Sygn. akt: KIO 4663/24, KIO 4669/24

POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 7 stycznia 2025 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca:lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu 7 stycznia 2025 r. w Warszawie odwotann wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotlawczej

A)9 grudnia 2024 r. przez odwolujgcego — wykonawce Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w
Gostyninie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. 18-tego Stycznia 36, 09-500 Gostynin (KIO
4663/24);

B)9 grudnia 2024 r. przez odwolujgcego - wykonawce Mobilis Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul.
Posag 7 Panien 8, 02-495 Warszawa (KIO 4669/24);

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmina Miasta Radomia, Miejski Zarzad Drég i Komunikacji w
Radomiu, ul. Traugutta 30/30A, 26-600 Radom

przy udziale uczestnika przystepujgcego po stronie odwolujgcego w postepowaniu KIO 4669/24 Przedsiebiorstwo
Komunikacji Samochodowej w Gostyninie Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. 18-tego Stycznia 36, 09-500
Gostynin

przy udziale uczestnika przystepujgcego po stronie odwotujgcego w postepowaniu KIO 4669/24 i KIO 4663/24 RELOBUS
Transport Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, ul. gen. Jana Henryka Dabrowskiego 8/24, 87-100 Torun

postanawia:

sygn. akt KIO 4663/24

1Umarza postepowanie odwotawcze na podstawie art. 568 pkt 1 Ustawy.

2Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujgcego — Przedsigbiorstwa
Komunikacji Samochodowej w Gostyninie Sp. z 0.0. kwoty 13.500 zt 00 gr. (trzynascie tysiecy piecset ziotych),
stanowigcej 90% wpisu od odwolania.

sygn. akt KIO 4669/24
1Umarza postepowanie odwotawcze na podstawie art. 568 pkt 2 Ustawy.

2Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwotujgcego — Mobilis Sp. z o.o.
kwoty 15.000 zt 00 gr. (pietnascie tysiecy ztotych) wpisu.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca:...........ccovevueninrneninnneen,
Sygn. akt: KIO 4663/24, KIO 4669/24
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Miejski Zarzad Drog i Komunikacji w Radomiu, w trybie
podstawowym na $wiadczenie ustug przewozdw autobusowych w zbiorowej komunikacji miejskiej nadzorowanej przez
Miejski Zarzad Drog i Komunikacji w Radomiu (nr postepowania NZ.2603.52.2024), ogloszonym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 29.11.2024 r., S 233/2024 729399-2024, wobec tresci specyfikacji warunkéw zamowienia, w tym
postanowienn umowy, wniesione zostaty 9.12.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania wykonawcow:
Przedsigbiorstwo Komunikaciji Samochodowej w Gostyninie sp. z 0.0. (KIO 4663/24), Mobilis sp. z 0.0. (KIO 4669/24).

Po wniesieniu odwotarn zamawiajgcy dokonat modyfikacji treSci projektu umowy oraz swz, co uwzglednia rowniez dalsze
pytania sktadane w pozniejszym terminie (zmiana z 18.12.2024 r.).

Zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na oba odwotfania wnoszgc o ich oddalenie. W odpowiedzi zamawiajgcy wskazat na
zmiany korespondujgce z tre$cig zarzutéw podniesionych w odwotaniach.



.LKIO 4663/24 — odwolujacy Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Gostyninie sp. z o.0.
odwotujacy 1

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 439 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp w zw z art. 99 ust. 1 Pzp przez brak jednoznacznego i wyczerpujgcego
okreslenia:

a)zmiany sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia (brak/niejednoznaczno$¢ ustalenia okresu bazowego od
ktérego liczona jest waloryzacja);

b)okreséw, w kiérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy co ma wplyw na prawidiowe
sporzgdzenie oferty (ustalenie jej poziomu wysokosci) — zarzut nr 1 pkt 1;

2.art. 439 ust. 1 w zw. z ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez wadliwe uksztattowanie poczgtkowego terminu ustalenia
zmiany wynagrodzenia — zarzut nr 1 pkt 2;

3.art. 439 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 2 oraz pkt 3 ustawy Pzp przez brak uksztattowania/okreslenia w
Projektowanych Postanowieniach Umownych sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia oraz okreslenia okreséw |,
w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy w zw. z wystgpieniem okolicznosci o kitérych
mowa w art. 439 ust. 3 — zarzut mr 1 pkt 3;

4.art. 353 (1) ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 3
przez nieproporcjonalne uksztattowanie warunkéw umowy w zakresie postanowien dotyczgcych przyjecia do
wyliczenia wskaznika waloryzacji o wadze 40% okresu 12 miesiecy odnosnie przecigtnego wynagrodzenia w
gospodarce narodowej zamiast okresow kwartalnych jak dla innych skiadnikow stuzgcych wyliczeniu wskaznika —
zarzut nr 1 pkt 4;

5.Art. 353(1) Kc w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 2 i 3 przez nieproporcjonalne uksztattowanie
warunkdéw umowy w zakresie postanowien dotyczgcych uksztattowania sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia
oraz sposobu okreslenia wptywu zmiany ceny na koszt wykonania zamowienia przez przyjecie jako podstawy do
wyliczenia wskaznika waloryzacji stawki bazowej odnoszacej sie do zmiany cen energii na poziomie 10% dla
autobusow z napedem elektrycznym mimo, iz faktyczny poziom ksztaltuje sie na poziomie min. 15%, co
niezasadnie przerzuca ryzyko faktycznego wzrostu cen na wykonawcy — zarzut nr 1 pkt 5;

6.Art. 353(1) kc w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 4 w zw. z ustaleniem maksymalnej wartosci
zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajgcy na poziomie faktycznie uniemozliwiajgcym wykonawcy
uzyskania rekompensate zmniejszenia wartosci pienigdza w okresie obowigzywania co prowadzi réwniez do
niedopuszczalnego zachwiania réwnowagi kontraktowej stron umowy o zamowienie publiczne poprzez
nieproporcjonalne przerzucenie na wykonawce w istocie niezidentyfikowanych ryzyk zwigzanych ze zwiekszeniem
faktycznych kosztéw realizacji zamoéwienia ponad wadliwie uksztattowang przez zamawiajgcego maksymalng
warto§¢ zmiany wynagrodzenia co ma réwniez charakter nieproporcjonalny oraz narusza zasady uczciwej
konkurencji — zarzut n1 pkt 1;

7.Art. 353 kc w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp przez nieproporcjonalne uksztattowanie warunkow umowy w zakresie
postanowien dotyczacych mozliwosci rozwigzania przez zamawiajgcego umowy ze skutkiem natychmiastowym w
przypadku ziszczenia sie naruszen o sklai i wadze naruszenia nieadekwatnej do skutkoéw — zarzut nr 2;

8.Art. 353(1) kc w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp przez uksztattowanie warunkéw umowy dotyczacych okreslenia mozliwosci i
sposobu wypowiedzenia umowy, w tym takze terminu wypowiedzenia w sposoéb niejednoznaczny — zarzut nr 3;

9.Art. 439 ust. 1 w zw. z art. 455 ust. 1 Pzp przez brak opisania w przestankach istotnych zmian umowy rodzaju i
zakresu dokonywanych zmian, w tym w szczegolnosci skutkdw finansowych oraz zmiany sposobu wykonywania
zaméwienia w przypadku, w ktdrym zmiany powszechnie obowigzujacych przepisow prawa bedg miaty wplyw na
realizacje przedmiotu umowy — zarzut nr 4;

10.Art. 353(1) kc w zw. z art. 99 ust. 1 Pzpw zw. z art. 433 pkt 4 Pzp przez uksztattowanie przepiséow umowy w
zakresie mozliwosci i sposobu ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego w Sposob
niejednoznaczny oraz art. 353(1) kc w zw. z art. 16 ust.3 Pzp przez uksztaltowanie warunkéw umowy w sposob
nieproporcjonalny w odniesieniu do okreSlonej przez zamawiajgcego maksymalnej wartoSci zmniejszenia
wozokilometrow — zarzut nr 5;

11.Art. 353(1) kc w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp przez uksztalttowanie przepiséw dotyczgcych przestanek, okolicznosci oraz
warunkéw, w tym kontroli zamawiajgcego co do sposobu naliczania kar w sposéb niejednoznaczny, za pomocg
niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, nie uwzgledniajgc w ten sposéb dookresSlenia wymagan i



okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty — zarzut nr 6.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i zmiane Projektowanych Postanowienn Umowy wraz z zatgcznikami w

sposéb odpowiadajgcy opisanemu w odwotaniu.
I1.LKIO 4669/24 — odwolujacy Mobilis Sp. z 0.0. (odwolujacy nr 2).

Odwolujacy kwestionuje postanowienia swz oraz projektowane postanowienia umowy stanowigce zatgcznik nr 3 do swz,
ktére prowadzi¢ majg do naruszenia:

T)art. 3531 k.c.3, jak i art. 483 k.c. w zw. z 439 ust. 1 Pzp w zw. z art. 433 pkt 2 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzpw zw. z
art. 16 pkt 1 Pzp poprzez uksztattowanie stosunku prawnego (umowy) w sposob sprzeczny z jego witasciwoscig
oraz zasadami wspoizycia spotecznego, prowadzacy do naduzycia przez zamawiajgcego jego podmiotowego
prawa poprzez razgce wykorzystanie dominujgcej pozycji ,organizatora przetargu”’, w tym wprowadzenie do
projektowanych postanowienn umowy i jego zatgcznikbw postanowien w sposéb razgco naruszajgcy rownowage
kontraktowg stron, przerzucajgcy na wykonawcow niemozliwe do oszacowania ryzyka kontraktowe, w tym
wynikajgce z okolicznosci niezaleznych od wykonawcy, przewidujgce obowigzki wykonania przez wykonawcow
czynnosci nieznanych w dniu sktadania oferty z tym zastrzezeniem, ze wykonawca zobowigzany bedzie je
wykona¢ bez dodatkowego wynagrodzenia, poprzez nigjasne, nieprecyzyjne, niejednoznaczne lub razgco
niekorzystne dla wykonawcow postanowienia umowy, a co za tym idzie w spos6b niezgodny z przepisami Pzp,
sprzeciwiajgc sie tym samym naturze stosunku zobowigzaniowego, co znalazto odzwierciedlenie w szczegolnosci
w:

a)zasadach i warunkach waloryzacji umownej, ktére nie umozliwiajg oddania faktycznych kosztow ponoszonych na
biezgco przez wykonawce przy realizacji zamowienia w ich rzeczywistej wartosci i nie zapewniajg biezgcego
przywracania ekwiwalentnosci $wiadczen w oparciu o jasne i klarowne przestanki;
b)wprowadzeniu niekorzystnych — z przyczyn nieuzasadnionych — postanowien w zakresie jednostronnego
rozwigzania umowy na realizacje zamowienia przez zamawiajgcego;
2)art. 99 ust. 1 - 4 Pzp poprzez:
a)okreslenie w tresci cz. | pkt 8 lit. b) zatgcznika nr 11 do SWZ uprawnienia zamawiajgcego do statego wycofania z
ruchu (wykonania umowy) autobusow elektrycznych, kiére nie osiggng zasiegu 250 km — w sytuacji, gdy brak
mozliwosci osiggniecia rzeczonego zasiegu moze by¢ spowodowany wadg lub usterkg, ktéra moze zostaé
usunieta w toku normalnych czynnoéci serwisowych, a samo postanowienie jest niejasne i budzi watpliwosci
interpretacyjne chociazby w kontekscie mozliwosci dalszego postugiwania sie ,wycofanym” autobusem;
b)okreSlenie w tresci cz. | pkt 4 oraz cz. Ill pkt 18.1 zatgcznika nr 11 do SWZ uprawnienia Zamawiajgcego
polegajgcego na mozliwosci swobodnej zmiany przebiegu trasy linii autobusowej w sytuacii, gdy zmieniona trasa
moze uniemozliwia¢ osiggniecie zasiegu wynoszgcego 250 km wymaganego dla autobusow elektrycznych przez
zamawiajgcego zgodnie z trescig SWZ oraz OPZ;
c)opisanie w tresci cz. lll pkt 18.2.1 zalgcznika nr 11 do SWZ konkretnych bardzo szczegdtowych (wrecz
kazuistycznych) parametréw dotyczacych przyspieszenia jakimi maja sie charakteryzowa¢ autobusy o napedzie
elektrycznym przy jednoczesnym spetnieniu konkretnych warunkéw w jakich muszg zosta¢ spetnione te
parametry dotyczgce przyspieszenia, co zas moze by¢ charakterystyczne dla pojazdéw dostarczanych przez
konkretnego producenta — w sytuacji, gdy wymag taki nie jest uzasadniony przedmiotem zaméwienia i warunkami
jego realizacji, a tym samym utrudnia uczciwg konkurencje miedzy wykonawcami;
3)art. 99 ust. 1i 2 Pzp poprzez opisanie w tresci Rozdziatu VII. pkt 2. Ppkt 4 lit. b) SWZ oraz cz. lll pkt 1 zatgcznika nr 11
do SWZ poprzez wymodg dostarczenia pojazdéw (autobusow) o napedzie konwencjonalnym zaréwno dla etapu | i Il
Umowy przez tego samego producenta tych pojazdow, w sytuaciji gdy wymag taki nie jest uzasadniony przedmiotem
zamobwienia, a tym samym jest nieproporcjonalny — co w konsekwencji wplywa na ograniczenie konkurencji w
Postepowaniu i naraza¢é moze wykonawce na dodatkowe, niczym nieuzasadnione koszty;
4)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 10 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 roku w sprawie podmiotowych
Srodkdéw dowodowych oraz innych dokumentow lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
(,Rozporzadzenie dokumentowe”) poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale VI
pkt 2 ppkt 4 lit. b) SWZ oraz wymogu w Rozdziatu IX pkt 6 ppkt 4 lit. b) SWZ w sposéb nieproporcjonalny dc
przedmiotu zamowienia, nadmierny i uniemozliwiajgcy faktyczng ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia oraz niezgodny z Rozporzgdzeniem dokumentowym, tj. poprzez zobligowanie wykonawcy do
ztozenia o$wiadczenia o dysponowaniu lub mozliwosci dysponowania w przysztosci fabrycznie nowym taborem
autobusowym wyprodukowanym nie wczesniej niz w 2025 roku (w odniesieniu do co najmniej 12 sztuk autobuséw o



napedzie konwencjonalnym) i 2027 roku (w odniesieniu do co najmniej 14 sztuk autobuséw o napedzie
konwencjonalnym oraz 11 sztuk autobuséw z napedem elekirycznym) i spetniajgcym szczegdlowe parametry
opisane w OPZ, w sytuacji, gdy przedmiotowe autobusy nie istniejg (nie bedg wyprodukowane) na dzieh sktadania
ofert w postepowaniu, a ztozenie oSwiadczenia o dysponowaniu nimi w przysztosci moze skutkowac¢ odrzuceniem
oferty wykonawcy z uwagi na brak wykazania realno$ci dysponowania zasobami;

5)art. 134 ust. 1 pkt 6 Pzp w zw. z art. 436 pkt 1 Pzp oraz art. 99 ust. 1 - 4 Pzp poprzez wadliwe opisanie przedmiotu
zamowienia polegajgce na okresleniu terminu rozpoczecia realizacji ustug przewozowych dla etapu pierwszego (etap
I) umowy konkretnym (sztywnym) terminem kalendarzowym tzn. 5-go marca 2026 roku bez uzasadnionej przyczyny,
co kreuje dodatkowe ryzyka po stronie wykonawcy m.in. w kalkulacjach ofertowych, skutkuje niepewnoscig co do
sposobu wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z tre$cig Projektu Umowy oraz w niezasadny sposo6b ogranicza
uczciwg konkurencje;

6)art. 99 ust. 1 - 4 Pzp w zw. z art. 4 pkt 7 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27
kwietnia 2016 roku w sprawie ochrony os6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogolne rozporzgdzenie o ochronie
danych) poprzez btedng jego interpretacje, a w konsekwenc;ji btedne przypisanie — w zakresie okreslonym w Umowie
powierzenia przetwarzania danych osobowych - wykonawcy roli administratora danych osobowych w rozumieniu ww.
przepisu;
a w konsekwencji powyzszych

T)art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujacy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu zmiane postanowien SWZ, Projektu
Umowy oraz zatgcznikow do Projektu Umowy w sposéb wskazany w treSci odwotania.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych obowigzujgce w dacie
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.).

Postepowanie odwotawcze w sprawach potgczonych podlegato umorzeniu w oparciu o dwie podstawy prawne.

W _sprawie o sygn. akt KIO 4663/24 podstawa umorzenia wynika z o$wiadczenia odwotujgcego wniesionego drogg
elektroniczna przed otwarciem posiedzenia o wycofaniu w catosci odwotania (pismo z 6.01.2025 r.).

Na podstawie art. 568 pkt 1 Ustawy izba umarza postgpowanie odwotawcze. Orzekajgc o kosztach postepowania
odwotawczego izba na podstawie § 9 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.w
Sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwofania (Dz. U. poz. 2437) nakazata dokonanie zwrotu 90% wpisu.

W _spawie o sygn. akt KIO 4669/24 podstawg umorzenia sg o$wiadczenia stron zlozone na posiedzeniu, w tym
deklaracja zamawiajgcego dokonania zmian w spos6b wskazany do protokotu posiedzenia, ktére odwotujgcy ocenit, jako
zmiany satysfakcjonujgce. Tym samym na moment wydania postanowienia brak byto potrzeby rozstrzygania w zakresie
wstepnie podtrzymanych zarzutéw dotyczgcych projektowanych postanowiern umownych, tj. pkt 11.1.5 i 11.8. Izba
uwzglednita rowniez znaczenie, jakie w Swietle wprowadzonych szerokich zmian postanowien, w tym projektowanych
postanowiehh umownych, miato stanowisko zamawiajgcego. Wprawdzie zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania, to
jednoczesnie wprowadzit zmiany, ktére stanowity reakcje na zarzuty sformutowane w odwolaniu. Powyzsze, w ocenie
skiadu orzekajgcego prowadzi¢ powinno do umorzenia postepowania odwotawczego na podstawie art. 568 pkt 2 Ustawy,
gdyz zmiany faktycznie wprowadzaty nowe brzmienie postanowien, czynigc zbednym rozpoznawanie zarzutdw w
ksztalcie odnoszgcym sie do wczesniejszych postanowien dokumentacji postepowania.

Orzekajac o kosztach w oparciu o przepisy § 9 ust. 2 2437), Izba nakazata zwrdci¢ na rzecz odwotujgcego kwote wpisu.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvuevnevaernnrannnn



