppkt 3.3,

b) art. 16 pkt 1 w zw. z art. 116 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych poprzez
brak okre$lenia w pkt 15.1 sumy gwarancyjnej ubezpieczenia dla czesci lll, przy
okresleniu dwoch réznych sum dla czesci ll, oraz brak odwotania sie do wymagan
zawartych w pkt 5.1 ppkt 3.3,



c) art. 99 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych poprzez okreslenie w zatgczniku
nr 1 do projektu umowy — w pkt 2, 4, 20 i 25 — w wymaganiach wobec pojazdow
wykonawcy daty obowigzywania poszczegdlnych wymagan poczgwszy od 1 lipca

2022 roku,
2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce TRANSGOR Spétka akcyjna w
Mystowicach i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
TRANSGOR Spotka akcyjna w Mystowicach tytutlem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od wykonawcy TRANSGOR Spétka akcyjna w Mystowicach na rzecz
zamawiajgcego - Zarzadu Transportu Metropolitalnego w Katowicach - kwote

3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1287/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Zarzad Transportu Metropolitalnego w Katowicach - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie
ustug autobusowego transportu publicznego na obszarze dziatania Zarzgdu Transportu

Metropolitalnego w Katowicach.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 13 maja 2022 roku wykonawca TRANSGOR Spétka akcyjna w Mystowicach
(dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
polegajgcej na sporzgdzeniu specyfikacji warunkéw zamowienia i projektowanych
postanowieh umowy w sposo6b naruszajgcy przepisy ustawy.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 353" iart. 5K.c. wzw. z art. 8 ust. 1, art. 16 pkt 3, art. 431, oraz art. 439 ust. 1i 2
ustawy P.z.p. poprzez okreslenie czestotliwosci planowanej waloryzaciji wykonawcy na 1 raz



w roku,

2) art. 353" i5K.c. wzw. z art. 8 ust. 1, art. 16 pkt 3, art. 431 oraz art. 439 ust. 1 2 ustawy
P.z.p. poprzez okreslenie, Zze pierwsza waloryzacja zostanie przeprowadzona poczgwszy od

01.01.2024 r.,

3) art. 353" iart. 5K.c. w zw. z art. 8 ust. 1, art. 16 pkt 3, art. 431 oraz art. 439 ust. 1i 2
ustawy P.z.p. poprzez przypisanie poszczegdlnym wskaznikom sktadajgcym sie na wzor
klauzuli waloryzacyjnej, wag nieuwzgledniajgcych poziomu, w jakim koszty paliwa i
wynagrodzen pracownikdw wpltywajg na koszty realizacji zamdwienia ogétem,

4) art. 353" iart. 5K.c. w zw. z art. 8 ust. 1, art. 16 pkt 3, art. 431 oraz art. 439 ust. 1i 2
ustawy P.z.p. poprzez ustalenie maksymalnego wskaznika waloryzacji stawki wynagrodzenia
w danym roku na poziomie 1,10 i odpowiadajgcej mu maksymalnej zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w wysoko$ci 94,87%,

5) art. 16 pkt 2 oraz art. 441 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez naruszenie zasady
przejrzystosci i brak okreslenia okolicznosci, w ktérych zamawiajgcy moze skorzystaé z

prawa opciji, oraz naruszenie tresci art. 353" iart. 5K.c. w zw. z art. 8 ust. 1,art. 16 pkt 21i 3,
art. 431 oraz art. 441 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie zbyt krotkiego terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustug w ramach prawa opciji, co stanowi naruszenie zasady proporcjonalnosci,
stanowi uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego wzgledem wykonawcy i naruszenie zasade
réwnowagi kontraktowej stron,

6) art. 99 ust. 1 w zw. z art. 441 ust. 1433 pkt 4 ustawy P.z.p., poprzez zastrzezenie
mozliwosci ograniczenia zakresu rzeczowego przedmiotu zamdwienia na poziomie 15% przy
jednoczesnym okresleniu prawa opcji na poziomie 9,3% dla cz. |, 7% dla cz. I, 8,5% dla cz.

lll, co prowadzi do oceny o niejednoznacznym i utrudniajgcym kalkulacje oferty okresleniu
przedmiotu zamowienia,

7) art. 112 ust. 1, art. 116 ust. 1 w zw. z art. 58 ust. 1 i art. 117 ust. 1 ustawy poprzez brak

odwotania v pkt 5.9 s.w.z. do punktu 5.1 ppkt 3.3 skutkujgcy uznaniem, ze dla wykonawcow
wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w czesci lll, brak jest mozliwosci

wspolnego wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie taboru
autobusowego,

b) art. 16 pkt 1 w zw. z art. 116 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez brak okre$lenia w pkt 15.1 sumy
gwarancyjnej ubezpieczenia dla czesci lll, przy okresleniu dwdch réznych sum dla czesci |,
oraz brak odwotania si¢ do wymagan zawartych w pkt 5.1 ppkt 3.3 (pomimo istnienia

odwotania do wymagan z pkt 5.1 ppkt 3.1 i 3.2), skutkujgcy uznaniem, ze wykonawca,
sktadajacy oferte na 3 cze$¢ zamowienia, nie bedzie moégt skorzysta¢ z mozliwosci

zapewnionych dla wykonawcy sktadajgcego oferte na 1 lub 2 cze$¢ zamodwienia, polegajacej

na podaniu w ramach realizacji formalnosci poprzedzajgcych zawarcie umowy, w zatgczniku
nr 13 innego pojazdu niz wskazany w zatgczniku nr 4,

c) art. 99 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez okreslenie w zatgczniku nr 1 do projektu umowy — w
pkt 2, 4, 20 i 25 — w wymaganiach wobec pojazdéw wykonawcy daty obowigzywania

poszczegdlnych wymagan poczgwszy od 01.07.2022 r., przypadajacej przed planowanym
terminem rozpoczecia $wiadczenia ustug, ktéry okreslono na 01.10.2022 r.

Odwotujgcy wniést o:

- nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji specyfikacji warunkéw zamowienia i
projektowanych postanowien umowy, stosownie do wskazan zawartych w uzasadnieniu
odwotania,

- przyznanie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow



postepowania odwotawczego.
W odpowiedzi na odwotanie z dnia 26 maja 2022 roku zamawiajgcy wnidst o:
1. oddalenie odwotania w czesci dotyczgcej zarzutéw nr 1, 2, 3, 4, 5 oraz 6;
2. umorzenie postepowania w zakresie zarzutu nr 7;

3. przeprowadzenie dowodu z catej dokumentacji postepowania przekazanej
przez zamawiajgcego;

4. przeprowadzenie dowodow zawnioskowanych przez zamawiajgcego w
uzasadnieniu odpowiedzi na odwotanie, wskazanych enumeratywnie w zatgcznikach oraz
przedstawionych w trakcie postepowania;

5. zasagdzenie kosztéw postepowania od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego,

w tym kosztdéw zastepstwa na podstawie przediozonego rachunku.

Do postgpowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystapit wykonawca PKS
Potudnie Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Swierklancu (przystepujacy).

Przystepujacy w pismie pt. ,Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego” z

dnia 18 maja 2022 roku wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci.

Izba ustalita, co nastepuje:

Dnia 3 maja 2022 roku, na stronie internetowej postepowania opublikowano
ogtoszenie oraz dokumenty zamowienia w przedmiocie postepowania sektorowego w trybie

przetargu nieograniczonego na $wiadczenie ustug autobusowego transportu publicznego na
obszarze dziatania Zarzadu Transportu Metropolitalnego.

Postepowanie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 3 maja 2022
roku Nr 2022/S 086-234399.

Zgodnie z punktem 4 s.w.z. , Termin wykonania zamowienia” Swiadczenie ustug
autobusowego transportu publicznego na obszarze dziatania Zarzgdu Transportu
Metropolitalnego trwac¢ bedzie przez okres 96 miesiecy. Planowany termin rozpoczecia

realizacji Ustug - 01.10.2022 r

W Zatgczniku nr 12 do projektu umowy zamawiajgcy okres$lit zasady waloryzaciji
wynagrodzenia wykonawcy. Gtéwne zatozenia opracowanych zasad waloryzaciji obejmujg

ustalenie, ze:

- waloryzacja jest dokonywana corocznie (oprocz 2023 roku) — pkt 1, 3,4 i 6
Zatgcznika nr 12 do projektu Umowy,

- oparta jest na wskaznikach obejmujgcych przecietne wynagrodzenie w sektorze
przedsiebiorstw (z wagg 50%), cene hurtowg paliwa PKN Orlen S.A. (z waga 20%), oraz
inflacje (z waga 30%) — pkt 1 Zatgcznika nr 12 do projektu Umowy,

- maksymalna zmiana wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy w danym roku nie moze



przekroczy¢ 10% dotychczasowego wynagrodzenia (w gore lub w dét), a maksymalna
zmiana wysoko$Sci wynagrodzenia wykonawcy w catym okresie realizacji zamowienia

94,87% tego wynagrodzenia — pkt 7 i 8 Zatgcznika nr 12 do projektu umowy.

Zgodnie z pkt. 3.4 s.w.z., zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zmniejszania zakresu
podstawowego zamowienia w kazdym roku realizacji ustug (od 1 stycznia do 31 grudnia
danego roku), w kazdym typie taboru (MN, BN, CN), do warto$ci nie mniejszej niz
gwarantowana praca eksploatacyjna w kazdym roku i typie taboru, ktéra wynosi 85% pracy
eksploatacyjnej okreslonej w punkcie 3.3.

W mysl pkt. 3.6 s.w.z., zamawiajgcy uprawniony bedzie do zgdania rozszerzenia
zakresu przedmiotu zaméwienia na podstawie opciji, o ktérej mowa w art. 441 ust. 1 ustawy
P.z.p., na obszarze objetym zaméwieniem w czesci |, czesci ll oraz w czesci lll, na
warunkach okreslonych we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 7 do s.w.z.

Stosownie do pkt. 3.7 zakres opcji obejmuje:

a) do 9,3% przedmiotu zamoéwienia w czesci I: Segment ,Centrum D”,

b) do 7% przedmiotu zaméwienia w czesci ll: Segment ,,Zachéd C”,

c) do 8,5% przedmiotu zamoéwienia w czesci lll: Segment ,Wschod C, Potudnie B”,

Zgodnie z pkt. 3.10 s.w.z., 0 zamiarze kazdorazowego skorzystania z opcji
zamawiajacy poinformuje wykonawce pisemnie z co najmniej 21-dniowym wyprzedzeniem,
przy czym w sytuacjach nagtych lub niezaleznych od ZTM termin ten moze ulec skréceniu.

W pkt. 5.9 s.w.z brak odwotania do punktu 5.1 ppkt 3.3, w pkt 15.1 brak okreslenia
sumy gwarancyjnej ubezpieczenia dla czesci lll, przy okresleniu dwoch réznych sum dla
czesci ll, oraz brak odwotania sie do wymagan zawartych w pkt 5.1 ppkt 3.3 (pomimo
istnienia odwotania do wymagan z pkt 5.1 ppkt 3.1 i 3.2), w zatgczniku nr 1 do projektu
umowy — pkt 2, 4, 20 i 25 — w wymaganiach wobec pojazdéw wykonawcy przedstawiono
date obowigzywania poszczegolnych wymagan (01.07.2022 r.) przypadajgcg przed
planowanym terminem rozpoczecia $wiadczenia ustug, ktdry przypada na 01.10.2022 r.

Dowdd: specyfikacja warunkow zamodwienia z zatgcznikami

Dnia 20 maja 2022 r. zamawiajacy opublikowat na stronie internetowej postepowania
informacje o zmianie s.w.z. uwzgledniajgcg w catosci wnioski odwotujgcego w zarzucie nr 7.

Dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 20 maja 2022 roku

W dniu 26 maja 2022 roku zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej
informacje o zmianie s.w.z. w sposo6b nastepujgcy:

»1. Zmienia sie tres¢ pkt 3.10 SWZ w nastepujgcym zakresie:
Zamiast:

»3.10 O zamiarze kazdorazowego skorzystania z opcji Zamawiajgcy poinformuje
Wykonawce pisemnie z co najmniej 21-dniowym wyprzedzeniem, przy czym w sytuacjach
nagtych lub niezaleznych od ZTM termin ten moze ulec skroceniu.”

Powinno by¢:

»3.10 O zamiarze kazdorazowego skorzystania z opcji Zamawiajgcy poinformuje
Wykonawce pisemnie z co najmniej 21-dniowym wyprzedzeniem, przy czym w przypadku
zaistnienia nagtych lub niezaleznych od ZTM potrzeb w zakresie, o ktbrym mowa w § 14 ust.
1 wzoru umowy termin ten moze ulec skréceniu do 3 dni, chyba ze Strony ustalg termin
krotszy.”.



2. Zmienia sie tre$¢ zatgcznika nr 7 do SWZ w nastepujagcym zakresie:
a)§ 14 ust. 1
Zamiast:

,1. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do skorzystania z opcji obejmujgcej do ... %
przedmiotu umowy w okresie, o ktorym mowa w § 2 ust. 1.”

Powinno byc:

»1. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do skorzystania z opcji obejmujgcej do . %
przedmiotu umowy w okresie, o ktérym mowa w § 2 ust. 1., w celu zapewnienia realizaciji
statutowych zadan ZTM, w tym utrzymania ciggto$ci funkcjonowania komunikaciji miejskiej
oraz zapobiegania wykluczeniu komunikacyjnemu, w szczegolnosci w przypadku potrzeby:

a) uruchomienia komunikacji zastepczej na obszarze o nazwie Segment ...,
b) realizacji dodatkowych zadan przewozowych na obszarze o nazwie Segment .,

¢) zmiany tras lub zmiany typu taboru do obstugi pracy eksploatacyjnej na obszarze o

nazwie Segment........ .
b)§ 14 ust. 5
Zamiast:

»9. O zamiarze kazdorazowego skorzystania z opcji Zamawiajgcy poinformuje
Wykonawce pisemnie z co najmniej 21-dniowym wyprzedzeniem, przy czym w przypadku
zaistnienia nagtych lub niezaleznych od ZTM potrzeb uruchomienia komunikacji zastepczej

termin ten moze ulec skréceniu.”
Powinno byc:

»9. O zamiarze kazdorazowego skorzystania z opcji Zamawiajgcy poinformuje
Wykonawce pisemnie z co najmniej 21-dniowym wyprzedzeniem, przy czym w przypadku
zaistnienia nagtych lub niezaleznych od ZTM potrzeb w zakresie, o ktbrym mowa w § 14 ust.
1 termin ten moze ulec skréceniu do 3 dni, chyba ze Strony ustalg termin krotszy.”.

Dowdd: pismo zamawiajgcego z 26 maja 2022 roku

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega umorzeniu w zakresie zarzutu nr 7 na podstawie art. 568 pkt 2

ustawy P.z.p.
W pozostatym zakresie odwotanie jest bezpodstawne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze $rodkdw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie
byta pomiedzy stronami sporna.

Izba dopuscita jako dowody w sprawie dokumenty postepowania o udzielenie



zamowienia publicznego, w szczegolnosci wskazane w czesci uzasadnienia zawierajgcego

ustalenia faktyczne Izby.

Izba oddalita wniosek odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z informacji wtasnej
z dnia 24 maja 2022 roku jako niemajgcy dla rozstrzygniecia sprawy istotnego znaczenia
(argumentacja a contrario z art. 531 ustawy P.z.p). Informacje zawarte w pi$mie dotycza
poréwnania jednego kwartatu 2021 i 2022 roku, zatem nie sg adekwatne do okresu trwania
zamowienia, ktore jest przewidziane na 8 lat.

Z powotaniem na te samg podstawe prawng Izba oddalita wniosek odwotujgcego o

przeprowadzenie dowodu z analizy zmiany kosztéw dla przewoznika miejskiej komunikacii
autobusowej z tytutu Swiadczenia ustug w publicznym transporcie zbiorowym z dnia 25 maja
2022 roku, jako ze analiza ta nie dotyczy przedmiotowego postepowania, lecz postepowania
prowadzonego przez zamawiajgcego uprzednio, ktére to postepowanie zostato
uniewaznione.

Odnoszac sie do zarzutu 7, Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 568 pkt 2 ustawy P.z.p.,
Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia,
ze dalsze postepowanie stalo sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Izba
ustalita, ze w dniu 20 maja 2022 roku zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowe;j
postepowania informacje o zmianie s.w.z. uwzgledniajgcg w cato$ci wnioski odwolujgcego w
zarzucie nr 7. Tym samym pomiedzy stronami nie istnieje juz spér co do tresci s.w.z.
opisanej przez zamawiajgcego w zarzucie 7 odwotania, przez co rozstrzygniecie w tej materii
nalezy uznac za zbedne.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 353" jart. 5K.c.wzw. z art. 8
ust. 1, art. 16 pkt 3, art. 431, oraz art. 439 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez okreslenie
czestotliwosci planowanej waloryzacji wykonawcy na 1 raz w roku.

Odwotujgcy wskazat, ze zasada waloryzacji rocznej w obecnej sytuacji rynkowej przy
dynamicznych i gwattownych wzrostach kosztéw realizacji ustug, generuje istotne zagrozenie
dla prawidtowej realizacji zamowienia przez wykonawce, z uwagi na koniecznos¢ pokrywania
z wtasnej kieszeni wzrostéw kosztéw towardw i ustug niezbednych dla realizacji zamowienia.
W przypadku pojawienia sie, jak niedawno, kolejnych gwattownych wzrostdéw cen oleju
napedowegdo, bedg one musiaty by¢ pokrywane przez wykonawce, co najmniej do czasu
kolejnej rocznej waloryzacji jego wynagrodzenia. W przypadku duzego wahania ceny,
ktérego wystgpienia nie mozna wykluczy¢, a nawet mozna przewidywac¢, wobec trwajgcej na
Ukrainie rosyjskiej agresji oraz wobec rozwazanego przez Komisje Europejskg embarga na
zakup rosyjskiej ropy naftowej, moze dojs¢ do sytuacji, w ktérej wynagrodzenie otrzymywane
przez wykonawce, nie pozwoli na pokrycie kosztow realizacji zamowienia, poniewaz tak
istotnie wzro$nie udziat w kosztach realizacji zamoéwienia, jaki zajmuje cena paliwa.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, Zze odwoltujgcy w Zaden sposéb
nie wykazat, poza gotostownymi, ogélnymi stwierdzeniami, w jaki sposoéb przyjecie

mechanizmu waloryzacji w okresach rocznych miatoby narusza¢ wskazane przez
odwotujacego przepisy. Ustalenie rocznego okresu waloryzaciji uzasadnit rocznymi planami

wydatkéw sektora finanséw publicznych, stabilnoscig wskaznikéw waloryzacji, jednolitymi
zasadami waloryzacji dla wszystkich wykonawcéw realizujgcych ustugi transportowe na
zlecenie ZTM, roczng waloryzacjg zamowienia stosowang u innych zamawiajgcych.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy P.z.p., umowa, ktérej przedmiotem
sg roboty budowlane lub ustugi, zawarta na okres dluzszy niz 12 miesiecy, zawiera
postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, w przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia.

W mys$| ust. 2, w umowie okre$la sie:

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

wynagrodzenia;



2) sposo6b ustalania zmiany wynagrodzenia:

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

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegoélnosci wykazu rodzajow materiatow lub
kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany

wynagrodzenia;

3) sposdb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia oraz okre$lenie okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia
wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajacy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia.

Analizujgc stanowisko zamawiajgcego, Izba uznata za kluczowy argument zwigzany z
obowigzkiem zamawiajgcego uchwalania budzetu na dany rok kalendarzowy, co wynika z
przepiséw ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (Dz. U z 2021 roku,
poz. 305 ze zm.), w tym w szczegdinosci z art. 211 tejze ustawy. Obowigzek ten determinuje
dziatania zamawiajgcego, zatem wszelkie odstepstwa od jego realizacji winny by¢
szczegolnie uzasadnione.

Izba podkresla, ze zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy P.z.p., strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Tym samym odwotujgcy, ktory inicjuje postepowanie
odwotawcze, winien przedstawi¢ argumenty na tyle istotne, by uzasadniatly one odstepstwo
od realizacji zatozen przyjetych przez zamawiajgcego w planie budzetowym. W
szczegolnosci odwolujgcy winien byt przedstawi¢ analizy potwierdzajgce stanowisko, iz
wytgcznie waloryzacja dokonywana w okresie kwartalnym da stronom umowy mozliwo$é
urealnienia ustalonej w umowie wysoko$ci wynagrodzenia. Tymczasem odwotujgcy opart
uzasadnienie zarzutu wylgcznie na stanowisku, ze ceny paliwa bedg sie waha¢ z powodu
wojny na Ukrainie oraz spodziewanego embarga Komisji Europejskiej na zakup paliw z
Rosiji. Odwotujgcy nie popart swego stanowiska zadng analiza, nie przedstawit Izbie danych
dotyczacych cen paliw w okresach poprzedzajgcych zawarcie umowy ani tez Zadnych
realnych prognoz co do ich wysokosSci po zawarciu umowy. Izba nie kwestionuje faktu
wzrostu cen paliw w okresie od wybuchu konfliktu zbrojnego na Ukrainie (24 lutego br.),
uznajac te okoliczno$¢ za notoryjna, niemniej jednak sama informacja o wzroscie cen, bez
wskazania innych danych, nie uzasadnia Zadania waloryzacji wynagrodzenia co kwartat. Nie
wiadomo, dlaczego odwotujacy przyjat jako zasadng akurat takg czestotliwos¢ waloryzacii,
nie zas inng, np. pdt roku. Wydaje sie, ze zgdany przez odwotujgcego okres wynika
wylacznie z dgzenia do zabezpieczenia jego intereséw w sposoéb korzystny dla niego. W tym
miejscu podkresli¢ nalezy, ze celem przewidzianej w ustawie P.z.p. mozliwo$ci zmiany
wynagrodzenia wykonawcy jest zachowanie pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg
réwnowagi kontraktowej i roztozenie pomiedzy stronami ryzyk gospodarczych bedacych
wynikiem zmian kosztow koniecznych do poniesienia przy realizacji zamowienia. Jej celem
nie jest natomiast zabezpieczenie intereséw wytacznie jednej ze stron. Odwotujgcy nie
wykazat, w jaki sposéb cel ten ma by¢ spetniony w sytuacji, gdy waloryzacja wynagrodzenia
bedzie nastepowaé w wymaganym przez niego okresie jednego kwartatu.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 35315
K.c. w zw. z art. 8 ust. 1, art. 16 pkt 3, art. 431 oraz art. 439 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez
okreslenie, ze pierwsza waloryzacja zostanie przeprowadzona poczawszy od 01.01.2024 r.

Odwotujgcy uzasadnit podniesiony zarzut w taki sposob, ze jesli w okresie do 1
stycznia 2024 roku dojdzie do gwattownych wahan na rynku paliw czy dalszego wzrostu
inflacji, to pierwszym momentem, w ktérym zostanie to odzwierciedlone w wynagrodzeniu
wykonawcy bedzie dopiero moment zaptaty za ustugi zrealizowane w styczniu 2024 r. Do
tego czasu wszelkie wzrosty kosztéw wynikajgce z wahan rynkowych, bedg musiaty by¢
pokryte ze srodkow wykonawcy. Wykonawca musi réwniez przewidzie¢ jak beda
ksztaltowaly sie wynagrodzenia pracownikéw w tym okresie, w szczegdblnosci jak rosngca
inflacja wptynie na presje ptacowg u kierowcow. Odwotujgcy zazadat zmiany s.w.z. w taki
sposéb, by waloryzacja miata miejsce poczgwszy od dnia 1 stycznia 2023 roku.

Z kolei zamawiajgcy podnidst, ze planowany termin rozpoczecia realizacji zamdwienia



w ramach postepowania to pazdziernik 2022 roku, co oznacza realizacje zamowienia przez
ostatnie 3 miesigce 2022 r. Istnieje jednak bardzo realna mozliwo$¢ przedituzenia sie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w taki sposéb, iz do rozpoczecia
realizacji zamowienia dojdzie z opdznieniem, np. w grudniu 2022 r., bgdz w styczniu 2023 r.,
co w skrajnym wypadku oznaczatoby, iz w przypadku uwzglednienia wniosku odwotujgcego
do okresu poczatkowego waloryzaciji, waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy zostataby
dokonana pomimo tego, iz faktycznie nie Swiadczono ustug w 2022 r.

Izba podziela podniesione w odpowiedzi na odwotanie stanowisko zamawiajgcego, iz
skoro z treSci art. 439 ust. 1 ustawy P.z.p. wynika konieczno$¢ waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku umow, ktére sg zawarte na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, uptyw
tego okresu mozna potraktowac jako realny i zasadny termin dokonania pierwszej
waloryzacji. Zawarte w odwotaniu zgdanie zmierza do tego, by w istocie pierwsza
waloryzacja nastgpita po uptywie nie wiecej niz 3 miesiecy od dnia rozpoczecia realizacii
zamowienia. Wydaje sie to by¢ sprzeczne z samg istotg waloryzacji, uregulowang w ustawie
P.z.p. Odwolujgcy w tresci odwotania wskazal, ze uwzglednieniem zarzutu bedzie
modyfikacja s.w.z. w taki sposob, ze cena bedzie waloryzowana poczgwszy od 1 stycznia
2023 roku. Odwolujgcy nie przedstawit w tym zakresie szerszego uzasadnienia, niemniej
jednak, w zwigzku z zgdaniem dokonywania waloryzacji raz na kwartat, wydaje sie,
odwotujgcy podtrzymuije tu stanowisko wyrazone przy zarzucie dotyczgcym czestotliwosci
waloryzaciji. Zarzut ten Izba uznata za nieuzasadniony, w zwigzku z czym brak jest podstaw
do uwzglednienia argumentacji odwotujgcego rowniez przy rozpoznawaniu odwotania w
zakresie zarzutu dotyczgcego terminu pierwszej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 353" iart.
5K.c.wzw. z art. 8 ust. 1, art. 16 pkt 3, art. 431 oraz art. 439 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez

przypisanie poszczegdlinym wskaznikom sktadajgcym sie na wzor klauzuli waloryzacyjnej,
wag nieuwzgledniajgcych poziomu, w jakim koszty paliwa i wynagrodzen pracownikow
wptywajg na koszty realizacji zamowienia ogétem.

Odwotujgcy podniést, ze przypisane przez zamawiajgcego wagi byty stosowane w
dotychczasowych umowach. W ostatnim czasie doszto jednak do znacznego wzrostu cen
paliwa, przy jednoczesnych nie az tak wysokich zmianach wynagrodzen czy kosztéw innych
towarow i ustug. W efekcie, w obecnych warunkach rynkowych doszto do sytuaciji, w ktorej
udziat kosztu paliwa w og6lnych kosztach realizacji zamowienia polegajgcego na
przewozach w komunikacji miejskiej, zwiekszyt sie. Zdaniem odwotujgcego powinno to
skutkowa¢ zmiang wag przypisanych poszczegdinym wskaznikom czgstkowym, stuzgcym
obliczeniu wskaznika waloryzacji wynagrodzenia. W jego ocenie uwzglednieniem
omawianego zarzutu bytaby modyfikacja s.w.z., polegajgca na obnizeniu wagi wskaznika
przecietnego wynagrodzenia do 40%, podwyzszeniu wskaznika cen paliwa do 30% i
pozostawieniu bez zmian wskaznika inflacji na poziomie 30%.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podnidst, Ze z dokonanej przed
wszczeciem postepowania ekspertyzy wynika, iz wynagrodzenia stanowig Srednio 47%

rocznych kosztéw podmiotéw Swiadczacych ustugi autobusowe, a koszty paliwa 18%

rocznych kosztéw, w konsekwenciji, na podstawie ww. danych obrano wskaznik waloryzaciji
wynagrodzen na poziomie 50%, paliwa na poziomie 20%, a pozostatych kosztow ogdtem na

poziomie 30%. Ponadto stwierdzit, ze odwotujgcy nie przedstawia zadnych dowodow ani

uzasadnienia wskazujgcych, iz to warto$ci przez niego obrane sg prawidtowe i powinny
zostac zastosowane w przedmiotowym postepowaniu ani ze te przyjete przez
zamawiajgcego sg nieprawidtowe.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, iz odwotujacy w
treSci odwotania wskazat, ze przyjete przez zamawiajgcego wskazniki byly stosowane w
poprzednich postepowaniach, jednakze - z uwagi na wzrost cen paliwa - nie sg adekwatne
w obecnym postepowaniu. A zatem, w ocenie Izby, wskazniki te powinny stac sie niejako

punktem wyjsciowym dla oceny, czy ich dalsze utrzymywanie odpowiada aktualnym

warunkom rynkowym czy tez nie. Jako ze wskazniki te sg trzy (wskaznik przecietnego
wynagrodzenia, wskaznik cen paliwa i wskaznik inflacji), ich ocena powinna zosta¢ poparta
analizg obrazujgcg zmiany ich warto$ci w okresie, jaki odwotujgcy uznaje za istotny dla
uzasadnienia swego zgdania. Tymczasem odwotujgcy ograniczyt swg argumentacje do



stanowiska, iz ,w ostatnim czasie” znacznie wzrosty ceny paliwa, natomiast nieznacznie tylko
zmienity sie wynagrodzenia i koszty innych towardw i ustug. Nie podat przy tym Zzadnych
warto$ci, na podstawie ktérych mozna by powzigé wiadomos$¢ o skali zmian, jakie miaty
miejsce. W szczegolnosci odwolujgcy nie podat procentowego wzrostu inflacji ani
przecietnego wynagrodzenia. Wskazat jednie, ze cena oleju napedowego wzrosta 0 30% w
skali miesigca. Nie wiadomo zatem, na podstawie czego odwotujgcy ustalit, ze wtasciwe dla
niniejszego postepowania wskazniki waloryzacyjne winny wynosi¢: przecietne

wynagrodzenie - 40%, cena paliwa - 30% i inflacja - 30%. Tym samym Izba uznata, ze
odwotujacy nie udowodnit zasadno$ci zarzutu i wynikajgcego z niego zgdania i odwotanie w
tym zakresie oddalita.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 353" i art.
5K.c. wzw. z art. 8 ust. 1, art. 16 pkt 3, art. 431 oraz art. 439 ust. 1i 2 ustawy P.z.p. poprzez
ustalenie maksymalnego wskaznika waloryzacji stawki wynagrodzenia w danym roku na
poziomie 1,10 i odpowiadajgcej mu maksymalnej zmiany wysoko$ci wynagrodzenia

wykonawcy w wysokosci 94,87%.

Odwotujgcy podnidst, Ze ograniczenie waloryzacji do 10% w skali roku nalezy ocenic
jako nieodpowiadajgce aktualnym realiom rynkowym i zbyt niskie. Wskazat, ze tylko
wskaznik inflacji miesiecznej od lutego 2021 r. do kwietnia 2022 r. wzrost z poziomu 2,40%
do 12,30% i nalezy sie spodziewa¢ dalszego jego wzrostu, zwtaszcza uwzgledniajac
zapowiadane dalsze podwyzki stop procentowych NBP. W ocenie odwotujgcego wskaznik
waloryzacji przy uwzglednieniu wag okreslonych w s.w.z. przekroczy maksymalny zatozony
w pkt 7 Zatgcznika nr 12 poziom 10% i wyniesie 13%. Jednoczes$nie odwotujgcy stwierdzit,
ze uwzglednienie zarzutu i usuniecie naruszenia powinno polega¢ na podwyzszeniu
maksymalnego poziomu zmiany do co najmniej 40% w skali roku.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podniést, ze w Swietle regulaciji dotyczacej
waloryzaciji, nieistotnym jest ré6znica pomiedzy wskazanymi przez odwotujgcego okresami
oraz miesieczne wskazniki inflacji, poniewaz zgodnie z zatgcznikiem nr 12 do umowy, celem
ustalenia waloryzacji wynagrodzenia istotnym jest ,$rednioroczny wskaznik cen towaréw i
ustug konsumpcyjnych ogétem w roku poprzednim”. Wzrost miesiecznej inflacji na
przestrzeni 15 miesiecy jest nieistotny w Swietle niekwestionowanego w tym zakresie wzoru
dotyczgcego waloryzaciji. Odwotujgcy opiera wiec swoje stanowisko co do
niewystarczajgcego 10% rocznego ograniczenia poziomu inflacji na ,przyktadowych”
wskaznikach, ktére nie zostaty popartymi zadnymi danymi zrédtowymi.

Izba uznata argumentacje odwotujgcego za nieuzasadniong. Odwolujgcy w
uzasadnieniu zarzutu powotat sie na dane, jak sam okreslit, przyktadowe. W ocenie Izby
dane te, jako nieuwiarygodnione przez odwotujgcego, nie mogg stanowi¢ podstawy zgdania
zmiany maksymalnego wskaznika waloryzacji stawki wynagrodzenia. Ponownie podkre$lenia
wymaga, ze to na odwotujgcym cigzyt obowigzek udowodnienia zasadnosci zarzutu. Jako ze
przedmiotem zarzutu sg wskazniki rzutujgce na wynagrodzenie wykonawcy, odwotujacy
winien byt wykaza¢, ze wskazniki przyjete przez zamawiajgcego sg nieprawidtowe, natomiast
te, ktdre proponuje odwotujgcy, bedg skutkowac spetnieniem swej roli waloryzacyjnej. A
zatem przyjete dane nie moga by¢ danymi przyktadowymi, ale konkretnymi, wynikajgcymi z
wiarygodnych Zrédet i analiz. Odwotujgcy na takie dane sie nie powotat. Co wiecej, jego
argumentacja jest niespojna. Odwotujgcy podnosi, ze wskaznik waloryzacji przekroczy
zakladane przez zamawiajacego 10% i wyniesie 13%, a jednocze$nie wnosi o ustalenie tego
wskaznika do 40%. Nie wykazuje przy tym zasadno$ci przyjetych zatozen zaréwno co do
przyjetego limitu 13%, jak i 40%.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 16 pkt 2
oraz art. 441 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez naruszenie zasady przejrzystosci i brak
okreslenia okolicznosci, w ktérych zamawiajgcy moze skorzystaé z prawa opciji, oraz

naruszenie treéci art. 353" i art. 5 K.c. w zw. z art. 8 ust. 1, art. 16 pkt 2 3, art. 431 oraz art.
441 ust. 1 ustawy poprzez okreslenie zbyt krétkiego terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug
w ramach prawa opcji, co stanowi naruszenie zasady proporcjonalnosci, stanowi
uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego wzgledem wykonawcy i naruszenie zasade
réwnowagi kontraktowej stron.

Odwotujgcy podniést, ze zamawiajgcy okreslit rodzaj i zakres opcji, wskazujgc jakie
ustugi wchodzg w prawo opciji, ich zakres rzeczowy oraz wymagang ilos¢ dodatkowych
pojazdéw. Odno$nie okolicznosci skorzystania z prawa opcji, specyfikacja i projektowane
postanowienia umowy milcza, okreslajac jedynie termin uprzedzenia o skorzystaniu z opciji
oraz dos¢ pojemny wyjatek od tego terminu. Wykonawca na podstawie postanowien s.w.z.
nie ma wiec podstaw do tego, aby méc przewidzie¢ w jakich sytuacjach i przy wystgpieniu



jakich okolicznosci moze spodziewac sie skorzystania przez zamawiajgcego z prawa opciji.
Wobec tresci pkt 3.10 i §14 ust. 5 umowy, wykonawca musiatby by¢ gotowy niemal w
kazdym momencie realizacji umowy do podotania obowigzkowi zorganizowania
dodatkowych przewozow po otrzymaniu zawiadomienia zamawiajgcego. Przewidziany przez
zamawiajgcego termin 21 dni jest bowiem zbyt krotki, aby moc przygotowaé realizacje
dodatkowych ustug, ktérych realizacja na etapie sktadania oferty i zawierania umowy nie jest
przeciez pewna. W zasadzie wykonawca musiatby rowniez utrzymywac na state
dodatkowych pracownikéw, ktorzy bedg gotowi do natychmiastowego rozpoczecia
wykonywania obowigzkdw, jesli zamawiajacy skorzysta z prawa opcji w trybie nagtym. W
ocenie odwotujgcego, zasadnym bytoby wiec wydtuzenie podstawowego terminu
uprzedzenia wykonawcy o skorzystaniu z prawa opcji do co najmniej 2 miesiecy oraz
ustalenie, Ze dotychczasowy okres 21 dni to czas uprzedzenia dotyczacy sytuacji nagtych.
Zasadnym byloby réwniez uzupetnienie przez zamawiajgcego opisu okolicznosci, w jakich
rozwazat bedzie skorzystanie z prawa opciji, tak aby da¢ wykonawcy mozliwos¢
przewidzenia, ze w danych okolicznoSciach moze spodziewac sie zgloszenia zgdania ze
strony zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze w dniu 26 maja 2022 roku
dokonat modyfikacji s.w.z. w zakresie prawa opcji w szczegolnosci poprzez doprecyzowanie
okolicznosci uprawniajgcych do skorzystania z prawa opcji.

Odnoszgc sie do tej czesci zarzutu, w ktérej odwotujgcy podniést naruszenie zasady
przejrzystosci i brak okreslenia okolicznosci, w ktérych zamawiajgcy moze skorzystac z
prawa opciji, lzba wskazuje, ze w tym zakresie zamawiajgcy doprecyzowat postanowienia
$.w.z., 0 czym poinformowat pismem z dnia 26 maja 2022 roku. Tym samym
zakwestionowany w odwotaniu zapis przestat istnie¢, a zatem uwzglednienie tej czesci

zarzutu nie znajduje podstaw.

Odnoszac sie do stanowiska odwolujgcego, iz zamawiajacy - ustalajgc termin
realizacji zamowienia realizowanego w ramach prawa opcji naruszyt zasade
proporcjonalnosci, zasade réwnowagi kontraktowej stron oraz doprowadza do
uprzywilejowania pozycji zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, lzba wskazuje, ze

zamawiajgcy ma prawo opisac przedmiot zamowienia w sposdb uwzgledniajgcy jego
uzasadnione potrzeby. Zamawiajgcy realizuje okreslone cele statutowe i ma najlepszg
wiedze w zakresie tego, w jaki sposéb mogg one zostaé osiggniete. To zamawiajacy jako
gospodarz postepowania okresla zakres zaréwno przedmiotowy, jak i podmiotowy,
charakteryzujgcy cel jaki zamierza osiggngc.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zaméwienia nie ma obowigzku
zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia w sposob najdogodniejszy dla
wykonawcéw. Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zamowienia, ktéry w ten
czy inny sposob nie utrudnia czesci wykonawcom ztozenie oferty. A zatem nie mozna
przyzna¢ wykonawcom uprawnienia do narzucania zamawiajacym konkretnego okreslenia

ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w specyfikacii

warunkow zamowienia.

W tym miejscu wskazac nalezy, ze ograniczenie wolnoSci utozenia stosunku
prawnego wedle uznania stron polega jedynie na tym, ze jego tre$¢ lub cel nie moze
sprzeciwiac sie wiasciwosci zobowigzania, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie, z zasady swobody uméw wynika przyzwolenie na

faktyczng nieréwnos¢ stron (wyrok SN z dnia 18 marca 2008 r., IV CSK 478/07).

Izba wskazuje, ze zgodnie z art 3531 K.c., strony zawierajgce umowe moga utozy¢
stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. Przepisy
ustawy P.z.p. modyfikujg zasade réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego i stanowig
specyficzne ograniczenie zasady swobody uméw. Nierbwnos¢ stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego wynika expressis verbis z przepiséw ustawy P.z.p. W umowie w
sprawie zamowienia publicznego zamawiajgcy moze formutowaé postanowienia wytgcznie
korzystne dla niego. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowany jest poglad,
ze zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w
danym postepowaniu celu prowadzi czestokro¢ do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb
szerszej zbiorowosci. Zatem ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z



prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej, ktdére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy.

Podkresli¢ nalezy, ze umowy zawierane w wyniku przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego sg uznawane za sui generis umowy adhezyjne (tak np.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 16 lipca 2016 roku sygn. akt: XXIll Ga 924/14
oraz Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 lutego 2016 roku sygn. akt Il CSK 197/15).. Jak
wskazat Sad Okregowy we Wroctawiu w wyroku z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08 Na
gruncie prawa zamowien publicznych mamy niewatpliwie do czynienia ze swoistego rodzaju

ograniczeniem zasady wolno$ci uméw (art. 353! k.c.), ktére znajduje odzwierciedlenie w
treSci zawieranej umowy. Zgodnie z charakterem zobowigzania publicznego Zamawiajacy
moze stara¢ sie przenie$¢ odpowiedzialno$¢ na wykonawcéw. W ramach swobody umow
Zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze umowy, a Wykonawca moze
nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast sktadajgc oferte musi wzigé pod uwage
rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene
ofertowa. Nalezy jednak podkresli¢, iz bledem jest utozsamianie przez Skarzgcego podziatu
ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od
tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny
i uimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty. Sktadajgc oferte zabezpiecza zatem
swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Zamawiajgcy zas$ po wyborze najkorzystniejszej
oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zaptacic¢
wskazang przez Wykonawce cene. Umowy zawierane w trybie udzielenia zamowienia
publicznego zblizone sg w swym charakterze do kategorii umow przystgpienia (umow
adhezyjnych). Dominujgca pozycja Zamawiajgcego wynika nie, jak w przypadku umow
adhezyjnych z przewagi ekonomicznej jednego z kontrahentéw, a z fakiu, iz jest strong
reprezentujacy interes publiczny. Dla uméw adhezyjnych charakterystyczne jest, iz
najwazniejsze ich warunki okre$la jeden z kontrahentéw postugujgc sie najczesciej ogolinymi
warunkami umow. Podobnie w przypadku uméw zawieranych w trybie udzielenia
zamowienia publicznego - w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nalezy zawrze¢
wszystkie istotne warunki przysztej umowy. Zamawiajgcy moze wrecz zatgczy¢ do
specyfikacji wzor (projekt) przysztej umowy lub ogélne warunki umowy, jezeli zamierza na
takich warunkach zawrze¢ umowe. W takim przypadku ztozenie oferty jest rownoznaczne ze
zgodg kontrahenta na zawarcie umowy wedlug wzorca umownego (art. 384 § 1 k.c.). Zasada
réwnosci, na ktdrg powotuje sie Skarzacy nabiera na gruncie prawa zamowien publicznych
zupetnie innego znaczenia. W mysl art. 7 PZP Zamawiajgcy obowigzany jest do traktowania
na rownych prawach wszystkich podmiotow ubiegajgcych sie o zamowienia publiczne i do
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposdb gwarantujgcy zachowanie
uczciwej konkurencji. Powotany przez Skarzgcego art. 7 PZP stanowi¢ ma w zatozeniu
swoistego rodzaju bariere przed naduzyciami ze strony Zamawiajgcego i wyraza dwie
podstawowe zasady prawa zamowien publicznych - zasade rownosci oraz zasade uczciwej
konkurencji. Zdecydowanym celem powyzszych regulaciji jest wyeliminowanie z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jakichkolwiek elementdw, kidre miatyby
charakter dyskryminacyjny. Takze w samym postepowaniu zmierzajgcym do wylfonienia
wykonawcy musi by¢ przestrzegana zasada niedyskryminacji. Mozna uznac, ze
postepowanie ma charakter dyskryminacyjny wéwczas, gdy prowadzi do wylgczenia
okreslonej kategorii potencjalnych wykonawcow bez uzasadnionej przyczyny. Nie sposob
przyjaé, ze ustalenie istotnych warunkdéw zamowienia nastepuje w sposob dowolny w drodze
jednostronnej czynno$ci Zamawiajgcego. Jednakze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 PZP,
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zawiera istotne dla zamawiajgcego
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy. Zastosowane przez
Zamawiajgcego kryteria spetniajg warunek niedyskryminaciji jezeli sg istotne z punktu
widzenia rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego. Zamowienia publicznego udziela sie
bowiem w &cisle okreslonym celu, dla zaspokojenia z gory oznaczonych potrzeb
publicznych. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze ksztattowanie poszczegoélnych warunkéw kontraktu
nie jest dziataniem dowolnym, a ich treS¢ musi mie¢ zawsze swoje uzasadnienie w
istniejgcych potrzebach jednostki zamawiajacej.

Wskazac¢ nalezy, ze w przypadku zaméwienia publicznego, to zamawiajgcy w sposob
dyskrecjonalny ksztattuje wiekszo$¢ essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujgc wtasng

s.w.z. Zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposéb
ograniczona - przed terminem ztozenia ofert moze on sktada¢ wszelkie propozycje co do
ksztattu i brzmienia postanowierh umownych, ktére zamawiajgcy zgodnie z wlasnymi
interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie
wykonawcy nie odpowiadajg, moze do tego stosunku umownego - co jest jego
fundamentalnym uprawnieniem - w ogole nie przystapi¢ (nie sktada¢ oferty w
postepowaniu).



Z powyzszego wynika, ze odwotujgcy nie moze domagac sie zmian w projekcie
umowy w zakresie terminu realizacji zamdwienia w ramach prawa opcji, powotujgc sie
jedynie na brak rownowagi kontraktowej i naruszenie zasady proporcjonalnosci. Z kolei
podnoszone przez odwotujgcego trudnosci zwigzane z organizacjg pracy, zatrudnieniem
pracownikéw czy zapewnieniem pojazdow nie stanowig o naruszeniu przez zamawiajgcego
wskazanych w odwotaniu przepisow, lecz stanowig ryzyko kontraktowe wykonawcy, ktére
wykonawca winien uwzgledni¢ kalkulujgc cene ofertows.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1
w zw. z art. 441 ust. 1433 pkt 4 ustawy P.z.p., poprzez zastrzezenie mozliwosci
ograniczenia zakresu rzeczowego przedmiotu zamowienia na poziomie 15% przy
jednoczesnym okresleniu prawa opcji na poziomie 9,3% dla cz. |, 7% dla cz. I, 8,5% dla cz.
lll, co prowadzi do oceny o niejednoznacznym i utrudniajgcym kalkulacje oferty okresleniu
przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy podniést, Ze zamawiajgcy wprowadzit szeroki zakres prawa opciji
wynoszacy odpowiednio dla kolejnych czgsci zamowienia 9,3%, 7% oraz 8,5% (pkt 3.7
s.w.z.). Jednoczes$nie jednak zamawiajgcy wprowadzit mozliwo$¢ ograniczenia pracy
przewozowej, obejmujgcego 15% zakresu rzeczowego (pkt 3.4 s.w.z.). Przedmiot
zamoéwienia, ktoéry bedzie realizowany przez wykonawce miesci sie wiec pomiedzy 85%
zakresu rzeczowego a 109,3% tego zakresu dla czesci pierwszej i odpowiednio dla
pozostatych czesci do 107% i 108,5% zakresu rzeczowego. Skutkiem takiego uksztattowania
postanowien jest konieczno$¢ zatozenia na etapie oferowania kosztéw realizacji petnego
podstawowego zakresu rzeczowego i petnego zakresu rzeczowego wynikajacego z prawa
opciji, przy jednoczesnym ryzyku ograniczenia zakresu podstawowego o 15% i braku
realizacji jakiejkolwiek czesci zakresu opcjonalnego. Zdaniem odwotujgcego usuniecie
powyzszego haruszenia powinno polega¢ na zmniejszeniu dopuszczalnego poziomu
ograniczenia zakresu rzeczowego przedmiotu zamowienia z 15% do 10% (pkt 3.4 s.w.z.)
przy odpowiednim zmniejszeniu prawa opcji 0 5% w kazdej z czesci (pkt 3.7 s.w.z.).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podnitst, ze opis przedmiotu zamdwienia
(OPZ) zostat skonstruowany w sposob zgodny z przepisami, jednocze$nie pozwalajgcy
Zamawiajgcemu na uksztattowanie zakresu przedmiotu zaméwienia w sposéb gwarantujgcy
elastyczng realizacje zamdwienia, dostosowang do zmieniajgcych sie potrzeb
zamawiajgcego w okresie obowigzywania umowy (96 miesiecy). Stwierdzit, ze glownym
celem opisu przedmiotu zamowienia jest umozliwienie wykonawcom ustalenia co wchodzi w
skiad przedmiotu zaméwienia, jaki jest jego zakres i jakie ewentualne ryzyka wynikajg z
realizacji przedmiotu zaméwienia. OPZ skonstruowany w postepowaniu umozliwia
zidentyfikowanie i oszacowanie takich ryzyk. W tym zakresie nie pozostawia on zadnych
watpliwosci.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego. Izba ponownie podkresla, ze opis
przedmiotu zamowienia jest tworzony przez zamawiajgcego, ktory jest uprawniony do tego,
by uwzgledni¢ w nim swoje faktyczne potrzeby. Jezeli potrzebg zamawiajgcego byto
ustalenie pewnego zakresu, w ramach ktdérego bedzie miat mozliwo$¢ ograniczenia lub
rozszerzenia zamowienia, to mogt tego rodzaju rozwigzanie umiescic¢ w opisie przedmiotu
zamoOwienia. lzba wskazuje, ze taki mechanizm nie jest zakazany przepisami ustawy P.z.p.,
w tym w szczegodlnosci przepisami, na kidre wskazat odwotujgcy. W przypadku tego zarzutu
pozostaje adekwatna argumentacja i rozwazania lzby wskazane wyzej, przy rozpoznawania
zarzutu dotyczgcego terminu realizacji przez zamawiajgcego prawa opciji.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajoéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....ccccoevvieiieeeeceee,
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