Sygn. akt:KIO 1411/24
WYROK
Warszawa, dnia 17 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczaca: Anna Osiecka-Baran
Andrzej Niwicki
Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2024 r. przez wykonawce Mobilis Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, dziatajgcy na podstawie
udzielonych petnomocnictw w imieniu i na rzecz Miasta Stolecznego Warszawa

przy udziale uczestnika po stronie odwolujgcego — wykonawcy Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w
Grodzisku Mazowieckim Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

orzeka:

1.umarza postepowanie w zakresie zarzutu opisanego w punkcie 1.1 lit. ¢ petitum odwotania z powodu jego wycofania
przez odwotujgcego;

2.umarza postepowanie w zakresie zgdan opisanych w pkt 1111 lit. f tiret i, ii, xii, xiii, xiv oraz w pkt I11.2 lit. f tiret i, ii, xii, Xii,
xiv petitum odwotania z powodu ich wycofania przez odwotujgcego;

3.umarza postepowanie w zakresie zadan opisanych w pkt I11.1 lit. d, e, f tiret v, vi, xv oraz w pkt II.2 lit. d, e, f tiret v, vi, xv
petitum odwotania z powodu stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne;

4.w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.

5.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujgcego izalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania.

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:...................ccceccvvviineene

Sygn. akt KIO 1411/24

Uzasadnienie

Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, dziatajgcy na podstawie udzielonych petnomocnictw w imieniu i na
rzecz Miasta Stotecznego Warszawa, dalej ,Zamawiajgcy’, prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na Ustugi regularnego przewozu o0séb wykonywane w ramach
komunikacji miejskiej na liniach autobusowych nadzorowanych przez ZTM na catej sieci komunikacyjnej (w podziale na 3
czesci). Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”’ lub ,PZP”, z zastosowaniem przepisow
wymaganych przy procedurze, kiérej warto§¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwote okreSlong w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20 listopada 2023 r. pod numerem 704315-2023.

W dniu 22 kwietnia 2024 r. wykonawca Mobilis Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, dalej ,Odwolujacy”, wniést odwotanie, wobec tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, dalej ,SWZ" w
zakresie:

(1) postanowien projektu umowy o Swiadczenie ustug przewozow autobusowych w zakresie Czesci | Zamoéwienia, fj.
Czes$¢ [: ustugi przewozowe Swiadczone w okresie 1 stycznia 2025 do 31 grudnia 2026 roku w ilosci rocznej 2.200.000



(dwa miliony dwiescie tysiecy) z tolerancjg do -10% (minus dziesigciu procent) wozokilometréw przy wykorzystaniu w
ruchu 25 autobusow o dtugosci ok. 9 metrow (klasa MIDI) oraz zapewnienie min. 3 pojazdéw rezerwowych stanowigcego
Zatgcznik nr 6 do SWZ (,Wz6r Umowy nr 17):

a) § 4 ust. 6 pkt 1) Wzoru Umowy nr 1;

(
(b) § 4 ust. 6 pkt 3) Wzoru Umowy nr 1;

)

)

(c) § 4 ust. 11 Wzoru Umowy nr 1;

(d) § 12 ust. 1 Wzoru Umowy nr 1;
)

(e) § 18 ust. 1 Wzoru Umowy nr 1;

(f) Zatgcznika nr 4 do Wzoru Umowy nr 1 [Zasady oceny i rozliczania autobusowych przewozéw pasazerskich w
zbiorowej komunikacji miejskiej nadzorowanej przez ZTM];

(2) postanowien projektu umowy o $wiadczenie ustug przewozow autobusowych w zakresie Czesci Il Zamoéwienia, fj.
Czes$¢ ll: ustugi przewozowe Swiadczone w okresie 1 grudnia 2024 do 31 stycznia 2028 roku w ilosci rocznej 2.100.000
(dwa miliony sto tysiecy) z tolerancjg do -10% (minus dziesigciu procent) wozokilometréw przy wykorzystaniu w ruchu 25
autobuséw o dlugosci ok. 12 metrow (klasa MAXI) oraz zapewnienie min. 2 pojazdéw rezerwowych. Jednocze$nie w roku
2024 (w grudniu) i w 2028 (w styczniu) przewiduje sie zlecenie ustug przewozowych w ilosci po 175.000 (sto
siedemdziesiat pigc tysiecy) z tolerancjg do -10% (minus dziesieciu procent) wozokilometrow i Czesci lll Zamowienia, 1.
Czes¢ llI: ustugi przewozowe Swiadczone w okresie 1 grudnia 2024 do 31 stycznia 2028 roku w ilosci rocznej 2.100.000
(dwa miliony sto tysiecy) z tolerancjg do -10% (minus dziesigciu procent) wozokilometréw przy wykorzystaniu w ruchu 25
autobuséw o dlugosci ok. 12 metrow (klasa MAXI) oraz zapewnienie min. 2 pojazdéw rezerwowych. Jednocze$nie w roku
2024 (w grudniu) i w 2028 (w styczniu) przewiduje sie zlecenie ustug przewozowych w ilosci po 175.000 (sto
siedemdziesiat piec tysiecy) z tolerancjg do -10% (minus dziesieciu procent) wozokilometréw stanowigcego Zatgcznik nr
6 do SWZ (,Wzbr Umowy nr 27):

(a) § 4 ust. 6 pkt 1) Wzoru Umowy nr 2;
(b) § 4 ust. 6 pkt 3) Wzoru Umowy nr 2;

)

)

(c) § 4 ust. 11 Wzoru Umowy nr 2;

(d) § 12 ust. 1 Wzoru Umowy nr 2;
)

(e) § 18 ust. 1 Wzoru Umowy nr 2;

(f) Zatacznika nr 4 do Wzoru Umowy nr 2 [Zasady oceny i rozliczania autobusowych przewozéw pasazerskich w
zbiorowej komunikacji miejskiej nadzorowanej przez ZTM];

Il. Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujgcych przepiséw Pzp:

(1) art. 3531 k.c.2, 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 Pzp w zw. z
art. 16 pkt 1 — 3 Pzp poprzez uksztattowanie stosunku prawnego (umowy) w sposéb sprzeczny z jego witasciwoscig oraz
zasadami wspotzycia spotecznego, prowadzgcy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego podmiotowego prawa poprzez
razgce wykorzystanie dominujgcej pozycji ,organizatora przetargu’, w tym wprowadzenie do projektowanych
postanowien umowy i jego zatgcznikdw postanowienn w sposéb razgco naruszajgcy rownowage kontraktowg stron,
przerzucajgcy na wykonawcow niemozliwe do oszacowania ryzyka kontraktowe, w tym wynikajace z okolicznoSci
niezaleznych od wykonawcy, przewidujgce obowigzki wykonania przez wykonawcow czynnosci nieznanych w dniu
skiadania oferty z tym zastrzezeniem, ze wykonawca zobowigzany bedzie je wykona¢ bez dodatkowego wynagrodzenia,
poprzez niejasne, nieprecyzyjne, niejednoznaczne lub razgco niekorzystne dla wykonawcéw postanowienia umowy, a co
za tym idzie niezgodny z przepisami Pzp, sprzeciwiajac sie tym samym naturze stosunku zobowigzaniowego; co
znalazio odzwierciedlenie w szczegdInosci w:

(a) w zatgczniku nr 4 do Wzoru Umowy nr 1 i Wzoru Umowy nr 2 [Zasady oceny i rozliczania autobusowych przewozéw
pasazerskich w zbiorowej komunikacji miejskiej nadzorowanej przez ZTM] poprzez (m.in.):

(i) wprowadzenie wygorowanych wysokosci kar umownych (tgczna kara umowna);
(i) przyjecie niedopuszczalnej kumulacji kary umownej;

(i) wprowadzenie kary umowne;j z tytutu niewykonania Swiadczen pienieznych;

(

iv) przewidzenia odpowiedzialno$ci Operatora de facto na zasadzie ryzyka;



(v) brak precyzji w kwalifikacji rodzaju uchybienia majgcego skutkowac obcigzeniem wykonawcy (Operatora) karg
umowna;

(vi) brak gérnej granicy pomniejszania wynagrodzenia Operatora;
(b) w § 4 Wzoru Umowy nr 1 i Wzoru Umowy nr 2 poprzez (m.in.):

(i) zastosowanie dwach limitow [z ktorych jeden w praktyce moze wykluczac drugi] — co nie czyni zado$¢ powyzszemu
obowigzkowi;

(i) dobrane przez Zamawiajgcego parametry, tj. bezwzgledne procenty [10 % i 15,6 % (w przypadku Wzoru Umowy nr 1)
oraz 21,5% (w przypadku Wzoru Umowy nr 2)] — ktore nie odpowiadajg istocie i specyfice Zamowienia;

(i) ,przepadanie” wzrostu wskaznika ponad 10 % na przelomie lat i tym samym zanizanie jego wartoSci
poczatkoworocznej;

(c) w § 12 ust. 1 Wzoru Umowy nr 1 i Wzoru Umowy nr 2 poprzez (m.in.) zatozenie, ze Operator ponosi nieograniczong
odpowiedzialnos¢ za wszelkie szkody powstale w zwigzku z wykonywaniem przez niego ustug przewozowych
stanowigcych przedmiot Wzoru Umowy nr 1 i Wzoru Umowy nr 2, co stanowi istotny wyjgtek od ustawowego roziozenia
ryzyka szkody opierajgcego sie na zasadzie zawinienia i podlegajagcego stopniowaniu i w sposéb w catosci
nieuzasadniony — wobec okolicznosci, w jakich Zamoéwienie ma byC¢ realizowane — prowadzi do nadmiernego
rozszerzenia granic odpowiedzialno$ci odszkodowawczej Operatora;

(d) w § 18 ust. 1 Wzoru Umowy nr 1 i Wzoru Umowy nr 2 poprzez (m.in.) wytaczenie odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego
wobec Operatora z jakiegokolwiek tytutu oprocz obowigzku zaptaty wynagrodzenia, co w sposob w catosci
nieuzasadniony prowadzi do nadmiernego zawezenia granic odpowiedzialnosci tym razem jednak Zamawiajgcego,
zarazem sprzeczny z art. 473 § 2 k.c;

a w konsekwencji powyzszych

(2) art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajagcy zachowania uczciwej
konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

lll. Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. c) Pzp Odwolujgcy wniost o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu zmiang postanowien Wzoru Umowy nr 1 i Wzoru Umowy nr 2 w nastepujacy sposaéb:

(1) w odniesieniu do postanowien Wzoru Umowy nr 1 poprzez:

(a) wykreslenie § 4 ust. 6 pkt 1) Wzoru Umowy nr 1 w catosci ewentualnie nadanie § 4 ust. 6 pkt 1) Wzoru Umowy nr 1
nastepujgcej tresci:

,Stawka za wozokilometr po waloryzacji nie moze by¢ wyzsza niz stawka obowigzujgca w IV kwartale roku
poprzedniego, powiekszona o 40%. Wyjatek stanowi waloryzacja stawek w 2025 roku, dla ktérej stawka po waloryzaciji
nie moze by¢ wieksza niz stawka z oferty Operatora powiekszona o 40%. W przypadku, gdy kwartalna waloryzacja
stawek za jeden wozokilometr, obliczona wedlug wzoru okreslonego w ust. 3, przekroczy wskazang wyzej maksymalng
warto$¢ 40% (stawka przed waloryzacjg obowigzujgca w 1V kwartale roku poprzedniego x 1,40 lub dla waloryzacji w roku
2025 stawka z oferty Operatora x 1,40), w danym kwartale przyjmuje sie wartosS¢ stawki rowng iloczynowi stawki
obowigzujgcej w IV kwartale roku poprzedniego i 1,40, a dla waloryzacji w roku 2025 réwng iloczynowi stawki z oferty
Operatorai 1,40.”

(b) wykreslenie § 4 ust. 6 pkt 3) Wzoru Umowy nr 1 w catosci;

(c) wykreslenie § 4 ust. 11 Wzoru Umowy nr 1 w calo$ci ewentualnie nadanie § 4 ust. 11 Wzoru Umowy nr 1
nastepujgcej tresci:

.Niezaleznie od zasad waloryzacji okreslonych w ust 1-10 maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza
Zamawiajgcy w catym okresie obowigzywania Umowy w efekcie zastosowania waloryzaciji, o ktérej mowa w niniejszym
paragrafie nie moze by¢ wieksza niz 80% sumy wynagrodzenia Operatora dla lat 2025-2027 ustalonego na podstawie
stawek wynikajacych z oferty Operatora oraz liczby maksymalnej pracy przewozowej okreslonejw § 1 ust. 3.”

(d) nadanie § 12 ust. 1 Wzoru Umowy nr 1 nastepujgcej tresci:

,Operator odpowiada za wszelkie szkody powstate w zwigzku z wykonywaniem przez niego ustug przewozowych
stanowigcych przedmiot Umowy, jezeli szkody te sg nastepstwem okolicznosci, za ktére Operator ponosi wylaczng
odpowiedzialno$é.”

(e) wykreslenie § 18 ust. 1 Wzoru Umowy nr 1 w cato$ci;



(f) zmiane Zatagcznika nr 4 do Wzoru Umowy nr 1 [Zasady oceny i rozliczania autobusowych przewozéw pasazerskich w
zbiorowej komunikacji miejskiej nadzorowanej przez ZTM] w nastepujgcy sposob:

(i) nadanie pkt. 3.9 Zatgcznika nr 4 nastepujacej tresci:

»W przypadku wystgpienia nadzwyczajnych zdarzen powodujgcych utrudnienia w ruchu i uniemozliwiajgcych prawidtowg
realizacje rozkladu jazdy Operator moze, przed otrzymaniem dziennych raportow wstepnych, wystgpi¢c do ZTM z
wnioskiem o czasowe odstgpienie od oceny punktualnosci i zawodnosci kursowania pojazdéw oraz rozliczenia wzkm na
podstawie wykonania (z wytgczeniem kursow straconych z tytutu awarii) na liniach komunikacyjnych w danym dniu w
catosci lub na wybranych liniach, w wybranym okresie itp. Wniosek powinien zawiera¢ stosowng dokumentacje
potwierdzajgcg wystapienie oraz skale utrudnien, do ktdérych sie odnosi. Rozpatrzenie wniosku uwarunkowane jest
biezgcym zgtaszaniem stwierdzonych zdarzen z podaniem skutkdw, ktére powodujg. Decyzje w tych sprawach
podejmowane sg przez ZTM stosownie do wystepujacych okolicznosci a odmowa uwzglednienia wniosku nie wymaga
uzasadnienia.”

(i) w pkt. 3 Zatgcznika nr 4 dodanie pkt 10 po pkt 3. 9. Zatgcznika nr 4 o nastepujgcej tresci:

-W wyniku zastosowania postanowien w pkt. 3.1 — 3.9. miesieczna kwota pomniejszenia wynagrodzenia Operatora z
tytulu opdznien (So) nie moze by¢ wigksza niz 5% warto$ci wynagrodzenia Operatora za dany miesigc. W przypadku
gdy miesigczna kwota z tytutu opdznien (So) przekroczy warto$¢ 5% wynagrodzenia naleznego Operatorowi za dany
miesiac (wynikajgcego z iloczynu stawki za wozokilometr i wykonanej pracy przewozowej) wowczas do rozliczenia
przyjmuje sie warto$¢ kwoty pomniejszenia z tytutu op6znien rowng wartosci 5% wynagrodzenia za ten miesigc. Kwota
pomniejszenia wynikajgca z tytutu przyspieszen (Sp) nie podlega ograniczeniu.”

(iii) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,warto$¢ kary (,stawka wzkm” oznacza stawke bazowg brutto obowigzujgca
w miesigcu, w ktorym zdarzenie ma miejsce)” nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

Lwartos¢ kary

(,stawka wzkm” oznacza stawke bazowa netto obowigzujgca w miesigcu, w ktérym zdarzenie ma miejsce)”

(iv) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,Niedostepno$¢ dla ZTM autobusu: a) rezerwy czynnej rozktadowej, b)
realizujgcego zadania dodatkowe, c) w okresie obowigzywania na linii TSB (z wytaczeniem rozktadowego czasu trwania
kursow, za ktére naliczono jedno z uchybien: RKW0, RKW1, RKW2).” nadanie mu nastepujacego brzmienia:

»Niedostepnos¢ dla ZTM autobusu: a) rezerwy czynnej rozktadowej, b) realizujgcego zadania dodatkowe, c) w okresie
obowigzywania na linii TSB (z wytgczeniem rozkladowego czasu trwania kurséw, za ktére naliczono jedno z uchybien:
RKWO0, RKW 1, RKW2) — przez pierwsze 30 minut od zaistnienia zdarzenia kara umowna nie jest naliczana.”

(v) wykresSlenie postanowien dot. symboli RKW0, RKW1 i RKW2 w catosci;

(vi) w pkt. 4 Zatacznika nr 4 dodanie postanowienia dot. RKW (symbol) ,Kurs wadliwy o ktérym mowa w pkt. 2.3. (z
wylgczeniem kurséw, ktorych rozkladowy czas trwania zawiera sie w okresie obowigzywania TSB na linii).” (opis
nieprawidtowosci) ,5 x stawka wzkm za kazdy wadliwy kurs” (warto$¢ kary)

(vii) w odniesieniu do postanowienia dot. symbolu RRD nadanie mu nastepujgcego brzmienia (w zakresie ,wartosci
kary”):

,50.000 zt za kazdy stwierdzony przypadek (miesigc)”

(viii) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,Zgtoszenie awarii centralnego systemu sprzedazy biletéw po uptywie 30
minut od jej powstania.” nadanie mu nastepujacego brzmienia:

~Zgtoszenie awarii centralnego systemu sprzedazy biletéw po uptywie 30 minut od jej powstania wykrycia lub momentu,
w ktdérym przy dotozeniu nalezytej staranno$ci powinna zosta¢ wykryta.”

(ixX) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,Uchybienie dotyczace rozliczania sprzedazy biletow w automatach
biletowych za dany okres rozliczeniowy, w tym opéznienie w: a) przekazaniu raportéw dotyczacych sprzedazy biletéw, b)
dokonaniu wptaty nalezno$ci za sprzedaz biletéw.” nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

»Uchybienie dotyczace rozliczania sprzedazy biletow w automatach biletowych za dany okres rozliczeniowy, w tym
opodznienie w: a) przekazaniu raportéw dotyczgcych sprzedazy biletéw, b) dokonaniu wptaty naleznosci za sprzedaz
biletow.”

(x) w odniesieniu do postanowienia dot. symbolu OBS nadanie mu nastepujgcego brzmienia (w zakresie ,wartosci kary”):

W przypadku ujawnienia w okresie miesigca niewykazanej sprzedazy kara w wysokosci 1,5-krotnosci sumy cen



wszystkich niewykazanych biletow”

(xi) w odniesieniu do postanowienia dot. symbolu OSP2 nadanie mu nastepujgcego brzmienia (w zakresie ,wartosci
kary”):
,000 x stawka wzkm za kazdy stwierdzony przypadek (miesigc)”

(xii) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,Brak utrzymania liczby wszystkich zgtoszonych w formularzu ofertowym
pojazdow posiadajgcych Certyfikat zgodnosci z wymogami technicznymi. Kara nie jest naliczana: a) w przypadku braku
mozliwosci uzyskania pozytywnego wyniku certyfikacji w wyniku uszkodzenia pojazdu z przyczyn losowych (np.
wypadek, pozar) — od 1 do 90 dnia, b) w przypadku udowodnionego ztozonego zamoéwienia na dostawe i dostosowanie
pojazdu uzywanego — od 91 do 120 dnia braku certyfikowanego pojazdu, ¢) w przypadku koniecznosci przeprowadzenia
napraw pojazdu, obejmujgcych uszkodzenia konstrukcji autobusu z przyczyn losowych (np. wypadek) — od 91 do 180
dnia braku certyfikowanego pojazdu, d) w przypadku udowodnionego ztozonego zamoéwienia na dostawe autobusu
nowego — od 91 do 240 dnia braku certyfikowanego pojazdu. W przypadku braku prawa do dysponowania autobusem
przez Operatora, wynikajgcym z dziatania organdéw uprawnionych do pozbawienia tego prawa (np. w celach
dowodowych) terminy ulegajg wydtuzeniu o liczbe dni zatrzymania.” nadanie mu nastepujacego brzmienia:

,Brak utrzymania liczby wszystkich zgtoszonych w formularzu ofertowym pojazdéw posiadajgcych Certyfikat zgodnosci
z wymogami technicznymi.

Kara nie jest naliczana:

a) w przypadku braku mozliwosci uzyskania pozytywnego wyniku certyfikacji w wyniku uszkodzenia pojazdu z przyczyn
losowych (np. wypadek, pozar) —od 1 do 90 dnia;

b) w przypadku udowodnionego ztozonego zaméwienia na dostawe i dostosowanie pojazdu uzywanego — od 91 do 120
dnia braku certyfikowanego pojazdu,

c) w przypadku konieczno$ci przeprowadzenia napraw pojazdu, obejmujgcych uszkodzenia konstrukcji autobusu z
przyczyn losowych (np. wypadek) — od 91 do 180 dnia braku certyfikowanego pojazdu albo przez caly okres, w ktorym
ww. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie postanowien Umowy ma miejsce, jezeli niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie postanowienn Umowy stanowi nastepstwo okolicznosci, za ktére Operator nie ponosi odpowiedzialnosci,

d) w przypadku udowodnionego ztozonego zamowienia na dostawe autobusu nowego — od 91 do 240 dnia braku
certyfikowanego pojazdu.

W przypadku braku prawa do dysponowania autobusem przez Operatora, wynikajgcym z dziatania organow
uprawnionych do pozbawienia tego prawa (np. w celach dowodowych) terminy ulegaja wydluzeniu o liczbe dni
zatrzymania.”

(xiii) w odniesieniu do postanowienia dot. symbolu OTP nadanie mu nastepujgcego brzmienia (w zakresie ,wartosci
kary”):
»100.000 zt za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia”

(xiv) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,Wykroczenie stuzbowe pracownika Operatora — nieprzestrzeganie
obowigzkéw wynikajagcych z Umowy, w szczegdélnosci: [...] p) odmowa udzielenia informacji w zakresie punktualnosci
kursowania, trasy kontrolowanego pojazdu, [...].” nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

~Wykroczenie stuzbowe pracownika Operatora — nieprzestrzeganie obowigzkéw wynikajgcych z Umowy, w
szczegoblnosci:

[...] p) odmowa udzielenia informacji w zakresie punktualnosci kursowania, trasy kontrolowanego pojazdu, chyba ze
odmowa udzielenia informaciji jest w danych okoliczno$ciach uzasadniona bezpieczenstwem ruchu [...]”

(xv) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,Stwierdzona przez ZTM niezgodnos¢ ze stanem faktycznym dokumentéw
sprawozdawczych, sporzadzanych przez Operatora.” nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

Lotwierdzona przez ZTM istotna niezgodno$¢ ze stanem faktycznym dokumentéw sprawozdawczych, sporzgdzanych
przez Operatora.”

(2) w odniesieniu do postanowiert Wzoru Umowy nr 2 poprzez:

(a) wykreslenie § 4 ust. 6 pkt 1) Wzoru Umowy nr 2 w catoSci ewentualnie nadanie § 4 ust. 6 pkt. 1) Wzoru Umowy nr 2
nastepujgcej tresci:

~Stawka za wozokilometr po waloryzacji nie moze by¢ wyzsza niz stawka obowigzujgca w IV kwartale roku



poprzedniego, powigkszona o 40%. Wyjatek stanowi waloryzacja stawek w 2025 roku, dla ktérej stawka po waloryzaciji
nie moze by¢ wigksza niz stawka z oferty Operatora powigkszona o 40%. W przypadku, gdy kwartalna waloryzacja
stawek za jeden wozokilometr, obliczona wedtug wzoru okreslonego w ust. 3, przekroczy wskazang wyzej maksymalng
warto$¢ 40% (stawka przed waloryzacjg obowigzujgca w 1V kwartale roku poprzedniego x 1,40 lub dla waloryzacji w roku
2025 stawka z oferty Operatora x 1,40), w danym kwartale przyjmuje sie wartos¢ stawki rowng iloczynowi stawki
obowigzujgcej w IV kwartale roku poprzedniego i 1,40, a dla waloryzacji w roku 2025 réwng iloczynowi stawki z oferty
Operatorai 1,40.”

(b) wykreslenie § 4 ust. 6 pkt 3) Wzoru Umowy nr 2 w catosci;

(c) wykreslenie § 4 ust. 11 Wzoru Umowy nr 2 w calo$ci ewentualnie nadanie § 4 ust. 11 Wzoru Umowy nr 2
nastepujgcej tresci:

.Niezaleznie od zasad waloryzacji okreslonych w ust 1-10 maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza
Zamawiajgcy w catym okresie obowigzywania Umowy w efekcie zastosowania waloryzaciji, o ktérej mowa w ninigjszym
paragrafie nie moze by¢ wieksza niz 120% sumy wynagrodzenia Operatora dla lat 2024-2028 ustalonego na podstawie
stawek wynikajgcych z oferty Operatora oraz liczby maksymalnej pracy przewozowej okreslonej w § 1 ust. 3.”

(d) nadanie § 12 ust. 1 Wzoru Umowy nr 2 nastepujacej tresci:

,Operator odpowiada za wszelkie szkody powstate w zwigzku z wykonywaniem przez niego ustug przewozowych
stanowigcych przedmiot Umowy, jezeli szkody te sg nastepstwem okolicznosci, za ktére Operator ponosi wylaczng
odpowiedzialno$é.”

(e) wykreslenie § 18 ust. 1 Wzoru Umowy nr 2 w cato$ci;

(f) zmiane Zatacznika nr 4 do Wzoru Umowy nr 2 [Zasady oceny i rozliczania autobusowych przewozéw pasazerskich w
zbiorowej komunikacji miejskiej nadzorowanej przez ZTM] w nastepujgcy sposoéb:

(i) nadanie pkt. 3.9 Zatgcznika nr 4 nastepujacej tresci:

W przypadku wystgpienia nadzwyczajnych zdarzen powodujacych utrudnienia w ruchu i uniemozliwiajgcych prawidiowg
realizacje rozktadu jazdy Operator moze, przed otrzymaniem dziennych raportdw wstepnych, wystgpi¢c do ZTM z
wnioskiem o czasowe odstgpienie od oceny punktualnosci i zawodnosci kursowania pojazdéw oraz rozliczenia wzkm na
podstawie wykonania (z wytgczeniem kursow straconych z tytutu awarii) na liniach komunikacyjnych w danym dniu w
catosci lub na wybranych liniach, w wybranym okresie itp. Wniosek powinien zawiera¢ stosowng dokumentacje
potwierdzajgcg wystapienie oraz skale utrudnien, do ktérych sie odnosi. Rozpatrzenie wniosku uwarunkowane jest
biezgcym zgtaszaniem stwierdzonych zdarzen z podaniem skutkdw, ktére powodujg. Decyzje w tych sprawach
podejmowane sg przez ZTM stosownie do wystepujacych okolicznosci a odmowa uwzglednienia wniosku nie wymaga
uzasadnienia.”

(i) w pkt. 3 Zatgcznika nr 4 dodanie pkt 10 po pkt 3. 9. Zatgcznika nr 4 o nastepujgce;j tresci:

»W wyniku zastosowania postanowien w pkt. 3.1 — 3.9. miesieczna kwota pomniejszenia wynagrodzenia Operatora z
tytutu opdznien (So) nie moze by¢ wigksza niz 5% warto$ci wynagrodzenia Operatora za dany miesigc. W przypadku
gdy miesigczna kwota z tytutu opdznien (So) przekroczy warto$¢ 5% wynagrodzenia naleznego Operatorowi za dany
miesiac (wynikajgcego z iloczynu stawki za wozokilometr i wykonanej pracy przewozowej) wowczas do rozliczenia
przyjmuje sie warto$¢ kwoty pomniejszenia z tytutu op6znien rowng wartosci 5% wynagrodzenia za ten miesigc. Kwota
pomniejszenia wynikajgca z tytutu przyspieszen (Sp) nie podlega ograniczeniu.”

(iii) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,warto$¢ kary (,stawka wzkm” oznacza stawke bazowg brutto obowigzujgca
w miesigcu, w ktorym zdarzenie ma miejsce)” nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

Lwartos¢ kary
(,stawka wzkm” oznacza stawke bazowg netto obowigzujgca w miesigcu, w ktérym zdarzenie ma miejsce)”

(iv) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,Niedostepnos¢ dla ZTM autobusu: a) rezerwy czynnej rozktadowej, b)
realizujgcego zadania dodatkowe, c) w okresie obowigzywania na linii TSB (z wytaczeniem rozktadowego czasu trwania
kursow, za ktére naliczono jedno z uchybien: RKWO0, RKW1, RKW2).” nadanie mu nastepujacego brzmienia:

»Niedostepnos¢ dla ZTM autobusu: a) rezerwy czynnej rozktadowej, b) realizujgcego zadania dodatkowe, c) w okresie
obowigzywania na linii TSB (z wytgczeniem rozkladowego czasu trwania kurséw, za ktére naliczono jedno z uchybien:
RKWO0, RKW1, RKW2) — przez pierwsze 30 minut od zaistnienia zdarzenia kara umowna nie jest naliczana.”

(v) wykres$lenie postanowien dot. symboli RKWO0, RKW1 i RKW2 w catosci;



(vi) w pkt. 4 Zalgcznika nr 4 dodanie postanowienia dot. RKW (symbol) ,Kurs wadliwy o ktérym mowa w pkt. 2.3. (z
wytgczeniem kursow, ktorych rozktadowy czas trwania zawiera sie w okresie obowigzywania TSB na linii).” (opis
nieprawidtowosci) ,5 x stawka wzkm za kazdy wadliwy kurs” (warto$¢ kary)

(vii) w odniesieniu do postanowienia dot. symbolu RRD nadanie mu nastepujgcego brzmienia (w zakresie ,wartosci
kary”):
,90.000 zt za kazdy stwierdzony przypadek (miesigc)”

(viii) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,Zgtoszenie awarii centralnego systemu sprzedazy biletéw po uptywie 30
minut od jej powstania.” nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

~Zgtoszenie awarii centralnego systemu sprzedazy biletow po uptywie 30 minut od jej powstania wykrycia lub momentu,
w ktérym przy dotozeniu nalezytej starannosci powinna zosta¢ wykryta.”

(ix) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,Uchybienie dotyczace rozliczania sprzedazy biletéw w automatach
biletowych za dany okres rozliczeniowy, w tym op6znienie w: a) przekazaniu raportow dotyczacych sprzedazy biletow, b)
dokonaniu wpftaty naleznosci za sprzedaz biletéw.” nadanie mu nastepujacego brzmienia:

»Uchybienie dotyczace rozliczania sprzedazy biletbw w automatach biletowych za dany okres rozliczeniowy, w tym
opOznienie w: a) przekazaniu raportdbw dotyczgcych sprzedazy biletow, b) dokonaniu wptaty naleznosci za sprzedaz
biletow.”

(x) w odniesieniu do postanowienia dot. symbolu OBS nadanie mu nastepujacego brzmienia (w zakresie ,wartosci kary”):

W przypadku ujawnienia w okresie miesigca niewykazanej sprzedazy kara w wysokosci 1,5-krotnosci sumy cen
wszystkich niewykazanych biletow”

(xi) w odniesieniu do postanowienia dot. symbolu OSP2 nadanie mu nastepujgcego brzmienia (w zakresie ,wartosci
kary”):
,000 x stawka wzkm za kazdy stwierdzony przypadek (miesigc)”

(xii) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,Brak utrzymania liczby wszystkich zgtoszonych w formularzu ofertowym
pojazdow posiadajgcych Certyfikat zgodnosci z wymogami technicznymi. Kara nie jest naliczana: a) w przypadku braku
mozliwosci uzyskania pozytywnego wyniku certyfikacji w wyniku uszkodzenia pojazdu z przyczyn losowych (np.
wypadek, pozar) — od 1 do 90 dnia, b) w przypadku udowodnionego ztozonego zaméwienia na dostawe i dostosowanie
pojazdu uzywanego — od 91 do 120 dnia braku certyfikowanego pojazdu, c) w przypadku koniecznosci przeprowadzenia
napraw pojazdu, obejmujgcych uszkodzenia konstrukcji autobusu z przyczyn losowych (np. wypadek) — od 91 do 180
dnia braku certyfikowanego pojazdu, d) w przypadku udowodnionego ztozonego zamoéwienia na dostawe autobusu
nowego — od 91 do 240 dnia braku certyfikowanego pojazdu. W przypadku braku prawa do dysponowania autobusem
przez Operatora, wynikajgcym z dziatania organéw uprawnionych do pozbawienia tego prawa (np. w celach
dowodowych) terminy ulegajg wydtuzeniu o liczbe dni zatrzymania.” nadanie mu nastepujacego brzmienia:

,Brak utrzymania liczby wszystkich zgloszonych w formularzu ofertowym pojazdéw posiadajgcych Certyfikat zgodnosci
z wymogami technicznymi.

Kara nie jest naliczana:

a) w przypadku braku mozliwosci uzyskania pozytywnego wyniku certyfikacji w wyniku uszkodzenia pojazdu z przyczyn
losowych (np. wypadek, pozar) —od 1 do 90 dnia;

b) w przypadku udowodnionego ztozonego zaméwienia na dostawe i dostosowanie pojazdu uzywanego — od 91 do 120
dnia braku certyfikowanego pojazdu,

c) w przypadku koniecznosci przeprowadzenia napraw pojazdu, obejmujgcych uszkodzenia konstrukcji autobusu z
przyczyn losowych (np. wypadek) — od 91 do 180 dnia braku certyfikowanego pojazdu albo przez caty okres, w ktérym
ww. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie postanowien Umowy ma miejsce, jezeli niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie postanowien Umowy stanowi nastepstwo okolicznosci, za ktdére Operator nie ponosi odpowiedzialnosci,

d) w przypadku udowodnionego ztozonego zamowienia na dostawe autobusu nowego — od 91 do 240 dnia braku
certyfikowanego pojazdu.

W  przypadku braku prawa do dysponowania autobusem przez Operatora, wynikajgcym z dziatania organdéw
uprawnionych do pozbawienia tego prawa (np. w celach dowodowych) terminy ulegajg wydtuzeniu o liczbe dni
zatrzymania.”



(xiii) w odniesieniu do postanowienia dot. symbolu OTP nadanie mu nastepujgcego brzmienia (w zakresie ,wartosci
kary”):
,100.000 zt za kazdy stwierdzony przypadek naruszenia”

(xiv) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,Wykroczenie stuzbowe pracownika Operatora — nieprzestrzeganie
obowigzkéw wynikajacych z Umowy, w szczegdlnosci: [...] p) odmowa udzielenia informacji w zakresie punktualnosci
kursowania, trasy kontrolowanego pojazdu, [...].” nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

~Wykroczenie stuzbowe pracownika Operatora — nieprzestrzeganie obowigzkdédw wynikajacych z Umowy, w
szczegolnosci:

[...] p) odmowa udzielenia informaciji w zakresie punktualnosci kursowania, trasy kontrolowanego pojazdu, chyba ze
odmowa udzielenia informaciji jest w danych okoliczno$ciach uzasadniona bezpieczenstwem ruchu [...]”

(xv) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,Stwierdzona przez ZTM niezgodno$¢ ze stanem faktycznym dokumentow
sprawozdawczych, sporzgdzanych przez Operatora.” nadanie mu nastepujacego brzmienia:

~Stwierdzona przez ZTM istotna niezgodno$¢ ze stanem faktycznym dokumentéw sprawozdawczych, sporzgdzanych
przez Operatora.”

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystgpit wykonawca Przedsiebiorstwo Komunikaciji
Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotania, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwolawczego,
ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.

Izba uwzglednita przy rozpoznaniu odwotania dokumentacje postepowania, w szczego6lnosci postanowienia
specyfikacji warunkow zaméwienia. Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na
odwolanie, a takze o$wiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 14 maja 2024
r. wraz ze ztozonymi dowodami.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Zze nie zaszfa Zadna z przestanek, o ktoérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu
czynnoSci.

Ponadto, Izba stwierdzita, Zze postepowanie odwotawcze co do zarzutuopisanego w punkcie 1.1 lit. ¢ petitum
odwotania, podlega umorzeniu, z powodu jego wycofania przez Odwotujgcego.

Dalej, Izba stwierdzita, ze postgpowanie odwotawcze w zakresie zgdan opisanych w pkt I11.1 lit. f tiret i, ii, xii, xiii,
xiv oraz w pkt Il.2 lit. f tiret i, ii, xii, xiii, xivpetitum odwofania, podlega umorzeniu, z powodu ich wycofania przez
Odwolujgcego.

Nastepnie, Izba stwierdzita, ze postepowanie odwolawcze w zakresie zgdan opisanych w pkt Il1.1 lit. d, e, f tiret v,
vi, xv oraz w pkt 111.2 lit. d, e, f tiret v, vi, xvpetitum odwotania podlega umorzeniu z powodu stwierdzenia, ze dalsze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne. Zamawiajgcy w zakresie ww. zadan oswiadczyt w odpowiedzi na
odwotanie, ze zmodyfikowat stosowne postanowienia. Izba uznata, ze postepowanie odwolawcze stato sie zbedne,
poniewaz czynnoS¢ Zamawiajgcego, polegajgca na modyfikacji postanowien, skarzonych w odwotaniu, uniewaznita
czynno$¢, bedaca podstawg wniesienia odwotania. Wobec powyzszego, w ocenie sktadu orzekajacego, postepowanie
odwotawcze stato sie zbedne — przedmiot zaskarzenia przestat istnie¢.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnoSci zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie w pozostatym zakresie
nie zastugiwato na uwzglednienie.



Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze w przypadku odwotania na tre$¢ postanowien specyfikacji warunkéw
zamoOwienia ramy postepowania odwotawczego zakresla nie tylko wskazanie konkretnych uchybien, ale tez oczekiwan
odwotujgcego. Podniesiony w odwotaniu zarzut, jak i konstrukcja zgdania, muszg by¢ opisane w sposéb jasny i
precyzyjny, musi z nich wynika¢ jednoznaczne sformutowanie oczekiwan odwotujgcego, a takze uzasadnienie dlaczego
w ocenie odwotujgcego postanowienia specyfikacji warunkéw zamowienia naruszajg przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oraz zawiera¢ uzasadnienie dla proponowanych przez siebie zmian dotyczacych nowej tresci SWZ..

Sktad orzekajacy podziela prezentowany w orzecznictwie Izby poglad, ze w przypadku zaskarzenia brzmienia
postanowien specyfikacji warunkéw zamowienia, dalsza kreacja ich tre$ci ponad zgdanie wskazane w odwotaniu, winna
doznawac¢ ograniczen. Co réwnie istotne, stawiane zgdania w zakresie modyfikacji postanowien specyfikacji warunkow
zamoOwienia, powinny prowadzi¢ do eliminacji niezgodnosci z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych, a nie
zas do takiego ich uksztattowania, aby uczyni¢ warunki realizacji zaméwienia dogodnymi i mozliwymi do spetienia
wykonawcom podnoszgcym te zgdania (vide wyrok KIO z dnia 10 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 2864/21, KIO 2872/21).

Zarzut dotyczacy § 4 ust. 6 pkt 1), 3) oraz ust. 11 Wzoru Umowy nr 1 oraz § 4 ust. 6 pkt 1), 3) oraz ust. 11 Wzoru
Umowy nr 2

Izba ustalita, ze zgodnie z § 4 ust. 6 pkt 1) Wzoru Umowy nr 1 oraz Wzoru Umowy nr 2Stawka za wozokilometr
po waloryzacji nie moze by¢ wyZzsza niz stawka obowigzujgca w |V kwartale roku poprzedniego, powigkszona o 10%.
Wyjatek stanowi waloryzacja stawek w 2025 roku, dla ktorej stawka po waloryzacji nie moze by¢ wieksza niz stawka z
oferty Operatora powigkszona o 10%. W przypadku, gdy kwartalna waloryzacja stawek za jeden wozokilometr, obliczona
wedfug wzoru okreslonego w ust. 3, przekroczy wskazang wyzej maksymalng warto$¢ 10% (stawka przed waloryzacjg
obowigzujgca w 1V kwartale roku poprzedniego x 1,10 lub dla waloryzacji w roku 2025 stawka z oferty Operatora x 1,10), w
danym kwartale przyjmuje sie warto$c¢ stawki rowng iloczynowi stawki obowigzujgcej w IV kwartale roku poprzedniego i
1,10, a dla waloryzacji w roku 2025 réwng iloczynow stawki z oferty Operatora i 1,10.

Izba wskazuje, ze zadaniem waloryzacji jest urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen
materiatlow lub kosztébw zwigzanych z realizacjg zaméwienia publicznego. Zmiana wynagrodzenia nie powinna byé
dokonywana automatycznie, powinna ona odzwierciedla¢ realny wptyw zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt
wykonania przedmiotu zamowienia.

Na uwage zastuguje rowniez uzasadnienie projektu ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Uzasadnienie do
rzagdowego projektu ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624), zgodnie z ktérym
zamawiajgcy, wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzule, ma pozostawiong swobode okreSlenia jej elementéw,
majac na wzgledzie w szczegdlnosci: specyfike zamowienia (np. w zakresie jakie elementy materiatéw i kosztow sg
kluczowe i w praktyce podlegajg duzym wahaniom), dostepno$¢ wiarygodnych i aktualizowanych podstaw ustalenia
zmiany ceny (np. odpowiednie wskazniki Prezesa GUS), planowane mozliwosci finansowe zamawiajgcego co do
przewidywanych zmian wynagrodzenia.

Nalezy takze podkresli¢, Ze udzielenie zamoéwienia publicznego nie stanowi okoliczno$ci wylgczajgcej ponoszenie
przez wykonawce ryzyka prowadzonej dziatalno$ci, co potwierdza orzecznictwo Izby. Zgodnie z wyrokiem z dnia 24
sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO 2063/22: ,Mechanizm waloryzacji jest rozwigzaniem szczeg6lnym majacym na celu
ograniczenie (a nie wylaczenie) ryzyka stron zwigzanego ze zmiang cen materiatdbw bezposrednio zwigzanych z
realizacja zamoéwienia. Z przepiséw ustawy Pzp nie wynika, ze strona wnioskujgca o waloryzacje w szczegolnosci
Wykonawca, uzyska pelne czy tez proporcjonalne pokrycie zmian cen materiatdbw. Pokrycie to nastgpi w sposéb
limitowany, wynikajacy z postanowien umowy”. Z kolei w wyroku z dnia 21 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 235/22 Izba
wskazata, ze: ,Z analizy przepisu art. 439 ustawy Pzp wynika, ze ustawodawca pozostawit zamawiajgcym swobode co
do sposobu okres$lenia zmiany wynagrodzenia, ktory nie musi byé oparty o wskazniki GUS. Z powyzszego przepisu hie
mozna jednak wyprowadzi¢ wniosku, iz zamawiajgcy winien by¢é obarczony ryzykiem zwigzanym ze zmiang cen
materiatdw lub kosztéw w petnym zakresie. Powyzszemu przeczy choéby tres¢ art. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktéry
stanowi, ze w umowie o zamdwienie publiczne zamawiajgcy obowigzany jest wskazaé maksymalng wartoS¢ zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowier o zasadach wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia”. Podobnie wypowiedziata sie Izba w wyroku z dnia 11 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 230/22,
wskazujgc, ze: ,Przepis art. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp pozostawia do decyzji Zamawiajgcego, jaka powinna by¢
warto§¢ zmiany wynagrodzenia, ktérg dopuszcza Zamawiajacy. Ustawodawca nie narzucit zadnych dodatkowych
wymogow. W szczegodlnosci powyzszy przepis nie naklada na Zamawiajgcego wymogu oddania w waloryzacji petnego
zakresu zmian cen. Na Zamawiajgcego nie zostat natozony obowigzek 100% rekompensaty zmian kosztow realizaciji
inwestycji z uwagi na wzrost cen materiatbw budowlanych i surowcow”.

Majgc na uwadze powyzsze tezy, w ocenie Izby, w okolicznoSciach rozpoznawanej sprawy, Odwotujgcy nie
wykazat, aby postanowienia umowy dotyczace waloryzacji wynagrodzenia naruszaty w sposob razgcy réwnowage




kontraktowg stron i jako takie byly sprzeczne z naturg stosunku umowy o udzielnie zamowienia publicznego oraz
zasadami wspotzycia spotecznego. Odwolujgcy wskazywat jedynie, ze watpliwosci co do zasadnosci i racjonalnosci
wywotuje zastosowanie w projektowanych postanowieniach umownych przez Zamawiajgcego podwdjnego limitu
waloryzacji. Powolywanie sie przez Odwolujgcego na racjonalno$é czy zasadnosc¢, pozostaje bez znaczenia, bowiem
Izba rozpatrujgc odwotanie, bada jedynie legalnoS¢ dziatan zamawiajgcego.

Odwolujacy w tresci uzasadnienia przywotuje doswiadczenia ostatnich lat, tj. pandemie COVID-19, czy wybuch
konfliktu zbrojnego w Ukrainie, podnoszac, ze zdarzenia te zrewidowaly i zredefiniowaly nasze pojecie stabilnosci i
pewnosci obrotu prawnego. Niemniej pomija, Zze minione lata byly okresem szczeg6lnym, w ktérym zaistniato szereg
nadzwyczajnych oraz nieprzewidywanych okoliczno$ci, powodujgcych gwattowny wzrost inflacji, co skutkuje uznaniem ,
ze okresy te nie sg miarodajnym punktem wyjscia do rozwazan na temat przewidywanego wzrostu kosztow realizacji
ustug w najblizszych latach.

Wydaje sie, ze Odwolujgcy nie bierze pod uwage aktualnej stabilizacji poziomu cen i tego, ze taka sytuacji wptywa
korzystnie na sytuacje wykonawcy w zakresie odpowiedniej kalkulaciji ceny oferty, podczas gdy samo ryzyko prawidtowej
wyceny jest jego ryzykiem, a waloryzacja wynagrodzenia sama w sobie nie jest bezwarunkowym obowigzkiem
ustawowym pokrycia wszelkich odchyler cen. Wykonawca jako profesjonalista na podstawie wiasnego doswiadczenia,
rozeznania, wiedzy, analizy trendéw co do kierunkéw zmian cen czy tez ich stabilizacji winien oszacowa¢ swoje koszty
realizacji zamdwienia i ztozy¢ oferte odzwierciedlajgcg zarébwno uwarunkowania rynkowe, jak tez jego indywidualne.

Jak wskazuje bowiem niejednokrotnie Izba, celem klauzul waloryzacyjnych jest przywrédcenie stanu réwnowagi

ekonomicznej miedzy stronami umowy zachwianej przez okreslone zdarzenia majgce miejsce w trakcie jej realizacji.
Natomiast jednoczes$nie, wprowadzajgc obowigzek ustanowienia klauzuli waloryzacyjnej w umowie, ustawodawca
pozostawit swobodzie zamawiajacego mozliwo$¢é doprecyzowania jej elementéw, a wykonanie obowigzku z art. 439
ustawy Pzp powinno odbywac sie z uwzglednieniem charakteru danego przedmiotu zamowienia, jak i mozliwosci
finansowych zamawiajgcego w sposob nieprowadzgcy do wypaczenia celu ww. przepisu (m.in. orzeczenia Izby: KIO
2355/21 z dnia 10 wrze$nia 2021 r., KIO 1151/22 z dnia 25 maja 2022 r., KIO 134/23 z dnia 31 stycznia 2023 r., KIO
2122/23 z dnia 3 sierpnia 2023 r., KIO 498/24 z dnia 6 marca 2024 r.).
Izba ustalita, ze stosownie do § 4 ust. 6 pkt 3) Wzoru Umowy nr 1 oraz Wzoru Umowy nr 2Dla uniknigcia watpliwosci
wyjadnia sie, ze roznica pomiedzy dopuszczalnym maksymalnym, a rzeczywistym wskaznikiem waloryzacji Stawki w
danym roku wynikajgcym z obliczeri poczynionych zgodnie z ust. 3 powyzej, nie zwieksza wskaznika waloryzacji Stawki w
kolejnym roku.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu ,przepadanie” wzrostu wskaznika ponad 10 % na przetomie lat i tym
samym zanizanie jego warto$ci poczgtkoworocznej.

Skitad orzekajgcy wskazuje, ze roznica pomiedzy maksymalnym a rzeczywistym wskaznikiem waloryzacji stawki
w danym roku, nie zwigksza wskaznika waloryzacji stawki w roku kolejnym, nie stanowi naruszenia przepiséw prawa
oraz nie zaburza rébwnowagi stron kontraktu.

Izba ustalita, Zze jak stanowi § 4 ust. 11 Wzoru Umowy nr 1 Niezaleznie od zasad waloryzacji okre$lonych w ust 1-
10 maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza Zamawiajgcy w calym okresie obowigzywania Umowy w
efekcie zastosowania waloryzacji, o ktorej mowa w niniejszym paragrafie nie moze by¢ wigksza niz 15,6% sumy
wynagrodzenia Operatora dla lat 2025-2027 ustalonego na podstawie stawek wynikajgcych z oferty Operatora oraz liczby
maksymalnej pracy przewozowej okreslonej w§ 1 ust. 3.

Zgodnie z § 4 ust. 11 Wzoru Umowy nr 2 NiezaleZnie od zasad waloryzacji okreslonych w ust 1-10 maksymalna
warto$¢ zmiany wynagrodzenia jakg dopuszcza Zamawajgcy w calym okresie obowigzywania Umowy w efekcie
zastosowania waloryzacji, o ktdrej mowa w niniejszym paragrafie nie moze by¢ wieksza niz 21,5% sumy wynagrodzenia
Operatora dla lat 202-2028 ustalonego na podstawie stawek wynikajgcych z oferty Operatora oraz liczby maksymalnej
pracy przewozowej okreslonej w§ 1 ust. 3.

Odwolujacy podnosit, ze dobrane przez Zamawiajgcego parametry, nie odpowiadajg istocie i specyfice
zamowienia.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze podanie limitu maksymalnej warto$ci wynagrodzenia, jakg dopuszcza w catym okresie
obowigzywania umowy, stanowi tylko dodatkowg informacje dla wykonawcy, o tym jak limity waloryzaciji stawki z
poszczegdlnych lat przektadajg sie na tgczne wynagrodzenie, ktére moze otrzymac¢ Odwolujacy.

Izba w tym zakresie nie dopatrzyta sie naruszenia przepisow ustawy Pzp. Ponadto, Odwotujgcy w zaden sposéb
swoich twierdzen nie uargumentowat, ponownie podnoszac jedynie watpliwosci co do zasadnosci i racjonalnosci ww.
postanowienia.

Zarzuty dotyczgce postanowien Zalgcznika nr 4 do Wzoru Umowy nr 1 oraz Wzoru Umowy nr 2:

Tytutem wstepu Izba wskazuje, ze zarzuty Odwolujgcego nie podlegaty uwzglednieniu, gdyz ich zasadno$¢ nie

zostata przez Odwotujgcego w zaden sposob wykazana. Uzasadniajgc ww. zarzuty Odwolujgcy ograniczyt sie do




przedstawienia kilku ogélnych twierdzen, z ktdrych nic konkretnego dla niniejszej sprawy nie wynika.

Warto podkresli¢, ze kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy w
ramach swobody kontraktowania, majgcym na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi powstatej miedzy stronami w
wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wykonaniu zobowigzan (vide wyrok SA w Warszawie z dnia 3
czerwca 2015 r, sygn. akt VI ACa 1682/14). Skiania ona tym samym strone zobowigzang, moze nawet silniej niz
jakiekolwiek inne $rodki, do Scistego wypetnienia zobowigzania i stanowi dodatkowy instrument stuzacy zapewnieniu
gwarancji nalezytego wypetnienia zobowigzan (vide wyrok SA w Poznaniu z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt | ACa
152/13).

Zamawiajgcy ma prawo korzysta¢ z tych funkcji kar umownych po to, aby zapewni¢ sobie mozliwie szeroki
wachlarz gwarancji, ze wykonawca bedzie realizowatzamdwienie publiczne w sposéb oczekiwany przez
zamawiajgcego, terminowy i zgodny z opisywanymi w umowie standardami.

Zarzut dotyczgcy zgdania z pkt lIl.1 lit. f tiret iii petiturn odwotania

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 4 Zatgcznika nr 4 do Wzoru Umowy nr 1 oraz Wzoru Umowy nr 2wartos$¢ kary
(,Stawka wzkm” oznacza stawke bazowg brutto obowigzujgca w miesigcu, w ktérym zdarzenie ma miejsce).

Odwolujacy wnioskowat o zmiane powyzszego postanowienia w nastepujacy sposob: wartos¢ kary (,Stawka
wzkm” oznacza stawke bazowg netto obowigzujgca w miesigcu, w ktérym zdarzenie ma migjsce).

Odwolujacy podnosit, ze Zastrzezenie, ze wartos¢ kary umownej bedzie okreslana w stawce brutto przesgdza o
pierwotnym razgcym wygorowaniu (w rozumieniu art. 484 k.c.) kazdej kary umownej kalkulowanej w oparciu o ten
mnoznik (stawka brutto). Kara umowna wtym przypadku pozostaje w oderwaniu od wynagrodzenia Operatora — obliczana
Jest takZze w stosunku do nalezno$ci publicznoprawnej. PowyZzsze zastrzeZenie — w tym zakresie — nie znajduje
Jakiegokolwiek uzasadnienia.

Izba wskazuje, ze Odwolujgcy nie wyjasnit i nie podat dlaczego kwestionujgc powyzsze postanowienie nie
znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia dla niego. Izba podkresla réwniez w tym miejscu, ze w uzasadnieniu odwotania, w
zasadzie, poza odniesieniem do przepisow Kodeksu cywilnego brak jest jakiegokolwiek stanowiska Odwotujgcego
poddajgcego sie ocenie w zakresie zarzutu.

Réwnocze$nie o razgcym wygdérowaniu kary umownej mozna moéwi¢ w konkretnym przypadku uwzgledniajgc
okolicznosci danej sprawy. Nie sposéb zatem a priori stwierdzi¢, iz dana kara ma charakter wygérowany. Potwierdza to
konstrukcja instytucji miarkowania kary umownej okreslona w art. 484 § 2 Kc, ktora zaktada jej obnizenie post factum po
uwzglednieniu okolicznosci jej naliczenia.

Ponadto, Zamawiajgcy wyjasnit, ze projektujgc postanowienia umowne dokonat analizy skutkow poszczegdinych
uchybien i nieprawidtowosci w kontekscie funkcjonowania publicznego transportu zbiorowego i w sposéb przemyslany
oraz celowy ustalit wysoko$é poszczegélnych kar. Swiadczy o tym chociazby rozbudowany katalog szczegétowo
okreslonych uchybien i ustalonych dla nich indywidualnie wysokosci kar umownych. Celem takiego zabiegu byto
unikniecie ryczattowego, oderwanego od charakteru nieprawidtowosci, ustalania wysoko$ci kar.

Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, Zze zastosowanie stawki brutto za jeden wzkm jako podstawy dla obliczania
kar umownych, wigze ich wysokoS¢ z wynagrodzeniem wykonawcy, a nadto stanowi prosty do zastosowania i
zindywidualizowany dla danego operatora, przelicznik.

Bez znaczenia pozostaje tez okoliczno$¢ ewentualnej zmiany stawki podatku VAT, na ktérg powotywat sie
Odwolujacy, bowiem wcigz kara ta bedzie zgodna z przepisami prawa. Potwierdza to postanowienie Sgdu Najwyzszego
z dnia 31 sierpnia 2022 r., sygn. akt | CSK 1691/22, gdzie wskazano, ze Maksymalna wysokoS¢ kary umownej nie musi
by¢ wyrazona w kwocie pienieznej; wystarczy, ze mozna jg oznaczy¢ na podstawie umowy i okoliczno$ci sprawy.

Zarzut dotyczacy zgdania z pkt lIl.1 lit. f tiret iv petitum odwotania

Izba ustalita, Ze zgodnie z pkt dotyczgcym symbolu RRC -Niedostepnos¢ dla ZTM autobusu: a) rezerwy czynnej
rozktadowej, b) realizujgcego zadania dodatkowe, c) w okresie obowigzywania na linii TSB (z wytgczeniem rozktadowego
czasu trwania kursow, za ktore naliczono jedno z uchybiern: RKWO0, RKW1, RKW2)wartos¢ kary to 0,5 x stawka wzkm
za kazdg rozpoczetg minute braku dostepnos$ci autobusu. Przy zdarzeniach losowych nie bedgcych awariami taboru lub
nie wynikajgcych z braku zapewnienia odpowiedniej obsady (kierowca-tabor) kare nalicza sie po uptywie 60 min od
zdarzenia (czas dla Operatora na reakcje = podstawienie autobusu rezermowego).

Odwolujgcy wnioskowat 0 zmiane powyzszego postanowienia w nastepujgcy sposob: Niedostepnos¢ dla ZTM
autobusu: a) rezerwy czynnej rozktadowej, b) realizujgcego zadania dodatkowe, c) w okresie obowigzywania na linii TSB13
(z wytgczeniem rozktadowego czasu trwania kursow, za ktore naliczono jedno z uchybien: RKW0, RKW 1, RKW2) - przez
pierwsze 30 minut od zaistnienia zdarzenia kara umowna nie jest naliczana.

Odwolujgcy podnosit, ze Uzupetnienie aktualnej tresci postanowienia o zastrzezenie, Ze ,wyfgczajgc czas
potrzebny na dojazd autobusdéw w miejsce docelowe” uchyla niebezpieczerstwo, Ze kara umowna moze zostac naliczona



nawet za podjecie przez Operatora wszystkich dziatai mozliwych i koniecznych w celu udostepnienia autobusow — z
przyczyn od Operatora niezaleznych i przez Operatora niezawinionych, np. korek uliczny, ktéry opozni dojazd autobusow
na miejsce docelowe.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w konstrukcji tego uchybienia przewidziat sytuacje, w ktérych wykonawca umowy z
przyczyn od siebie niezaleznych, takich jak np. wystgpienie zatoréw drogowych, kiérych co do zasady albo co do skali
nie mozna byto przewidzie¢ i ktére uczynig autobus w przedmiotowych sytuacjach niedostepny dla zamawiajgcego, nie
bedzie karany. Ponadto, niewatpliwie dla Zamawiajgcego kluczowg kwestig jest punktualnosc¢, dlatego dgzy do tego, aby
odjazdy byty regularne i punktualne.

Izba stwierdzita, ze zgodnie z przywotanym postanowieniem kare nalicza sie po uptywie 60 minut od zdarzenia
losowego niebedacego awarig taboru lub niewynikajgcego z braku zapewnienia odpowiedniej obsady (kierowca-tabor).
Oznacza to, ze przez pierwsze 60 minut przy zdarzeniach losowych nie nalicza sie kary umownej oznaczonej

symbolem RRC.

Dlatego niezrozumiate sg dla Izby zgdania Odwotujgcego modyfikacji postanowienia o nienaliczanie kar przez
pierwsze 30 minut od wystgpienia zdarzenia, skoro Zamawiajgcy przewidziat takie wylgcznie w okresie dtuzszym, tj. 60
minut.

Zarzut dotyczgcy zgdania z pkt lIl.1 lit. f tiret viii petitum odwotania

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt dotyczgcym symbolu OBC3 —Zgfoszenie awarii centralnego systemu sprzedazy
biletéw po uptywie 30 minut od jej powstania, warto$¢ kary to 50 x stawka wzkm za kazdy stwierdzony przypadek, za
kazde rozpoczete 30 minut nie wiecej niz 500 x stawka wzkm w dobie.

Odwolujacy wnioskowat o zmiane powyzszego postanowienia w nastepujgcy sposob: Zgfoszenie awarii
centralnego systemu sprzedazy biletow po uptywie 30 minut od jej wykrycia lub momentu, w ktérym przy dofoZeniu
naleZytej starannosci powinna zosta¢ wykryta.

Odwotujgcy podnosit, ze Aktualna tre$¢ zastrzeZenia kary umownej zakfada odpowiedzialno$¢ Operatora de facto
na zasadzie ryzyka. Tymczasem, zaproponowana ftreSC postanowienia przywraca zasade — przyjeta przez
Zamawiajgcego — odpowiedzialno$ci Operatora na zasadzie winy. Por. Pytanie potencjalnego wykonawcy nr 39 dot.
Zatgcznik nr 4 w postepowaniu nr 126/2023/FZ 14 w przedmiocie ,,Prosimy o potwierdzenie, Zze kary umowne za uchybienia
okreslone wtabeli w pkt 4 zatgcznika nr 4 naliczane bedg tylko w przypadku zawinionego dziatania/zaniechania operatora i
nie bedg naliczane w przypadku braku winy Operatora.” oraz odpowiedZ Zamawiajgcego: ,Zamawiajgcy wyjasnia, iz kary
umowne za uchybienia okreSlone w tabeli w pkt 4 Zatgcznika nr 4 do Umowy naliczane bedg tylko w przypadku
zawinionego dziatania/zaniechania Operatora.”

Zamawiajgcy wyjasnit, ze aktualny stan techniki pozwala na implementowanie do systemoéw teleinformatycznych funkciji,
ktére automatycznie monitorujg poprawnosc ich dziatania. W przypadku wykrycia nieprawidtowo$ci natychmiast pojawia
sie alert o nieprawidtowosciach.

Sktad orzekajacy podziela poglad prezentowany przez Zmawiajgcego, ze dokonanie zmian zgodnie z zgdaniem
Odwolujacego mogtoby prowadzi¢ do naduzy¢é ze strony wykonawcy. Tym bardziej, ze sformulowanie ,wykrycie”
powoduje, ze nie sposéb doktadnie, precyzyjnie, obiektywnie i konkretnie ustali¢ od kiedy nalezy przewidziang kare
naliczy¢.

Zarzut dotyczgcy zgdania z pkt lIl.1 lit. f tiret ix petitum odwotania

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt dotyczacym symbolu OBR2 —Uchybienie dotyczgce rozliczania sprzedazy biletow
w automatach bilefowych za dany okres rozliczeniowy, w tym opdZnienie w. a) przekazaniu raportow dotyczgcych
sprzedazy biletéw, b) dokonaniu wptaty naleznosci za sprzedaz biletow, wartos¢ kary to 100 x stawka wzkm za kazdy
stwierdzony przypadek, za kazdy dzieri opSznienia.

Odwolujacy wnioskowat o zmiane powyzszego postanowienia poprzez wykreslenie sformutowania b) dokonaniu
wpfaty nalezno$ci za sprzedaz biletéw.

Odwolujacy podnosit, ze Kara umowna moze by¢ stosowana wytgcznie za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzania niepienieznego. | tak, zgodnie z art. 484 § 1 k.c.: W razie niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania [...].” Niedopuszczalne jest zastrzeZenie kary umownej w zwigzku z niewykonaniem zobowigzania
pienieznego. PowyZsze jest zgodne ze stanowiskiem Sadu NajwyZzszego m.in. w uchwale Sktadu Siedmiu Sedziow Sgdu
Najwyzszego — Izby Cywilnej z dnia 20.11.2019 r. (sygn. akt: 11l CZP 3/19), gdzie potwierdzono, ze nie jest dopuszczalne
zastrzeZenie kary umownej na wypadek odstgpienia od umowy z powodu niewykonania zobowigzania o charakterze
pienigznym.

Izba ustalita, ze zgodnie z § 5 pkt 5 obu Wzoréw uméw, W okresie realizacji ustug przewozowych stanowigcych
przedmiot niniejszej Umowy Operator zobowigzuje sie do zapewnienia ciggtosci sprzedazy biletow ZTM w kazdym
autobusie przez zainstalowane w autobusach automaty Systemu Sprzedazy Biletéw (SSB) na warunkach i zasadach




okreslonych w Zatgczniku nr 7 do Umowy.

Stosownie do § 7 ust. 3 obu Wzordw umow, Wszystkie wotywy z tytutu opfat za przewdz oraz innych opftat
pobieranych od pasazerdw stanowig wytgczny przychéd Zamawiajgcego i nie mogg by¢ pobierane lub zatrzymywane
przez Operatora, a w przypadku ich pobrania przez Operatora muszg byc niezwtocznie zwrécone Zamawiajgcemu.

Jak stanowi pkt 3.2. Zatgcznika nr 7 - Warunki i zasady sprzedazy biletow w pojazdach- do obu Wzoréw umow,
Wszystkie srodki pieniezne uzyskane tytutem sprzedazy biletéw w automatach, w tym réwniez transakcji oznaczonych
btedem (np.: niewydrukowany/niezakodowany bilet pomimo pobrania Srodkéw z konta pasazera) Operator bedzie
przekazywat na wskazany przez Zamawiajgcego rachunek bankowy. Srodki bedg przekazywane w skonsolidowanych tzw
paczkach — transzach, na podstawie raportéw dziennych obejmujgcych wartos¢ zakupionych biletéw w okresie ostatnich
24 godzin z zastrzezeniem, ze soboty, niedziele i Swiefa bedg doliczane do transzy nastepnego dnia roboczego
nastepujgcego po nich. Operator nie poZniej niz przed rozpoczeciem sprzedazy biletow w automatach, ustanowi
Zamawiajgcego petnomocnikiem do rachunku Operatora, na ktory beda wptywaty Srodki pieniezne z tytutu zakupu biletow.

Biorgc pod uwage powyzsze nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze nieprzekazanie Srodkéw, bedzie
stanowito niedopuszczalne zastrzezenie kary umownej za niewykonanie Swiadczenia pienieznego. Jak stusznie
zauwazyt Zamawiajacy, nalezy odrozni¢ obowigzek spetnienia Swiadczenia pienieznego, ktérego istotg jest przeptyw
Srodkéw nalezacych do jednego podmiotu na rzecz innego podmiotu (zapfata), od sytuacji okreslonej we Wzorach
umow, gdzie operator jedynie przyjmuje $rodki pieniezne nalezne Zamawiajgcemu i jest zobowigzany do przekazania ich
w cato$ci Zamawiajgcemu.

Zatem, nieuprawnione sg twierdzenia Odwotujgcego o $wiadczeniu pienieznym, bowiem mamy tutaj do czynienia
ze Swiadczeniem niepienieznym, tj. ustugg polegajgcg na pobieraniu od pasazeréw naleznosci za bilety i przekazywaniu
ich w catosci Zamawiajgcemu. Kara umowna zostala wiec zastrzezona za niewykonanie czynnosci technicznej —
zaniechanie przekazania pobranych srodkéw.

Zarzuty dotyczgce zadan z pkt lIl.1 lit. f tiret vii, x, xi petitum odwotania

Izba ustalita, Ze zgodniez pkt dotyczacym symbolu RRD- Liczba odjazdéw z przystankow, zarejestrowanych i
zaraportowanych w trybie okreSlonym Zatgcznikiem nr 8 do Umowy, w rozliczanym miesigcu wynosi mniej niz 90%
odjazddw faktycznie zrealizowanych przez pojazdy realizujgce przewozy wramach Umowy wtym okresie, warto$¢ kary to
100 000 zt za kazdy stwierdzony przypadek (miesigc).

Odwotujgcy wnioskowat o zmiane wartosci kary w nastepujgcy sposoéb: 50.000 zt za kazdy stwierdzony przypadek
(miesigc). Podnosit, ze Kara umowna [100.000 zt za kazdy stwierdzony przypadek (miesigc)] jest razgco wygérowana (w
rozumieniu art. 484 k.c.) w odniesieniu do przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy, ktdre
sankcjonuje.

Zamawiajgcy wskazywat, ze wielko§¢ kary nie moze zosta¢ uznana za wygérowang, wynosi bowiem 100 tys. zt,

co stanowi nie wigcej niz 2-3% miesiecznego przychodu wykonawcy. Intencjg tej kary jest dodatkowa ochrona dla
ekstremalnych przypadkéw, gdyby przez brak automatycznego raportowania stopnia (jakosci) realizowanej przez
wykonawce ustugi na poziomie przynajmniej 90%, w zasadzie nie mozna byto oceni¢ czy ustuga byta wykonywana, czy
byta wykonywana zgodnie z warunkami umowy i w jakim zakresie moze zostac rozliczona. Wysoko$¢ kary ma réwniez
stanowi¢ element motywujgcy operatora do wdrozenia w ramach swojej organizacji, procedur kontrolnych dgzacych do
uniemozliwienia wystgpienia przypadkdéw nieprawidtowego raportowania odjazdow z przystankow.
Stosownie do pkt oznaczonego symbolem OBS -Brak wykazania w danych z automatu biletowego SSB sprzedazy
wszystkich biletéw (zakodowanych na kartach albo wydanych przez automat), warto§¢ kary to w przypadku ujawnienia w
okresie miesigca niewykazanej sprzedazy: [1 do 5 szt. biletéw — kara w wysokoSci 10-krotnosci sumy cen wszystkich
niewykazanych biletéw [1 wiecej niz 5 szt. biletéw — kara w wysokosci 50-krotnosci sumy cen wszystkich niewykazanych
biletéw.

Odwolujacy wnioskowat o zmiane wartosci kary w nastepujgcy sposéb: w przypadku ujawnienia w okresie
miesigca niewykazanej sprzedazy kara w wysokoSci 1,5-krotnosci sumy cen wszystkich niewykazanych biletéw
Podnosit, ze Kara umowna [10- / 50- krotno$¢ sumy cen wszystkich niewykazanych biletow] jest razgco wygorowana (w
rozumieniu art. 484 k.c.) w odniesieniu do przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy, ktore
sankcjonuje.

Zamawiajgcy wskazywat, ze okreslony poziom kar ma na celu dyscyplinowanie wykonawcy. Zmniejszenie kary
moze spowodowaé powstanie brakéw w raportowaniu sprzedazy, ze wzgledu na zbyt niskg wartos¢ kary. W efekcie
bedzie to skutkowato brakiem kompletnosci danych sprzedazowych i bedzie prowadzito do niewtasciwego rozliczania
sprzedazy biletéw i uszczuplenie przychodéw miasta st. Warszawy.

Jak stanowi pkt oznaczony symbolem OSP2 -Stwierdzony przez ZTM brak rozliczenia strat wzkm w wiecej niz 5 kursach
wmiesigcu, warto$¢ kary to 1200 x stawka wzkm za kazdy stwierdzony przypadek (miesigc).

Odwolujgcy wnioskowat o zmiane wartosci kary w nastepujgcy sposoéb: 600 x stawka wzkm za kazdy stwierdzony



przypadek (miesigc). Podnosit, ze Kara umowna [1200 x stawka wzkm za kazdy stwierdzony przypadek (miesigc)] jest
razgco wygorowana (w rozumieniu art. 484 k.c.) w odniesieniu do przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania
Umowy, ktére sankcjonuje.

Zamawiajacy wskazywat, ze brak rozliczenia strat wozokilometréw (niewykonania) w wiecej niz 5 kursach stanowi
0 niestarannosci operatora w przygotowaniu dokumentacji sprawozdawczej. Wysoko$¢ kary ma stanowi¢ element
motywujacy operatora do wdrozenia nalezytej kontroli nad wtasciwym przygotowaniem dokumentacji sprawozdawczej z
wykonanych ustug, a tym samym ma zapobiec wystgpieniu przypadkéw nieprawidlowego rozliczenia ustug
przewozowych.

W ocenie Izby, w okolicznoSciach przedmiotowej sprawy, zasadnym jest przedstawienie uwag natury ogdine;j,
odnoszacych sie do wymogow formalnych odwotania, okreslonych przepisami ustawy Pzp. Izba wskazuje, ze stosownie
do tresci art. 516 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywa¢ czynnoS¢ lub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnoS¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow,
okresla¢c zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym
nalezy podkresli¢, ze wiasnie okreslone w ww. przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze treS¢ zarzutu
nie jest ograniczona wytacznie do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez
okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego argumentaciji.

Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co
oznacza obowigzek zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede
wszystkim argumentacji odnoszacej sie do postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do
elementéw stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego w taki sposob, ktory
pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaly konkretne zarzuty wobec tych czynnoSci lub zaniechan przypisanych
zamawiajgcemu (tak Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z dnia 26 czerwca 2017 r. sygn. akt: KIO 1187/17).
Podsumowujgc powyzsze Izba stwierdza, ze to na wykonawcy, bedacym profesjonalistg, spoczywa ciezar
przedstawienia w treSci odwolania jasnych i szczegdlowych zarzutéw zbudowanych z dwéch warstw, tj. prawnej i
faktycznej, ktére wyznaczajg granice rozstrzygniecia Izby, kiéra moze orzekaé wylgcznie w zakresie zarzutéw zawartych
w odwotaniu.

W ocenie sktadu orzekajgcego, brak jakiejkolwiek argumentacji faktycznej w uzasadnieniu faktycznym odwotania
stanowi brak wskazania podstawy faktycznej w uzasadnieniu odwotania, ktéra na etapie prowadzenia postepowania
odwotawczego nie daje sie poddaé ocenie. Izba ocenia czynno$¢ Zamawiajgcego w kontekscie podniesionego zarzutu i
przypisanej mu argumentacji faktycznej. To po stronie wykonawcy sktadajgcego odwotanie cigzy obowigzek wykazania
uzasadnienia i argumentacji podnoszonych naruszen. Izba nie jest uprawniona, aby poszukiwa¢ za Odwotujgcego
uzasadnienia zarzutédw podniesionych w odwotaniu. Wykonawca skladajgcy odwotanie jest zobowigzany do
skonkretyzowania swojego stanowiska przez podania uzasadnienia faktycznego. Izba nie moze domysla¢ sig intencji czy
zamierzen Odwolujgcego, jak réwniez Izba nie moze podejmowa¢ za Odwotujgcego czynnosci zmierzajacych do
uzasadnienia zarzutu odwofania. W ramach Srodkéw ochrony prawnej nastepuje ocena dziatania Zmawiajgcego
(podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnosci z
przepisami ustawy Pzp.

Zarowno orzecznictwo Izby, jak i sgddéw powszechnych, podkresla potrzebe $cistego odczytywania tresci zarzutu,
w tym przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tre$é. Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w
Gliwicach z dnia 29 czerwca 2009 r. sygn. akt X Ga 110/09 Jesli wiec strona nie odwofuje sie do konkretnych
okolicznosci faktycznych to sktfad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze
mozna je przyporzadkowac okre$lonej, wskazanej w odwofaniu kwalifikacji prawnej. Podobnie wskazat Sad Okregowy w
Rzeszowie w wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r., sygn. akt | Ca 117/12 Z analizy powyZszych przepiséw mozna wyciggng¢
dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sgd sg
Scisle okreslone przez zarzuty odwoftania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sqd w postepowaniu
toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie
granicami zaskarzenia. Réwniez w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wskazuje sie, ze powdd nie jest obowigzany do
wskazania w pozwie podstawy prawnej swego roszczenia. Tak tez w wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 czerwca 1997
r., sygn. akt | CKN 130/97, gdzie stwierdzono, zeZgodnie z zasadg da mihi factum, dabo tibi ius - wynikajgcg w polskim
prawie procesowym z natoZenia na powoda jedynie obowigzku przytoczenia okolicznoS$ci faktycznych uzasadniajgcych
Zgdanie - konstrukcja prawna podstawy rozstrzygniecia nalezy do sgdu. Niezmiennie Sgd Najwyzszy podkresla, ze
obligatoryjnym elementem pozwu jest przytoczenie okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych zgdanie pozwu (art. 187 §
1 ust. 2 k.p.c.), okolicznosci te stanowig podstawe faktyczng powddztwa (causa petendi) - tak Sgd Najwyzszy w wyroku
z dnia 2 maja 1957 r., sygn. akt Il CR 305/57.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na stan niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze w odwotaniu brak jest



jakiejkolwiek argumentacji faktycznej uzasadniajgcej podniesione zarzuty. Odwotujgcy stwierdza jedynie w zakresie
zadan z pkt lll.1 lit. f tiret vii, x, xi petitum odwofania, ze kara umowna jest razgco wygorowana (w rozumieniu art. 484 k.c.)
w odniesieniu do przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy, ktore sankcjonuije.

W ocenie sktadu orzekajgcego, brak jakiejkolwiek argumentacji faktycznej w uzasadnieniu faktycznym odwotania
stanowi w zasadzie brak wskazania podstawy faktycznej w uzasadnieniu odwotania, kiéra na etapie prowadzenia
postepowania odwotawczego nie daje sie podda¢ ocenie. W tym miejscu na uwage zastuguje wyrok Sadu Apelacyjnego
w Szczecinie z dnia 24 kwietnia 2014 r., sygn. akt | ACa 26/14, zgodnie z ktérym ocene, czy kara w danym przypadku
Jest razgco wygorowana nalezy dokonac w kontekscie catoksztattu okoliczno$ci sprawy, uwzgledniajgc przedmiot umowy,
okoliczno$ci, na jakie kara umowna zostata zastrzeZzona, cel tej kary, sposob jej uksztattowania, okolicznosci, w jakich
doszio do sytuacji uzasadniajgcej naliczenia kary, wage i zakres nienaleZytego wykonania umowy, stopien winy oraz
charakter negatywnych skutkdw dla drugiej strony. Dlatego tez zdaniem Izby to te okolicznosci powinny by¢ przez
Odwolujacego wykazane w odniesieniu do kazdej z kwestionowanych kar umownych. Natomiast takiej argumentaciji
zabrakto w odwotaniu, a préba rozwijania jej na rozprawie jest nieuprawniona.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy

na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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