WYROK
Warszawa, dnia 5 marca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgca: Monika Kawa-Ogorzatek
Maria Kacprzyk
Ernest Klauzinski

Protokolantka: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lutego 2024 roku, odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
w dniu 15 stycznia 2024 r. przez:
A. wykonawce ARRIVA RP sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu,
B. wykonawce POLREGIO S.A. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Wojewo6dztwo Podlaskie
przy udziale uczestnika po stronie Zamawiajgcego - wykonawcy ARRIVA RP sp. z o.0. z siedzibg w Toruniu
zgtaszajgcego przystapienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 499/24
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 496/24 i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1. oznaczenie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug nastepujgcego przynajmniej 12 miesiecy od podpisania
umowy w sprawie zamowienia publicznego,
1.2. oznaczenie okresu $wiadczenia ustug jako 60 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug,
1.3. wykres$lenia z postanowienia ust. 8 Zatgcznika nr 9 do Umowy, ktérej wzor stanowi Zatgcznik nr 2 do SWZ ;.
Lparametry jako$ciowe przewozow” nakazu dotyczgcego dysponowania taborem rezerwowym nie starszym niz
20 lat,
1.4. wydtuzenie terminu skiadania ofert o 30 dni od dnia wprowadzenia i publikacji zmian dokumentéw zamoéwienia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
1.5. ustalenia limitu Rocznego Wskaznika Waloryzacji na poziomie co najmniej 20%,
2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala,
3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 496/24 obcigza Zamawiajgcego i:

3.1. zalicza w poczet zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysiace szescset ziotych zero groszy) poniesiong przez Odwolujgcego tytulem wynagrodzenia
petnomochika,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwolujgcego.

4. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 499/24 i nakazuje Zamawiajgcemu:
4.1. wykre$lenia z postanowienia ust. 8 Zatgcznika nr 9 do Umowy, ktérej wzor stanowi Zatgcznik nr 2 do SWZ ;.
.parametry jakosciowe przewozéw” ” nakazu dotyczgcego dysponowania taborem rezerwowym nie starszym niz
20 lat,
4.2. zmiane redakcji projektowanego ust. 4.1.9. Umowy poprzez uwzglednienie w nim postanowienia, z ktérego
jednoznacznie bedzie wynika¢, ze w trakcie trwania Umowy Organizator umozliwi Operatorowi realizacje
przewozow w relacjach i w wymiarze okreSlonym w Porozumieniach zawartych przez Organizatora z innymi
wojewddztwami, a mozliwos$¢ takg Organizator przedstawi O peratorowi nie pézniej niz na dwie korekty rocznego
rozktadu jazdy,
4.3. wydtuzenie terminu sktadania ofert o 30 dni od dnia wprowadzenia i publikacji zmian dokumentéw zamoéwienia
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
4.4. ustalenia limitu Rocznego Wskaznika Waloryzacji na poziomie co najmniej 20%,
5. W pozostatym zakresie odwotanie oddala,
6. Kosztami postepowania obcigza w 72 Odwotujgcego i w Y2 Zamawiajgcego i:
6.1 zalicza w poczet zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 7200 zt 00
gr (stownie: siedem tysiecy dwiesScie ztotych zero groszy) poniesiong przez Odwolujacego oraz Zamawiajgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
6.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
zlotych zero groszy),



6.3. znosi wzajemnie pomigedzy Zamawiajgcym i Odwotujgcym koszty z tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien
Publicznych.
PrzewodniCzgCa: .......ocuiviiiii e

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Wojewodztwo Podlaskie prowadzi postepowanie na podstawie przepisow ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2023r., poz. 1605 ze zm.; dalej: ,Pzp”) o udzielenie
zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Swiadczenie ustug publicznych w zakresie
wojewodzkich kolejowych przewozéw pasazerskich”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 5 lutego 2024 r.; numer publikacji ogtoszenia: 74990-2024; numer wydania Dz.U. S: 25/2024.

Sprawa o sygn. akt KIO 496/24

W dniu 15 lutego 2024 r. — wykonawca ARRIVA RP sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu (dalej: ,Odwotujgcy Arriva”)
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnej z przepisami Pzp treSci warunkow zamowienia,
specyfikacji warunkow zamowienia (,SW Z") sporzgdzonej i opublikowanej w ramach Postepowania. Odwolujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 99 ust. 1 i ust. 4 Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 6 Pzp, art. 436 pkt 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp, art. 17 ust. 1-2
Pzp, art. 220 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz w zw. z art. 25 ust. 3 pkt 3 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie
zbiorowym i art. 5 ust. 3 rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 , poprzez:

a)okreslenie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug datg kalendarzowg na dzien 1 stycznia 2025 r., ktéry to
termin:

i.jest nierealny i niemozliwy do dotrzymania dla wykonawcow oprocz dotychczasowego operatora $wiadczgcego
te ustugi dla Zamawiajgcego, biorgc pod uwage zakres obowigzkéw i wymagan nakfadanych na wykonawcéw i czas
potrzebny do przygotowania sie do $wiadczenia ustug oraz mozliwg dtugo$¢ postepowania przetargowego, a dodatkowo

ii.okresSlenie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug wskazang datg kalendarzowg skutkuje niepewno$cig co do
diugosci okresu mobilizacji (czasu niezbednego na przygotowanie sig do Swiadczenia ustug, miedzy datg zawarcia
umowy, a 1 stycznia 2025r.) oraz

iii.preferuje obecnego operatora publicznego kolejowego transportu zbiorowego realizujgcego przewozy dla
Zamawiajgcego, na skutek czego jest on jedynym wykonawcg zdolnym przystapi¢ do realizacji zamowienia w terminie
rozpoczecia $wiadczenia ustug, a takze;

iv.razgco narusza réwnowage kontraktowg stron, przerzucajgc na wykonawce niemozliwe do oszacowania,
niezalezne od wykonawcy ryzyka kontraktowe zwigzane ze sztywng datg rozpoczecia (niemozliwg do spetnienia przez
zaden podmiot na rynku oprocz dotychczasowego operatora) i zakoficzenia $wiadczenia ustug, sprzeciwiajgc sie tym
samym naturze stosunku zobowigzaniowego oraz zniechecajgc wykonawcéw do skiadania ofert w Postepowaniu i
ograniczajgc konkurencje, co narusza takze art. 433 pkt 1, 3i4 Pzp i art. 3531 KC w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp; jak
réwniez poprzez:

b)okreslenie terminu zakonczenia $wiadczenia ustug sztywng datg kalendarzowg do 31 grudnia 2029 r. bez
uzasadnionej przyczyny, co kreuje dodatkowe ryzyka ofertowe oraz kontraktowe po stronie Wykonawcy;

2.art. 99 ust. 1iust. 4 Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 6 Pzp, art. 436 pkt 1 Pzp art. 433 pkt 1, 3 Pzp i art. 353 1Kc w zw. z
art. 8 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp, art. 17 ust. 1-2 Pzp, oraz w zw. i art. 5a Rozporzadzenia 1370/2007,
poprzez zaniechanie wskazania w treSci warunkdw zaméwienia — w niezbednym okresie przejSciowym
uwzgledniajacym realny cykl zaméwien taboru kolejowego — uprawnienia wykonawcy do dysponowania tymczasowo
taborem rezerwowym bez dodatkowego wyposazenia wymaganego w SWZ (w: klimatyzacje, toalete dostosowang do
potrzeb 0séb z ograniczong mobilnoscig, udogodnienia dla oséb o ograniczonej mozliwosci poruszania w zakresie
wsiadania/wysiadania z pojazdu, minimum 4 miejsc na przewdz rowerdw, system zliczania pasazeréw ze zdalnym
dostepem do danych dla Organizatora, poktadowe wifi) oraz starszego niz 20 lat, co powoduje, iz wymoég zapewnienia
rezerwy taborowej z tym wyposazeniem od sztywnej daty 1 stycznia 2025 r. jest nierealny i niemozliwy do dotrzymania,
niepewny co do rzeczywistego okresu przygotowawczego oraz razgco narusza réwnowage kontraktowg stron,
przerzucajgc na wykonawce niemozliwe do oszacowania, niezalezne od wykonawcy ryzyka kontraktowe zwigzane z
brakiem adekwatnego okresu przejsciowego na zapewnienie odpowiedniego taboru rezerwowego.



3.art. 134 ust. 1 pkt 15 Pzp, art. 138 Pzp i art. 131 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp, poprzez wyznaczenie
zbyt krotkiego terminu skfadania ofert, nieuwzgledniajgcego skali, ztozonosci, skomplikowania i specyfiki przedmiotu
zamoOwienia, jego dtugoletniego charakteru, ani czasu niezbednego do przygotowania (w tym oszacowania) i ztozenia
ofert, co w konsekwencji oznacza brak respektowania zasady proporcjonalno$ci, przejrzystosci i uczciwej konkurencii;

4.art. 433 pkt 1-3 Pzp, art. 439 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 353 1 kc, art. 8 ust. 1 Pzp, art. 16 pkt 1- 3 Pzp, art. 17 ust.
1 Pzp oraz w zw. z art. 431 Pzp, poprzez uksztattowanie projektowanych postanowien Umowy w zakresie waloryzaciji
wynagrodzenia w sposo6b nieproporcjonalny, nieuzasadniony i nieprawidlowy, poprzez bezzasadne ograniczenie
waloryzacji do maksymalnego poziomu Rocznego Wskaznika Waloryzacji 4,9 %, co rodzi ogromne, niewspotmierne i
nieproporcjonalne ryzyko dla Operatora, niemozliwe do skalkulowania w ofercie oraz naruszajgce réwnowage
kontraktowa stron i skutkujgce nieporéwnywalnoscig ofert, znaczgco ograniczajgc mozliwos¢ korzystania z mechanizmu
waloryzacji;

W oparciu o tak sformutowane zarzuty Odwotujgcy Arriva wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania odpowiedniej modyfikacji tresci SWZ, w tym tresci projektowanych postanowien Umowy oraz
ogtoszenia 0 zaméwieniu, w nastepujgcy sposob:

1.w zakresie pkt 1.1 powyzej, poprzez:

a)oznaczenie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug z uwzglednieniem koniecznego okresu mobilizaciji, j. jako
nastepujgcego przynajmniej 12 miesiecy od podpisania Umowy; oraz

b)oznaczenie okresu Swiadczenia ustug jako 60 miesiecy od dnia rozpoczecia Swiadczenia ustug;

2.w zakresie pkt .2 powyzej, poprzez wskazanie w Umowie uprawnienia wykonawcy - w okresie przejsciowym
24 miesiecy od podpisania Umowy - do dysponowania tymczasowo taborem rezerwowym bez dodatkowego
wyposazenia (fj. w: klimatyzacje, toalete dostosowang do potrzeb oséb z ograniczong mobilnoscig, udogodnienia dla
0s6b o ograniczonej mozliwosci poruszania w zakresie wsiadania/wysiadania z pojazdu, minimum 4 miejsc na przewéz
rowerow, system zliczania pasazeréw ze zdalnym dostepem do danych dla Organizatora, poktadowe wifi), a takze
starszego niz 20 lat;

3.w zakresie pkt II.3. powyzej poprzez przesuniecie terminu sktadania ofert co najmniej do dnia 29 marca 2024 r.,

4.w zakresie pkt 1.4. powyzej poprzez wykreslenie ograniczenia waloryzacji poziomu Rocznego Wskaznika
Waloryzacji do 4,9 %, ewentualnie zmiang zapisu w celu okreslenia maksymalnego wzrostu Kosztu dla Zamawiajgcego
poprzez ustalenie limitu 20%; wzglednie w inny sposob zapewniajgcy zgodno$¢ z przepisami Pzp powotanymi w
niniejszym odwotaniu oraz eliminujgcy naruszenia w nim opisane.

Odwotujacy Arriva wniost rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow, w tym dowodoéw z dokumentow
znajdujgcych sie w aktach Postepowania, a takze przywotanych i przediozonych przez Odwolujgcego w toku
postepowania odwotawczego — na okolicznosci przytoczone w odwotaniu oraz w toku postepowania odwotawczego.

Uzasadniajgc odwotanie Odwotujgcy Arriva wskazal, ze Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, ktérego
przedmiotem jest $wiadczenie ustug publicznych w zakresie wojewddzkich kolejowych przewozéw pasazerskich na
terenie Wojewodztwa Podlaskiego. Zgodnie z art. 19 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym
transporcie zbiorowym (dalej: ,uptz”), organizator dokonuje wyboru operatora w trybie Pzp. Jak podkresla Raport Prokolej
(Przewodnik otwarcia rynku kolejowych przewozéw pasazerskich) na str. 52 (Dziesie¢ zasad otwarcia polskiego rynku
na konkurencje). "Wybor przewoznika to wiecej niz zwykly przetarg. Samo ogtoszenie konkurencyjnej procedury nie
oznacza, ze dostep do tynku jest otwarty. Réwnolegle trzeba ograniczyé bariery wejscia. Procedury kontraktowania
muszg gwarantowac¢ odpowiedni czas na przygotowanie zasobéw i mobilizacje”.

Wedtug Odwolujgcego Arriva nawet przyjmujgc obecny termin skiadania ofert - 15 marca 2024 r., co jego
zdaniem jest zbyt krétkim okresem, biorgc pod uwage powage i rozmiar zakresu zamowienia — to przy niezwykle
sprawnym toku postepowania przetargowego, Umowa nie mogtaby by¢ zewarta wczesniej niz jedynie kilka miesiecy
przed 1 stycznia 2025r. Przy czym, wykonawcy pozostajg zwigzani ofertag do 12 czerwca 2024 r. (pkt XVI.I SWZ), co
oznacza obowigzek prawny wykonawcy zawarcia Umowy, jezeli zamawiajgcy wybierze jg w tym terminie, a po stronie
Zamawiajgcego — roszczenie o zawarcie Umowy. W jego opinii obecna, ,sztywna” data rozpoczecia Swiadczenia ustug
wigze sie z istnieniem nieakceptowalnego ryzyka dla operatora. Nie jest bowiem przede wszystkim znana data zawarcia
Umowy stanowigcej przedmiot Postepowania, co za tym idzie nie jest znany okres, jaki operator bedzie mie¢ na
przygotowanie sie do Swiadczenia ustug (mobilizacji).

Odwotujgcy Arriva podkreslit, ze termin rozpoczecia $wiadczenia ustug powinien by¢é odpowiednio dostosowany.
Po pierwsze, przy tak kompleksowym zaméwieniu jak stanowigce przedmiot Postepowania, sam okres pomiedzy
ztozeniem ofert a zawarciem umowy moze by¢ wielomiesieczny, przy czym Zamawiajgcy powinien, dochowujgc
nalezytej starannosci przy okresleniu harmonogramu, uwzgledni¢ m.in. potencjalne $rodki ochrony prawnej skladane
przez wykonawcow. Przede wszystkim jednak ziozony charakter tak duzego zamdwienia na wieloletnie $wiadczenie
ustugi przewozu os6b w transporcie kolejowym, wymaga zapewnienia odpowiednio dtugiego okresu przygotowawczego



po zawarciu Umowy na wykonanie obowigzkéw kontraktowych oraz prawnych koniecznych do rozpoczecia przewozoéw.
Rozpoczecie $wiadczenia ustug pasazerskiego transportu kolejowego wigze sie z podjeciem szeregu formalnych
czynnosci przygotowawczych, w tym m.in. pozyskanie taboru koniecznego do $wiadczenia ustug, homologaciji taboru w
przypadku konieczno$ci sprowadzenia go spoza terenu RP, rekrutacji i szkolenia personelu, przygotowanie punktow
obstugi taboru, ich ewentualna modernizacja i wyposazenie, punktéw dyspozytorskich i inne tzw. ,okres mobilizacji’.
Obecna nierealna data sztywna powoduje, iz dotrzymanie tego terminu jest niemozliwe z przyczyn catkowicie
niezaleznych od przewoznika, ktory nie operuje w danym regionie. W obecnej sytuaciji zaden profesjonalny przewoznik
nie jest w stanie konkurowa¢ z dotychczasowym operatorem $Swiadczgcym ustugi transportu kolejowego na rzecz
Zamawiajgcego, poniewaz kazdy nowy przewoznik musi dysponowa¢ bardzo duzymi zasobami w bardzo krétkim
czasie. W konsekwencji dotychczasowy przewoznik jest w uprzywilejowanej pozycji, poniewaz ma dostepny tabor, ktory
byt przez niego uzytkowany do tej pory wraz z punktami utrzymania pojazdéw oraz gotowg dokumentacjg techniczng
dotyczacg utrzymania, posiada sie¢ sprzedazy, pracownikdéw przeszkolonych na obstugiwane linie i tabor.

Odwotlujacy Arriva podkreslit, ze w przypadku tego Postepowania nalezy uwzgledni¢ miedzy innymi koniecznosc¢
wykonania nastepujgcych dziatan w okresie przygotowawczym, ktdére majg charakter ztozony i czasochtonny:

a)zatrudnienie maszynistow oraz personelu niezbednego do $Swiadczenia ustug (w tym ekipa warsztatowa,
konduktorzy, dyspozytorzy, osoby do planowania stuzb, administracja). Szkolenie maszynisty z doswiadczeniem, ktory
dysponuije juz kwalifikacjami (tzn. ma uprawnienia do zawodowe) trwa ok. 6 miesiecy. Konieczne sg w takim przypadku
szkolenia na konkretne trasy, autoryzacja na konkretny tabor, ktére sg wymagane prawnie i regulowane co do diugosci
ich trwania. Natomiast w przypadku koniecznosci wyszkolenia nowych maszynistow — czas trwania takiego procesu to
minimum 12 - 14 miesiecy. Diugotrwaly proces uzyskania kwalifikacji przez maszynistow ($wiadectwo, licencja,
znajomos¢ szlaku) nalezy uzupemi¢ o niezbedny czas na pozyskanie kandydatoéw, czas na organizacje i wykonanie
badan lekarskich (wytgcznie przez wyspecjalizowane o$rodki medycyny kolejowej z ograniczong w praktyce
dostepnoscig terminéw na badania), czas na egzaminy potwierdzajgce zdobycie uprawnien przeprowadzane juz po
zakonczeniu szkolenia, a ktérych terminy zalezg od Urzedu Transportu Kolejowego (zgodnie z Rozporzgdzeniem
Ministra Infrastruktury z dnia 29 listopada 2022 r. w sprawie egzaminéw na licencje i $wiadectwo maszynisty). Z kolei
pozyskanie niezbednej liczby maszynistéw z rynku w praktyce nie jest mozliwe, a przy tym ksztalcie rynku pracy i
strukturalnych niedoborach maszynistéw wiasciwie nierealne (ok. 60 maszynistéw). Tym bardziej, ze szacujgc ryzyko
brak jakichkolwiek podstaw do zatozenia na potrzeby oferty, ze aktualny operator nie zwolni swoich pracownikow wraz z
koncem aktualnego kontraktu, a przeniesie ich na inne miejsca pracy w swoich strukturach co potwierdza réwniez
do$wiadczenie z innych regiondéw i dotychczasowej praktyki obecnego Operatora. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze
Zamawiajgcy nie skorzystat z uprawnienia wynikajacego z Rozporzadzenia 1370/2007 i nie umieScit w warunkach
przetargowych obowigzku przejecia zatogi od operatora (aft. 4 ust. 5, motyw 16 preambuty).

b)zapewnienie i zorganizowanie niezbednego zaplecza technicznego do realizacji serwisu pojazdéw kolejowych
wykorzystywanych do realizacji ustugi (Zatgcznik nr 9 do Umowy — ,Parametry jako$ciowe przewozéw”, pkt 13), co
wymaga przeprowadzenia ztozonego procesu inwestycyjnego, uwzgledniajgcego wyposazenie w specjalistyczne
urzadzenia, w tym m.in. wyszukanie lokalizacji, wynajem, negocjacje, dostosowanie zaplecza do wymogdw utrzymania
taboru oraz zatrudniania oséb w tym miejscu, zamoéwienie odpowiedniego wyposazenia, czas na jego dostawe i montaz,
przeszkolenie zatrudnionych oséb.

c)wymiana niektérych podzespotéw - zgodnie z danymi zawartymi w Zatgczniku nr 1c - ,Dane historyczne
taborowe”, niektére pojazdy udostepniane przez Zamawiajgcego w ramach obecnego Postepowania bedg wymagaty
wymiany k&t monoblokowych lub/i tarcz hamulcowych. Obecnie dostawcy w/w komponentéw deklarujg czasy dostaw w
tym zakresie 6-10 miesigecy od daty zamowienia, ktérego nie mozna ztozy¢ tylko na bazie samej chocby informaciji o
ztozeniu najlepszej oferty. Ze wzgledu na wysokie naktady potrzebna jest do tego podpisana umowa, ogledziny taboru,
potwierdzenie rzeczywistych parametréw taboru, negocjacja ceny, podpisanie umowy i dopiero oczekiwanie na dostawe.

d)dostep do pakietdbw czesSci zamiennych/podzespotéw, ktore przy ewentualnych awariach nalezy wymieni¢ w
pojezdzie. Nalezy przy tym uwzgledni¢ czas realizacji dostaw czesci zamiennych (kilkanascie miesiecy).

e)zapewnienie przez Operatora dostepu do pozostatej infrastruktury operacyjnej w celu realizacji przewozéw, w
tym dworce, punkty tankowania pojazdéw, punkty wodowania, nocowania, bocznice kolejowe, dyspozytura,
pomieszczenia biurowe, miejsca noclegu dla pracownikow.

f)zorganizowania kanatéw sprzedazy biletobw na wykonywane przewozy oraz zawarcie z innymi przewoznikami
umow na wzajemne honorowanie biletow (Zatacznik nr 9 do Umowy — ,Parametry jakoSciowe przewozow”).

g)ustalenie rozktadu jazdy, w tym pod kagtem dostosowania do taboru, utozenia obiegdw, zaplanowania punktéw
obstugi i nocowania, itd. Ponadto, termin rozpoczecia $wiadczenia ustug powinien takze odpowiada¢ terminom
wynikajgcym dla udziatu przewoznika w uzgadnianiu Rozktadu Jazdy zgodnie z Regulaminem sieci zarzadcy
infrastruktury PKP PCK, w szczegdélnosci zgodnie z zatgcznikiem 8.1 do tego Regulaminu - Harmonogramem



opracowania rocznego rozktadu jazdy pociggow 2024/20258 Dla Rocznego Rozktadu Jazdy 2024/2025 ostateczny
termin wyboru lub zmiany przewoznika to 7 czerwca 2024 r. (pkt 12 na str. 2), w tym dniu wybrany przewoznik powinien
juz autoryzowa¢ dokonane rezerwacje, przyjmujac w istocie zobowigzanie do podjecia dalszych krokéw dotyczacych
tras (wniosek o wykorzystanie itd.) oraz realizacji przewozéw. PKP PLK muszg w tym dniu uzyska¢ pewnos¢, Ze
przewoznik istotnie podejmie realizacje przewozu, co nastepuje z chwilg autoryzacji wnioskoéw. Tymczasem juz sam
termin zwigzania ofertg (12 czerwca 2024 r.) jest pozniejszy niz termin wskazania przewoznika do realizacji rozktadu.

Odwotujacy Arriva dodat, ze pomimo udostepnienia taboru kolejowego przez Zamawiajgcego (17 sztuk),
wykonawca ma obowigzek utrzymania odpowiedniej rezerwy taborowej umozliwiajgcej realizacje zleconych przewozow
w sposéb nieprzerwany podczas koniecznych do przeprowadzenia przegladéw i napraw wykorzystywanych pojazdow
kolejowych (pkt 14 Zat. nr 9 do Umowy). Ponadto, w rozkladzie jazdy sg dodatkowe potgczenia wymagajgce
zaangazowania dodatkowego pojazdu (zat. nr 3 (rozktad jazdy) do zat. nr 2 (wzér umowy) do SWZ). Zgodnie z pkt 12
Zatgcznika nr 9 do Umowy, cze$¢ skladu pociggu udostepniana podréznym powinna by¢ wyposazona m.in. w:

a)wentylacje, klimatyzacje oraz ogrzewanie zapewniajgcych komfort termiczny wewnatrz skiadu,

b)toalete w uktadzie zamknietym dostosowang do potrzeb oséb z ograniczong mobilnoscig,

c)udogodnienia dla os6b o ograniczonej mozliwosci poruszania w zakresie wsiadania/wysiadania z pojazdu,

d)minimum 4 miejsc na przewdz rowerow,

e)system zliczania pasazeréw ze zdalnym dostepem do danych dla Organizatora,

f)poktadowe wifi,

Zapisy SWZ wykluczajg pojazdy starsze niz 20 lat od daty produkcji lub najwyzszego poziomu utrzymania (pkt 8,
9 Zat. Nr 9 do Umowy), dlatego jedyne dostepne EZT w Polsce na wynajem nie mogg by¢ brane pod uwage. W
przypadku pojazdéw w petni zgodnych z dopuszczonym juz typem czas dostawy wynosi 20-22 miesiecy. Dostawa
takich pojazdéw jest jednak mato prawdopodobna, poniewaz m.in. zmiana kolorystyki wnetrza, rozplanowania siedzen
czy systemow informaciji pasazerskiej, wymusza aktualizacje niektérych certyfikatow i badan. Majgc powyzsze na
uwadze, realnym czasem dostawy pierwszego pojazdu jest 24-26 miesiecy od podpisania umowy dla pojazdow
zgodnych z typem, do 36-40 miesiecy od podpisania umowy dla pojazdow wymagajgcych catkowicie nowego
zezwolenia. Dlatego tez — biorgc pod uwage okres produkcji pociggébw - Odwotujacy, w celu nieprzedtuzania ponad
niezbedne minimum okresu mobilizacji, wnosi o wprowadzenie do Umowy uprawnienia wykonawcy w okresie
przejsciowym 24 miesiecy od podpisania Umowy dysponowania tymczasowo taborem rezerwowym bez ww.
dodatkowego wyposazenia wymaganego przez Zamawiajgcego oraz starszym niz 20 lat (ad. zarzut nr 11.2 niniejszego
odwolania). Powyzszy wymég dowodzi przy tym ponad wszelkg miare, iz termin rozpoczecia $wiadczenia ustug jest
niemozliwy do dotrzymania przy obecnych zapisach SWZ. Jednocze$nie nierozpoczecie Swiadczenia ustug w terminie
umownym wigze sie z szeregiem powaznych ryzyk. Wykonawca musi sie m.in. liczy¢ z ryzykiem naliczenia kar
umownych okreslonych w Zataczniku nr 11 do Umowy, a takze ryzykiem rozwigzania Umowy przez Zamawiajgcego (pkt
10.2.3 Umowy). Tymczasem ogromne koszty zwigzane z tak wielkim przedsiewzieciem uniemozliwiajg podjecie dziatan
przygotowawczych, takich jak wielomilionowe naktady czy zatrudnienie personelu zawczasu, jeszcze przed zawarciem
umowy na Swiadczenie ustug. Ponadto brak ustanowienia minimalnego gwarantowanego okresu mobilizacji w
kolejowych przewozach pasazerskich jest wbrew ustalonym standardom rynkowym opartym na obowigzku
przygotowania otwartej, sprawiedliwej i niedyskryminacyjnej procedury przetargowe;.

Wedlug Odwolujgcego réwniez okreslenie daty zakohnczenia realizacji ustugi poprzez date kalendarzowa nie ma
obiektywnego uzasadnienia w Swietle art. 436 pkt 1 Pzp, kreujgc nieakceptowalne ryzyko dla operatora, gdyz wykonawca
nie ma pewnosci co do rzeczywistego okresu Swiadczenia ustug. Nawet przy ,sztywnym” terminie rozpoczecia
Swiadczenia ustug, postepowanie przetargowe (np. ze wzgledu na procedury odwotawcze) moze przeciggnac sie tak, ze
przesunieciu bedzie musiat ulec termin rozpoczecia $wiadczenia ustug. Uniemozliwia to odpowiednig kalkulacje kosztow
i modelowania inwestycji (np. okresu korzystania z pojazdéw, okresu amortyzacji inwestycji w zaplecze, itp.), czy
faktycznego okresu uzyskiwania przychodoéw ze $wiadczenia ustug, a w konsekwencji ich poziomu.

Wedlug Odwotujgcego Arriva w Postepowaniu nie ma uzasadnienia do zastosowania wyjgtku od powyzszej
zasady tj., ze okreSlenie termindéw realizacji obowigzkow umownych za pomocg konkretnej daty jest uzasadnione
obiektywng przyczyng niezalezng od Zamawiajgcego, zewnetrzng i nieprzezwyciezalng. W szczegdlnoéci, Zamawiajacy
ma inne, proporcjonalne $rodki prawne do zapewnienia cigglosci Swiadczenia ustug przewozéw kolejowych na czas
niezbedny do przeprowadzenia rzeczywiscie konkurencyjnego przetargu, jak np. tryby zlecenia bezposredniego, o
ktérych mowa w art. 22 Uptz, w tym tryb awaryjny z pkt 4 tego przepisu. Tymczasem obecna tre§¢ SWZ prowadzi do
zamkniecia konkurencji na kolejne 5 lat. Niezaleznie od powyzszego, takie okreslenie terminu realizacji umowy powoduje,
ze konkurencyjng oferte w Postepowaniu moze ztozy¢ jedynie obecny operator Swiadczacy te ustugi dla Zamawiajgcego,
bowiem nie bedg na nim cigzyé obowigzki zwigzane z przygotowaniem do $wiadczenia ustug, analogiczne do
obowigzkéw konkurencyjnych wykonawcow. Tym samym, obecny przetarg tylko pozornie ma konkurencyjny i przejrzysty



charakter, bowiem w rzeczywisto$ci preferuje spétke Polregio, uniemozliwiajgc skuteczne konkurowanie o Swiadczenie
tych ustug innym wykonawcom. Kwestie objete powyzszymi zarzutami nie sg mozliwe do spetnienia nie tylko przez
Arriva ale przez jakiegokolwiek innego Operatora, mimo iz Postepowanie ma charakter unijny. Powyzsze narusza takze
art. 99 Pzp, wedlug ktérego przedmiot zamdwienia opisuje sie¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na
sporzgdzenie oferty. Opis winien zapewni¢ realne uwzglednienie wszystkich aspektow i czynnosci, jakich wykonania
oczekuje zamawiajacy od przysziego wykonawcy, w taki sposéb, aby umozliwi¢ mu rzetelne oszacowanie kosztow
wykonania tego zaméwienia, a co za tym idzie ztozenie prawidlowej, obejmujgcej wykonanie catego wymaganego
zakresu oferty, w sposéb zapewniajgcy konkurowanie w warunkach uczciwej i réwnej konkurencji. Zapewnienie zbyt
krotkiego terminu na realizacje zamoéwienia nie stwarza warunkéw réwnej konkurenciji

Odwolujacy zauwazyt takze, ze art. 16 Pzp ustanawia zasade, wedlug ktérej zamawiajacy przygotowuije i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
roéwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami przejrzystosci i proporcjonalnosci. Jednocze$nie art. 17 Pzp
stanowi, ze zamawiajacy udziela zaméwienia w spos6b zapewniajacy najlepsza jakos¢ dostaw, ustug, oraz robédt
budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach $rodkéw, kiére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego
realizacje, oraz uzyskanie najlepszych efektébw zamoéwienia, w tym efektow spotecznych, Srodowiskowych oraz
gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zamowieniu, w stosunku do
poniesionych naktadéw. Sposéb przygotowania dokumentéw zaméwienia oraz ich tres¢ powinny odzwierciedla¢ zasade
przejrzystosci, konkurencyjnosci, niezaleznie od tego, czy bedg dotyczy¢ opisu przedmiotu umowy, warunkéw realizacji
umowy, kryteriow kwalifikacji, czy kryteriow wyboru oferty. Projekiowane postanowienia umowne powinny rzgdzi¢ sie
analogicznymi zasadami, by¢ jasne, przejrzyste, niepodlegajgce arbitralnej ocenie czy zmianom. Ponadto, Odwolujgcy
Arriva stwierdzit, ze Zamawiajgcy naruszyt takze art. 433 pkt 1, 3i4 Pzpi art. 353 1 KC w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp, art.
16 pkt 1-3 Pzp oraz art. 17 ust. 1-2 Pzp, przerzucajgc na wykonawce niemozliwe do oszacowania, niezalezne od
wykonawcy ryzyka kontraktowe zwigzane ze sztywng datg rozpoczecia i zakonczenia Swiadczenia ustug, niemozliwg do
spetnienia przez zaden podmiot na rynku oprocz dotychczasowego operatora, sprzeciwiajgc sie tym samym naturze
stosunku zobowigzaniowego oraz zniechecajgc wykonawcow do skladania ofert w Postepowaniu i ograniczajgc
konkurencje. Ryzyko zwigzane z terminem rozpoczecia $wiadczenia ustug obcigza w cato$ci wykonawce wskutek braku
regut okre$lajgcych minimalny czas na przygotowanie sie do realizacji zaméwienia, a nadto okre$lenie kalendarzowo
daty koncowej oraz poszczeg6lnych okreséw rozliczeniowych. Powyzsze ma znaczenie takze dla kalkulacji kosztéw
oferty (np. koszty amortyzacji) — chodzi zatem o niepewno$¢ odno$nie rzeczywistego okresu obowigzywania umowy.
Poszczegdblne okresy rozliczeniowe oraz okres realizacji przewozéw jest wiec okreSlony datami sztywnymi. Projekt
Umowy takze nie przewiduje zmiany terminu rozpoczecia i zakohczenia Swiadczenia ustugo Umowy w przypadku braku
mozliwosci zawarcia Umowy w okre$lonym terminie. Tymczasem faktyczne przesunigcie terminu rozpoczecia realizacji
zamobwienia w obrebie danego Okresu Rozliczeniowego ma wplyw na plan finansowy. Z punktu widzenia Wykonawcy i
kalkulacji oferty nie jest obojetne w jakim momencie danego Okresu Rozliczeniowego wykonawca rozpocznie
Swiadczenie ustug oraz jaki bedzie ostatecznie okres realizacji zaméwienia — czy moze okres ten bedzie skrécony z
uwagi na pézniejszy termin rozpoczecia $wiadczenia ustug. W opinii Odwotujgcego Arriva zasadny jest zatem wniosek o
zmiane terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug na okreslony jako nie wczesniej niz 12 miesiecy od zawarcia umowy
stanowigcej przedmiot Postepowania (wprowadzajgc tym samym niezbedny okres mobilizacji zasobéw wykonawcy
zamowienia), a okresu $wiadczenia ustug na okreslony jako 60 miesiecy od rozpoczecia $wiadczenia ustug.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu, Odwolujgcy Arriva wskazal, ze chociaz wiekszo$¢ taboru kolejowego
udostepnia Zamawiajacy, to jednak zgodnie z pkt 14 Zat. Nr 9 do Umowy, wykonawca ma obowigzek utrzymania
odpowiedniej rezerwy taborowej umozliwiajgcej realizacje zleconych przewozéw w sposob nieprzerwany podczas
koniecznych do przeprowadzenia przegladow i napraw wykorzystywanych pojazdéw kolejowych. W tym celu niezbedne
jest pozyskanie przez wykonawce ok 2-3 dodatkowych pojazdéw, spetniajgcych indywidualnie postawione wymogi dot.
wyposazenia, zgodnie z pkt 12 Zat. nr 9 do Umowy. Ponadto, Pkt. 8 Zatgcznika nr 9 do Umowy stanowi: ,Organizator
dopuszcza takie rozwigzanie, ze Operator w celu sprawnej realizacji rozktadu jazdy bedzie wykorzystywat rowniez swoj
tabor. W takiej sytuacji Operator uzupetni zatgcznik nr 8 do Umowy o dodatkowy tabor, ktory bedzie wykorzystywany
przez niego w realizacji przewozéw. Wiek kazdego pojazdu Operatora, ktérym wykonywane beda objete niniejszg
Umowag przewozy, liczony od daty produkciji lub wykonania ostatniego najwyzszego przegladu poziomu utrzymania
przewidzianego w Dokumentacji Systemu Utrzymania nie moze przekracza¢ 20 lat w calym okresie obowigzywania
Umowy.” Tak duze naktady wymagajg kosztéw inwestycyjnych i czasu, jak wskazano wyzej, minimum 24 miesiecy,
celem zakupu pojazdoéw, ewentualnie sprowadzenia pojazdow z zagranicy z dostosowaniem do eksploatacji na runku
polskim lub najmu z dostosowaniem (jedyna na rynku polskim firma wynajmujgce EZT nie posiada pojazdow
spetniajgcych wymog wieku). Dlatego tez Odwotujgcy, w celu nieprzedtuzania ponad niezbedne minimum okresu



mobilizacji, wnosi o wprowadzenie do Umowy uprawnienia wykonawcy w okresie przejsciowym 24 miesiecy od
podpisania Umowy dysponowania tymczasowo taborem rezerwowym bez ww. dodatkowego wyposazenia wymaganego
przez Zamawiajgcego oraz bez ograniczenia wieku do 20 lat. Brak takiego uprawnienia powoduje, iz wymadg zapewnienia
rezerwy taborowej z ww. wyposazeniem od sztywnej daty 1 stycznia 2025 r. jest nierealny i niemozliwy do dotrzymania,
niepewny co do rzeczywistego okresu przygotowawczego oraz razgco narusza réwnowage kontraktowg stron,
przerzucajac na wykonawce niemozliwe do oszacowania, niezalezne od wykonawcy ryzyka kontraktowe zwigzane z
brakiem adekwatnego okresu przejsciowego na zapewnienie odpowiedniego taboru rezerwowego. Odwolujgcy wskazat
ponadto, ze zgodnie z motywem 17 zd. ostatnie Rozporzadzenia 137012007, jezeli podmiot Swiadczacy ustugi publiczne
dokonuje inwestycji w infrastrukture lub tabor kolejowy i pojazdy ktore to oba rodzaje inwestycji sg wyjatkowe, gdyz wigzg
sie ze znacznymi kwotami - i jezeli umowa jest zawarta w wyniku procedury przetargowej zapewniajgcej uczciwg
konkurencje, powinna istnie¢ mozliwos¢ przediuzenia umowy o jeszcze diuzszy okres. Rozporzadzenie podkresla
zatem doniostos¢ inwestycji w tabor. Zamawiajgcy - nie zapewniajac odpowiedniego czasu na zapewnienie taboru
naruszyt takze art. 5a Rozporzgdzenia 1370/2007, zgodnie z ktdrego ust. 1, z mys$lg o wszczeciu konkurencyjnej
procedury przetargowej wilasciwe organy oceniajg, czy konieczne sg sSrodki do zapewnienia skutecznego i
niedyskryminacyjnego dostepu do odpowiedniego taboru. W ocenie tej uwzglednia sie obecnos¢ na rynku wiasciwym
przedsiebiorstw prowadzgcych leasing taboru kolejowego lub innych podmiotéw rynkowych prowadzacych leasing
taboru.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy terminu sktadania ofert, Odwotujgcy wskazat, ze Zgodnie z pkt XVII. 1. SWZ oraz
pkt 5.1.12 ogtoszenia o zamoéwieniu, termin sktadania ofert w Postepowaniu wypada w dniu 15 marca 2024 r., co stanowi
jedynie 39 dni od dnia wszczecia Postepowania. Co prawda zgodnie z normg okreslong w art. 138 ust. 1 Pzp, termin
sktadania ofert nie moze by¢ krotszy niz 35 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej, jednak zasadg i obowigzkiem Zamawiajgcego jest - zgodnie z art. 131 ust. 1 Pzp — konieczno$é
uwzglednienia ztozono$¢ i specyfike przedmiotu zamowienia oraz czas niezbedny do ich przygotowania i ztozenia.
Odwolujacy Arriva podkreslit, ze kazdy wykonawca musi skalkulowaé wigzaca oferte — w sposob rzetelny, niebudzacy
watpliwosci - na 5-letnie zamowienie warte wiele setek milionéw ziotych, obejmujace przejecie ustug pasazerskich
transportu kolejowego w catlym Wojewodztwie Podlaskim. Niezbedne w tym celu jest m.in. okreslenie w formularzu
ofertowym (zatacznik nr 3 do SWZ) kosztu za pociagokilometr, rozsgdnego zysku za pociaggokilometr oraz rekompensaty
za caly okres realizacji przewozow. Wykonawca ma obowigzek oswiadczy¢, iz oferta zawiera wszystkie koszty
zwigzane z dostawg przedmiotu oferty wigcznie z wszelkimi kosztami wynikajgcymi z zapiséw SWZ (pkt 2 formularza
oferty). Nawet zatem niewielka pomytka w obliczeniu moze oznacza¢ wielomilionowe straty dla Wykonawcy. Aby
natomiast prawidto skalkulowa¢ oferte Wykonawca sam musi najpierw uzyska¢ oferty od kontrahentow, w tym
dostawcow pojazdow (z uwzglednieniem wymogdw technicznych), instytucji bankowych i finansowych, zaplanowa¢
lokalizacje oraz zobowigzania z tytulu zaplecza technicznego, a takze kwestie paliw i energii elektrycznej, oraz
dostawcéw rozwigzan technologicznych. Powyzsze oferty powinny podlega¢ negocjacjom w celu uzyskania optymalnej
ceny i warunkéw zakupu. Negocjacje takie prowadzi sie z reguty z kilkoma partnerami i w zwigzku z tym dodatkowo
wymaga to czasu (czasami przy wigkszych kontraktach z jakim mamy tu do czynienia trwa to ponad 2 miesigce).

W Swietle powyzszego, obecny termin skladania ofert nie moze sie osta¢ i powinien zosta¢ odpowiednio
przediuzony, zgodnie z wnioskiem odwotania.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy waloryzacji Odwotujgcy Arriva wskazat, Zze w zatgczniku nr 4 do Umowy w pkt. 1
jest zapis: ,W celu wyeliminowania koniecznosci dokonywania przez Strony korekt w sytuacjach bagatelnych,
waloryzacja bedzie stosowana tylko wtedy gdy Roczny Wskaznik Waloryzacji przekroczy 1% i do maksymalnego
poziomu 4,9%. Ograniczenie waloryzacji do poziomu Rocznego Wskaznika Waloryzacji do 4,9 % rodzi ogromne,
niewspd&tmierne i nieproporcjonalne ryzyko dla Operatora niemozliwe do skalkulowania w ofercie oraz naruszajgce
rébwnowage kontraktowg stron i skutkujgce nieporéwnywalnoscig ofert. Nie jest to zdecydowanie sytuacja bagatelna.
Przyjecie limitu 1% - 4,9 % ani nie odnosi sie do sytuacji bagatelnych, jak sugeruje Zamawiajgcy, ani nie jest zgodne z
podejsciem majgcym na celu niedopuszczenie do deficytu ekonomicznego po stronie wykonawcy. Zachowanie ww.
limitu skutkuje ogromnym ryzykiem straty po stronie Operatora, ktérej to straty nie spos6b bedzie odrobi¢ w kolejnych
latach realizacji ustug z uwagi na trwate zmniejszenie stawki w stosunku do petnej waloryzacji, a ktéra to stawka bedzie
réwniez podstawg do kolejnej waloryzacji. Nie jest to wiec jednorazowa, jednoroczna strata dla Operatora, ale ma wptyw
na kolejne lata, zanizajgc rekompensate w sposdb ciggly i zwiekszajgc strate co roku przez kolejne waloryzacie.
Jednoczes$nie Operator podlega sytuacji rynkowej i nie ma mozliwosci wptywu na zmiany cen na rynku a ty samym
wysokos¢ rzeczywistej inflacji, cena paliwa czy wzrost wynagrodzen. Zamawiajacy w pkt 6 Zat. Nr 4 do Umowy, okreslit
zasady zmiany w zakresie wysokoSci wynagrodzenia dotyczace wskaznika wzrostu cen towaréw i usiug
konsumpcyjnych, wskaznika wzrostu przecietnego miesiecznego wynagrodzenia w sektorze przedsigbiorstw bez
wyptaty z nagréd z zysku oraz wskaznika wzrostu cen paliwa j energii. Nalezy zauwazyé, iz nalezycie dziatajgcy



wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢C w okresie 5-letnim przyszitej inflacji, cen paliw czy wzrostu przecietnego
wynagrodzenia. Waloryzacja powinna chroni¢ Wykonawce w sposéb przejrzysty, a nie by¢é dodatkowym ryzykiem
Wykonawcy niemozliwym do skalkulowania i przewidzenia na etapie sktadania oferty. Limit 4,9% stanowi ryzyko, ktére
nawet z najlepszg nalezytg starannoscig Wykonawca nie jest stanie oszacowac¢ w ofercie i stanowi naduzycie ze strony
Zamawiajgcego w ksztattowaniu zapiséw umownych, zwtaszcza w kontek$cie doSwiadczen z ostatnich lat (pandemia
COVID-19, wojna na Ukrainie, konflikt izraelsko — palestynski) i obecnej sytuacji politycznej. Okolicznosci te maja
ogromny wptyw na inflacje, ale jeszcze wiekszy na poziom cen paliw i energii. Koszt paliwa w kosztach operatora to az
25%. W zadnym wypadku nie mozna si¢ zgodzi¢, ze chodzi o sytuacje bagatelne jak okreslit Zamawiajacy, lecz jest
kluczowy element oferty - wynagrodzenie i jego p6zniejsza waloryzacja. Sam Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 4, wskazujgc
przyktad liczenia waloryzacji bazujgc na danych historycznych, wyliczyt poziom indeksacji na poziomie 6,09 i 13,31% -
wskazuje wiec sam, ze te ryzyka sg i to znacznie wigksze niz poziom, ktéry wskazat 4,9%. Kazdy 1% braku Waloryzacji
to 800-900 tys. straty dla Operatora, a bazujgc na przyktadzie podanym przez Zamawiajgcego w zatgczniku do Umowy to
moze by¢ nawet réznica ponad 8% rocznie (j. réznica miedzy 13,31% ,x% a 4,9%) co oznacza ryzyko na bazie historii
nawet ok 7-8 min zt rocznie. Powyzsze, z perspektywy jednego tylko roku znaczaco przekracza ewentualny zysk
jednoroczny, a nawet potencjalnie na catym kontrakcie. W Swietle powyzszego brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia dla
stosowania limitu do 4,9 % dla waloryzacji, ktory nalezy uzna¢ za nieproporcjonalny i razgco naruszajgcy rownowage
kontraktowg stron. Nalezy zauwazy¢, iz nawet bez wskazanego ograniczenia - wykonawca na podstawie Umowy ponosi
olbrzymie ryzyka. Przyktadowo, stosowanie waloryzaciji dopiero po przekroczeniu 1 % spowoduje znaczgce ryzyko dla
Operatora, poniewaz moze oznacza¢ brak indeksacji w przypadku, gdy z formuty indeksacji wychodzi ponizej 1%(np.
0,99%), a w konsekwencji brak pokrycia zwigkszonych kosztow w postaci wyzszej rekompensaty o wplywie nawet ok
800 tys. — 900 tys. PLN rocznie (co w przypadku catego kontraktu powoduje ogromne potencjalne ryzyko — 5 lat to juz
ok 4 — 4,5 min PLN, w przypadku braku indeksacji tylko w jednym roku, jesli co roku miataby miejsca taka sytuacja to
strata Operatora wynositaby az 12 min zt). Oznacza to konieczno$¢ doszacowania tego ryzyka w ofercie. Ponadto,
formuta waloryzacyjna obejmuje tylko niektore koszty, podczas gdy wzrost pozostatych istotnych kosztéw pozostaje
ryzykiem wykonawcy. Zgodnie z pkt 5.3.3 Umowy, Koszty ponoszone sg w calosci przez Operatora. Operator jako
profesjonalista posiadajgcy doswiadczenie w realizacji podobnych umoéw ponosi odpowiedzialno§¢ za odpowiednie
skalkulowanie przewidywanych kosztow, w tym prawdopodobnej dynamiki ich zmiany w kolejnych Okresach
Rozliczeniowych, co Operator powinien byt na swoje ryzyko i odpowiedzialnos¢ uwzgledni¢ w Ofercie. Operator powinien
tez uwzgledni¢, ze jedynym przewidzianym umownie mechanizmem dostosowywania wysokosci Rekompensaty za
Pociggokilometr do zmian poziomu kosztéw jest Waloryzacja. Poszczegd6lne kategorie kosztéw okreSlone sg w
Zatgczniku nr 4. Zgodnie z pkt 3 zat. Nr 4 do Umowy, Operator winien uwzgledni¢ nastepujgce koszty zwigzane z
realizacjg ustug objetych Umowg o $wiadczenie ustug publicznych:

1)Koszty dostepu do Infrastruktury zwigzane z przejazdem, postojem i zatrzymaniem pociagu,
2)Koszty energii trakcyjnej, jesli wystgpia,
3)Koszty zuzycia paliwa,
4)Koszty obstugi trakcyjnej,
5)Koszty obstugi konduktorskie;j,
6)Koszty dostepu do stacji pasazerskich,
7)Koszty utrzymania infrastruktury technicznej, 8) Koszty utrzymania, napraw i eksploatacji Taboru,

9)Koszty dzierzawy Taboru,

10)Koszty dziatalnosci handlowej, w tym:

a)Koszty sprzedazy wiasnej, w tym takie koszty osobowe, koszty najmu i utrzymania pomieszczen, konwoju
gotoéwki, eksploatacji i utrzymania systemoéw sprzedazy;

b)Koszty prowizji za sprzedaz biletéw dla agentéw i inne koszty zwigzane ze sprzedaza agencyjng;

c)Koszty obstugi pasazera, w tym koszt informacji podroznych (bezposrednia w punktach informacyjnych,
telefoniczna, wizualna, megafonowa, internetowa);

d)inne koszty handlowe,

11)Koszty ogdlnego zarzadu,

12)Koszty finansowe, dotyczgce wykonywania Ustug, w tym w szczegdlnosci:

a)Koszty odsetek oraz prowizji zwigzanych z pozyskaniem i obstugg finansowania zewnetrznego na potrzeby
zakupdw inwestycyjnych do realizacji Przewozow;

b)Koszty odsetek oraz prowizji zwigzanych z pozyskaniem i obstugg finansowania zewnetrznego na potrzeby
zakupdw inwestycyjnych powigzanych posrednio z realizacjg Przewozéw;

c)Koszty odsetek oraz prowizji zwigzanych z pozyskaniem i obstugg zewnetrznych Srodkéw na potrzeby
finansowana obrotowego;



d)inne koszty finansowe zwigzane z wykonywaniem Ustug;

13)Koszty komunikacji zastepcze;j,

14)Inne Koszty, ktérych poniesienie jest konieczne do wykonywania Ustug, w tym m.in. pozostate koszty
operacyjne zwigzane z wykonywaniem Ustug.

Jednoczesnie Odwotujgcy Arriva podniost, iz w $wietle zasad Rozporzadzenia 1370/2007, organ udzielajgcy
powierzenia ustug publicznego transportu kolejowego powinien nadawaé tej umowie taki ksztalt i sens, aby
rekompensata rzeczywiscie zapewniata, z zachowaniem szczegdlowych postanowienn umowy powierzenia oraz w
ramach ustalonej w tej umowie rownowagi kontraktowej i rozktadu ryzyka:

a.mozliwos¢ Swiadczenia przez przewoznika ustug regionalnego transportu kolejowego na zasadach
akceptowalnych ekonomicznie, a takze

b.efektywnos¢ tych ustug, w tym ich odpowiednig jakos¢, stabilnos¢ finansowag oraz ciagly i trwaty charakter,
zapewniajgc tym samym réwniez minimalng atrakcyjnos¢ wspomnianych ustug dla utrzymania zainteresowania
oferentow udziatem w postepowaniach przetargowych dotyczgcych powierzenia tych ustug.

Rozporzadzenie 1370/2007 formutuje bowiem okreslone reguty dotyczace:

c.stosowania rekompensaty jako $Srodka do przywrécenia mozliwosci Swiadczenia ustugi na zasadach
akceptowalnych ekonomicznie,

d.wymogu zapewnienia efektywnosci tych ustug, w tym ich odpowiedniej jakosci, stabilnosci finansowej oraz
ciagtego i trwatego charakteru oraz

e.koniecznosci zapewnienia minimalnej atrakcyjnosci wspomnianych ustug dla utrzymania zainteresowania
oferentow udziatem w postepowaniach przetargowych dotyczgcych powierzenia tych ustug.

Reasumujgc, wskazany limit czyni klauzule waloryzacyjng pozorng i niespetiajgcg swojego podstawowego celu
ochrony wykonawcy przed wzrostem kosztow niezaleznych opartych na makroekonomicznych ryzykach. Tymczasem,
wprowadzenie do Pzp obowigzku uwzgledniania klauzul waloryzacyjnych miato na celu przywrécenie stanu réwnowagi
ekonomicznej miedzy stronami umowy zachwianej przez okre$lone zdarzenia, ktére mogg mie¢ miejsce w trakcie jej
realizacji.

Biorgc pod uwage powyzsze, uzasadnione jest zgdanie wykre$lenia ograniczenia waloryzacji jako poziomu
nieuzasadnionego obecng i historyczng sytuacjg a powodujacego ogromne ryzyka i w obecnej sytuacji w catosci
przerzucane na Operatora, ewentualnie zmiane zapisu w celu okreslenia maksymalnego wzrostu Kosztu dla
Zamawiajgcego poprzez ustalenie limitu 20%, co lepiej odzwierciedla ryzyka dla Zamawiajgcego oraz ogranicza ryzyka
Operatora, ktére znaczgco zwiekszatyby koszt wykonania ustug przede wszystkim biorgc pod uwage do$wiadczenia
ostatnich lat ale takze stosowang praktyke rynkowa.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 27 lutego 2024 r. wniést o jego oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy Arriva zwrécit uwage na szereg okolicznosci, ktorych spetienie jest
niezbedne do prawidtowego wykonania umowy, w tym konieczno$¢ zatrudnienia maszynistdw oraz personelu
niezbednego do $wiadczenia ustug — z tre$ci wyjasnienia nie sposéb oprze¢ sie wrazeniu, iz to w czasie pomiedzy
zawarciem umowy a rozpoczeciem jej realizacji wykonawca bedzie organizowat niezbedny personel. Nie jest mozliwe
aby przystepujgc do przetargu, prowadzac profesjonalng dziatalnos¢ w tej dziedzinie

nie dysponowat minimalng iloécig niezbednego personelu do wykonania umowy i jego zapewnienie pozostawiat
wytgcznie na okres po podpisaniu umowy. Odwotujgcy Arriva wskazat rowniez, iz w przypadku koniecznosci wyszkolenia
nowych maszynistéw taki czas trwania to okres minimum 12-14 miesiecy, przywotujgc na te okolicznos$¢ rozporzgdzenie
Ministra Infrastruktury z dnia 24 listopada 2022 r. (Dz. U. z 2022 r. poz. 2574) oraz rozporzadzenie Ministra Infrastruktury
z dnia 20 pazdziernika 2023 r. zmieniajgce rozporzgdzenie w sprawie $wiadectwa maszynisty (Dz. U. z 2023 r. poz.
2402) okreslajgce ilos¢ godzin szkolenia. Z przytoczonych aktéw prawnych nie wynika wskazany czas trwania szkolenia.
A w odwotaniu nie przedstawiono na te okolicznos¢ odpowiednich potwierdzajgcych te fakty dowodéw. Ponadto nie bez
znaczenia bedzie, w przypadku ewentualnego zakornczenia wspodipracy z dotychczasowym wykonawcg przewozow
utrata pracy przez do$wiadczony personel, ktory ze wzgledu na specyfike wykonywanej pracy i brak mozliwosci petnego
zagospodarowania na rynku personelu z takimi umiejetnosciami i doswiadczeniem w warunkach wojewdédztwa
podlaskiego, mozliwo$¢ zatrudnienia tych pracownikéw przez nowego Operatora. Warunki spoteczno-gospodarcze
wojewoddztwa podlaskiego spowodowaly, iz Zamawiajgcy nie skorzystat z mozliwosci wynikajgcych z art. 4 ust. 5
rozporzadzenia (WE) Nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczacego ustug
publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzadzenia Rady (EWG)
nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (Dz. U. UE. L. z 2007 r. Nr 315, str. 1 z pdzn. zm.), jak i art. 21 ust. 1 Pzp. Ponadto
wedtug Zamawiajgcego Odwolujgcy ograniczyt sie do wskazania koniecznego zakresu dziatan w celu przygotowania sie
do wykonania ustugi objetej niniejszym postepowaniem i stwierdzenia, iz ich wykonanie wymaga znacznie diuzszego
czasu niz ten, ktory pozostanie wykonawcy od momentu podpisania umowy do rozpoczecia jej realizacji, niemniej nie



przedstawit dowoddw potwierdzajgcych przytoczone w tych punktach okolicznosci.

Odnoszac sie natomiast do obaw zwigzanych z ustaleniem rozktadu jazdy przedstawionych w pkt g odwotania
wyjasni¢ nalezy, iz rozklad jazdy na okres 1 stycznia - 31

grudnia 2025 r. zostat ustalony przez Organizatora — Wojewoddztwo Podlaskie i stanowi on cze$¢ dokumentacii
Postepowania i Operator zobowigzuje sie¢ go realizowac¢ (pkt 4.1.2 Umowy). Udostepnianie infrastruktury kolejowe;j
zarzgdzanej przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. odbywa sie na podstawie ,Regulaminu sieci”, kidry okresla zasady
wspolpracy i wymagania w zakresie udostepniania tej infrastruktury odnoszgce sie do wszystkich aplikantow i
przewoznikow. Z uwagi na termin wynikajgcy z ,Regulaminu sieci” uniemozliwiajgcy ztozenie wnioskéw o zamdwienie
tras wybranemu Operatorowi w terminie, Zamawiajacy jako Organizator transportu wystgpit do Zarzadcy infrastruktury z
wnioskiem o przydzielenie dostepu do Internetowego Systemu Zamawiania Trasy Pociggu (ISZTP) — ,Zamawiaj i Jedz”.

Juz taki dostep zostat przyznany Zamawiajgcemu jako Aplikantowi, co pozwoli na terminowe ztozenie zamowien
na trasy i opracowanie rozktadu jazdy. Nie ma wiec zagrozenia, ze nie bedzie zachowany termin zamawiania tras. Takie
rozwigzanie jest mozliwe i z tego Zamawiajgcy skorzystat. Zamawiajgcy wyjasnit ponadto, zew sprawie tego rodzaju
ustug juz toczyto sie postepowanie dotyczgce wyboru nowego Operatora, w ktérym podmiotami biorgcymi w nim udziat
byly Polregio S.A. i Arriva Rp sp. z 0.0. Na etapie 6wczesnego postepowania Odwotujgcy nie podnosit okolicznosci, ktore
by wskazywaty na brak mozliwosci rozpoczecia $wiadczenia ustugi w dacie 1 stycznia 2025 r., co w Swietle okolicznosci
przywotanych w odwotaniu wskazujgcych w niektérych przypadkach na konieczno$¢ zabezpieczenia odpowiedniego
czasu na przygotowanie sie do $wiadczenia ustugi w granicach minimum 24 miesiecy, ktérego zachowanie nie byto
mozliwe takze na etapie poprzednio prowadzonego postepowania. Pomimo to oferta przez Odwolujgcego zostata
wowczas ziozona.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego taboru wskazal, ze dopuscit rozwigzanie dotyczace
mozliwosci wykorzystania przez wykonawce wiasnego taboru, ktérym dysponuje okreslajgc jednoczesnie wymogi, jakie
ow tabor bedzie musiat spetni¢. Tak sformulowane postanowienie wskazuje na dopuszczenie takiej mozliwosci a nie na
obowigzek zapewnienia. A zatem to od wykonawcy bedzie zalezato, czy w tym konkretnym celu wskazanym w tym
postanowieniu skorzysta z danej mu przez Zamawiajgcego mozliwosci czy tez nie. Zamawiajgcy udostepnia
odpowiednig ilo§¢ pojazdéw umozliwiajacg wykonanie umowy. Tylko w odniesieniu do pkt 14 ww. Zatgcznika operator
zobowigzany jest do utrzymania odpowiedniej rezerwy taborowej umozliwiajgcej realizacje zleconych przewozéw w
sposéb nieprzerwany podczas koniecznych do przeprowadzenia przegladéw i napraw wykorzystywanych pojazdéw
kolejowych. Zamawiajgcy w odniesieniu do wszystkich pojazdéw udostepnianych podréznym w ramach $wiadczenia
ustugi wskazat, iz cze$¢ sktadu pociggu udostepniana podréznym powinna by¢é wyposazona min. w:

a) wentylacje, klimatyzacje oraz ogrzewanie zapewniajgcych komfort termiczny

wewnatrz skiadu,

b) toalete w uktadzie zamknigtym dostosowang do potrzeb os6b z ograniczong

mobilnoscia,

c¢) udogodnienia dla oséb o ograniczonej mozliwosci poruszania w zakresie

wsiadania/wysiadania z pojazdu,

d) minimum 4 miejsc na przewo6z rowerow,

€) system zliczania pasazeréw ze zdalnym dostepem do danych dla Organizatora,

f) poktadowe wifi.

Zamawiajgcy uznat, iz spelnienie wskazanych wymogoéw pozwoli aby kolejowe przewozy pasazerskie
Swiadczone byly na jak najwyzszym poziomie tj. wykonywane byly nowym Ilub zmodernizowanym taborem,
posiadajgcym podstawowe, powszechne udogodnienia (nie sposob bowiem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz wymienione
powyzej wymogi dot. wyposazenia majg charakter indywidualny) i aby jakos¢ taboru rezerwowego nie odbiegata od
parametrow jakosciowych taboru udostepnianego do realizacji przewozéw przez

Zamawiajgcego. W tym kontekscie podkreslenia wymaga, iz Zamawiajgcy ma prawo okresli¢

warunki udziatlu w postepowaniu odnoszgce sie do przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktory uwzglednia
obiektywne potrzeby zamawiajgcego, pomimo, ze wyklucza on mozliwos¢ dopuszczenia do realizacji zaméwienia
wszystkich wykonawcdéw dziatajgcych na rynku. Prawem Zamawiajgcego jest takie opisanie warunkdéw udziatu w
postepowaniu, ktére zaspokoi

potrzeby i oczekiwania Zamawiajgcego w ramach realizacji danego przedmiotu zamowienia.

Ponadto Zamawiajgcy zwrécit uwage, iz Odwotujgcy wskazuje na potrzebe ograniczenia przedmiotu zaméwienia
w stosunku do taboru rezerwowego w zakresie wylgczenia zapewnienia m. in. toalety w uktadzie zamknigtym
dostosowang do potrzeb oséb z ograniczong mobilnoscig oraz udogodnien dla os6b o ograniczonej mozliwosci
poruszania w zakresie wsiadania/wysiadania z pojazdu, co jest sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami prawa. Ot6z
Organizator dokonujgc wyboru operatora w trybie zamowieniowym, przy sporzgdzaniu dokumentow zamowienia winien



kierowac sie wymogami wynikajgcymi z art. 21 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym
(Dz. U. z 2023 r., poz. 2778). Wymogi wynikajace z tego przepisu nalezy odczytywaé przy uwzglednieniu tak przepisow
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jak i motywu 17 preambuly rozporzgdzenia (WE) Nr1370/2007. Przywotane
przepisy wprowadzajg swobode ustanawiania kryteribw spotecznych i jakosciowych w celu utrzymania i podnoszenia
standardéw w odniesieniu do zobowigzan z tytulu Swiadczenia ustug publicznych, np. okreslenia minimalnych warunkéw
pracy, praw pasazerow, potrzeb osdb o ograniczonej sprawnosci ruchowej, wymagan w zakresie ochrony srodowiska
naturalnego, bezpieczenstwa pasazeréw i pracownikow oraz zobowigzan wynikajacych z porozumieh zborowych, a
takze innych przepiséw oraz porozumien w sprawie miejsc pracy i ochrony socjalnej w miejscu, w ktdrym ustuga jest
wykonywana, co znalazto wyraz w brzmieniu ust. 1 art. 21, ktory stanowi, iz w dokumentach zamdwienia mozna
uwzgledni¢ w szczegdlnosci normy jakosci i powszechng dostepnos¢ swiadczonych ustug. W odniesieniu jednak do
zapewnienia w $rodkach transportu rozwigzan technicznych stuzgcych zapewnieniu ich dostepnosci dla oso6b
niepeinosprawnych i oséb o ograniczonej zdolnosci ruchowej ustawodawca takiej swobody juz nie pozostawia,
zobowigzujgc w ust. 1a do uwzglednienia w dokumentach zamowienia tego rodzaju wymogdéw. Zobowigzanie to
koresponduje takze z trescig art. 100 ust. 1 Pzp, ktory stanowi, iz w przypadku zamowien przeznaczonych do uzytku
osob fizycznych, w tym pracownikbw zamawiajgcego, opis przedmiotu zamowienia sporzadza sie z uwzglednieniem
wymagan w zakresie dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych oraz projektowania z przeznaczeniem dla wszystkich
uzytkownikéw, chyba ze nie jest to uzasadnione charakterem przedmiotu zamoéwienia. Dlatego tez nie jest mozliwa
rezygnacja przez Zamawiajgcego z dodatkowych wymogow wskazanych w pkt 12 Zatgcznika Nr 9 do umowy Parametry
jakosciowe przewozow, nawet jezeli dotyczg one taboru rezerwowego.

Zamawiajgcy stwierdzit réwniez, ze Odwolujacy Arriva wskazujgc na brak mozliwosci zapewnienia taboru
rezerwowego o okreSlonych w dokumentach zaméwienia parametrach wyliczyt terminy mozliwe do zachowania w
przypadku dostawy pojazdow spetniajgcych postawione wymogi. Przedstawione jednak okoliczno$ci pozostajg w ocenie
Zamawiajgcego subiektywnymi twierdzeniami Odwotujgcego, nie popartymi odwotaniami do zadnych dowodow
cechujgcych sie odpowiednim stopniem fachowosci. Z uwagi na przedstawione wyjasnienia brak jest podstaw do
wskazania w Umowie uprawnienia wykonawcy — w okresie przejsciowym 24 miesiecy od podpisania umowy — do
dysponowania tymczasowo taborem rezerwowym bez dodatkowego wyposazenia oraz starszego niz 20 lat.

Réwniez w ocenie Zamawiajgcego nie doszio do naruszenia art. 138 ust. 1 Pzp i brak jest podstaw do
uwzglednienia odwotania w czesci kwestionujgcej zbyt krotki termin przewidziany na ztozenie oferty wyznaczony na
dzien 15 marca 2024 r. i jego wydtuzenie do 29 marca 2024 r. Zamawiajgcy podkreslit, ze termin na sktadanie ofert
wyznaczony na dzieh 15 marca spetnia wymagania wynikajgce z art. 138 ust. 1 Pzp i nie jest krotszy niz 35 dni od dnia
przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Po drugie, przewidziany ogtoszeniem termin
jest wystarczajgcy do ztozenia prawidlowej i rzetelnej oferty, gdyz i w kontekScie tego zarzutu ponownego zwrécenia
uwagi wymaga fakt, iz niniejsze postepowanie przetargowe dotyczace Swiadczenia ustug publicznych w zakresie
wojewodzkich kolejowych przewozéw pasazerskich jest drugim postepowaniem prowadzonym przez Zamawiajgcego w
tym przedmiocie. Termin wyznaczony na ztozenie ofert wynosit wéwczas 43 dni i uczestnikami postepowania podobnie
jak obecnie byty spotki: ARRIVA RP sp. z o0.0. i Polregio S.A. W tamtym postgpowaniu wyznaczony termin na sktadanie
ofert, diuzszy tylko o 4 dni od aktualnego byt wystarczajgcy do zilozenia oferty. Obecnie natomiast Odwolujgcy
kwestionuje dtugo$¢ tego terminu, chociaz temat Swiadczenia ustug, wymogéw stawianych przez Zamawiajacego, jak i
niezbednych dokumentéw byt Odwotujgcemu bardzo dobrze znany.

TreS¢ dokumentow przetargowych w niniejszym postepowaniu nie zmienita sie w taki sposob aby wymagato to
pos$wiecenia proponowanego tak dtugiego okresu na ewentualne dokonanie zmian w ofercie, bowiem Odwotujgcy ma juz
przygotowang oferte z poprzedniego postepowania. Z powyzej przedstawionych wzgledéw Zamawiajgcy uwaza, iz
wyznaczony do

dnia 15 marca 2024 r. termin na sktadanie ofert jest wystarczajacy i brak jest uzasadnionych podstaw do jego
zmiany.

Réwniez w ocenie Zamawiajgcego nie doszto do naruszenia art. 433 pkt 1-3, 439 ust. 1-3 Pzp w zwigzku z art.
3531 k.c., art. 8 ust. 1, art. 16 pkt 1-3, art. 17 ust. 1 Pzp oraz w zw. z art. 431 Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, ze
wprowadzajgc do umowy odpowiednig klauzule ma pozostawiong swobode okresSlenia jej elementéw, majac na
wzgledzie w szczegolnosci: specyfike zamdwienia (np. w z/akresie jakie elementy materiatow i kosztow sg kluczowe i w
praktyce podlegajg duzym wahaniom), dostepnos¢ wiarygodnych i aktualizowanych podstaw ustalenia zmiany ceny (np.
odpowiednie wskazniki Prezesa GUS), planowane mozliwosci finansowe zamawiajgcego co do przewidywanych zmian
wynagrodzenia”. Niewatpliwie klauzule waloryzacyjne powinny by¢ adekwatne do sytuacji rynkowej, realizujgc takze
zasade wspotdziatania zamawiajgcego z wykonawcg w celu nalezytego wykonania zaméwienia, 0 czym stanowi art. 431
Pzp. Niemniej nie sposob nie zwréci¢ uwagi, iz caloS¢ uzasadnienia zarzutu naruszenia art. 439 ust. 1-3 zostata
sformutowana z naruszeniem zasady wyrazonej we wspomnianym powyzej przepisie, zmierzajac do objecia catkowitg



ochrong wytgcznie Odwolujacego. Takiego stanowiska nie sposodb wyprowadzi¢ z treSci ww. przepisu. Podkreslit, ze w
zgodzie z ww. przepisem przewidziat w projekcie umowy wymagane klauzule waloryzacyjne. Stosownie do wymogu
wynikajgcego z ust. 2 pkt 4 wskazat takze maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza w toku realizacji
zamowienia na poziomie 4,9% kazdego roku trwania umowy, co w ciggu 5 lat, na jakie przewiduje Zamawiajgcy zawarcie
umowy, daje w sumie wzrost wynagrodzenia w stosunku do przewidzianej kwoty na realizacje umowy o 24,5%.
Zamawiajgcy okreslit klauzule waloryzacyjng na poziomie, ktdéry w jego ocenie zabezpieczy interesy wykonawcy oraz
miesci sie w mozliwosciach finansowych Zamawiajgcego. Podkreslic bowiem nalezy, iz mechanizm waloryzacji jest
rozwigzaniem szczegolnym, majgcym na celu ograniczenie, a nie wytaczenie ryzyka stron zwigzanego ze zmiang cen
materiatdw bezposrednio zwigzanych z realizacjg zamowienia. Z przepiséw Pzp nie wynika, ze wykonawca uzyska petne
czy tez proporcjonalne pokrycie zmian cen materiatdw, a zamawiajgcy jest zobowigzany do 100% rekompensaty zmian
kosztow realizacji inwestycji. Pokrycie to nastgpi w sposéb limitowany, wynikajacy z postanowien umowy. Przyjecie
natomiast proporcji waloryzacji Odwotujagcego spowodowatoby zachwianie rownowagi ekonomicznej stron. To bowiem
Zamawiajgcy przejgtby na siebie w pemi ryzyko zwigzane ze wzrostem wynagrodzenia. Odwotujgcy zawnioskowat o
rezygnacje ze wskazania maksymalnego wskaznika zmiany wynagrodzenia, co nie jest mozliwe albowiem
powodowatoby to niezgodnos¢ tak uksztattowanych postanowien umownych z art. 439 ust. 2 pkt 4 Pzp. Z przepisu tego
bowiem wynika, iz umowa zawiera ustalenie tego wskaznika, a zatem jego okreSlenie ma charakter obligatoryjny, co
oznacza, ze jego zastosowanie nie moze by¢ w ogole wytgczone. Odnoszac sie natomiast do wniosku Odwotujgcego w
zakresie podwyzszenia limitu klauzuli Rocznego W skaznika Waloryzacji do 20% nalezy uzna¢ go za nieuzasadniony. W
odwolaniu nie wykazano aby zmiana ta byta uzasadniona. Odwotujgcy w tym zakresie poprzestat na gotostownym
twierdzeniu, ze tak podwyzszony limit lepiej odzwierciedla ryzyka dla Zamawiajgcego oraz ogranicza ryzyka Operatora,
nie przedstawiajgc na te okolicznos¢ zadnych dowodéw.

Sprawa o sygn. akt KIO 499/24

W dniu 15 lutego 2024 r. wykonawca POLREGIO S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwolujgcy Polregio”
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktdrym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

T)art. 99 ust. 1i 4 Pzp i art. 4 ust.1 Rozporzadzenia (WE) Nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. dotyczacego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego
oraz uchylajgce Rozporzgdzenia Rady (EWG) NR 1191/69 | (EWG) Nr 1107/70 (Dz. Urz. UE.L Nr 315, str. 1), zwanyn
dalej ,Rozporzadzeniem 1370” w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 4 oraz art. 16 Pzp i art. 17 ust. 1 Pzp ze wzgledu na
opisanie przez Zamawiajagcego w SWZ przedmiotu zaméwienia w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, a takze
utrudniajgcy uczciwg konkurencije, powodujgc brak mozliwosci ustalenia jednoznacznego zakresu przedmiotu oferty i jej
wyceny, a tym samym nalezyte przygotowanie oferty:

a)poprzez zastosowanie w postepowaniu parametréow granicznych w ramach opisu przedmiotu zamowienia
nieprowadzagcych do uzyskania najlepszych efektbw zamoéwienia w stosunku do poniesionych naktadéw, tj.
wprowadzenie w projektowanym ust. 8 Zatgcznika nr 9 do umowy, ktérej wzér stanowi Zatgcznik nr 2 do SWZ (dalej jako:
»,Umowa") wymogu, aby wiek kazdego pojazdu wykonawcy, ktérym wykonywane bedg objete Umowg przewozy, liczony
od daty produkcji lub wykonania ostatniego najwyzszego przegladu poziomu utrzymania przewidzianego Dokumentacijg
Systemu Utrzymania, nie moze przekracza¢ 20 lat w calym okresie obowigzywania Umowy, podczas gdy
wykorzystywanie do przewozow pojazdéw kolejowych wyprodukowanych po 2012 r. jak i zmodernizowanych po 2014 r.
bedzie spemia¢ wszystkie pozostate parametry okre$lone przez Zamawiajgcego w projektowanym Zatgczniku nr 9 do
Umowy, a ponadto poprzez sformutowanie wymogu stosowania wylgcznie Dokumentacji Systemu Utrzymania (DSU)
pojazdow, ktorej jest wtascicielem. W szczegdlnosci Zamawiajgcy w Zatgczniku 1 i 1a wymaga stosowania dokumentow
w nieaktualnej wersji jakg sam dysponuje, co uniemozliwia nalezyte wykonywanie umowy. Utrzymanie pojazdow
kolejowych powinno by¢ wykonywane w sposéb optymalny i racjonalny ekonomiczne;

b)poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposoéb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy i nieprecyzyjny, co
uniemozliwia wykonawcy ustalenie, jaki jest doktadnie przedmiot postepowania, tj. na jakim terenie (na terenie jakich
wojewddztw, poza stacjami w Etku, o Matkini, Ostrofece i Siedlcach) wykonawca ma $wiadczy¢ ustugi publiczne i z jakim
uzyska informacje o zawarciu przez zamawiajgcego okreslonych porozumien, ktore to informacje sg niezbedne do
przygotowania i realizacji przewozéw na terenie innych wojewddztw niz wojewddztwo podlaskie, w skutek czego
niemozliwe jest dokonanie prawidtowej kalkulaciji ceny i w konsekwencji ztozenie oferty w postepowaniu;

2)art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 oraz art. 17 ust. 1 Pzp, w ten sposdb, ze Zamawiajacy nie postawit
zadnych warunkéw w zakresie zdolnosci, jakimi majg wykaza¢ sie wykonawcy, a przez to wprowadzit do SWZ
postanowienia w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu nieproporcjonalne do przedmiotu zamodwienia oraz
uniemozliwiajagce ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci okreslajac zbyt
niskie i nieproporcjonalne warunki udziatu w postepowaniu;

3)art. 439 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 353(1) ustawy Kodeks cywilny z dnia 23 kwietnia 1964 r. (tj. Dz.U. z 2023 .



poz. 1610), dalej: ,k.c.”, art. 8 ust. 1 Pzp, art. 16 pkt 1, 2i 3 Pzp, art. 17 ust. 1 Pzp, art. 431 Pzp, art. 433 pkt 3 Pzp oraz
art. 436 pkt 4 Pzp poprzez zastosowanie w projektowanych postanowieniach Umowy (tj. w Zatgczniku nr 4 do Umowy pt.
,Zasady obliczania Rekompensaty Finansowej i stosowania Waloryzacji”) ograniczenia poziomu mozliwej waloryzacji
rekompensaty i kosztow ponoszonych przez wykonawce z tytutu Swiadczenia ustug publicznych — w postaci
wprowadzenia wskaznika waloryzaciji od 1% do 4,9%, co w konsekwencji doprowadzi do uksztaftowania rekompensaty
(wynikajacej z Rozporzadzenia 1370) w sposob nieodpowiadajgcy strukturze kosztéw Swiadczenia ustug transportu i
spowoduje, ze waloryzacja nie bedzie wystarczajgca w stosunku do wzrostu kosztow wykonania zamowienia, przez co
zaburzona zostanie robwnowaga praw stron wynikajgcych z Umowy, a takze nie zostanie osiagniety cel waloryzaciji
przewidziany przepisami prawa;

d)art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 4 ust. 1 lit. b) Rozporzadzenia 1370 poprzez wadliwe wprowadzenie w
projektowanym art. 6.4.4. Umowy uprawnienia dla Zamawiajgcego do potrgcenia naliczonych kar umownych z transzy
rekompensaty, podczas gdy rekompensata stanowi przewidziane prawem $wiadczenie nalezne wykonawcy w zwigzku
realizacjg przez niego ustug publicznych i jako taka nie moze podlega¢ umownemu potrgceniu;

5)art. 101 ust. 1 pkt 1) Pzp, w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z:

a)art. 96 ust. 2 pkt 1 PZP w zw. z art. 389 pkt 2 ustawy Prawo wodne z dnia 20 lipca 2017 r. (fj. Dz.U. z 2023 r.
poz. 1478), dalej ,p.w.”, w zw. z art. 34 pkt 3) p.w. poprzez nieuwzglednienie w dokumentach stanowigcych zatgczniki do
postepowania, w tym w opisie przedmiotu zaméwienia oraz SWZ, obowigzku posiadania przez wykonawce zamowienia
pozwolenia wodnoprawnego na szczegolne korzystanie z wod obejmujgce wprowadzanie do urzgdzen kanalizacyjnych
— bedacych wiasnoscig innych podmiotow — $ciekow przemystowych zawierajgcych substancje szczegolnie szkodliwe
dla $rodowiska wodnego;

b)art. 180a ustawy Prawo ochrony srodowiska z dnia 27 kwietnia 2001 r. (. Dz. U. z 2024 r. poz. 54), dale;j:
,p-0.8.” poprzez nieuwzglednienie w dokumentach stanowigcych zatgczniki do postepowania, w tym w opisie przedmiotu
zamowienia oraz SWZ, obowigzku posiadania przez wykonawce zaméwienia pozwolenia na wytwarzanie odpadow.

W zwigzku z wniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniost o:

1)uniewaznienie Postepowania na podstawie art. 256 Pzp w zw. z art. 137 ust. 7 PZP z uwagi na wystgpienie
okolicznosci powodujacych, ze dalsze prowadzenie Postepowania jest nieuzasadnione, polegajgcych na koniecznosci
dokonania daleko idgcych zmian w tresci SWZ, w tym projektowanych postanowien Umowy, w celu umozliwiania
wykonawcom odpowiedniego przygotowania i ziozenia ofert, a nastepnie wykonania zamoéwienia;

ewentualnie o:

2)zmiane wadliwych prawnie, nieuzasadnionych, nieprecyzyjnych, nieproporcjonalnych i dyskryminujgcych
postanowien SWZ w zakresie warunkdéw zamowienia dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia i warunkow realizacji
zamoéwienia (zawartych w SWZ i zatgcznikach do niej) poprzez wprowadzenie zmian wskazanych w tresci
uzasadnienia;

3)wydtuzenie terminu skfadania ofert 0 30 dni od dnia wprowadzenia i publikacji zmian dokumentéw zamdwienia,
co podyktowane jest skalg i zakresem zarzutédw ze wzgledu na koniecznos¢ dokonania istotnych zmian w dokumentach
zamowienia.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwolujgcy Polregio wskazal, ze Zamawiajgcy przedstawit opis przedmiotu
zamobwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy. Do niejednoznacznych postanowien SWZ, ktére utrudniajg
uczciwg konkurencje, nalezy w ocenie Polregio wskazaé, ze zgodnie z projektowanym pkt 5 Umowy Zamawiajgcy
okreslit, ze ustuga przewozéw pasazerskich bedzie wykonywania z wykorzystaniem taboru Zamawiajgcego, jednakze
dopuscit takze mozliwos¢ wykorzystania taboru bedgcego w dyspozyciji wykonawcy. W ust. 8 Zatgcznika nr 9 do Umowy,
ti. ,Parametry jako$ciowe Przewozow” zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,Wiek kazdego pojazdu Operatora, ktérym
wykonywane bedg objete niniejszg Umowa przewozy, liczony od daty produkcji lub wykonania ostatniego najwyzszego
przegladu poziomu utrzymania przewidzianego Dokumentacjg Systemu Utrzymania, nie moze przekracza¢ 20 lat w
calym okresie obowigzywania Umowy”. Powyzsze postanowienie wedlug Odwotujgcego Polregio naruszajg przede
wszystkim zasady uczciwej konkurencji, jako, ze nie znajduje ono Zadnego uzasadnienia, zarbwno w wymiarze
jakosciowym jak i kosztowym. Za podstawowy wymoég odnosnie do taboru, z wykorzystaniem ktérego nalezy realizowaé
Umowe, Zamawiajgcy wskazat, adekwatnie do stanu i parametréw eksploatacyjnych infrastruktury kolejowej, ze tabor
powinien osigga¢ minimalng predko$¢ eksploatacyjng wynoszacg 120 km/h. Jednakze Zamawiajgcy okreslit dodatkowe
wymogi dla taboru, tj..

-rok produkg;ji (lub modernizaciji) jako 2015 r. lub pézniejszy;

-przyspieszenie wynoszgace 1,1 oraz

-liczbe co najmniej 150 miejsc siedzacych.

Powyzsze dodatkowe wymogi nie znajdujg jednak wystarczajgcego uzasadnienia w kontekScie rodzaju
przewozow, jakie bedzie Swiadczyt wykonawca w relacjach stanowigcych przedmiot niniejszego zamowienia.



Wykorzystywanie do przewozow pojazddéw kolejowych wyprodukowanych np. w 2012 r. (lub po tej dacie) albo
zmodernizowanych w 2014 r. bedzie spefnia¢ wszystkie pozostate parametry okreslone przez Zamawiajgcego w
Zatgczniku nr 9 do Umowy, co jednoczesnie pozostanie bez wplywu na komfort podrézowania pasazeréw. Niezrozumiate
jest postawienie kryterium dla taboru premiujgce akurat pociggi wyprodukowane po 2015 r. W tej dacie nie wchodzity w
zycie zadne specyficzne wymagania techniczne dla taboru kolejowego, ktére uzasadniataby okreSlenie takiego a nie
innego roku produkcji. Zdaniem Polregio, co do zasady, pociggi wyprodukowane w 2013 r. lub w 2014 r. nie reprezentujg
nizszych parametrow jakosci podrozy dla pasazerdw, a tym samym ustalone przez Zamawiajgcego wymaganie nie ma
uzasadnienia. Podkreslit rowniez, ze stan techniczny poszczegoélnych egzemplarzy taboru zalezy przede wszystkim od
zrealizowanej pracy eksploatacyjnej (przebiegu), a nie od faktu czy pojazd zostat wyprodukowany w 2014 r. czy tez w
2015 r. Wskazat, ze ww. wymogi Zamawiajgcego odnosnie do taboru operatora mogg jednoznacznie wskazywac¢ na
nieuzasadnione faworyzowanie pojazddw okreslonego producenta, bedgcych w posiadaniu przez okreslonego operatora,
ktéry zamierza wystartowa¢ w przetargu. Przy parametrach jako$ciowych pojazdéw wyprodukowanych np. w 2012 r.
zmodernizowanych w 2014 r. — nie ma zadnych uzasadnionych podstaw do wykluczenia takich pojazdoéw, jako taboru,
ktéry nie zabezpieczylby oczekiwan Zamawiajgcego w kontekScie nalezytej o realizacji przedmiotu zamowienia. W
zwigzku z tym utrzymanie projektowanej tresci Zatgcznika nr 9 do Umowy ograniczy mozliwos¢ udziatu w postepowaniu
podmiotéw eksploatujgcych tabor rownorzedny, a nie spetniajgcy np. wymogu przyspieszenia w przedziale od 0-50 km/h
(ktory to parametr pozostaje bez wplywu na jako$¢ Swiadczonej ustugi przewozowej).

Réwniez, zdaniem Polregio, Zamawiajacy w niezrozumiaty sposob sformutowat wymog stosowania wytgcznie
Dokumentacji Systemu Utrzymania (DSU) pojazdoéw, ktérej jest wiascicielem. W szczegdlnosci Zamawiajacy wymaga
stosowania dokumentéw w wersji, jakg sam dysponuje, podczas gdy zasadne jest aby utrzymanie pojazdéw kolejowych
realizowa¢ w sposob optymalny i racjonalny ekonomiczne. Odwolujacy Polregio wyjasnit, ze dysponuje nowszymi i
aktualniejszymi DSU anizeli udostepnione przez Organizatora, t;.:

-DSU 218Mc 0130-2 POLREGIO dysponuje wersjg 0130-3, 0130-4 i 0130-1,

-DSU EN57 w postepowaniu wersja podstawowa, POLREGIO dysponuje wersjg pozniejszg, posiadajgcg 3l
zmian,

-DSU 213M 0130-1 w postepowaniu wersja ma 3 zmian, POLREGIO dysponuje aktualniejszg wersjg DSU,

-DSU 215M 0130-1 w postepowaniu wersja ma 0 zmian, wersja DSU POLREGIO posiada 2 zmiany.

Wersje DSU przekazywane przez Organizatora to dokumenty opracowane w latach 2010-2012. Natomiast
Polregio jako przewoznik dysponuje dokumentacjg DSU aktualniejszg, dostosowang do realnych potrzeb zwigzanych z
realizacjg cyklu przeglagdowo-naprawczego, uwzgledniajacg ponad 10 lat doswiadczehh w eksploatacji 4 wyzej
wymienionych serii pojazdéw. Wymadg Organizatora w zakresie stosowania DSU w wersjach ,przestarzatych” wskazuje
na dziatanie wykluczajgce optymalny technicznie i finansowo proces utrzymania pojazdow.

Réwniez, wedtug Odwotujgcego Polregio za niejednoznaczne i nieprecyzyjne nalezy takze uzna¢ postanowienia
dokumentéw zamowienia regulujgce obszar, na ktérym zgodnie z wolg zamawiajgcego majg byé Swiadczone ustugi
publiczne. Wskaza¢ tu bowiem nalezy, ze zgodnie z ust. 1. pkt 1 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (dalej: ,OPZ")
zamawiajacy uznat, ze: ,(P)przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug publicznych w publicznym transporcie
zbiorowym w kolejowych przewozach pasazerskich na terenie wojewddztwa podlaskiego”. Jednoczes$nie zgodnie z
projektowanym ust. 4.1.9. Umowy: ,Operator jest zobowigzany do realizacji przewozéw w relacjach i wymiarze
okreSlonym w Porozumieniach zawartych przez organizatora z innymi wojewddztwami'. PowyZzsze postanowienia
dokumentéw zamdwienia nalezy uzna¢ za niejednoznaczne i nieprecyzyjne Zamawiajgcy nie okreslit bowiem z jakim
wyprzedzeniem wykonawca uzyska informacje o zawarciu przez Zamawiajgcego okreslonych porozumien co do
przewozow regionalnych w innych wojewodztwach i koniecznosci uruchomienia potgczen przez wykonawce. Powyzsze
niejasnosci zas powodujg, ze nie jest mozliwe prawidiowe skalkulowanie potencjalnej ceny realizacji zamowienia i w
konsekwenciji ztozenie wiarygodnej i efektywnej oferty w ramach tego Postepowania — jego warunki na etapie ogtoszenia
0 zamowieniu nie sg znane wykonawcom i nie ma mozliwosci ich weryfikacji. Powoduje to zatem brak mozliwosci
prawidiowego skalkulowania naleznego wynagrodzenia i skonstruowania rzetelnej oferty, ktéra bedzie uwzgledniaé
réwniez realizacje przewozéw w relacjach i w wymiarze okre$lonym w Porozumieniach zawartych przez Wojewddztwo
Podlaskie z innymi wojewodztwami, w tym oSciennymi.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o zmiane redakcji projektowanego ust. 4.1.9 Umowy w ten sposaéb,
ze: ,\W trakcie trwania niniejszej Umowy Organizator umozliwi Operatorowi realizacje przewozdéw w relacjach i w
wymiarze okre$lonym w Porozumieniach zawartych przez Organizatora z innymi wojewddztwami. Mozliwo$é takg
Organizator przedstawi Operatorowi nie pézniej niz na dwie korekty rocznego rozktadu jazdy”.

Uzasadniajgc zarzut nieproporcjonalnych warunkéw udziatu w postepowaniu Odwolujgcy Polregio wskazat, ze
Zamawiajgcy nie postawit zadnych warunkéw w zakresie zdolnosci, jakimi majg wykaza¢ sie Wykonawcy, a przez to
wprowadzit do SWZ postanowienia w zakresie warunkéw udzialu w postepowaniu nieproporcjonalne do przedmiotu



zamoOwienia oraz uniemozliwiajgce ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegodlnosci
okreslajgc zbyt niskie poziomy zdolnosci. W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu o
wprowadzenia postanowienia okre$lajgcego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie ,zdolnosci technicznej lub
zawodowej" w Rozdziale VIl w ust. 2 pkt 4 SWZ, w nastepujacym brzmieniu: ,Wykonawca zobowigzany jest dysponowac
jednym punktem utrzymania taboru umozliwiajagcym wykonywanie przegladdéw pojazdéw pasazerskich co najmniej na
poziomie utrzymania PI|-P2 oraz napraw biezacych i awaryjnych taboru zgodnie z dokumentacjg systemu utrzymania
(DSU) w odlegtosci nie wiekszej niz 10 km od stacji Biatystok (jako gtdwnej lokalizacji uruchamiania pociggéw). Punkt
utrzymania taboru wyposazony musi by¢ w niezbedng infrastrukture, urzgdzenia i maszyny dla realizacji procesu
utrzymaniowego zgodnie z DSU, sie¢ trakcyjng oraz punkt tankowania pojazdéw przystosowanych do obstugi linii
niezelektryfikowanych".

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego kar umownych w stosowaniu waloryzacji Odwolujgcy Polregio wskazat, ze
postanowienia ust. 7 wzoru Umowy oraz Zatgcznika nr 11 do Umowy sprzeciwiajg sie wtasciwosci (naturze) stosunku
prawnego, wynikajacego z umowy, jak rowniez sprzeciwiajg sie wlasciwosci (naturze) instytuciji kar umownych. Jest tak
dlatego, ze sg nadmierne. Poza tym obecne brzmienie pkt 7.1. nie uzaleznia natozenia kary umownej z winy wykonawcy
(Operatora). Kwotowe okreslenie wysokosci kar umownych przy braku jednoznacznego powigzania odpowiedzialnosci z
wing Operatora stanowi w istocie obejscie zakazu okre$lonego przez art. 433 pkt 1 Pzp. Potwierdzeniem tego sg
postanowienia Zatgcznika nr 11 do Umowy, w ktérym to tylko czesS¢ powigzana jest z wing Operatora.

Odwolujacy Polregio wskazat ponadto, ze pkt 7.2. Umowy stanowi, ze: ,7.3 taczna wysoko$¢ kar umownych
dotyczacych zdarzen, ktére wystapity w danym Okresie Rozliczeniowym, nie moze przekroczy¢é 10% kwoty
prognozowanej Rekompensaty Finansowej okreSlonej w Rocznym Planie Finansowym dla tego Okresu
Rozliczeniowego, za wyjatkiem kary umownej przewidzianej na wypadek rozwigzania Umowy w trybie okreslonym w Pkt.
10.2.2., ktorej nie wlicza sie do tego limitu”. Zgodnie z definicjg ,,okresu rozliczeniowy” (pkt 1.11 wzoru Umowy) oznacza
kazdy kolejny roczny okres realizacji przewozow w sytuaciji, gdy ,Okres Realizacji Przewozow” to okres od 1 stycznia
2025 r. do 31 grudnia 2029 r., (pkt 1.10 wzoru Umowy). Oznacza to, ze pomimo zastrzezenia sobie prawa do
dochodzenia od operatora odszkodowania na zasadach ogolnych w zakresie szkody przewyzszajagcej wartos¢
przewidzianych w Umowie kar umownych (pkt 7.4 wzoru Umowy), Zamawiajgcy rosci sobie prawo do naliczenia i
pobrania kar umownych w wysokosci 50% kwoty prognozowanej Rekompensaty Finansowej okreslonej w pigciu
kolejnych Rocznych Planach Finansowych. Kolejno Polregio wskazato, ze pkt 7.5 stanowi, ze: ,Kary umowne z r6znych
tytutbw majg charakter niezalezny i mogg ulega¢ kumulacji oraz sumowaniu, z zastrzezeniem Pkt. 7.3. Rozwigzanie,
wypowiedzenie, wygasniecie, odstagpienie lub ustanie obowigzywanie Umowy w jakikolwiek inny sposéb nie wplywa na
uprawnienie Organizatora do naliczenia kar umownych oraz dochodzenia juz naliczonych kar umownych”. Powyzsze
skutkuje niczym nieuzasadniong kumulacjg kar umownych, a dodatkowo pozwala na obejscie 10% limitu kar umownych
okreSlonego w pkt 7.3. W Zatgczniku nr 11 do Umowy okre$lono kary umowne poprzez ustanowienie kwot kary za dane
zdarzenie. Kary te sg co do zasady zawyzone, a co wiecej zgodnie postanowieniami ust. 13 tego zatgcznika podlegajg
waloryzacji i to w sytuacji, gdy waloryzacji nie podlega Przychéd Gwarantowany nie podlega waloryzacji w kolejnych
okresach rozliczeniowych (por. ust. 5 Zatgcznika nr 4 do Umowy). Co wigcej, jest to waloryzacja automatyczna (tj. bez
koniecznosci sktadania przez Strony odrebnych o$wiadczen) w oparciu o Srednioroczny wskaznik cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych ogétem zawarty w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego wydanym na podstawie art.
94 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (Dz.
U. z 2023 r. poz. 1251 ze zm.). Waloryzacja, o ktérej mowa w zdaniu poprzednim, bedzie obowigzywata poczgwszy od
nastepnego miesigca po ogtoszeniu najnowszego komunikatu w sprawie Sredniorocznego wskaznika cen towardw i
ustug konsumpcyjnych ogdtem.

Odwolujacy Polregio wskazat ponadto, ze w ust. 6, 8 lit. a, b i ¢, Zamawiajgcy uzyt poje¢ nieostrych, ktérych
dowolna oceny Zamawiajgcego moze skutkowac natozeniem kar umownych. Sg to odpowiednio:

-,lub utrudnienia Organizatorowi lub Audytorowi przez Operatora lub osoby, ktérymi postuguje sie Operator,
prowadzenia kontroli dokumentacji, o ktérej mowa w pkt. 5.6.4. Umowy” — nie dookreslono jakie dziatania lub
zaniechania po stronie Zamawiajgcego bedg uznane za ,utrudnienia’

-,niezapewnienie nalezytej czystosci sktadu pociggu” — w tym przypadku nie wiadomo jaki bedzie ,nalezyty brak
czystosci skladu pociggu” wobec braku definicji lub zespotu cech, wymagan oraz brak definiciji,

-,brak sprawnego ogrzewania lub sprawnej klimatyzaciji, dziatajacych zgodnie z ich parametrami technicznymi” —
brak doprecyzowania, czy kazde odchylenie od wskazanych parametréw dla nowych urzgdzen bedzie karalne, nie
okreslono minimalnego poziomu odchylania, nie wszystkie odchylenia muszg przesgdzaé o braku spetiania wymaganej
funkcji przez ogrzewanie czy klimatyzacje, a w szczegoélnosci nie muszg mie¢ wptywu na komfort podrozujacych;

-,niesprawne lub nieczynne toalety z winy Operatora” — brak definicji niesprawnosci, ale takze uznanie, ze do
zdarzenia doszto z winy Operatora, negatywne ocena Zamawiajgcego skutkowa¢ moze natozeniem kary umownej.



W odniesieniu do ust. 8 kare nalicza sie w sytuacji stwierdzenia przynajmniej jednego z przypadkéw
wymienionych w tym ustepie.

Dodatkowo w ust. 9 zakre$lono zbyt krétki termin na ,poinformuje Organizatora o odwotaniu pociggdéw lub
wprowadzeniu okresowych zmian w kursowaniu pociggéw z uwagi na przyczyny techniczne zwigzane z infrastrukturg
lub wymuszone Sitg Wyzszg,”

52.0dwolujacy stoi na stanowisku, ze aktualne postanowienia stanowig naruszenie art. 353(1) k.c., zgodnie z
ktérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdizycia spotecznego. Wskazane
postanowienia wzoru Umowy sprzeciwiajg sie wtasciwosci (naturze) stosunku prawnego, wynikajagcego z umowy, jak
rowniez by sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) instytucji kar umownych.

W konsekwencji Odwolujgcy Polregio wniost o zmiane pkt 7.1.wzoru Umowy poprzez nadanie mu nastepujgcego
brzmienia:

,<Organizator moze natozy¢ na Operatora kary umowne w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zobowigzan wynikajgcych z Umowy z winy Operatora, zgodnie z Zatgcznikiem nr 11 okreslajgcym katalog
kar umownych, sposaéb ich obliczania i wysokosc¢". Odwolujgcy wniost o:

-ograniczenie kar umownych okreslonych procentowo do 10% wartosci Rekompensaty Finansowej w Okresie
Realizacji Przewozo6w, a kar okreslonych kwotowo w tym samym stosunku, czyli pieciokrotnie.

-0 wylgczenie kumulacji kar umownych i jednoznaczne dookreslenie pkt 7.5 poprzez wskazanie, ze przepis ten
nie narusza ograniczania okre$lonego w pkt 7.3.

-aby rzeczywisty poziom punktualno$ci i zwigzane z tym kary naliczane byly w Okresie Rozliczeniowym, a nie
kwartalnie.

- doprecyzowanie w ust. 6, 8 lit. a, b i ¢ nieostrych pojec¢, ktérych dowolna ocena Zamawiajgcego moze skutkowac
natozeniem kar umownych na wykonawce.

-0 wydtuzanie terminy na poinformowanie Organizatora o odwofaniu pociggéw lub wprowadzeniu okresowych
zmian w kursowaniu pociggéw z uwagi na przyczyny techniczne zwigzane z infrastrukturg lub wymuszone Sitg Wyzszg
do dwoch dni roboczych.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy ograniczen w stosowaniu waloryzacji Odwolujagcy Polregio wskazat, ze
Zamawiajgcy arbitralnie okreslit wysokos¢ waloryzaciji w przedziale pomigdzy wskaznikiem 1% a 4,9% nie zwazajgc na
postanowienia Rozporzadzenia 1370. Pominiecie przez Zamawiajgcego sytuacji, gdy wskaznik wzrostu wyniesie ponizej
1% i okreslenie go jako ,bagatelnego” nie znajduje uzasadnienia. W skazany powyzej wskaznik 1% lub ponizej odpowiada
bowiem warto$ci okoto 1.000.000,00 PLN rocznie, co dla kazdego operatora jest z pewno$cig wartoscig niebagatelng i
nie moze by¢ pomijane w toku waloryzowania przystugujgcej rekompensaty.

Ustalenie natomiast ,gornej” granicy wskaznika waloryzacji okreslonego na poziomie 4,9% jest na
nieproporcjonalnie niskim poziomie. Postawienie takiej tezy uzasadnione jest nastepujgcymi okoliczno$ciami: na rynku
energii trakcyjnej wykorzystywanej przez przewoznikdéw kolejowych w elektrycznych zespotach trakcyjnych, doszto do
prawie 3-krotnego wzrostu cen energii trakcyjnej w latach 2021-2024 (w Il pétroczu 2024 r. dojdzie do wzrostu cen 0
270,4% w poréwnaniu do 2021 r.). W tym samym czasie, tj. w latach 2021-2024, doszto do wzrostu cen paliwa
trakcyjnego (wykorzystywanego w szynobusach) o 37,9%. Natomiast wskaznik skumulowanej inflacji w Polsce w latach
2020-2024 wyniost 47,6%. W Swietle przywotanych powyzej liczb, okreslenie przez Zamawiajgcego maksymalnego
wskaznika waloryzacji rekompensaty razgco narusza zasade ,obiektywizmu” rekompensaty wynikajacg z art. 4 ust. 1 lit.
b rozporzadzenia 1370. Odwotujgcy Polregiowyjasnit, ze kosztami, ktére powinny podlegaé obowigzkowej i peinej
waloryzacji przez organizatora publicznego transportu zbiorowego sg:

- koszty dostepu do infrastruktury zwigzane z przejazdem, postojem i zatrzymaniem pociagu,

- koszty energii trakcyjnej,

- koszty zuzycia paliwa,

- koszty dostepu do stacji pasazerskich,

- koszty utrzymania infrastruktury technicznej,

- koszty utrzymania, napraw i eksploatacji Taboru,

- koszty dzierzawy Taboru,

- koszty komunikacji zastepczej,

- koszty finansowe, dotyczgce wykonywania Ustug, w tym w szczegolnosci:

- koszty odsetek oraz prowizji zwigzanych z pozyskaniem i obstugg finansowania zewnetrznego na potrzeby
zakupdw inwestycyjnych do realizacji Przewozow;

- koszty odsetek oraz prowizji zwigzanych z pozyskaniem i obstugg finansowania zewnetrznego na potrzeby
zakupdw inwestycyjnych powigzanych posrednio z realizacjg Przewozéw;



- koszty odsetek oraz prowizji zwigzanych z pozyskaniem i obstugg zewnetrznych $rodkéw na potrzeby
finansowana obrotowego;

- inne koszty finansowe zwigzane z wykonywaniem Ustug.

Koszty te sg bowiem niezalezne od dziatain operatora (przewoznika kolejowego), a ich wzrost na przestrzeni
czasu trwania umowy PSC, tj. w tym przypadku przez okres 5 lat, uniemozliwia wiarygodne oszacowanie wzrostu tych
kosztow lezacych po stronie przewoznika kolejowego. Jak juz bowiem wspomniano powyzej, wzrost tych kosztow przez
ostatnie 3 lata osiggat wartosci kilkudziesigcioprocentowe, a w przypadku energii trakcyjnej dojdzie nawet do 270% w I
potowie 2024 r.

Roéwniez w ocenie Odwotujacej do petnej wysokosci waloryzaciji powinny podlegac:

- koszty bedace niezalezne od operatora, tj. koszty dostepu do infrastruktury zwigzane z przejazdem, postojem i
zatrzymaniem pociggu.

- koszty dostepu do linii kolejowych stanowig koszty optaty podstawowej za dostep i korzystanie z infrastruktury
kolejowej zgodnie z obowigzujgcym cennikiem ustug i sg ponoszone wobec zarzadcy infrastruktury kolejowe;.

- Koszty energii trakcyjnej.

- Koszty dostepu do stacji pasazerskich

Wedtug Odwotujgcego Polregio koszty czeSciowo zalezne od operatora, powinny by¢ waloryzowane do
wysokosci wskaznika wzrostu cen towardw i ustug konsumpcyjnych.

Natomiast wprowadzone przez Zamawiajgcego arbitralne okreslenie wysokosci waloryzacji w przedziale
pomiedzy wskaznikiem 1% a 4,9% (abstrahujac od realnego wskaznika wzrostu cen towaréw i ustug konsumpcyjnych)
nie daje szansy operatorowi na pokrycie ponoszonych kosztéw i tym samym narusza takze przepis art. 439 ust. 1 2
Pzp, poniewaz w istocie stoi w sprzecznosci z ratio legis przepisu i faktycznie uniemozliwia osiggniecie efektu
waloryzacji. Zastrzezenie maksymalnej zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przedziale 1%-4,9% wysoko$ci
wynagrodzenia brutto jest nieuzasadnione gospodarczo oraz $wiadczy o naduzyciu przez zamawiajgcego dominujgce;j
pozycji organizatora przetargu przez narzucenie wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkéw umowy.

Odwolujacy Polregio wniést wnioskuje o usuniecie kwestionowanego postanowienia, tj. ograniczenia waloryzaciji
zakresem 1%-4,9% i zastgpienie go innym przewidujacym petng waloryzacje w okresach 6 miesigcznych, stosownie do
postanowien art. 439 Pzp w zakresie wzrostu kosztow niezaleznych od Operatora, natomiast w zakresie kosztéw
czesciowo zaleznych od Operatora wniést o usuniecie kwestionowanego postanowienia, tj. ograniczenia waloryzaciji
zakresem 1%-4,9% i zastgpienie go innym przewidujgcym waloryzacje do wysoko$ci wskaznika wzrostu cen towarow i
ustug konsumpcyjnych.

Odwotujacy Polregio wniost réwniez o mozliwo$¢ wprowadzania zmian do umowy wraz z okreSleniem zasad
wynagrodzenia stosownie do postanowien art. 436 pkt 4 Pzp.

Uzasadniajgc zarzut dotyczacy potracania rekompensaty Odwolujgcy Polregio wskazat, ze za nieuprawnione
nalezy uzna¢ wprowadzenie przez Zamawiajgcego w projektowanym ust. 6.4.4. Umowy uprawnienia do potrgcenia przez
Zamawiajgcego naliczonych kar umownych z transzy rekompensaty, zgodnie z ktérym: ,Organizator moze réwniez
naliczyé kary umowne, ktore Operator bedzie musiat zaptaci¢ lub bedg one potrgcone z Transzy Rekompensaty
Finansowej’. Rekompensata bowiem — jako $wiadczenie regulowane w przepisach prawa unijnego — nie moze by¢
jednocze$nie zmieniana umownie, tj. w rezimie polskiego prawa cywilnego. W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé
powyzsze projektowane postanowienie za niezgodne z charakterem i celem przyznania wykonawcy rekompensaty, ktére
nie moze sie osta¢ w dokumentach zamowienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o usuniecie kwestionowanego postanowienia, tji. mozliwosci
potracenia naliczonych kar umownych z transzy rekompensaty finansowej.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego braku koniecznosci przedstawienia odpowiednich pozwolen Odwotujacy
Polregio wskazatl, ze zgodnie z art. 101 ust. 1 pkt 1) Pzp opis przedmiotu zamowienia opisuje sie z uwzglednieniem
odrebnych przepisow, uwzgledniajgc m.in. wymagania $rodowiskowe. Dodatkowo na podstawie art. 134 ust. 1 pkt 8) Pzp
SWZ powinien zawiera¢ co najmnigj informacje o warunkach udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Co
wiecej, art. 99 ust. 2 Pzp stawia nastepujace wymagania dla opisu przedmiotu zaméwienia: ,Zamawiajgcy okresla w
opisie przedmiotu zamowienia wymagane cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te moga odnosi¢ sie w
szczegoblnosci do okreslonego procesu, metody produkciji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robét budowlanych,
lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod
warunkiem, Zze sg one zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalne do jego wartoSci i celow”. Z
powyzszych przepisow jasno zatem wynika, ze zamawiajgcy jest zobowigzany okre$li¢ wymagania, jakie powinien
spemi¢ wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w tym m.in. wymagania srodowiskowe.
Wsréd wymagan srodowiskowych istotne z punktu widzenia ustugi, jakg ma realizowaé wykonawca omawianego
postepowania jest posiadanie waznego pozwolenia wodnoprawnego na szczegodlne korzystanie z wod, o ktdbrym mowa w



art. 389 pkt 2) p.w. Zgodnie z art. 34 pkt 3) p.w. szczeg6lnym korzystaniem z wdd jest korzystanie z wod wykraczajgce
poza powszechne korzystanie z wdd oraz zwykle korzystanie z wod, obejmujgce m.in. ,wprowadzanie do urzgadzen
kanalizacyjnych bedacych wtasnoscig innych podmiotéw Sciekdw przemystowych zawierajgcych substancje szczegodinie
szkodliwe dla srodowiska wodnego”. Nalezy podkresli¢, ze w toku realizacji ustug publicznych w zakresie wojewo6dzkich
kolejowych przewozow pasazerskich wykonawca bedzie produkowat Scieki przemystowe, powstajgce m.in. w toku
utrzymywania taboru, mycia go, a takze w toku korzystania przez pasazeréw z tych przewozéw. Wyprodukowane przez
siebie Scieki wykonawca za$ bedzie musiat wprowadzi¢ do urzadzen kanalizacyjnych, ktoérych nie jest wiascicielem.
Zgodnie za$ z przytoczonymi wyzej przepisami p.w. takie dziatanie wymaga posiadania przez wykonawce
odpowiedniego pozwolenia wodnoprawnego. Wymag ten powinien zosta¢ wprost wskazany przez zamawiajgcego w
dokumentach omawianego postepowania. Brak bowiem posiadania stosownego pozwolenia wodnoprawnego moze na
podstawie art. 476 ust. 1 p.w. skutkowa¢ nawet orzeczeniem wobec wykonawcy kary aresztu, ograniczenia wolnosci
albo grzywny w wysokosci od 1.000,00 zt do 7.500zt. Ponadto Odwotujgcy Polregio wskazat, ze istotne w ramach
wykonywania omawianego zamoéwienia jest réwniez posiadanie przez wykonawce w momencie udzielenia mu
zamoOwienia pozwolenia na wytwarzanie odpadéw. Pozwolenie to jest udzielane na podstawie art. 180a p.o.s. i jest
wymagane w sytuacji, gdy dany podmiot jest prowadzgcym instalacje w rozumieniu p.o.S. i w zwigzku z tg instalacjg
wytwarza okreslong ilos¢ odpadow. Wyktadnia funkcjonalna i celowosciowa art. 180 p.o.$. nakazuje uwzgledni¢ wymogi
wynikajgce z potrzeby ochrony srodowiska. W prowadzenie wymogu uzyskania zezwolenia, o ktbrym mowa w art. 180 w
zw. z art. 180a p.o.S. jest jednym z elementéw ochrony $rodowiska. Z woli ustawodawcy wytwarzanie wiekszej ilosci
odpadéw z wykorzystaniem odpowiednich instalacji wymaga uzyskania stosownego zezwolenia. W prawie ochrony
Srodowiska przez ,ochrone Ssrodowiska” nalezy rozumie¢ podejmowanie lub zaniechanie dziatan w celu umozliwienia
zachowania lub przywrécenia réwnowagi przyrodniczej. Celem ochrony $rodowiska jest natomiast zachowanie lub
przywracanie ,rownowagi przyrodniczej", ktérg zdefiniowano jako stan, w ktérym na okreslonym obszarze istnieje
rownowaga we wzajemnym oddziatywaniu cztowieka, skladnikéw przyrody zywej i uktadu warunkéw siedliskowych
tworzonych przez sktadniki przyrody nieozywionej (zob. art. 3 pkt 32) p.o.5.). Pozwolenie to ma charakter prewencyjny w
sensie takim, ze musi by¢ uzyskane przed podjeciem eksploataciji instalacji skutkujgcej powstaniem emisji 15 . Oznacza
to jednoczesnie, ze wykonawca powinien posiada¢ omawiane pozwolenie jeszcze przed rozpoczeciem realizacji ustug
publicznych bedacych przedmiotem zamoéwienia. W toku realizacji omawianego zamoéwienia wykonawca bedzie
wytwarzat odpady, m.in. w postaci filirow z pojazdoéw kolejowych, olejow, czy tez zuzytych olejéw z silnikow. W zwigzku
z tym zamawiajgcy powinien wymaga¢ w dokumentach zaméwienia posiadania przez wykonawce pozwolenia na
wytwarzanie odpaddw zgodnie z art. 180 p.o.S.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy Polregio wniést o wprowadzenie dodatkowego warunku udziatu w
postepowaniu dotyczgcego ochrony Srodowiska, tj. obowigzku posiadania pozwolenia obowigzku posiadania pozwolenia
wodnoprawnego wydanego na podstawie art. 389 pkt 2) p.w. oraz pozwolenia na wytwarzanie odpadéw wydanego na
podstawie art. 180a p.o.S.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie w catosci. Wskazat, ze przygotowany opis
przedmiotu zamowienia zawiera pojecia jednoznaczne i zrozumiate dla wykonawcow.

Ponadto wyjasénit, Ze wymaga aby dopiero na etapie realizacji 5 — letniego zaméwienia wykonawca dysponowat
taborem rezerwowym opisanym w dokumentacji postepowania. To zamawiajgcy pozostaje gospodarzem zaméwienia,
€O oznacza, ze on podejmuje decyzje co jest przedmiotem zamédwienia i konsekwentnie ten przedmiot opisuje. Kwestia
utrzymania pojazdéw kolejowych uregulowana jest w przepisach ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie
kolejowym oraz aktach wykonawczych, w szczegolnosci w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 12 pazdziernika
2005 r. w sprawie ogdlnych warunkéw eksploatacji pojazdéw kolejowych. Podstawowymi aktami prawnymi regulujgcymi
proces utrzymania pojazdow kolejowych w skali europejskiej obejmujg dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/110/WE z dnia 16 grudnia 2008 r. zmieniajacg dyrektywe 2004/49/WE w sprawie bezpieczenstwa kolei
wspolnotowych oraz rozporzgdzenie Komisji Europejskiej nr 445/2011 z dnia 10 maja 2011 r. W sprawie systemu
certyfikacji podmiotéw odpowiedzialnych za utrzymanie w zakresie obejmujgcym wagony towarowe oraz zmieniajgce
rozporzadzenie (WE) nr 653/2007.

Zgodnie z obowigzujgcymi zasadami kazdy pojazd kolejowy eksploatowany na ogélnodostepnej sieci kolejowej
musi mie¢ przypisany tzw. podmiot odpowiedzialny za utrzymanie (ang. Entity in Charge of Maintenance / ECM).
Obowigzek ten zostat wprowadzony przez dyrektywe 2008/110/WE. Role ECM moze petni¢ dowolny, kompetentny
podmiot, ktéry w sposéb systemowy zdolny jest do zarzgdzania procesem utrzymania okreslonego pojazdu. Podmiot ten
przypisany jest do okreslonego pojazdu lub grupy pojazdéw w krajowym rejestrze pojazdéw kolejowych prowadzonym
przez Prezesa UTK. Intencjg europejskiego ustawodawcy, stojagcg za wprowadzeniem pojecia podmiotu
odpowiedzialnego za utrzymanie, byla jasna alokacja odpowiedzialnosci za utrzymanie danego pojazdu, ktéra
dotychczas czesto byta rozproszona pomiedzy ré6znymi kategoriami podmiotéw funkcjonujgcych w segmencie transportu



kolejowego m.in. przewoznikiem, dysponentem czy =zakladem wykonujgcym naprawe. Zadaniem podmiotu
odpowiedzialnego za utrzymanie jest zapewnienie, aby pojazdy, za ktdrych utrzymanie jest odpowiedzialny, byty w stanie
poruszac sie po sieci kolejowej w bezpieczny sposob. Narzedziem, ktére ma umozliwi¢ osiagniecie tego celu, jest
system zarzgdzania utrzymaniem (ang. Maintenance Management System, MMS), a wiec zestaw procedur i instrukcji,
ktére muszg by¢ wdrozone w ramach podmiotu w celu zapewnienia minimalizacji ryzyk zwigzanych z prowadzong
dziatalnoscig utrzymaniowa. Podmioty odpowiedzialne za utrzymanie wagonow towarowych podlegajg obowigzkowi
certyfikacji, zgodnie z rozporzgdzeniem Komisji (UE) nr 445/2011. Certyfikacja w odniesieniu do pozostatych rodzajow
podmiotéw odpowiedzialnych za utrzymanie, tj. zajmujgcych sie utrzymaniem wagondéw pasazerskich, lokomotyw czy
zespotow trakcyjnych, nie jest obecnie wymagana. Réwnolegle z wymogiem dotyczgcym wskazania dla kazdego
pojazdu kolejowego

eksploatowanego na ogodlnodostepnej sieci kolejowej podmiotu odpowiedzialnego za utrzymanie, wszystkie
pojazdy (w tym rowniez eksploatowane poza ogoélnodostepng siecig kolejowg np. wytgcznie na bocznicach) na mocy
przepiséw krajowych musi by¢ tzw. dokumentacje systemu utrzymania (DSU). Dokumentacja ta zawiera m.in.
informacje o pojezdzie, strukturze cyklu przeglgdowo-naprawczego, opisy czynnosci wykonywanych na poszczegéinych
poziomach utrzymania, mierzone parametry itp. Ponadto okresla réwniez wymagania dotyczace wyposazenia
warsztatdbw i kompetencji pracownikdw wykonujgcych utrzymanie. Podmioty zobowigzane sg do przestrzegania
uregulowan z niej wynikajgcych w ramach prowadzonego procesu utrzymania. Obecnie tzw. DSU jest stosowane przez
odwolujacego, ktory ten dokument dopasowuje do swoich potrzeb i cykli utrzymaniowych. Postugiwanie sie w
dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego dokumentacjg techniczng stosowang przez obecnego
przewoznika, czyli odwotujgcego, nie hipotetyczne, ale wprost doprowadzitoby do naruszenia konkurencji. Rozwigzania
proponowane przez Odwolujgcego na pewno nie prowadzityby do odnalezienia tzw. ztotego Srodka pomiedzy interesem
zamawiajgcego rozumianym, jako potrzeba zamowienia okreslonej ustugi a zapewnieniem do zaméwienia mozliwie
szerokiemu gronu wykonawcow dziatajgcych na obszarze danego rynku.

Zamawiajgcy odnoszac sie do zarzutow dotyczgcych obszaru $wiadczenia ustugi, wskazat ze w zatgczniku nr 3
stanowigcym element projektowanych postanowien umownych okreslit ilos¢ i relacje w jakich majg by¢ realizowane
przewozy kolejowe przekraczajgce granice wojewodztwa i takie winny by¢ skalkulowane w ofercie wykonawcy. Tym
samym zamawiajgcy w sposob czytelny i jednoznaczny wskazat obszar realizacji zaméwienia. Ponadto, w ocenie
Zamawiajgcego, wykonawca ma petng wiedze na temat czynnikdw wplywajgcych na kalkulacje ceny. Nawet przy
przeciwnym zatozeniu, ze zapis umowny z ppkt 4.1.9 moze powodowaé watpliwosci interpretacyjne, to wykonawca ma
wiedze, ze zgodnie z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego po pierwsze, wojewddzkie przewozy pasazerskie
sg Swiadczone co do zasady na terenie wojewodztwa, a w zatgczniku nr 3 do projektowanych postanowien umownych
zamawiajgcy okreslit stacje na liniach wykraczajgcych poza granice wojewddztwa podlaskiego. Po drugie, przewozy te z
definicji ustawowej obejmujg ,przewdz osdb w ramach publicznego transportu zbiorowego wykonywanego w granicach
administracyjnych co najmniej dwoch powiatow i niewykraczajgcy poza granice jednego wojewddztwa, a w przypadku
linii komunikacyjnych w transporcie kolejowym takze przew6z do najblizszej stacji w wojewodztwie sagsiednim,
umozliwiajgcy przesiadki w celu odbycia dalszej podrézy lub techniczne odwrdcenie biegu pociggu, oraz przewdz
powrotny lub przewéz do stacji w wojewédztwie sgsiednim, polozonej nie dalej niz 30 km od granicy wojewédztwa (...)".
Przewdz ten ograniczony jest maksymalng odlegtoscig 30km od granic wojewodztwa i istniejgcymi liniami kolejowymi. W
konsekwencji zdaniem Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia nie narusza zarzucanych przepisow Pzp, a zarzuty
odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego braku postawienia w postepowaniu warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci wykonawcy Zamawiajgcy wyjasnit, ze postawit warunki udziatu okreslone w rozdziale VII, VIII SWz
i te w jego ocenie pozostajg proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia.

Wedtug Zamawiajgcego posiadanie zaplecza technicznego nie stanowi o minimalnym poziomie zdoInoéci, a wiec
takich ktérych osiggniecie zapewni zamawiajgcemu, ze kontrakt publiczny zdobedzie wykonawca wiarygodny. Taki
warunek pozostawatby ograniczajacy i nie stuzylby ocenie zdolnosci wykonawcy. Kwestia ta dotyczy etapu realizacji
przedmiotu zamowienia, a zaméwienie ma charakter regionalny. Obecnie ustugi objete przedmiotem zaméwienia, a wiec
przewozy w catym regionie, Swiadczy odwotujgcy i ten podmiot wykorzystuje zorganizowane zaplecze utrzymania na
obszarze objetym zamoéwieniem. Dlatego warunek udziatu forsowany przez Odwotujgcego Polregio doprowadzitby do
ograniczenia konkurenciji, czy wprost spowodowatby, ze wykonanie ustugi jest mozliwe tylko przez jednego wykonawce.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego waloryzaciji, Zamawiajgcy wskazat, ze sposob ustalania zmiany
wynagrodzenia moze by¢ okresSlony z uzyciem odestania do wskaznika zmiany. W $wietle przepiséw Pzp, niezaleznie
od przyjetej podstawy zmiany wynagrodzenia zamawiajgcy zobowigzany jest rowniez do wskazania maksymalnej
wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia. Zamawiajagcy okreslajgc wartos¢ wskaznika takze musi mie¢ na uwadze swoje mozliwosci



finansowe. Maksymalna warto$¢ zmiany, w ocenie zamawiajgcego, umozliwia realizacje celu, dla ktérego stosowane sg
klauzule waloryzacyjne. Jak sam wskazuje Odwotujgcy juz przy zastosowaniu wskaznika o wartosci 1% kwota
waloryzacji nie jest bagatelna. Trudno zatem uzna¢ projektowane postanowienia umowne za niezgodne z wymaganiami
wynikajgcymi z przepisébw Pzp. Zamawiajacy wprowadzit klauzule zgodnie z wymogami ustawodawcy, a zakres
waloryzacji wplywa przede wszystkim na szacunek oferty Wykonawcy. Zamawiajgcy jako jednostka samorzgdu
terytorialnego ma rézne zadania do wykonania i tez wydatkuje Srodki publiczne w sposéb racjonalny czy rzeczowy.
Zamawiajgcy bierze pod uwage potencjalne wydatkowanie w okresie realizacji przedmiotowego zadania i okresla
wskaznik wedtug swoich mozliwosci finansowych.

Odnoszac sie do zarzutow dotyczacych kar umownych, Zamawiajgcy wskazat, ze w Swietle art. 436 Pzp
obligatoryjnym postanowieniem umownym jest okreslenie tagcznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg
dochodzi¢ strony. Ustawodawca uzyt tu dwoéch stéw tgcznej”’, ,maksymalnej”, ktére jednoznacznie przesadzajg o braku
mozliwosci dochodzenia kar umownych powyzej progu, ktory obligatoryjnie winien znalez¢ sie w umowie bez wzgledu na
warto$¢ zamowienia. Norma ta wyznacza limit kar umownych przewidzianych w umowie.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wprowadzit w projektowanych postanowieniach umowny postanowienia zgodne z
postanowieniami kodeksowymi. Nie jest rzeczg odwotania od czynnosci zamawiajgcego potencjalna zasadno$é
naliczenia czy dochodzenia kary umownej na etapie realizacji umowy. Zdarzenia skutkujgce natozeniem kary umownej
moze by¢ kwestionowane przez strone umowy takze na drodze postepowania sgdowego, ale juz w trakcie realizaciji
zamowienia. Obligatoryjnym postanowieniem umownym jest okre$lenie tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych,
ktérych moga dochodzi¢ strony, co tez Zamawiajgcy zawart w projektowanych postanowieniach umownych. Strony
mogg w umowie ustanowi¢ kilka kar umownych, odnoszac je do réznych sytuacji. W szczegoélnosci dozwolone jest
zastrzezenie odrebnej kary za niewykonanie zobowigzania i odrebnej za nienalezyte wykonanie zobowigzania. Mozliwe
jest takze dochodzenie kilku kar umownych zastrzezonych w stosunku do réznych uchybien, jezeli wystgpity one tgcznie.
W zatgczniku nr 11 do wzoru umowy Zamawiajgcy okreslit katalog naruszen, z ktérymi zwigzane jest naliczenie kar
umownych. Zamawiajgcy okreslit wartosci w ujeciu kwotowym. Jednocze$nie okreslit, ze te wartosci kwotowe kar
umownych podane w zatgczniku podlegajg corocznej waloryzacji w oparciu o $rednioroczny wskaznik cen towarow i
ustug konsumpcyjnych ogotem zawarty w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego wydanym na
podstawie art. 94 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen
Spotecznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1251 ze zm.). Ponadto Zamawiajgcy we wzorcu umownym wprowadzit regulacje
dotyczacg maksymalnej warto$ci kar umownych zgodnie z oczekiwaniami ustawodawcy. Zamawiajgcy wskazat, ze
taczna wysokos¢ kar umownych dotyczacych zdarzen, ktére wystapity w danym Okresie Rozliczeniowym, nie moze
przekroczy¢ 10% kwoty prognozowanej Rekompensaty Finansowej okreSlonej w Rocznym Planie Finansowym dla tego
Okresu Rozliczeniowego. Kara umowna na wypadek rozwigzania Umowy w trybie okreSlonym w pkt. 10.2.2.
dotyczycagca uprawnienia zamawiajgcego do rozwigzania ze skutkiem natychmiastowym, nie zostata przewidziana.
Natomiast kara umowna sprowadza sie do obowigzku zaptaty okreslonej sumy pienieznej w umowie. Skoro nie zostata
wyartykutowana w postanowieniach umownych, Wykonawca nie powinien mie¢ watpliwosci co do gornej granicy
okreslonej dla limitu kar umownych. Limit ten wynosi 10%.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z art. 505 k. c. nie mogg by¢ umorzone przez potrgcenie: 1)
wierzytelno$ci nieulegajgce zajeciu; 2) wierzytelnosci o dostarczenie $rodkow utrzymania; 3) wierzytelnosci wynikajace z
czynéw niedozwolonych; 4) wierzytelnosci, co do ktorych potracenie jest wytgczone przez przepisy szczegolne. Artykut
ten stanowi wyjgtek od ogdinej reguty wynikajgcej z art. 498 k. c., dlatego tez nalezy go interpretowa¢ zwezajaco.
Odwolujagcy btednie przyjmuje, ze rekompensata stanowigca wynagrodzenie wykonawcy, ktéremu udzielane jest
zamobwienie, podlega przedmiotowemu wytgczeniu. Przepisy regulujgce potracenie ustawowe majg charakter wzglednie
wigzacy, a zatem umozliwiajgcy odmienne uksztattowanie tej instytucji w drodze porozumienia — co istotne — obu
podmiotéw (wierzycieli, ktérych wierzytelnosci mogg staé sie przedmiotem potrgcenia), mimo ze do kompensaty
dochodzi w drodze jednostronnej czynnosci prawnej. Strony takiego porozumienia majg zatem mozliwos¢ umownie
modyfikowa¢ zasady dokonywania potrgcenia na przyszto$¢ lub tez uzgodni¢ sposob kompensaty naleznosci juz
powstatych (co zbliza instytucje potracenia ustawowego do kompensaty umownej). Jedynie wéwczas bowiem nie istnieje
ryzyko naruszenia intereséw zadnego z tych podmiotéw wbrew jego woli. Strony mogg w sposéb odmienny od regulaciji
ustawowej ksztattowac przestanki, skutki i sposéb kompensaty. Dopuszczalne jest takze umowne wylgczenie prawa
potrgcenia danej wierzytelnosci, jezeli nie sprzeciwia sie to wtasciwosci stosunku, ustawie lub zasadom wspétzycia
spotecznego (art. 353(1) k.c.). Tym samym, zdaniem Zamawiajgcego, zarzuty Odwotujgcego Polregio w tym zakresie
nie zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajgcy odnoszac sie do naruszenia art. 101 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez niewyartykutowania w opisie
przedmiotu zamowienia obowigzku posiadania przez wykonawce realizujgcego zamédwienie, tji. pozwolenia na
wytwarzanie odpaddw oraz pozwolenia wodnoprawnego wskazat, ze przedmiotem zamodwienia jest $wiadczenie ustug



publicznych w publicznym transporcie zbiorowym w kolejowych przewozach pasazerskich na terenie wojewodztwa
podlaskiego w okresie od 1 stycznia 2025 r. do 31 grudnia 2029 r. W ocenie zamawiajgcego, podmiot organizujgcy
postepowanie o udzielenie zamowienia wykonawcy - podmiotowi zobowigzanemu do posiadania licencji wydawane; i
kontrolowanej przez centralny organ administracji rzadowej bedgcym krajowg wiadzg bezpieczenstwa i krajowym
regulatorem transportu kolejowego w rozumieniu przepisow Unii Europejskiej z zakresu bezpieczenstwa,
interoperacyjnosci i regulacji transportu kolejowego — Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego, sporzadza opis
przedmiotu zamodwienia przy uwzglednieniu tej okolicznosci. Co za tym idzie nie musi czyni¢ tak dalece szczeg6towych
opiséw, gdyz te wnikajg z obowigzujacych przepiséw prawa krajowego.

Zamawiajgcy ma narzedzia, aby egzekwowac¢ wykonanie obowigzkdéw wobec wykonawcy, ktéry tych nie dopetni,
gdyz wynikajg one wyraznie z opisu przedmiotu zamowienia czy obowigzujacych przepiséw prawa krajowego.

Przystepujgcy Arriva w piSmie procesowym z dnia 28 lutego 2024 r. wniost o oddalenie odwotania w zakresie
zarzutéw dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu (zarzut nr 2 oraz 5).

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowych postepowan o udzielenie zamdéwienia publicznego oraz
stanowiska stron zaprezentowane ustnie do protokolu rozprawy, a takze zlozone dowody zwazyta, co
nastepuje:

Odwolania zastugiwaty na uwzglednienie w czesci.

Izba ustalita, ze Odwotujacy posiadajg interes we wniesieniu odwotan wynikajgcy z art. 505 Pzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan na podstawie
art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Sprawa o sygn. akt KIO 496/24

Izba dopuscita zawnioskowane i zlozone wraz z pismem procesowym w dniu 28 lutego 2024 r. oraz na

posiedzeniu niejawnym przez Odwotujgcego Arriva dowody:
1. Raport Prokolej, Przewodnik otwarcia rynku kolejowych przewozéw pasazerskich — na okoliczno$é

koniecznosci uwzglednienia przez zamawiajgcego odpowiedniego okresu na przygotowanie zasob6w i mobilizacje (w
szczegolnosci str. 37-41, 50-51),

2. Raport Railway Business Forum, Rynek kolejowego transportu pasazerskiego w wojewédztwach w kontekscie
wejscia w zycie IV pakietu kolejowego (wycigg, str. 1-5) — na okolicznos¢ koniecznosci uwzglednienia przez
zamawiajgcego odpowiedniego okresu na przygotowanie zasobdw i mobilizacje,

3. Wytyczne KE do Rozporzgdzenia 1370/2007 (wyciag str. 1 i 11) — na okoliczno$¢ koniecznosci uwzglednienia
przez zamawiajgcego odpowiedniego okresu sktadania ofert oraz okresu na przygotowanie zasob6w i mobilizacje,

4. Prezentacja okres mobilizacji — na okoliczno$¢ czasu niezbednego do rozpoczecia $wiadczenia ustug
transportu pasazerskiego kolejowego,

5. Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 24 listopada 2022 r. w sprawie licencji maszynisty stanowi
(wyciag - zatacznik nr 4) oraz Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 20 pazdziernika 2023 r. zmieniajgce
rozporzadzenie w sprawie Swiadectwa maszynisty (wycigg) oraz tabela z obliczeniem liczby godzin szkolenia — na
okoliczno$¢ wymaganych godzin szkolenia maszynistéw na potrzeby realizacji zamodwienia,

6. Raport ,Efektywny Innowacyjny i system szkolenia oraz rozwoju zawodowego maszynistow” Uniwersytet
Szczecinski; Wydziat Zarzgdzania i Ekonomiki Ustug, 2019 (wyciag), ,Kolejowe Szkolnictwo zawodowe” Analiza Urzedu
Transportu Kolejowego (wycigg) — na okolicznos¢ niedoboru maszynistéw na rynku pracy jako problemu strukturalnego
oraz przyktadowe artykuty prasowe — na okoliczno$¢ powszechnego niedoboru maszynistéw na rynku pracy,

7. Tabela z szacowanym czasem pozyskania pozostatego personelu (poza maszynistami) — na okoliczno$¢
okresu niezbednego na pozyskanie pozostatego personelu na potrzeby realizacji zamoéwienia,

8. Tabela z oferowanymi czasami dostaw taboru w przetargach publicznych, z wyciggami z dokumentdéw
zrédiowych — na okoliczno$é minimum 24 miesiecy na dostawe taboru kolejowego,

9. Korespondencja z PESA oraz Newag - na okoliczno$¢ czasu dostepnosci taboru,

10. Zapytanie o dostepno$¢ pojazddéw kolejowych wraz z odpowiedzig SKPL Cargo Sp. z 0.0. — na okoliczno$é
braku dostepnosci pojazdéw w dzierzawe o parametrach wymaganych przez zamawiajgcego w oznaczonym przez
niego czasie,

11. Analiza dostepnosci taboru przygotowana przez Zamawiajgcego oraz opracowanie Arriva w zakresie
kalendarza dostepnosci taboru Zamawiajgcego — na okoliczno$é koniecznosci zapewnienia dodatkowych pojazdow z
uwagi ha konieczne przeglady,

12. Oferta PHU Locomotiv - na okolicznos¢ czasu niezbednego na zorganizowanie niezbednego zaplecza przez
wynajmujgcego, minimum 10 miesiecy,

13. Oferty od dostawcédw két monoblokowych i tarcz hamulcowych dedykowanych do pojazdéw produkciji PESY a



bedacych wiasnoscia Zamawiajgcego ktdére majg byé wykorzystywane do $wiadczenia ustug — na okoliczno$¢ terminu
dostawy koniecznych komponentéw do pojazdéw Zamawiajgcego minimum odpowiednie 8-10 miesiecy i 6 miesiecy,

14. Informacja cenowa Railpack PDHV211-DF z tlumaczeniem - na okoliczno$¢ czasu dostawy 16 miesiecy
czesci zamiennych (zespotu napedowego dedykowanego do pojazddéw seri SA133 bedgcego wiasnoscig
Zamawiajacego)

15. Wyciag z zatacznika nr 8.1. do tego Regulaminu sieci 2024/2025 — Harmonogramu opracowania Rocznego
Rozktadu Jazdy (str. 1 Regulaminu, str. 1,2 zatgcznika) — na okolicznos¢ ostatecznego terminu zmiany lub wskazania
przewoznika,

16. Tabela z przyktadami wymogow przetargbw w Czechach — na okoliczno$¢ praktyki w zakresie okresu
mobilizacji, z wyciggami z dokumentdéw zrodtowych i thumaczeniem,

17. decyzje Komisji UE 2021/1885 z dnia 20 kwietnia 2021 r. w sprawie pomocy panstwa SA.43127-2018/C (ex
2015/NN) (ex 2015/N) wdrozonej przez Polske na rzecz Przewozow Regionalnych sp. z 0.0. — na okolicznos¢
zobowigzania Zamawiajgcego do przeprowadzania od 2021 r. konkurencyjnych przetargdbw na $Swiadczenie ustug
bedgcych przedmiotem niniejszego postepowania.

18. Opracowanie pt. ,Warunki rozwoju konkurencji na rynku przewozow o charakterze uzytecznosci publicznej —
ocena na podstawie zawieranych umow” - na okoliczno$¢ mozliwosci powierzenia w trybie interwencyjnym Swiadczenia
ustug bedacych przedmiotem niniejszego zamaowienia na krotszy okres czasu.

19. Pismo Arriva z dnia 8 stycznia 2024 r., na okoliczno$¢ informowania zamawiajgcego o koniecznosci
wprowadzenia okresu mobilizacii.

20. Artykut prasowy na temat watpliwosci co do konkurencyjno$ci niniejszego postepowania przetargowego.

21. Korespondencja mailowa z wynajmujgcym tabor kolejowy, tj. spétkg CargoUnit - na okoliczno$¢ oferty
pozyskanej w 2023 r. wraz z pismem spotki AKIEM bedacej najwiekszg spotkg wynajmujgcg tabor kolejowy w Europie
wraz z thumaczeniem - na okoliczno$¢ apelu wydtuzenia czasu na przygotowanie sie do $wiadczenia ustug.

22. Tabela z przyktadami podobnych postepowan - na okoliczno$¢ wykazania, ze w postepowaniach tych nie
zostat ustalony przez zamawiajgcego limit waloryzacji wynagrodzenia.

23. Prezentacja dotyczgca waloryzacji — na okoliczno$¢ wplywu limitu wysoko$ci wskaznika waloryzacji na
warto§¢ Rekompensaty i ryzyk w tym zakresie dla Operatora.

Izba dopuscita zawnioskowane i ztozone ztozone przez Zamawiajgcego dowody:

24. pismo wykonawcy Arriva Sp. z 0.0. z 24 listopada 2023 r., na okoliczno$¢ mozliwosci rozpoczecia Swiadczenia od 1
stycznia 2025 r., czyli terminu ustalonego w niniejszym postepowaniu.

25. dokumentacja postepowania z dnia 25 wrzesnia 2023 r.

26. informacja z otwarcia ofert, a takze wstepne ogtoszenia informacyjne o mozliwosci przeprowadzenia przetargu z 6
wrze$nia 2021 r. - dowody ziozone wraz z odpowiedzia na odwotanie, na okolicznosci wykazania znajomosci
uwarunkowan z realizacji umowy, czasu trwania, w tym w szczegdlnoSci rozpoczecia Swiadczenia umowy oraz
podmiotéw ktére wziely udziat w tym postepowaniu.

Izba zwazyta:

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego terminu rozpoczecia i zakonczenia $wiadczenia ustug wskazaé nalezy, ze
Izba w sktadzie orzekajgcym powyzszy zarzut uznata za uzasadniony.

W ocenie skladu orzekajacego brak zapewnienia wykonawcom, ktérzy dotychczas nie Swiadczyli na rzecz i
obszarze Zamawiajgcego ustugi w zakresie kolejowych przewozéw pasazerskich, odpowiedniego czasu na
przygotowanie do realizacji zamdwienia prowadzi zarébwno do naruszenia podstawowych zasad Prawa zamowienh
publicznych, jak zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego trakiowania wykonawcéw, ale jest takze niezgodne z
wytycznymi Komisji Europejskiej opublikowanymi w Komunikacie w sprawie wytycznych interpretacyjnych w odniesieniu
do rozporzgdzenia (WE) nr 1370/2007 dotyczgcego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu
pasazerskiego (2014/C 92/01). W ww. dokumencie (dowod nr 3) KE wskazuje, ze ,zgodnie z art. 5 ust. 3 w przypadku
gdy wlasciwy organ — aby zapewni¢ $wiadczenie ustug publicznych w zakresie transportu pasazerskiego — wykorzystuje
osobe trzecig niebedgcg podmiotem wewnetrznym, udziela on zamowien prowadzgcych do zawarcia umow o $wiadczenie
ustug publicznych w drodze sprawiedlivej, otwartej, przejrzystej i niedyskryminujgcej procedury przetargowej. Artykut 5
ust. 3 nie zawiera wielu dodatkowych informacji na temat warunkow organizacji procedury przetargowej. Jak wskazano w
pkt 2.4.1. procedury udzielania zamdwieni publicznych muszg by¢ opracowane w taki sposob, aby stwarzac¢ warunki
skutecznej konkurencji. Zastosowanie ogolnych postanowien Traktatu, takich jak obowigzek zachowania przejrzystosci i
niedyskryminacji, oznacza na przyktfad, Ze Kryteria oceny stosowane przy wyborze ofert muszg by¢ publikowane w
dokumentacji przetargowej. (...) W celu zapewnienia potencjalnym oferentom sprawiedliwych i réwnych szans nalezy
przewidzie¢ odpowiedni i racjonalny okres czasu miedzy wszczeciem procedury przetargowej i terminem sktadania ofert,
a takze miedzy wszczeciem procedury przetargowej i terminem, w ktérym rozpoczg¢ sie ma S$wiadczenie ustug



transportowych.”.

Izba stwierdzita, ze wskazany przez Zamawiajgcego konkretny termin rozpoczecia ustug wyznaczony na dzien 1
stycznia 2025 r. nie zapewnia wykonawcom réwnych i sprawiedliwych szans w pozyskaniu zamowienia, bowiem jak
wykazat Odwotujgcy Arriva, minimalny okres mobilizacji i przygotowania sie do realizacji ustugi to okres okoto 12
miesiecy. |zba uznata powyzsze stanowisko za wiarygodne uznajgc, ze powyzsze jest uzasadnione charakterem
zamoOwienia dotyczgcego piecioletniego Swiadczenia ustugi przewozu kolejowego pasazerow. Zamodwienie to wymaga
wiec poczynienia szeregu czynno$ci zaréwno prawnych jak i kontraktowych w tym m.in. homologaciji taboru w przypadku
koniecznosci sprowadzenia go z zagranicy, rekrutacji i szkolenia personelu, przygotowania punktow obstugi taboru, ich
ewentualna modernizacja i wyposazenie, przygotowanie punktow dyspozytorskich, a takze pozyskanie taboru
rezerwowego, bowiem zostato wykazane, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego udostepniany przez niego tabor nie jest
wystarczajgcy dla zapewnienia sprawnego i rzetelnego $wiadczenia przedmiotu zamowienia.

Izba uznata, ze brak zapewnienia minimalnego czasu na mobilizacje, prowadzitby w zasadzie do catkowitego
wytgczenia konkurencji, bowiem podmiotem zdolnym do wykonania niniejszego zamowienia bytby tylko jeden wykonawca
obecnie realizujgcy ustuge, tj. spotka Polregio. Izba za nierealne uznata prognozy Zamawiajgcego co do planowanego
podpisania umowy w czerwcu br.,, a tym samym zapewnienia wykonawcom ok. sze$ciomiesiecznego terminu na
mobilizacje. Zauwazy¢ po pierwsze nalezy, ze Izba nakazata réwniez w wyroku wydtuzenie terminu sktadania ofert o 30
dni od dnia wprowadzenia i publikacji zmian dokumentéw zamoéwienia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, a wiec
termin sktadania ofert zostanie potencjalnie wyznaczony przez Zamawiajgcego na potowe kwietnia br., a uwzgledniajgc
czas niezbedny na ocene i badanie ofert, jak rowniez mozliwos¢ skorzystania przez potencjalnych wykonawcow ze
Srodkdéw ochrony prawnej przewidzianych w Pzp, umowa w sprawie zamoéwienia publicznego prawdopodobnie nie
zostanie podpisana w tym czasie, co znacznie skrécitoby czas dla wykonawcy na przygotowanie do $wiadczenia ustugi.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, ze aby zachowa¢ zaréwno zasady Pzp, jak i wytyczne KE
konieczne stato sie okreslenie terminu na mobilizacje do $wiadczenia ustugi na poziomie minimum 12 miesiecy.

Odnoszac sie do zlozonego przez Zamawiajgcego dowodu bedgcego pismem wykonawcy Arrivaz 24 listopada
2023 r. zfozonego na okoliczno$¢ wykazania mozliwosci rozpoczecia $wiadczenia od 1 stycznia 2025 r., wskazac
nalezy, ze dowdd ten potwierdzat w ze niezbedny okres mobilizacji to minimum 12 miesiecy. W pismie tym Odwolujacy
Arriva w listopadzie 2023r., a wiec 14 miesiecy przed planowanym rozpoczeciem $wiadczenia ustugi osSwiadczyt iz jest
w stanie przygotowaé sie do realizacji ustugi. W ocenie Izby z pisma tego w Zzaden sposéb nie wynikato, aby termin
krétszy byt wystarczajgcy, a jak 1zba wyzej wskazata, minimalnym okresem czasu na przygotowanie sie do Swiadczenia
ustugi, tak aby zapewni¢ otwarcie rynku poprzez zwiekszenie konkurencyjnosci jest okres minimum 12 miesiecy.

Odnoszac sig do zarzutu dotyczacego ustalenia przez Zamawiajgcego sztywnej daty kofhcowej realizacji ustug
wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 436 pkt 1 Pzp, umowa zawiera postanowienia okre$lajgce w planowany termin
zakonczenia ustugi, dostawy Ilub robét budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania
poszczegdinych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okresSlone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach,
chyba Ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyna. Zamawiajacy ma zatem obowigzek
co do zasady okresli¢ termin zakonhczenia realizacji umowy nie konkretng data, ale poprzez ustalenie pewnego okresu, w
ktérym wykonawca powinien wykona¢ przedmiot umowy. Podkre$li¢ nalezy, Ze postanowienia umowy pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcg uzaleznione sg od charakteru i rodzaju zamdwienia, jego zakresu i wielkosci, a takze
sposobu oraz terminu realizacji zamowienia. Postanowienia umowy powinny byé w kazdym przypadku dostosowane do
specyfiki udzielanego zaméwienia.

Z tego wzgledu w ocenie Izby w warunkach przedmiotowego zamoéwienia winny mie¢ do tej czesci zastosowanie zapisy
art. 436 pkt. 1 Pzp ktéry okres$la jako zasade ustalanie terminu realizacji zamdwienia w dniach, tygodniach, miesigcach
lub latach. Ponadto Zamawiajgcy nie wykazat, ze w przedmiotowej sytuacji uzasadnione jest zastosowanie wyjgtku od
powyzszej zasady tj. ze okre$lenie terminu za pomocg konkretnej daty jest uzasadnione obiektywng przyczyng. W
ocenie lzby wyjadnienie tej przyczyny i jej udokumentowanie cigzylo na Zamawiajgcym, przy czym winna to byc
przyczyna o charakterze obiektywnym a zatem istniejgca niezaleznie od Zamawiajgcego. Powyzsze prowadzi do
whniosku, ze po pierwsze nie mozna powolywaé sie na przyczyny zalezne od Zamawiajgcego, czyli okolicznosci
subiektywne. Po drugie, jak wynika wyraznie z przepisu obiektywne przyczyny zastosowania konkretnej daty muszg by¢
uzasadnione. Powyzsze standardy dla przestanek z art. 436 pkt. 1 Pzp Izba oparta m. in. na orzecznictwie (m. in. wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 10 listopada 2021 r., sygn. XXIIl Zs 118/21) wydanym na tle oceny obiektywnych
przyczyn okre$lonych w § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz.U. z 2016 r.
poz. 1126), zgodnie z ktérym sktadajagc zamawiajacemu osSwiadczenie, o ktérym mowa powyzej, wykonawca powinien
wskaza¢ zamawiajgcemu, ze nie byt w stanie pozyskac¢ stosownych dokumentéw, a zatem, ze podjat srodki w celu ich
pozyskania, ale srodki te okazaly sie nieskuteczne, a takze okresli¢ przyczyne nie uzyskania takich dokumentéw, przy



czym przyczyna ta powinna mie¢ obiektywny charakter. W ocenie Izby w $wietle brzmienia obu przepiséw nie istniejg
przestanki, aby odmiennie okre$la¢ standardy dla oceny zaistnienia obiektywnych przyczyn w obu przypadkach i w
konsekwenciji standardy te majg zastosowanie réwniez w odniesieniu do czynnosci Zamawiajgcego podjetych w oparciu
o art. 436 pkt 1 Pzp.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie sprostat okreslonym wyzej standardom. W
pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, ze Zamawiajgcy nie wskazat jakichkolwiek przyczyn obiektywnych, zewnetrznych i
niezaleznych od tego podmiotu, ktére miatyby stanowi¢ przyczyne okreslenia terminu wykonania $wiadczenia datg
dzienng. Przeciwnie — wszelkie okolicznosci tj. warunki realizacji zamowienia, jego skala, okreslenie wymagan dot.
zakresu, skali i rodzaju ustug przewidzianych w ramach czynnosci przygotowawczych, jak réwniez data zakonczenia
obowigzujgcych uméw czy moment wszczecia postepowania byly w caloSci znane Zamawiajgcemu i w jego wylgcznej
decyzji pozostawat tak moment rozpoczecia przygotowan do postepowania, jak i moment jego uruchomienia. Ponadto
podkresli¢ nalezy, ze realizacja zadan w zakresie $wiadczenia ustug publicznych w zakresie kolejowych przewozow
pasazerskich nie zwalnia Zamawiajgcego z przestrzegania innych norm i regulacji prawnych.

Konkludujgc wskazac nalezy, ze w warunkach przedmiotowego zamoéwienia Zamawiajgcy zobowigzany byt — w
celu zapewnienia wszystkim wykonawcom zainteresowanym udziatem sprawiedliwych i réwnych szans oraz
prawidtowej kalkulacji ceny ofertowej, a takze z uwagi na niewykazanie obiektywnych przyczyn wskazania daty dziennej,
oznaczenie terminu wykonania czesci ustugi obejmujgcej prace przygotowawcze okre$lonego w miesigcach, jak rowniez
ustalenie terminu zakonczenia ustugi jako 60 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug.

Izba uznata réwniez, ze na uwzglednienie zastugiwat zarzut dotyczgcy wyznaczenia przez Zamawiajgcego zbyt
krotkiego terminu na przygotowanie i ztozenie ofert. Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 138 ust. 1 Pzp termin sktadania
ofert nie moze by¢ krétszy niz 35 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikaciji Unii Europejskie;.
Stosownie za$ to tresci art. 131 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy wyznacza terminy sktadania wnioskow o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, ofert wstepnych oraz ofert, z uwzglednieniem ztozonosci i specyfiki przedmiotu zamdwienia
oraz czasu niezbednego do ich przygotowania i zlozenia, z tym ze terminy te nie mogg by¢ krétsze niz ustawowe
terminy minimalne, o ile sg one okreslone.

Przypomnie¢ nalezy, ze Zamawiajgcy odpierajgc zarzut podkreslit, ze termin na zlozenie ofert realizuje
wymagania ustawowe przepisu art. 138 ust. 1 Pzp i jest o 4 dni diuzszy niz termin wyznaczony w pierwszym
postepowaniu, w ktérym wykonawcy zdotali zlozy¢ oferty, a wiec w jego ocenie, juz choéby z tych powodéw nie mozna
uznac, ze ustalony termin jest zbyt krotki.

Izba w sktadzie orzekajgcym uznata, majgc na uwadze charakter zamoéwienia, ze ustalony termin sktadania ofert,
nie moze by¢ uznany za spetniajgcy kryteria terminu "niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty”, w rozumieniu art.
131 ust. 1 Pzp. Zamédwienie dotyczy Swiadczenia przez okres S lat ustugi publicznej w zakresie wojewodzkich
kolejowych przewozéw pasazerskich, wartego kilkuset miliondéw ztotych, ktére swoim zakresem obejmuje przejecie ustug
pasazerskich w calym Wojewddztwie Podlaskim, a sporzadzenie oferty wigze sie z koniecznoscig ustalenia kosztu za
pociggokilometr, zysku za pociggokilometr oraz rekompensaty za caly okres $wiadczenia ustugi. Ponadto wykonawca
podkreslal, ze aby prawidtowo skalkulowa¢ oferte sam musi najpierw pozyska¢ oferty od kontrahentow, w tym
dostawcow pojazddw, instytucji bankowych i finansowych, zaplanowa¢ lokalizacje oraz zobowigzania z tytutu zaplecza
technicznego.

Izba uznata majac powyzsze na uwadze, ze Zamawiajacy W niniejszym postepowaniu winien byt uwzgledni¢ w
szczegolnosSci opis przedmiotu zamowienia i jego ztozonoS¢ oraz rozmiar, a takze uwzglednia¢ czas niezbedny do
przygotowania i ztozenia oferty przez kazdego z wykonawcoéw, zapewniajgc tym samym realng oraz uczciwg
konkurencje w postgpowaniu, wymagang art. 16 Pzp. Powyzsze potwierdza réwniez dyrektywy , zgodnie z ktorym
.,podczas wyznaczania terminébw sktadania ofert i wnioskow o dopuszczenie do udziatu instytucje zamawiajgce
uwzgledniajg ztozonoS¢ zamdwienia oraz czas potrzebny na sporzgdzenie ofert, bez uszczerbku dla terminéw
minimalnych okreslonych w art. 27-31.”. Zatem podkresSlenia wymaga, Ze zasadg zar6wno na gruncie unijnego jak i
polskiego Prawa zamowien publicznych jest ustalanie terminéw sktadania ofert z uwzglednieniem specyfiki zamdwienia,
a nie termin6bw minimalnych lub zblizonych do minimalnych.

Izba przeprowadzita dowdd z dokumentow ztozonych przez Zamawiajgcego, na okolicznoSci wykazania
znajomosci uwarunkowan z realizacji umowy, czasu trwania, w tym w szczegdlno$ci rozpoczecia Swiadczenia umowy
oraz podmiotow ktére wziely udziat w tym postepowaniu uznajgc, ze fakt, ze we wczesniejszym postepowaniu
uniewaznionym przez Zamawiajgcego zostaty ztozone oferty dwoch wykonawcoéw nie udowadnia, ze zatozenia
poczynione przy kalkulacji wczesniejszych ofert mogg w 100% zostac przeniesione do niniejszego postepowania. Gdyby
bowiem byto tak jak wywodzit Zamawiajgcy to ceny ofert w niniejszym postepowaniu byly by analogiczne, co przy braku
zmiany kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia wigzatoby sie z koniecznoScig ponownego uniewaznienia
postepowania. Nie jest natomiast wykluczone, ze wykonawcy dgzgc do optymalizaciji kosztéw oraz checi sporzadzenia



konkurencyjnej oferty zmuszeni zostang do ponownego przeanalizowania poczynionych wczesniej zatozen, co jak
wskazywali obaj Odwotujgcy wigze sie z wiekszg iloScig czasu niezbednego do przygotowania oferty.

Izba za zasadny uznata réwniez zarzut dotyczacy wprowadzenia do umowy limitu waloryzacji rekompensaty do
poziomu 4,9%.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 439 ust. 1 Pzp umowa, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane, dostawy lub
ustugi, zawarta na okres dluzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamowienia. Stosownie do ust. 2 ww. przepisu w umowie okresla sie: 1) poziom zmiany ceny materiatow lub
kosztow, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy
termin ustalenia zmiany wynagrodzenia; 2) sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia: a) z uzyciem odestania do
wskaznika zmiany ceny materiatéw lub kosztoéw, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego lub b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajow materiatdw
lub kosztéw, w przypadku ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia; 3) sposob
okreslenia wptywu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw na koszt wykonania zaméwienia oraz okreslenie okreséw, w
ktérych moze nastepowac¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy; 4) maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg
dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia.

Zauwazy¢ nalezy, ze glowng funkcja i celem wprowadzenia do umowy trwajgcej diuzej niz 6 miesiecy waloryzaciji
jest przywrécenie rownowagi ekonomicznej stron kontraktu oraz ekwiwalentnosci Swiadczen (w stosunku do stanu na
dzien ofertowania), urealnienie wynagrodzenia wskutek wzrastajgcych kosztow realizacji i zmiany sity nabywczej
pienigdza, podziat ryzyk niezaleznych od stron, przeciwdziatanie negatywnym konsekwencjom dla zamawiajgcego, jak
rowniez przeciwdziatanie nieadekwatnosci oferowanych cen (niedoszacowanie, przeszacowanie) spowodowanej
niestabilnoscig okolicznosci zewnetrznych. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze sama okolicznos¢ ustalenia waloryzaciji
wynagrodzenia wykonawcy w umowie nie Swiadczy automatycznie, ze postanowienie to spetnia przestanki z art. 439
Pzp. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy aby prawidtowo ustali¢ klauzule waloryzacyjng w umowie zobowigzany
jest, po pierwsze uczyni¢ zados¢ wymogom wynikajgcym z art. 439 ust. 2 Pzp, a po drugie sformutowac jg w taki
sposob, aby byta zgodna z zasadg rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencii, przejrzystosci,
proporcjonalnosci oraz efektywnosci, co wigze sie z tym, ze ustanowiona w konkretnym postepowaniu klauzula
waloryzacyjna powinna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej oraz przedmiotu zaméwienia, odpowiednio rozktadajgca
ryzyka kontraktowe. Niewatpliwie wiec klauzule waloryzacyjne majg za zadanie dgzenie do réwnowagi stron stosunku
umownego w zamdowieniach publicznych w sposdb uwzgledniajgcy zmiany okolicznosci, majgcych wptyw na
wynagrodzenie wykonawcy w toku realizacji Swiadczenia. Dostosowanie cen towarow i kosztéw wykonania zamowienia
do ich rzeczywistych wartosci zmniejsza réwniez ryzyko nienalezytej realizacji $wiadczenia. Jednoczes$nie nalezycie
sformutowana klauzula waloryzacyjna sprzyja zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Sad Najwyzszy wskazat, ze w istocie klauzula waloryzacyjna nie prowadzi do zmiany, lecz jedynie realizacji
woli stron z chwili zawarcia umowy, przywracajac pierwotng rownowage ekonomiczng $wiadczen stron i tym samym
zapobiegajgc pokrzywdzeniu jednej ze stron stosunku umownego (Il CSK 773/13).

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba w skiadzie orzekajgcym stwierdzita, ze propozycja Odwolujgcego Arriva
dotyczaca zwigkszenia limitu waloryzacji do 20% jest racjonalng i uzasadniona ztozonymi dowodami (nr 23), w tym takze
kalkulacjg wptywu limitu waloryzacji na mozliwos¢ poniesienia straty na kontrakcie, a takze w kontekScie aktualnej
sytuacji gospodarczej w kraju i na $wiecie. Majgc na uwadze powyzsze, zarzut nalezato uwzgledni¢ w zakresie w jakim
dotyczyt maksymalnej fgcznej wartosci zmian wynagrodzenia z tytutu waloryzaciji.

Izba za zastugujgcy na uwzglednienie w czesci uznata zarzut dotyczgcy mozliwosci korzystania z rezerwowego
taboru kolejowego bez dodatkowego wyposazenia wymaganego w SWZ oraz starszego niz 20 lat.

Izba uznata, ze Odwolujgcy wykazat, ze brak jest obiektywnych przyczyn ustalenia przez Zamawiajgcego, aby
wiek taboru rezerwowego nie przekraczat lat 20 od daty produkc;ji lub najstarszego poziomu utrzymania (pkt 8, 9 Zat. Nr 9
do Umowy). Izba uznata bowiem, ze z dowoddw ztozonych przez Odwotujgcego wynika, ze nie jest mozliwe w terminie
zakreslonym przez Zamawiajgcego pozyskanie wymaganego taboru spetniajgcego powyzsze parametry. JednoczesSnie
Zamawiajgcy nie wykazat, aby pojazdy starsze niz 20 letnie nie spetnialy wymagan opisanych przez niego w ww.
postanowieniu. Ponadto zauwazyé nalezy, ze Zamawiajgcy na rozprawie nie byt w stanie wykaza¢ zasadnosci
wprowadzenia zakazu dotyczgcego korzystania z taboru starszego niz 20 lat, wskazujgc jedynie na che¢ dysponowania
taborem spetniajgcym okreslone wymagania jakosciowe. Izba uznata wiec, ze skoro jest mozliwe zaoferowanie taboru
spetniajgcego wymogi jakosciowe jak np. przystosowanie pojazdéw dla oséb niepetnosprawnych posiadajacych wifi, czy
klimatyzacje jednak starszych niz 20 lat, a jednocze$nie Zamawiajgcy nie wykazat zasadnosSci zadania pojazdéw w
okreslonym wieku, to postanowienie to byto nadmiarowe i mogto wptyng¢ na ograniczenie konkurencji w postepowaniu



oraz pozostaje ono bez wptywu na jakos¢ $wiadczenia ustug.

Sprawa o sygn. akt KIO 499/24

[zba dopuscita zawnioskowane i ztozone na posiedzeniu niejawnym przez Odwotujgcego Polregio dowody:

1.,Procedura klasyfikacji informacji, tajemnicy przedsiebiorstwa oraz postepowania z informacjami oraz
zarzgdzania no$nikami” (PBI-9) — tajemnica przedsiebiorstwa, dowdd na okoliczno$¢ podjecia dziatan podjetych w celu
ochrony poufnosci informaciji.

2.Mapa - dokument jawny, dowod na okoliczno$¢ zarzutu dotyczacego obszaru, na ktorym zamowienie ma by¢
realizowane (w wojewoddztwach osciennych) oraz zarzutu dotyczgcego nieproporcjonalnych warunkéw udzialu w
postepowaniu (zaplecze utrzymaniowe).

3.Zestawienie kosztow Spotki zwigzanych z realizacjg przewozéw — tajemnica przedsigbiorstwa. Dowdd na
okolicznos¢ zarzutu dotyczacego waloryzacji rekompensaty.

4. Poziom inflacji w Polsce dokument jawny, dowdd na okolicznoS¢ zarzutu dotyczgcego waloryzacii
rekompensaty.

5.Ceny energii trakcyjnej w latach 2021-2024 — tajemnica przedsigbiorstwa. Dowo6d na okolicznos¢ zarzutu
dotyczacego waloryzacji rekompensaty,

6.Analiza — energia trakcyjna — tajemnica przedsiebiorstwa. Dowdd na okolicznos¢ zarzutu dotyczacego
waloryzacji rekompensaty.

7.Ceny paliwa trakcyjnego dokument jawny. Dowdd na okolicznos¢ zarzutu dotyczacego waloryzacji
rekompensaty.

8.Ceny zakupu paliwa trakcyjnego — cze$¢ ogolna — dokument jawny. Dowdd na okoliczno$é zarzutu
dotyczgcego waloryzacji rekompensaty.

9.Ceny zakupu paliwa trakcyjnego — czes¢ szczegotowa dot. POLREGIO S.A. — tajemnica przedsigbiorstwa
Dowadd na okoliczno$¢ zarzutu dotyczgcego waloryzaciji rekompensaty.

10.Koszty OIU (dostepu do dworcow jako Obiektu Infrastruktury Ustugowej) — tajemnica przedsiebiorstwa.
Dowdd na okoliczno$¢ zarzutu dotyczgcego waloryzaciji rekompensaty.

11.Wzrost wynagrodzen w latach 2019-2024 cze$¢ ogdlna -- dokument jawny. Dowéd na okoliczno$¢ zarzutu
dotyczgcego waloryzacji rekompensaty.

12.Wzrost wynagrodzen w latach 2019-2024 — cze$¢ ogdlna i czes¢ szczegbdtowa dot. POLREGIO S.A. —
tajemnica przedsiebiorstwa. Dowo6d na okoliczno$¢ zarzutu dotyczgcego waloryzaciji rekompensaty.

13.Koszty napraw taboru — POLREGIO S.A. — tajemnica przedsigbiorstwa. Dowo6d na okolicznos¢ zarzutt
dotyczgcego waloryzacji rekompensaty.

14.Koszty napraw P1 POLREGIO S.A. — tajemnica przedsigbiorstwa. Dowdd na okolicznos¢ zarzutt
dotyczgcego waloryzacji rekompensaty.

15.Koszty napraw P2 POLREGIO S.A. — tajemnica przedsigbiorstwa. Dowdd na okolicznos¢ zarzutt
dotyczacego waloryzacji rekompensaty.

16.Koszty napraw P3 POLREGIO S.A. — tajemnica przedsigbiorstwa. Dowdd na okolicznos¢ zarzutt
dotyczgcego waloryzacji rekompensaty.

17.Koszty utrzymania taboru na poziomie przegladéw okresowych w PI-P3 latach 2019-2023 w Zaktadzie
Podlaskim POLREGIO S.A. — tajemnica przedsiebiorstwa. Dowdd na okoliczno$é zarzutu dotyczgcego waloryzacj
rekompensaty.

18.Wzrost kosztéw napraw biezacych roku 2023 wobec roku 2019 — tajemnica przedsigbiorstwa. Dowod na
okoliczno$¢ zarzutu dotyczgcego waloryzaciji rekompensaty.

19.stosowanie DSU i dokumentéw powigzanych, ktorymi dysponuje Operator a nie Organizator — tajemnica
przedsiebiorstwa. Dowdd na okolicznos¢ zarzutu dotyczgcego wieku taboru operatora i stosowania DSU organizatora.

20.Symulacja kosztow, wg ktorej punkt utrzymania taboru (PUT) na terenie woj. podlaskiego nie znajduje sie w
Biatymstoku, a w oddaleniu od niego (lll warianty) —tajemnica przedsiebiorstwa. Dowod na okolicznoS¢ zarzutu
dotyczgcego nieproporcjonalnych warunkéw udziatu w postepowaniu (zaplecze utrzymaniowe).

21.Kary umowne z SWZ - dokument jawny - dowdd na okoliczno$¢ zarzutu dotyczgcego nadmiernych kar
umownych.

22.Zaktad Podlaski POLREGIO S.A. — kary umowne — poréwnanie lata 2021-24 vs 2025-29 — tajemnic:
przedsiebiorstwa. Dowdd na okoliczno$¢ zarzutu dotyczgcego nadmiernych kar umownych oraz zarzutu dotyczacego
potrgcania kar umownych z rekompensatg.

Izba dopuscita zawnioskowane i ztozone na posiedzeniu niejawnym przez Przystepujgcego Arriva dowody:

23. wycigg z Regulaminu dostepu do obiektu infrastruktury ustugowej ,O1U Biatystok” na okoliczno$¢ posiadania
zaplecza kolejowego przez Polregio w Biatymstoku,




24. wykaz przyktadowych lokalizacji warsztatéw utrzymania Polregio z wyciggiem z dokumentéw zrédtowych oraz
warsztat utrzymania Arriva — na okolicznos¢ powszechnej praktyki nieograniczania lokalizacji zaplecza do stolicy
wojewodztwa,

Izba zwazyta:

lzba za zasadny uznata zarzut Odwotujgcego Polregio w zakresie ustalenia przez Zamawiajgcego limitu
waloryzacji na poziomie 4,9%. Izba w tym zakresie w catoSci podtrzymuje stanowisko wyrazone w sprawie KIO 496/24 i
wskazuje, ze Odwolujgcy Polregio wykazat i udowodnit, ze przyjecie za akceptowalne ustalenie limitu waloryzacja
wynagrodzenia na poziomie ustalonym przez Zamawiajgcego wigzatoby sie z poniesieniem przez Operatora straty w
zwigzku z realizacjg przedmiotu zamowienia i nie dawataby ona szansy wykonawcom na pokrycie ponoszonych kosztow
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. Odwotujgcy wskazywat bowiem na wzrost kosztow zwigzanych z nabyciem energii
trakcyjnej, paliwa trakcyjnego i wzrost innych niezbednych kosztow dla $wiadczenia ustugi, ktére sg niemozliwe do
pokrycia przy ustalonym przez Zamawiajgcego limicie.

Izba nie bedac jednak zwigzana zadaniami odwotania, uznata, ze zasadne bedzie ustalenie limitu waloryzaciji
wynagrodzenia na poziomie 20%.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego taboru Operatora zwigzanego z wprowadzeniem w ust. 8 zatgczenia nr 9
do Umowy ,Parametry jakoSciowe Przewozéw” wymagania dotyczgcego wieku pojazdow, wskazac¢ nalezy, ze Izba
zarzut powyzszy uznala za zasadny. Izba w tym zakresie w catosci podtrzymuje stanowisko i rozwazania
zaprezentowane w sprawie KIO 496/24.

Izba natomiast uznata, Zze nie zastugiwato na uwzglednienie Zzgdanie dotyczgce wprowadzenie Dokumentu
Systemu Utrzymania (DSU) w wersji wykorzystywanej przez Odwolujgcego Polregio. Izba uznata bowiem, ze skutkiem
wprowadzenia ww. zgdania do dokumentacji postepowania byloby wylgczenie konkurencji, co wprost potwierdzit
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy wyjasnit bowiem, ze nie mégtby udostepni¢ pozostatym
wykonawcom zainteresowanym wzieciem udziatu w postepowaniu ww. dokumentu, bowiem jest on chroniony przez
Odwolujacego Polregio jako tajemnica przedsiebiorstwa. Ponadto Izba stwierdzita, ze posiadanie DSU jest wymogiem,
ktory obcigza Operatoréw zobowigzanych do przestrzegania ich uregulowan w trakcie prowadzonego procesu
utrzymania. Zamawiajgcy wyjasnit, ze udostepnia w postepowaniu DSU w wersji uzyskanej od producenta pojazdow
kolejowych i w jego ocenie powyzsze jest wystarczajgce.

W konsekwenciji Izba powyzszy zarzut oddalita.

Izba za zasadny uznata réwniez zarzut dotyczacy braku jednoznacznego i precyzyjnego wskazania z jakim
wyprzedzeniem Operator otrzyma informacje o zawarciu przez Organizatora okreslonych porozumien co do przewozéw
regionalnych w innych wojewddztwach i koniecznosci uruchomienia potgczen przez wykonawce. Izba uznata, zZe
Odwolujacy Polregio wykazat, ze brak powyzszych informacji ma wplyw na mozliwo$¢ prawidtowej kalkulacji ceny oferty,
z uwagi na fakt, ze obowigzkiem wykonawcow jest w wycenie uwzgledni¢ rowniez realizacje przewozéw w okreslonych
relacjach i w wymiarze przewidzianych w Porozumieniach zawartych przez Organizatora. W konsekwencji Izba
nakazata Zamawiajgcemu zmiane redakcji projektowanego ust. 4.1.9. Umowy poprzez uwzglednienie w nim
postanowienia, z ktérego jednoznacznie wynika¢ bedzie, ze w trakcie trwania Umowy Organizator umozliwi Operatorowi
realizacje przewozow w relacjach i w wymiarze okreSlonym w Porozumieniach zawartych przez Organizatora z innymi
wojewodztwami, a mozliwos¢ takg Organizator przedstawi Operatorowi nie pézniej niz na dwie korekty rocznego
rozktadu jazdy.

Izba za niezasadny uznata zarzut dotyczacy ustalenia przez Zamawiajgcego nieproporcjonalnych warunkéw
udziatu w postepowaniu.

W tym miejscu przypomnieé nalezy, ze Odwotujgcy Polregio zarzucal, ze brak postawienia przez Zamawiajgcego
warunkdéw w zakresie zdolnosci jakimi majg wykazac sie wykonawcy uniemozliwia ocene zdolno$ci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegdlnosci poprzez okreslenie zbyt niskich pozioméw zdolnosci majac na
uwadze wage i charakter niniejszego postepowania przetargowego. Ponadto wnosit on 0 nakazanie Zamawiajgcemu
wprowadzenia warunkéw w zakresie koniecznosci dysponowania przez Operatora pozwoleniem wodnoprawnym oraz
Srodowiskowym.

Odnoszac sie do powyzszego wskazac nalezy, ze skutkiem uwzglednienia odwotania w powyzszym zakresie
bytoby catkowite wyeliminowanie konkurencji w Postepowaniu, bowiem na co zwracat uwage zarowno Zamawiajacy i
Przystepujacy obecnie to Odwotujgcy Polregio swiadczy dla Wojewoédztwa Podlaskiego ustugi publicznego transportu
kolejowego, a zatem tylko ten wykonawca dysponuje lokalnym, dedykowanym konkretnie tym przewozom zapleczem.
Juz z tego wzgledu zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Jednakze podniesiony w odwotaniu zarzut nie zastugiwat réwniez na uwzglednienie z powodu, tego ze
Zamawiajgcy na gruncie obowigzujgcych przepiséw Pzp nie jest zobligowany do okre$lenia w dokumentach zaméwienia
konkretnych warunkéw udziatu w postepowaniu. Podkre$li¢ nalezy, ze zgodnie z art. 57 pkt 2 Pzp, o udzielenie



zamoOwienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktérzy 2) spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, o ile zostaly one
okreslone przez zamawiajgcego. Z powyzszego wynika wiec prawo Zamawiajgcego do sformutowania warunkéw udziatu
w postepowaniu, a nie za$ obowigzek ich sformutowania. Zamawiajgcy zatem moze, ale nie musi, okreslaé warunki
udziatu w postepowaniu. Stosownie do art. 112 ust. 2 Pzp warunki mogg dotyczy¢ wytgcznie zdolnosci do wystepowania
w obrocie gospodarczym, uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej, sytuacji ekonomicznej lub
finansowej oraz zdolnosSci technicznej lub zawodowej. Zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy okreSla warunki
udzialu w postepowaniu w sposo6b proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnoSci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ takze zgodne z naczelnymi zasadami Pzp, takimi jak zasada uczciwej
konkurenciji, rbwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci, przejrzystosci oraz efektywnosci (art. 16i 17 Pzp).

Izba uznata réwniez, ze Odwotujgcy zgdajgc wprowadzenia konkretnych warunkéw udziatu w postepowaniu nie
zadat — jak podkreslit Zamawiajgcy i Przystepujacy - wprowadzenia warunkdédw podmiotowych dotyczgacych np.
do$wiadczenia w $wiadczeniu ustug bedgcych przedmiotem zamowienia, zdolnosci ekonomicznej czy tez uprawnien do
prowadzenia dziatalnosci, lecz jedynie takich, ktore sg nie tylko irrelewantne z perspektywy oceny zdolnosci wykonawcy
do wykonania zamowienia, ale sg takze charakterystyczne jedynie dla Odwotujgcego Polregio. Uwzglednienie zgdania
Odwolujgcego Polregio w ocenie sktadu orzekajgcego Izby byloby catkowicie nieuzasadnione z punktu widzenia
przepiséw czy norm dedykowanych dla pojazdéw kolejowych, miedzy innymi poprzez wprowadzenie bezprawnego:

(1) obowigzku dysponowania odpowiednio wyposazonym zapleczem lokalnym juz na etapie sktadania ofert; jak i
co do (2) zawezenia lokalizaciji takiego zaplecza.

Zauwazy¢ natomiast nalezy, ze zgodnie z pkt 13 Zatgcznika nr 9 do Umowy — Parametry jakosciowe przewozow,
Operator jest zobowigzany do zapewnienia dostepu do zaplecza technicznego, w ktérym bedg realizowane naprawy;,
przeglady techniczne pojazddéw kolejowych wykorzystywanych do realizacji ustugi. Z powyzszego wynika wiec, ze
Zamawiajgcy wprowadzit obowigzek kontraktowy dotyczgcy konieczno$ci zapewnienia zaplecza technicznego, a wiec
rowniez z tego wzgledu zarzut Odwotujgcego Polregio nie zastugiwat na uwzglednienie.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze na gruncie prawa unijnego nie sg dopuszczalne jakiekolwiek preferencje lokalne,

tym bardziej limitujgce mozliwos¢ wziecia udziatu w Postepowaniu do pomiotu $wiadczgcego obecnie ustugi dla
Zamawiajgcego, a co za tym idzie posiadajgcego w tym zakresie zorganizowane na terenie Wojewoddztwa Podlaskiego
zaplecze. W sprawie C-234/03, Contse SA i in. p. Instituto Nacional de Gestién Sanitaria (Ingesa), dawniej Institutc
Nacional de la Salud (Insalud), TSUE wskazat, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu, zasada rownego
traktowania zabrania nie tylko jawnej dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$é panstwowa, ale rowniez wszelkich
ukrytych form
dyskryminacji, ktére poprzez stosowanie innych kryteriow rozrézniajgcych powodujg de facto ten sam skutek (zob. w
szczegolnosci wyroki z dnia 29 pazdziernika 1980 r. w sprawie 22/80 Boussac Saint-Fréres, Rec. str. 3427, pkt 9; z dnia
5 grudnia 1989 r. w sprawie C-3/88 Komisja przeciwko Wtochom, Rec. str. I-4035, pkt 8). Trybunat wyraznie wskazat, iz
przepisy prawa unijnego sprzeciwiajg sie temu, aby instytucja zamawiajgca zawarta w dokumentacji zamoéwienia (w
tamtej sprawie na Swiadczenie ustug zdrowotnych), po pierwsze, przestanke dopuszczenia, ktéra zobowigzuje
przedsigbiorstwo oferenta do posiadania w chwili sktadania oferty biura dostepnego dla klientéw w stolicy prowincji, w
ktérej majg by¢ swiadczone te ustugi, i, po drugie, kryteria oceny ofert, ktére uwzgledniajg, poprzez przyznanie
dodatkowych punktéw, istnienie w chwili ztozenia oferty zaktadéw produkcyjnych, usytuowanych w odlegtosci mniejszej
niz 1000 km od tej prowinciji lub biur dostepnych dla klientdw w innych miejscowosciach tam okre$lonych oraz ktére w
przypadku otrzymania réwnej ilosci punktdw przez kilka ofert faworyzujg przedsiebiorstwo, ktére wczesniej $wiadczylo
dang ustuge - czyli kryteria, ktére sg stosowane w sposob dyskryminujgcy, nie sg uzasadnione wzgledami interesu
publicznego, nie sg odpowiednie dla zagwarantowania realizacji celu, ktéremu stuza, lub wykraczajg poza to, co jest
konieczne dla jego osiggniecia. Uznano, iz warunek posiadania lokalnego biura juz w chwili skladania oferty jest
oczywiscie nieproporcjonalny. W orzeczeniu w sprawie C-436/20 z 14.7.2022 r. TSUE wskazat, iz zasada réwnego
traktowania wykonawcéw sprzeciwia sie uregulowaniu krajowemu, zgodnie z ktérym w ramach udzielania zamowienia
publicznego na ustugi spoteczne, lokalizacja wykonawcy w miejscowosci, w ktorej ustugi majg by¢ Swiadczone, stanowi
kryterium wyboru wykonawcow poprzedzajgce zbadanie ich ofert. Wskazano, iz nawet przy ustugach spotecznych,
kryterium wymagajgce aby oferenci od chwili sktadania ofert mieli siedzibe na terytorium miejscowosci, ktorej dotyczg
Swiadczone ustugi spoteczne, jest w oczywisty sposéb nieproporcjonalne do realizacji takiego celu (zob. podobnie wyrok
z dnia 27 pazdziernika 2005 r., Contse i in, C-234/03, EU:C:2005:644, pkt 43).
Nawet bowiem przy zalozeniu, ze posiadanie siedziby przez wykonawce na terytorium miejscowosci, w ktérej ma on
Swiadczy¢ dane ustugi spoteczne, jest niezbedne dla zapewnienia bliskosci i dostepnosci tych ustug, to cel taki mogtby w
kazdym wypadku zosta¢ osiggniety w réwnie skuteczny sposéb poprzez zobowigzanie tego wykonawcy do spetnienia
tego warunku dopiero na etapie realizacji danego zaméwienia publicznego.



Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie formutujgc warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zadanym przez Odwotujgcego Polregio nie naruszyt przepisow Pzp, a ponadto rozszerzyt konkurencje na inne podmioty
poza Odwotujgcego Polregio, a tym samym zarzut okazat sie niezasadny.
Odnoszac sie braku do zarzutu dotyczgcego braku sformutowania w dokumentach SWZ warunkéw dotyczacych
koniecznosci przedstawienia odpowiednich pozwolenn wodnoprawnych oraz na wytwarzanie odpaddéw, po pierwsze
wskaza¢ nalezy, ze niniejsze postepowanie jest postepowaniem na ustuge publicznego kolejowego przewozu
pasazerskiego. W konsekwencji Izba uznata, ze postanowienie ww. warunkéw udzialu w postepowanie bytoby
nieadekwatne do przedmiotu zamoéwienia oraz nieproporcjonalne. Ponadto Izba stwierdzita, ze zgdanie wprowadzenia
wymogu posiadania odpowiednich pozwolen nie ma zadnego uzasadnienia w powotanym przepisie dotyczacym tzw.
funkcjonalnego opisu przedmiotu zaméwienia, ktéry ma odnosic sie do funkcji lub wydajnosci przedmiotu zaméwienia. W
ocenie sktadu orzekajgcego, Odwotujacy Polregio nie wykazat, a tym bardziej nie udowodnit, Zze wnioskowane przez
niego pozwolenia powinny znalez¢ sie w warunkach zamaéwienia, w tym m.in. dla jakich instalacji i dla jakich podmiotow i
w jakim momencie, nalezatoby te uprawnienia zgodnie z prawem pozyskac¢. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym i
Przystepujagcym, ze realizacja wojewodzkich przewozow pasazerskich kolejowych stanowi kompleksowe
przedsiewziecie, wymagajgce uzyskania wielu dokumentéw, zgdd, czy decyzji. Jest to obowigzek Operatora, ktory
kompleksowo ustugi te bedzie swiadczyt. Wyodrebnienie literalnie dwoch pozwolen przez Odwolujgcego Polregio, nie
tylko zaburza funkcjonalny charakter opisu przedmiotu, to w szczegolnosci prowadzi znéw do preferencji przewoznika
obecnie $wiadczgcego ustugi w Wojewodzkie Podlaskim, a tym samym do wyeliminowania konkurenciji.
Majgc powyzsze na wzgledzie zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie.
Na uwzglednienie nie zastugiwat rowniez zarzut dotyczacy ustalonych przez Zamawiajgcego kar umownych i ich
waloryzacji. Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze kary umowne, précz kompensacyjnego charakteru, mogg peti¢ inne
funkcje. Stanowig narzedzie mobilizujgce i dyscyplinujgce strone umowy do nalezytego jej wykonywania. Kara umowna,
bedac dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy w ramach swobody kontraktowania, ma na
celu wzmocnienie skuteczno$ci wiezi powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu
wykonaniu zobowigzan (vide: wyrok SN z dnia 8 sierpnia 2008 r., V CSK 85/08).

W ocenie Izby, Zamawiajgcy ma prawo korzysta¢ z ww. funkcji kar umownych, aby zagwarantowac¢ sobie, ze
wykonawca bedzie wykonywat zamowienie publiczne w sposob oczekiwany, terminowy i zgodny z wymaganymi

standardami. Tym samym Izba nie znalazta podstaw, aby uzna¢ naruszenie art. 3531 k.c., zgodnie z ktérym strony
zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego. W ocenie sktadu orzekajgcego
Odwolujacy Polregio nie wykazat, by postanowienia wzoru umowy sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku
prawnego, wynikajgcego z umowy, jak rowniez by sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) instytucji kar umownych. Nie
wykazat réwniez, aby ww. postanowienia sprzeciwialy sie ustawie czy zasadom wspoizycia spotecznego. Rowniez w
ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, by przyjete zasady naliczania kar umownych utrudniaty bgdz uniemozliwiaty
ubieganie sie o zamowienie, bgdz by powodowaty utrudnienie uczciwej konkurencji, czy tez prowadzity do naruszenia
zasady proporcjonalnosci, a zarzuty w tym stanowig jedynie dazenie do korzystniejszego dla Odwotujgcego
uksztattowania postanowien przysztej umowy, nie zas za wskazywanie dziatan Zamawiajgcego naruszajgcych przepisy
prawa. Podkresli¢ nalezy, ze uksztattowane w niniejszym postepowaniu kary umowne kary umowne dotyczg istotnych
elementéw Swiadczenia i zaktadanego poziomu jakosci, a w cze$ci dotyczgcej informowania o zdarzeniach takich jak
sita wyzsza czy umozliwiania kontroli dokumentacji takze doniostych elementéw pozwalajgcych Zamawiajgcemu na
biezgcy nadzor nad realizacja umowy, ktora jak sam wskazywat wielokrotnie na rozprawie Odwolujacy Polregio na
skomplikowany charakter i istotne znaczenie spoteczne. Skoro wiec dotyczg jakosci ustug i biezgcej, sprawnej
komunikacji z Zamawiajgcym to nie mogg mie¢ ze swojegj istoty charakteru nadmiarowego. Ponadto Izba w sktadzie
orzekajgcym uznata, ze Odwotujgcy Polregio w Zzaden sposéb nie wykazal, ze kary umowne przewidziane przez
Zamawiajgcego sg razgco wygorowane i nieuzasadnione, odnoszac sie jedynie do ogolnych stwierdzen. Odwolujgcy
Polregio nie podjgt nawet proby przeprowadzenia dowodu, ze kary sg na tyle wysokie, ze prowadzg do naruszenia
zasady proporcjonalnosci. Nie przedstawit jakiejkolwiek symulacii, potwierdzajgcej ze podjecie sie realizacji zamowienia
wigzatoby sie dla wykonawcy z tak wysokim ryzykiem, ze wytgcza ono ekonomiczng celowoS¢ ubiegania sie o
zamowienie, co w konsekwencji wylacza lub niezasadnie ogranicza konkurencje w postepowaniu. Odnoszac sie kolejno
do zarzutu dotyczgcego okreslenia gornego limitu kar, Izba uznata, ze rowniez powyzsza kwestia nie zostata wykazana.
Odwolujacy Polregio wskazywat na mozliwos¢ kumulacji kar umownych, kiére moga prowadzi¢ do obejscia limitu kar
umownych okreslonego na poziomie 10%, jednakze réwniez ta okolicznos¢ nie zostata wykazana. Co istotne
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wprost wskazat na stronie 10, ze limit kar wynosi 10%.

Izba za niezasadny uznata réwniez zarzut dotyczgcy waloryzacji. Odwolujacy Polregio ograniczyt sie w tym
zakresie jedynie do wskazania, ze pomimo, iz kary umowne sg zawyzone (pkt 46 odwotania), to podlegajg jeszcze



waloryzacji oraz, ze jest to waloryzacja automatyczna. Izba stwierdzita, ze brak jest jakichkolwiek przepiséw Pzp, ktore
uniemozliwiatyby Zamawiajgcemu wprowadzenia takiego postanowienia do umowy, a wiec nie sposéb uznac, ze
postanowienie to jest niezgodne w Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego uzycia w ust. 6, 8 lit. a, b, ¢ wzoru umowy pojec¢ nieostrych, ktére mogg
umozliwi¢ Zamawiajgcemu dowolng interpretacje skutkujgcg natozeniem kar pienieznych, to Izba uznata réwniez ten
zarzut za niezasadny. W ocenie sktadu pojecia takie jak: ,utrudnienia®, ,nalezyty brak czystosci’, ,niesprawne lub
nieczynne toalety” oraz ,brak sprawnego ogrzewania lub sprawnej klimatyzacji’ to pojecia powszechnie uzywane w
jezyku polskim, niewymagajgce wiedzy specjalnej jak nalezy je interpretowa¢. Odwotujgcy Polregio nie wskazat, jak
nalezatoby np. doprecyzowaé pojecie ,niesprawne lub niedziatajgce toalety’. Dlatego tez w ocenie Izby zgdanie
doprecyzowania ww. poje¢ jest absurdalne i nie zastugujace na uwzglednienie.

Izba w sktadzie orzekajgcym za niezasadny uznata réwniez zarzut dotyczacy potrgcenia rekompensaty.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 2 lit. g) rozporzadzenia 1370/2007 "rekompensata z tytutu $wiadczenia ustug
publicznych" oznacza kazdg korzy$¢, zwilaszcza finansowa, przyznang bezposrednio lub posrednio przez witasciwy
organ z funduszy publicznych w okresie realizacji zobowigzania z tytutu Swiadczenia ustug publicznych lub powigzang z
tym okresem. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ww. rozporzadzenia w przypadku gdy wiasciwy organ podejmuje decyzje o
przyznaniu wybranemu podmiotowi wylgcznego prawa lub rekompensaty, niezaleznie od ich charakteru, w zamian za
realizacje zobowigzan z tytulu Swiadczenia ustug publicznych, nastepuje to w ramach umowy o $wiadczenie ustug
publicznych. Natomiast zgodnie z ust. 2 w drodze odstepstwa od ust. 1 zobowigzania z tytutu $wiadczenia ustug
publicznych, ktére majg na celu okreslenie taryf maksymalnych dla wszystkich lub niektorych kategorii pasazeréw, mogg
takze stanowi¢ przedmiot zasad ogolnych. Zgodnie z zasadami okreSlonymi w art. 4 i 6 oraz w zatgczniku wiasciwy
organ rekompensuje podmiotom $wiadczgcym ustugi publiczne wynik finansowy netto, dodatni lub ujemny, uzyskany jako
rezultat kosztéw i przychodow, ktore powstaty przy wypetnianiu zobowigzan taryfowych okreslonych na podstawie zasad
ogolnych tak, by zapobiec nadmiernym rekompensatom. Nastepuje to niezaleznie od prawa wiasciwych organéw do
wigczenia zobowigzania z tytutu $wiadczenia ustug publicznych polegajgcego na okresleniu maksymalnych taryf do
umow o $wiadczenie ustug publicznych. Kolejno wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 498 § 1 k.c. gdy dwie osoby sg
jednoczes$nie wzgledem siebie dituznikami i wierzycielami, kazda z nich moze potrgcic swojg wierzytelnos¢ z
wierzytelnosSci drugiej strony, jezeli przedmiotem obu wierzytelno$ci sg pienigdze lub rzeczy tej samej jakoSci oznaczone
tylko co do gatunku, a obie wierzytelno$ci sg wymagalne i mogg by¢ dochodzone przed sgdem lub przed innym organem
panstwowym. Zgodnie z § 2 ww. przepisu wskutek potrgcenia obie wierzytelnosci umarzajg sie nawzajem do wysokosci
wierzytelno$ci nizszej. W mysl natomiast art. 505 k.c. przez potrgcenie umorzone nie mogg byé¢:

— wierzytelno$ci nie ulegajgce zajeciu

—wskazane w przepisach dotyczgcych postepowania egzekucyjnego,

— wierzytelno$ci o dostarczenie $rodkow utrzymania — chodzi tu gtdwnie o roszczenia o charakterze alimentacyjnym,

— wierzytelnosci wynikajgce z czynéw niedozwolonych, czyli z tzw. deliktow (art. 415 n. k.c.),

— wierzytelnosci, co do ktorych potrgcenie wytgczajg przepisy szczegoblne — ograniczenia takie przewidziane zostaty
m.in. w Kodeksie pracy.

Wskazac¢ nalezy, ze Odwolujgcy Polregio wywodzit niemozno$¢ potrgceni kar umownych z rekompensaty
motywujgc to okoliczno$cig, ze rekompensata jako $wiadczenie regulowane w przepisach prawa unijnego nie moze byé
jednocze$nie zmienna umownie, tj. w rezimie prawa cywilnego, w zwigzku z czym postanowienie ust. 6.4.4. Umowy jest
niezgodne z charakterem i celem przyznania rekompensaty.

Izba nie zgodzita sie z powyzszym stanowiskiem Odwotujgcego Polregio. Podkresli¢ nalezy, na co zwracat
kilkukrotnie na rozprawie Odwolujgcy Polregio, i co wynika z definicji rekompensaty zawartej w art. 2 lit. g)
rozporzadzenia 1370/2007 stanowi $wiadczenie o charakterze pienigznym przyznanym w zwigzku ze $wiadczeniem
ustugi publicznej, jest to wiec rodzaj wynagrodzenia wykonawcy. W konsekwenciji Izba uznata, ze Odwotujgcy btednie
przyjmuje, ze rekompensata stanowigca wynagrodzenie wykonawcy, ktéremu udzielane jest zaméwienie, podlega
wylaczeniu z mozliwosci potrgcenia. Taka okoliczno$é nie wynika bowiem z ww. przepisbw prawa. Jeszcze raz
wskazac nalezy, ze potracenie jest jednym ze sposobdw dokonywania rozliczen i jest ono dopuszczalne na gruncie Pzp,
a tym samym brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia przepisow Pzp przez Zamawiajgcego.

O kosztach w sprawie KIO 496/24 orzekta na podstawie art. 557 i 575 Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b) oraz § 7 ust.
1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Natomiast w sprawie KIO 499/24w zwigzku z tym, ze Izba czeSciowo uwzglednita i czeSciowo oddalita
odwotanie, a stosunek zarzutéw zasadnych do niezasadnych wyniést odpowiednio %2 do %2 to lzba kosztami
postepowania obcigzyta Zamawiajgcego i Odwotujgcego w czesciach rownych.



Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000 zi,
koszty poniesione przez Odwolujgcego z tytulu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3 600 zt oraz koszty poniesione przez
Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zt (tgcznie 22 200 zt). Izba zniosta pomiedzy
stronami koszty poniesione przez strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnikdéw, a w konsekwencji powyzszego
zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 7500 zt stanowigcg roznice pomiedzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.
PrzewodniCZgCa: ........cuoviiiiiii



