Sygn. akt: KIO 935/23, KIO 946/23, KIO 954/23

WYROK
z dnia 21 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy:Krzysztof Sroczynski
Cztonkowie: Bartosz Stankiewicz
Monika Szymanowska

Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 17 i 18 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej:

l.w dniu 3 kwietnia 2023 r. przez wykonawce Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. w Toruniu, sygn. akt: KIO 935/23,

l.w dniu 3 kwietnia 2023 r. przez wykonawce ,Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz.” Sp. z o.
0. w Grodzisku Mazowieckim sygn. akt: KIO 946/23,

I.w dniu 3 kwietnia 2023 r. przez wykonawce Mobilis Sp. z 0.0. w Warszawie, sygn. akt: KIO 954/23,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Transportu Publicznego w Krakowie przy udziale:

—wykonawcy ,Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz.” Sp. z 0. 0. w Grodzisku Mazowieckim
przystepujacego do postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt: KIO 935/23 i KIO 954/23 po stronie
odwotujgcych,

—wykonawcy Mobilis Sp. z 0.0. w Warszawie przystepujacego do postepowania odwotawczego w sprawach o sygn. akt:
KIO 946/23 po stronie zamawiajgcego,

—wykonawcy Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. w Toruniuprzystepujgcego do postepowania odwotawczego w
sprawach o sygn. akt: KIO 954/23 po stronie odwotujgcego,

orzeka:

I.W przedmiocie odwotania sygn. akt: KIO 935/23:

1.umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej zarzutow wskazanych w pkt Il. 3 a), 1. 3 b), 1.3 d), Il. 4 b),
Il.4d),II.4i0),I.5a), ll. 5b) Il. 5d) oraz Il. 8 odwotania;

2.uwzglednia odwotanie w zakresie:
2.1.zarzutu naruszenia art. 134 ust. 1 pkt 6 Pzp, art. 436 pkt 1 Pzp oraz art. 220 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art.
16 pkt 1-3 Pzp, poprzez okreslenie terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug datg kalendarzowg na dzien 1
sierpnia 2024 r., ktory to termin jest niedostosowany, biorgc pod uwage mozliwg diugo$¢ postepowania
przetargowego oraz czas potrzebny do przygotowania sie do $wiadczenia ustug, a dodatkowo okre$lenie
terminu rozpoczecia swiadczenia ustug datg kalendarzowg skutkuje niepewnoscig po stronie Wykonawcy co
do dlugosci okresu mobilizacji (czasu potrzebnego na przygotowanie sie do $wiadczenia ustug, miedzy datg
zawarcia umowy a 1 sierpnia 2024 r.), jak rowniez poprzez okreslenie terminu zakonczenia $wiadczenia
ustug datg kalendarzowg do 31 lipca 2034 r. bez uzasadnionej przyczyny, co kreuje dodatkowe ryzyka po
stronie  Wykonawcy w kalkulacjach ofertowychi nakazuje zamawiajgcemu modyfikacje postanowien
dokumentéw zamowienia poprzez oznaczenie terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug, z uwzglednieniem
koniecznego okresu mobilizacji, tj. jako nastepujgcego 1 sierpnia 2024 r. lub 11 miesiecy od podpisania
Umowy, zaleznie od tego, ktore nastgpi pozniej;
2.2.zarzutu naruszenia art. 431 Pzp, art. 433 pkt 1 i 3 Pzp, art. 436 pkt 2-3 Pzp w zwigzku art. 16 pkt 1-3 Pzp oraz
art. 17 ust. 1 Pzp w zw. z art. 25 ust. 3 pkt 10-11 i pkt 22-23 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym

transporcie zbiorowym oraz art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (,kc”) i art. 353" ke w
zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp, poprzez wprowadzenie do Umowy postanowien w sposo6b razgco naruszajgcy
rébwnowage kontraktowg stron, przerzucajgcy na wykonawcéw niemozliwe do oszacowania ryzyka
kontraktowe, w tym wynikajgce z okolicznosci niezaleznych od wykonawcy illub zaleznych od
Zamawiajgcego, poprzez nieprecyzyjne lub razgco niekorzystne dla wykonawcéw postanowienia Umowy,



sprzeciwiajgc sie tym samym naturze stosunku zobowigzaniowego oraz zniechecajgc wykonawcow do
sktadania ofert w Postepowaniu i ograniczajgc konkurencje, w zakresie ryzyka zwigzanego z terminem
rozpoczecia i zakonczenia Swiadczenia ustug i nakazuje zamawiajgcemu modyfikacje postanowien
dokumentéw zamowienia poprzez oznaczenie terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug, z uwzglednieniem
koniecznego okresu mobilizacji, tj. jako nastepujgcego 1 sierpnia 2024 r. lub 11 miesiecy od podpisania
Umowy, zaleznie od tego, ktore nastgpi pdzniej oraz odpowiednio terminu zakonczenia ustugi,

2.3.zarzutu naruszenia art. 95 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wymogu zatrudnienia przez
Wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace kierowcow autobuséw (w wymiarze
odpowiadajgcym co najmniej wymiarowi pracy tych oséb przy realizacji umowy) i nakazuje zamawiajgcemu
modyfikacje postanowien dokumentoéw zamowienia poprzez wprowadzenie wymogu zatrudnienia na umowie

o prace kierowcow autobusoéw;

3.oddala odwotanie w pozostatym zakresie,
4 kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/5 obcigza zamawiajgcego Zarzad Transportu Publicznego w
Krakowie i w czesci 4/5 obcigza wykonawce Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. w Toruniu i:

4 1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego:

- kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Arriva Bus
Transport Polska Sp. z 0.0. w Toruniu tytulem wpisu od odwotania,

- kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset zilotych zero groszy) tytutem wartosci kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika wykonawcy Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. w Toruniu,

4.2zasgdza od zamawiajgcego Zarzadu Transportu Publicznego w Krakowie, na rzecz wykonawcy Arriva Bus
Transport Polska Sp. z 0.0. w Toruniu, kwote w wysokosci 3 720 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset
dwadzieScia ztotych zero groszy) stanowigcg roéznice pomiedzy kosztami postepowania odwotawczego
poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego, a kosztami postepowania za jakie odpowiadat w Swietle jego
wyniku.

ILW przedmiocie odwotania sygn. akt KIO 946/23:

1.oddala odwotanie,

2.Kosztami postepowania obcigzawykonawce ,Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz.”
Sp. z 0. 0. w Grodzisku Mazowieckim izalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ,Przedsiebiorstwo
Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz.” Sp. z 0. 0. w Grodzisku Mazowieckimtytutlem wpisu od
odwotania

LW przedmiocie odwotania sygn. akt KIO 954/23:

1.umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej zarzutéw wskazanych w pkt 1.1), 1.8), 1.9), 1.10), 1.11),
1.12) oraz 1.14) odwotania;

2.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenie przepisow art. 99 art. 436 pkt 1 w zw. z art. 16 Pzp poprzez
okreslenie daty rozpoczecia realizacji Swiadczenia ustug poprzez konkretng date dzienng, tzn. 1 sierpnia 2024
roku, co powoduije, ze w przypadku opdznien w rozstrzygnieciu niniejszego postepowania, wybrany wykonawca
nie bedzie posiadat niezbednego czasu na przygotowanie sie do Swiadczenia ustug i nakazuje zamawiajgcemu
modyfikacje postanowieh dokumentow zaméwienia poprzez oznaczenie terminu rozpoczecia $wiadczenia
ustug, z uwzglednieniem koniecznego okresu mobilizacji, tj. jako nastepujgcego 1 sierpnia 2024 r. lub 11
miesiecy od podpisania Umowy, zaleznie od tego, ktore nastgpi pdznie;j;

3.oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

4 kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/7 obcigza zamawiajgcego Zarzad Transportu Publicznego w
Krakowie i w cze$ci 6/7 obcigza wykonawce Mobilis Sp. z 0.0. w Warszawie i:
4.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego:
- kwote 15 000,00 zt (pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Mobilis Sp. z
0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,



- kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem wartosci kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika wykonawcy Mobilis Sp. z 0.0. w Warszawie,

4.2.zasgdza od zamawiajgcego Zarzadu Transportu Publicznego w Krakowie na rzecz wykonawcy Mobilis Sp. z
0.0. w Warszawie, kwote w wysokosci 2 657 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce szeScset pieCdziesigt siedem
zlotych zero groszy) stanowigcg réznice pomiedzy kosztami postepowania odwotawczego poniesionymi
dotychczas przez Odwotujgcego, a kosztami postepowania za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.).
Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 935/23
KIO 946/23
KIO 954/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Transportu Publicznego w Krakowie prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego
na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710
ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp’, w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Swiadczenie przewozéw autobusowych w
publicznym transporcie zbiorowym na sieci komunikacyjnej obejmujgcej obszar Miasta Krakowa i Gmin bedacych
stronami zwartych Porozumien Miedzygminnych”, numer referencyjny TE.26.1.2.2023. Ogloszenie o0 zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 marca 2023 r., nr 2023/S 060-174316.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od kwot wskazanych w aktach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

Wobec opublikowanej tresci warunkéw zamoéwienia, Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SWZ"),w tym
projektowanych postanowien umowy i zatgcznikéw do niej (zwanej dalej: ,Umowa”) oraz tresci ogtoszenia o zaméwieniu
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynely odwotania nastepujgcych wykonawcow:

Aw dniu 3 kwietnia 2023 r. przez wykonawce Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu (dalej

»Odwolujgcy Arriva”) — sygn. akt KIO 935/23;

B.w dniu 3 kwietnia 2023 r. przez wykonawce ,Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz.” Sp.

Z 0. 0. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim (dalej ,Odwotujgcy PKS Grodzisk”) — sygn. akt KIO 946/23

C.w dniu 3 kwietnia 2023 r. przez wykonawce Mobilis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy Mobilis”)

—sygn. akt KIO 954/23.

Ad. A - Sygn. akt KIO 935/23

Odwotujacy Arriva wnidst odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego obejmujgcych zaniechanie
przygotowania i prowadzenia Postepowania z nalezytg starannosScia, zgodnie z zasadami przejrzystosci,
proporcjonalnosci i efektywnosci, co w konsekwencji uniemozliwia poprawne sporzadzenie i kalkulacje oferty w
Postepowaniu.

Odwotujgey Arriva zarzucit w tym zakresie Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 134 ust. 1 pkt 6 PZP, art. 436 pkt 1 PZP oraz art. 220 ust. 1 pkt 2 PZP w zwigzku z art. 16 pkt 1-3 PZP, poprzez
okreslenie terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug datg kalendarzowg na dzien 1 sierpnia 2024 r., ktéry to termin
jest niedostosowany, biorgc pod uwage mozliwg diugos¢ postepowania przetargowego oraz czas potrzebny do
przygotowania sie do Swiadczenia ustug, a dodatkowo okreslenie terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug datg
kalendarzowg skutkuje niepewnoscig po stronie Wykonawcy co do diugosci okresu mobilizacji (czasu
potrzebnego na przygotowanie sie do Swiadczenia ustug, miedzy datg zawarcia umowy a 1 sierpnia 2024 r.), jak
réwniez poprzez okreslenie terminu zakonczenia Swiadczenia ustug datg kalendarzowg do 31 lipca 2034 r. bez
uzasadnionej przyczyny, co kreuje dodatkowe ryzyka po stronie Wykonawcy w kalkulacjach ofertowych;

2.art. 134 ust. 1 pkt 15 PZP, art. 138 PZP i art. 133 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 PZP, poprzez wyznaczenie zbyt
krotkiego terminu skladania ofert, uniemozliwiajgcego prawidtowe przygotowanie i oszacowanie oferty,
nieuwzgledniajgcego skali zfozonosSci i skomplikowania przedmiotu zamoéwienia, ani faktu nieprzekazania
wykonawcom wszystkich kluczowych informacji, co w konsekwencji oznacza brak respektowania zasady
proporcjonalnosci, przejrzystosci i uczciwej konkurenci;



3.art. 99 ust. 1 i ust. 4 PZP w zwigzku z art. 16 pkt 1-3 PZP, art. 17 ust. 1-2 PZP oraz w zw. z art. 25 ust. 3 pkt 1-2
ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (,Uptz”), i
art. 4 ust. 1 lit. a) Rozporzgdzenia 1370/2007 , poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia
(,OPZ") oraz warunkéw zamowienia dotyczgcych realizacji Umowy w sposéb przejrzysty, jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okresSlen, uwzgledniajgc wymagania i
okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, w zakresie:

a) braku jednoznacznego wskazania czy zmiany parametréw, o ktérych mowa w § 6 zatgcznika nr 2 do
SWZ ,Projektowane Postanowienia Umowy” (dalej ,PPU” lub ,Umowa”) i zatgczniku nr 1 do Umowy, wymagaé
bedg zgody Wykonawcy, czy tez bedg jednostronng decyzjg Zamawiajgcego;

b) zaniechania wprowadzenia limitu modyfikacji wielkosci pracy przewozowej w okresie realizacji catej
umowy (§ 6 ust. 4 Umowy);

c) bardzo szerokich i nieprecyzyjnych przestanek umozliwiajgcych stronom wypowiedzenie Umowy w
przypadku ,istotnego i uporczywego” naruszania zasad Umowy lub niewypetiania okreSlonych w niej
obowigzkéw (§11 ust. 3 Umowy), co narusza takze art. 433 pkt 3 PZP;

d) braku jednoznacznego wskazania, jaki charakter majg ,kwoty pomniejszenia wynagrodzenia”, o ktérych
mowa w § 10 ust. 1 Umowy zgodnie z warunkami zatgcznika nr 8 do Umowy, w szczegdlnosci czy sg to kary
umowne w rozumieniu § 10 ust 7 Umowy, co narusza takze art. 436 pkt 3 PZP;

e) nieopublikowania wraz z SWZ informacji kluczowych dla nalezytego przygotowania oferty w zakresie
braku informacji o liniach, ktére bedg obstugiwane w ramach Umowy Ilub przynajmniej ich zbiorczych
parametrow eksploatacyjnych;

f) braku informacji na temat liczby zatrzyman na przystankach, wynikajacych z rozkladu jazdy dla kazdego
przystanku, przy jednoczesnym obcigzeniu Wykonawcy obowigzkiem wnoszenia optat na rzecz Gminy za
korzystanie z przystankéw komunikacyjnych i dworcéw (§ 7 ust. 4 lit g Umowy);

4.art. 431 PZP, art. 433 pkt 1 i3 PZP, art. 436 pkt 2-3 PZP w zwigzku art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 17 ust. 1 PZP w
zw. z art. 25 ust. 3 pkt 10-11 i pkt 22-23 Uptz oraz art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny
(,kc”) i art. 3531 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP, poprzez wprowadzenie do Umowy postanowienn w sposéb
razgco naruszajgcy rownowage kontraktowg stron, przerzucajgcy na wykonawcoéw niemozliwe do oszacowania
ryzyka kontraktowe, w tym wynikajgce z okolicznosci niezaleznych od wykonawcy ilub zaleznych od
Zamawiajgcego, poprzez nieprecyzyjne lub razgco niekorzystne dla wykonawcow postanowienia Umowy,
sprzeciwiajgc sie tym samym naturze stosunku zobowigzaniowego oraz zniechecajac wykonawcdéw do
sktadania ofert w Postepowaniu i ograniczajgc konkurencje, w zakresie:

a) zaniechania wprowadzenia postanowien regulujgcych zasady rozpoczecia $wiadczenia ustug ().
stopniowego, fazowego rozpoczynania $wiadczenia ustug kolejnymi pojazdami);

b) wprowadzenia szeregu postanowien przewidujgcych ponoszenie przez Wykonawce razgco
wygorowanej odpowiedzialnosci kontrakiowej za spdznione i niezrealizowane przewozy, dodatkowo
skumulowanej z kilku podstaw umownych, j. z pkt. | oraz pkt. Il zatagcznika nr 8 do Umowy oraz § 10 ust. 3
Umowy i § 10 ust 4 Umowy;

c) okreslenia daleko idacego prawa do bardzo istotnego pomniejszenia wynagrodzenia Wykonawcy w
przypadku zaistnienia okolicznosci okreslonych w zatgczniku nr 8 do Umowy, pkt II;

d) okreslenia nieproporcjonalnie niekorzystnego maksymalnego limitu tgcznego kar umownych w
wysokoéci 30% wartoSci brutto catego zamoéwienia (§ 10 ust. 7 Umowy), jednoczesnie powodujgcego
watpliwos¢ co do obejmowania tym limitem pomniejszenia wynagrodzenia na zasadach okreSlonych w
zatgcznikach nr 7 i 8 do Umowy;

€) zaniechania wprowadzenia limitu facznego kar umownych naliczanych w danym miesigcu realizaciji
zamowienia;

f) natozenia na Wykonawce znaczgcego ryzyka zwigzanego z brakiem pfatnosci przez Zamawiajgcego, w
ktérym to wypadku Wykonawcy przystuguje jedynie uprawnienie do odstgpienia od Umowy, bez mozliwosci
domagania sie zaptaty kary umowne;j;

g) ryzyka zwigzanego z terminem rozpoczecia i zakonczenia $wiadczenia ustug;

h) okreslenia wysokiej kary umownej — 5 % wartosci netto catlego zamowienia — obejmujacej takze
okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, ptatnej w bardzo ogdlnie okreslonych w § 11
ust. 6 i 8 Umowy okolicznosciach;

i) mozliwosci pomniejszenia wynagrodzenia Wykonawcy za przewozy wykonane nienalezycie (opéznione
odjazdy) z przyczyn, za ktére Wykonawca nie odpowiada lub za ktére odpowiada Zamawiajacy;

S5.art. 439 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 3531 kc, art. 8 ust. 1 PZP art. 16 pkt 1- 3 PZP, art. 17 ust. 1 PZP, poprzez



uksztattowanie projektowanych postanowien Umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia w sposéb niejasny,
niezrozumiaty i nieprawidtowy, poprzez:

a) nieprecyzyjne odniesienia do wskaznikow stuzgcych do okreslenia warto$ci waloryzaciji (zatgcznik nr 10
do Umowy);

b) niejasne okreslenie zasad przeprowadzania pierwszej i kolejnych waloryzacji na zasadach okre$lonych
w § 8 ust. 8 Umowy oraz zatgczniku nr 10 do Umowy, ze wzgledu na brak jednoznacznie wskazanych
okresow waloryzaciji (mozliwos¢ przeprowadzenia pierwszej waloryzaciji w okresie do korica 2024 r. z mocg
obowigzujacg od 1 stycznia 2025 roku zgodnie z § 8 ust. 8 Umowy i zatgcznikiem nr 10 do Umowy, przy
jednoczesnym zapisie o objeciu pierwszg waloryzacjg okresu od kolejnego miesigca po miesigcu, w ktorym
uptynat termin sktadania ofert do 31 sierpnia 2024 r. - § 8 ust. 15 Umowy);

c) bezzasadne i niespdjne ograniczenie mozliwo$ci waloryzacji wynagrodzenia wytgcznie do niewykonanej
czesci umowy (§ 8 ust. 12 Umowy);

d) bezzasadne ograniczenie maksymalnego poziomu waloryzacji w calym okresie obowigzywania umowy
do wysokosci 200% stawek wynagrodzenia (§ 8 ust. 18 Umowy), co znaczgco ograniczy mozliwosc
korzystania z mechanizmu waloryzacji w pdzniejszych latach realizacji Umowy;

6.art. 99 ust. 4 PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia z uprzywilejowaniem
wykonawcy realizujgcego obecnie kontrakt dla Zamawiajgcego, umozliwiajac w § 11 ust. 8 Umowy postuzenie
sie przez pierwsze 18 miesiecy realizacji Umowy taborem uzywanym o gorszych jakoSciowo parametrach
anizeli wymagane w dalszych miesigcach realizacji Umowy oraz zaniechanie wprowadzenia postanowien
regulujgcych zasady rozpoczecia $wiadczenia ustug (ij. stopniowego, fazowego rozpoczynania $wiadczenia
ustug kolejnymi pojazdami);

7.art. 95 PZP w zw. z art. 99 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wymogu zatrudnienia przez Wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace kierowcow autobusow (w wymiarze odpowiadajgcym co najmniej
wymiarowi pracy tych oséb przy realizacji umowy);

8.art. 99 ust 1 PZP w zw. z art. 5 ust. 1 lit. b) i ¢) rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z
dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony os6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i
w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (dalej ,RODO”poprzez
wprowadzenie w zatgczniku nr 3.03 do Umowy, pki. 22.2 wymogu wyposazenia Pojazdow w System
Monitoringu Wizyjnego rejestrujgcego dzwiek, ktérego wykorzystywanie prowadzitoby do naruszenia przepisow o
ochronie danych osobowych ze wzgledu na ryzyko nagrywania oséb postronnych i przetwarzanie danych
osobowych tych oséb zbednych dla celu;

Q.art. 91 ust. 112 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 PZP, poprzez zaniechanie podziatu zamowienia na czesci pomimo
braku obiektywnych podstaw do niedokonania podziatlu zaméwienia na cze$ci oraz ograniczenia w ten sposéb
konkurencji w Postepowaniu.

Odwolujacy Arriva wniést onakazanie Zamawiajgcemu dokonania odpowiedniej zmiany tresci SWZ (oraz
odpowiednio treSci ogtoszenia), w tym tresci projektowanych postanowien Umowy, w nastepujgcym zakresie:
1. w zakresie pkt 1. oraz pkt 4.g) powyzej poprzez:
a) oznaczenie terminu rozpoczecia Swiadczenia ustug, z uwzglednieniem koniecznego okresu mobilizaciji, {j.
jako nastepujgcego 1 sierpnia 2024 r. lub 11 miesiecy od podpisania Umowy, zaleznie od tego, ktére nastgpi
pozniej;
b) oznaczenie okresu $wiadczenia ustug jako 120 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug;

2.w zakresie pkt II.2. powyzej poprzez przesunigcie terminu sktadania ofert co najmniej do dnia 1 sierpnia 2023 r.;

3.w zakresie pkt 11.3.a) powyzej, poprzez wyrazne wskazanie, ze Wykonawca musi wyrazi¢ zgode na zmiane
parametrow na zasadach okres$lonych w § 6 Umowy;

4w zakresie pkt 11.3.b) powyzej poprzez wprowadzenie racjonalnego (wzgledem wymaganego taboru) limitu
zwiekszenia wielko$ci rocznej pracy przewozowej w okresie obowigzywania catej Umowy;

5.w zakresie pkt 11.3.c) powyzej poprzez usunigcie mozliwosci wypowiedzenia umowy w przypadku ,istotnego i
uporczywego” naruszania zasad Umowy lub niewypetniania okre$lonych w niej obowigzkow (§ 11 ust. 3 Umowy),
ewentualnie doprecyzowanie tych poje¢ poprzez wskazanie okreslonych parametréw i wartosci warunkujgcych
prawo do wypowiedzenia umowy;

6.w zakresie pkt I11.3.d) powyzej poprzez wyrazne wskazanie, ze ,kwoty pomniejszenia wynagrodzenia®, o ktdérych
mowa w § 10 ust. 1 sg karami umownymi w rozumieniu § 10 ust. 7 Umowy;

7.w zakresie pkt 11.3.e) powyzej poprzez przekazanie uzupetnionego Zatgcznika nr 1 do Umowy na lata 2024 i 2025,
tak aby obejmowat on co najmniej 12 miesiecy kalendarzowych od rozpoczecia realizacji zamowienia,
przekazanie rozkladéw jazdy dla linii okreslonych w Zatgczniku nr 1 do OPZ, okreslenie minimalnej Sredniej



predkosci handlowej w trakcie trwania Umowy, maksymalnego udziatu brygad szczytowych w strukturze zadan

przewozowych, czasu obstugi od rozpoczecia na krafncu poczgtkowym do zakonczenia dziennej pracy na krancu

koncowym oraz ilosci przystankow;

8.w zakresie pkt 11.3.f) powyzej poprzez uzupetnienie Zatgcznika nr 1 do Umowy o liczbe zatrzyman na przystankach
oraz powigkszenie miesiecznego wynagrodzenia Wykonawcy o warto$¢ noty ksiegowej, o ktérej mowa w § 7 ust.
4 lit. g Umowy;

9.w zakresie pkt 11.4.a) i 11.6 powyzej poprzez wprowadzenie procedury stopniowego i proporcjonalnego wprowadzania
pojazdow do eksploatacji przez pierwsze 8 tygodni $wiadczenia ustug, z uwzglednieniem dokladnego
harmonogramu ustalonego przez strony przy podpisywaniu umowy;

10.w zakresie pkt I.4.b) powyzej, poprzez usuniecie uprawnienia Zamawiajgcego do zmniejszenia wynagrodzenia za
niepunktualne i niezrealizowane kursy z pkt. Il zatgcznika nr 8 do Umowy, oraz wykre$lenie § 10 ust. 3 i 4 Umowy;

11.w zakresie pkt I.4.c) powyzej poprzez ograniczenie mozliwosci zmniejszania wynagrodzenia na podstawie pkt. Il
zatgcznika nr 8 do Umowy do mozliwosci zmniejszenia wynagrodzenia za maksymalnie jedno zdarzenie danego
typu na danym kursie oraz odniesienie wysokosci zmniejszenia wynagrodzenia do wynagrodzenia za okreslony
kurs, na ktérym nastgpito zdarzenie;

12w zakresie pkt 11.4.d) i 1l.4.e) powyzej poprzez wprowadzenie ograniczenia maksymalnej kwoty tgcznej
pomniejszenia wynagrodzenia (w rozumieniu zatgcznika nr 8 do Umowy) skumulowanej wraz z karami
umownymi, adekwatnie do rentownosci Umowy, tj. maksymalnie do wysoko$ci 15% tacznego wynagrodzenia
Wykonawcy za dany miesigc;

13.w zakresie pkt 11.4.f) powyzej poprzez wprowadzenie kary umownej ptatnej Wykonawcy z tytutu odstgpienia od
Umowy (§ 11 ust. 5 Umowy), w wysokosci adekwatnej do ponoszonych nakladéw i kosztow Wykonawcy, tj. co
najmniej 15% wartosci brutto zaméwienia;

14.w zakresie pkt I1.4.h) powyzej poprzez doprecyzowanie konkretnymi parametrami poje¢ wskazanych § 11 ust. 6i 8
Umowy (,hieprzystapienie do $wiadczenia ustug w terminie okreSlonym w § 2", ,brak taboru o parametrach
okreslonych w zatgczniku nr 3 do niniejszej umowy” oraz ,ograniczenie przewozow”), z uwzglednieniem braku
odpowiedzialnosci Wykonawcy za okoliczno$ci przez niego niezawinione; a takze poprzez potwierdzenie braku
kumulacji podstaw do naliczenia kary umownej na podstawie § 11 ust. 6 oraz 8 Umowy;

15.w zakresie pkt 11.4.i) powyzej poprzez doprecyzowanie w Zatgczniku nr 2 do Umowy, ze za odjazd punktualny
uznaje sie réwniez odjazd niepunktualny z przyczyn, za ktére Wykonawca nie odpowiada lub Zamawiajgcy ponosi
odpowiedzialnos¢ (do przyczyn tych nalezg miedzy innymi zaktdcenia komunikacyjne powstate w wyniku
kongestii);

16.w zakresie pkt 11.5.a) powyzej poprzez doprecyzowanie w Zataczniku nr 10 oraz § 8 ust. 15 Umowy pojec
wskaznikoéw wykorzystywanych do obliczenia podstawy waloryzacji wynagrodzenia:
a)sposobu obliczenia oraz zrodla danych do wyliczenia ,Wskaznika zmiany przecietnego miesiecznego

wynagrodzenia w sektorze przedsigbiorstw”;

b)sposobu obliczenia oraz zrédta danych do wyliczenia ,Wskaznika zmiany cen energii elektrycznej”;

c)sposobu obliczenia oraz zrédta danych do wyliczenia ,Wskaznika zmiany cen paliwa gazowego”;

d)a takze podanie przyktadowych obliczen na pierwszy i drugi okres waloryzacji i przedstawienie adresu strony
internetowej na ktorej znajdujg sie dane stanowigce podstawe do obliczenia wskaznikéw dla wszystkich
rodzajow kosztéw;

17.w zakresie pkt 11.5.b) powyzej poprzez zmiane zasad pierwszej waloryzacji okreslonych w § 8 ust. 8 Umowy
polegajgcg na wprowadzeniu spdjnych zasad pierwszej waloryzacji, zakladajgcych dokonanie pierwszej
waloryzacji w oparciu o wskazniki zmiany przeciethego miesiecznego wynagrodzenia w sektorze
przedsiebiorstw, zmian cen paliw i energii elektrycznej we wrze$niu 2024 r., w poréwnaniu do miesigca
poprzedzajgcego miesigc sktadania ofert oraz skumulowany wskaznik inflacji za okres od miesigca sktadania
ofert do wrze$nia 2024 r.;

18.w zakresie pkt I.5.c) powyzej poprzez wykreslenie § 8 ust. 12 Umowy;

19.w zakresie pkt 11.5.d) powyzej poprzez zwigkszenie maksymalnego limitu waloryzacji okre$lonego w § 8 ust. 18
Umowy, proporcjonalnie do okresu zamoéwienia, tj. co najmniej do wysokosci 400% stawek wynagrodzenia
okreslonych w § 8 ust. 5 Umowy;

20.w zakresie pkt 1.6 powyzej poprzez wykreslenie § 11 ust. 8 Umowy;

21.w zakresie pkt 11.7. powyzej poprzez dodanie do pkt. 3.3 SWZ oraz § 5 ust. 10 Umowy wymogu zatrudnienia na
umowie o prace rowniez kierowcdw autobusow;

22.w zakresie pkt 1.8 powyzej poprzez wykreslenie pkt 22.2 w zatgczniku nr 3.03 do Umowy;

23.w zakresie pkt 11.9 powyzej poprzez nakazanie Zamawiajgcemu racjonalnego podziatu zamdwienia na co najmniej



2 pakiety;

- ewentualnie o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SWZ oraz ogtoszenia, w tym projektowanych
postanowien Umowy, w inny spos6b zapewniajacy zgodnosS¢ z przepisami powotanymi w niniejszym odwotaniu oraz
eliminujgcy naruszenia w nim opisane;

- ewentualnie nakazanie uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 256 PZP w zw. z art. 137 ust. 7 PZP z
uwagi na wystgpienie okolicznosci powodujgcych, ze dalsze prowadzenie Postgpowania jest nieuzasadnione,
polegajgcych na koniecznosci dokonania daleko idgcych zmian w tresci SWZ, w tym projektowanych postanowien
Umowy, w celu umozliwiania wykonawcom odpowiedniego przygotowania i ztozenia ofert, a nastepnie wykonanie
zamowienia.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy Arriva zwrdcit uwage na znaczng wartoS¢ zamoéwienia, ditugoletni okres
obowigzywania umowy, jak réwniez doniosto$¢ spoteczng przedmiotu zamdwienia sprawiajg, ze ze szczegding
ostrozno$cig oraz starannoscig nalezy sie do niego przygotowac. Tytutem uwag wstepnych Odwotujgcy Arriva wskazat
na wyrok TSUE z 10.05.2012 r., C-368/10, Komisja Europejska v. Krélestwo Niderlandéw, EU:C:2012:284, w ktérym
wskazano, ze ,specyfikacje techniczne powinny umoZlimac oferentom jednakowy dostep do zamowienia i nie mogg
powodowac tworzenia nieuzasadnionych przeszkdd w otwarciu zamowienn na konkurencje, muszg by¢ dostatecznie
precyzyjne, aby umoZlimic oferentom ustalenie przedmiotu zamdwienia, a instytucjom zamawajgcym udzielenie
zamowienia, oraz powinny by¢ jasno wskazane, aby wszyscy oferenci wiedzieli jakie wymagania okreslone przez
instytucje zamawajgce nalezy spetic’.

Ponadto Odwotujgcy Arriva przywotal art. 4 ust. 1 lit a) Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
1370/2007 z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczace ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu
pasazerskiego oraz uchylajace rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (Dz.U. L 315 z 3.12.2007, s.
1-13), zgodnie z ktérym umowy o $wiadczenie ustug publicznych jasno okreslajg zobowigzania z tytutu Swiadczenia
ustug publicznych, ktére ma wypetnia¢ podmiot $wiadczacy ustugi publiczne, a takze obszary geograficzne, ktérych te
zobowigzania dotyczg.

Ponadto Odwolujgcy Arriva przywotat art. 99 Pzp zgodnie z ktérym przedmiot zamdwienia, opisuje si¢ w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzagdzenie oferty, za$ zgodnie z art. 7 pkt 29 Pzp przez ,warunki zamowenia”
nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamoéwienia lub postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajgce w
szczegolnosSci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamdwienia, kryteriow oceny ofert,
wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Odwotujacy
Arriva wskazat, ze opis winien obejmowac¢ wszelkie aspekty i czynnosci, jakich wykonania oczekuje zamawiajgcy od
przysztego wykonawcy, w taki sposob, aby umozliwi¢ mu rzetelne oszacowanie kosztéw wykonania tego zamowienia, a
co za tym idzie zlozenie prawidtowej, obejmujacej wykonanie calego wymaganego zakresu oferty. Na poparcie
powyzszego przywolano stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zgodnie z ktorym ,Precyzyjnos$c¢ opisu przedmiotu
zamdwienia ma kluczowe znaczenie dla prawidfowo$ci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz
gwarantuje zaréwno poréwnywalno$¢ ofert, jak i mozlinos¢é stosunkowo fatwej weryfikacji zgodnosci ztoZzonych ofert ze
specyfikacjg. Wieloznaczno$c opisu czy braki w nim mogg powodowac wadliwos$¢ uksztattowania cen ofert wykonawcow,

przez ich nieuzasadnione zawyZenie lub zanizenie” (wyrok z 6 czerwca 2018 r., KIO 980/18, KIO 983/18; wyrok z 13
grudnia 2019 r., KIO 2416/19.. Ponadto przywotano uchwate Izby zdnia 2 lipca 2019 r. (sygn. KIO/KD 45/19), w ktorej
stwierdzono, ze ,sformutowany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamodwienia powhien dawac wykonawcom

moZlino$¢ przygotowania oferty i obliczenia ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikdw na nig wplywajgcych.

Obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego okreslenia przedmiotu zamdwienia cigzy wiec ha zamawiajgcym, a nie na
wykonawcach, ktérzy nie majg obowigzku poszukiwania potrzebnych informacji dla przygotowania oferty z innych Zrédet
niz SIWZ. Opisanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych powinno
umoZlimia¢ wykonawcy bez Zadnych watplino$ci i dodatkowych interpretacji zidentyfikowanie, z jakich elementéw sktada

sie zamowienie oraz co bedzie kluczowe i niezbedne do jego prawidfowej realizacji”.

Odwolujacy Arriva podkreslit, ze w art. 16 Pzp ustanawia sie zasade, wedtug ktorej zamawiajgcy przygotowuije i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami przejrzysto$ci i proporcjonalnosci. Jednocze$nie art. 17 Pzp
stanowi, ze zamawiajagcy udziela zamowienia w sposéb zapewniajgcy najlepszg jakosé dostaw, ustug, oraz robét



budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach $rodkéw, kiére zamawiajgcy moze przeznaczyc¢ na jego
realizacje, oraz uzyskanie najlepszych efektdbw zamoéwienia, w tym efektow spotecznych, Srodowiskowych oraz
gospodarczych, o ile kitérykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym zamoéwieniu, w stosunku do
poniesionych nakladéw. Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 19 listopada 2019 r. (sygn. KIO 2220/19)sposob przygotowania
dokumentow zamdwienia oraz ich tres¢ powinny odzwierciedla¢ zasade przejrzysto$ci, konkurencyjnosci, niezaleznie od
tego, czy bedg dotyczy¢ opisu przedmiotu umowy, warunkow realizacji umowy, kryteriow kwalifikacji, czy kryteriow wyboru
oferty.

W ocenie Odwolujgcego Arriva projektowane postanowienia umowne powinny rzadzi¢ sie analogicznymi
zasadami, by¢ jasne, przejrzyste, niepodlegajgce arbitralnej ocenie czy zmianom. Zgodnie z art. 431 Pzp, zamawiajacy i
wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamowienia obowigzani sg wspétdziataC przy wykonaniu umowy,
temu za$ nie sprzyjajg tej zasadzie klauzule przyznajgce duzg arbitralno$¢ Zamawiajgcemu oraz obcigzajgce wszelkimi
ryzykami wykonawce. Natomiast art. 436 Pzp wprowadza obligatoryjne postanowienia umowy. Zgodnie z uzasadnieniem
projektu ustawy Pzp, zasadniczym celem wskazanych regulaciji jest ,ograniczenie negatywnego zjawiska wskazanego w
Koncepcji prawa zamowien publicznych, tj. zbyt jednostronnego ksztattowania postanowieri uméw przez zamawajgcych’
oraz ,wzmochienie regulacji dotyczgcych fazy wykonania umowy”. Ponadto Odwolujgcy Arriva wskazat na art. 433 Pzp
okreslajgcy tzw. klauzule abuzywne, zostat wprowadzony w celu ograniczenia praktyk zamawiajgcych polegajacych na
ksztattowaniu postanowien umdéw w sposdb zabezpieczajgcy wytgcznie ich interesy bez nalezytego ich wywazenia z
interesami wykonawcow, zwlaszcza zakaz odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie lub okolicznosci, za ktére
wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy (art. 433 pkt 1 i 3 Pzp). Ponadto Odwotujacy wskazat, ze do
postanowien umowy majg takze zastosowanie naczelne reguly postepowania z art. 16 i 17 Pzp, zgodnie z ktérym
umowy w sprawie zamowienia publicznego powinny by¢ takze interpretowane i rozstrzygane w oparciu o przepisy Kc, z
wykorzystaniem instytucji cywilnoprawnych, w tym zakazu naduzywania prawa.

Znaczenie dla niniejszej sprawy ma réwniez zdaniem Odwotujgcego Arriva art. 439 Pzp, statuujgcy obowigzek
wprowadzania postanowien dotyczgcych waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w kazdej umowie diugoterminowej (w
obecnej tresci Pzp dla kazdej umowy zawieranej na okres dluzszy niz 6 miesiecy), ktory to przepis ma na celu
zapewnienie stanu rownowagi ekonomicznej pomiedzy stronami umowy, ktérg zachwia¢ mogg okreslone zdarzenia w
trakcie jej realizacji, zobowigzujgc do rozsgdnego roztozenia ryzyk gospodarczych bedacych nastepstwem zmian cen
materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia i zachodzgcych w toku jego realizacji. Potrzeba taka jest
tym bardziej kluczowa dla kontraktu, ktérego okres realizacji bedzie obejmowat dziesie¢ lat, tak jak zamowienie
stanowigce przedmiot niniejszego postepowania, w ktérym to czasie relewantne koszty stale ponoszone przez
wykonawce moga ulec ciezkim do oszacowania, diametralnym zmianom.

W tym kontekscie ztozone odwotanie stanowi w ocenie Odwotujgcego Arriva przejaw dgzenia do profesjonalnego
przygotowania sie¢ do ztozenia oferty oraz realizacji przewozow, ktéry dziata na zasadzie rachunku ekonomicznego,
wobec czego ma prawo oczekiwaé, ze wymogi wzgledem zakresu ustug oraz sposobu rozliczen bedg jasne i klarowne.
Odwolujacy Arriva przywotat uzasadnienie wyrok Izby z dnia 19 grudnia 2021 r. (sygn. KIO 2864/21, KIO 2872/21), gdzie
braki oraz niejasnosci w dokumentacji na ustugi publicznego transportu kolejowego, skutkowaly uniewaznieniem
postepowania w celu kompleksowego jej naprawienia, co obrazuje, iz opis przedmiotu zamdwienia oraz zasady rozliczen
nie mogg powodowac niejednoznacznoéci. Jak wskazano w ww. wyroku, ,przy tak skonstruowanym opisie przedmiotu
zamdwienia, jak i przy tak zatozonym rozktadzie ryzyk kontraktowych, faktyczny udziat w postepowaniu mogliby wzig¢
wytgcznie wykonawcy dotychczas realizujgcy przewozy na rzecz zamawiajgcego, przy czym nawet w takiej sytuacji w
ocenie Izby oferty tych wykonawcow mogtyby nie by¢ poréwnywalne”. W przytaczanym wyroku lzba wskazata m.in., ze:

a)opis przedmiotu zamowienia jest jedng z najistotniejszych czynnosci, w ktdrej nie ma miejsca na niepewnosc
wykonawcy co do oczekiwan zamawiajgcego — nalezy zagwarantowa¢ wykonawcoy wiedze niezbedng do
nalezytego przygotowania oferty i wykonania zamowienia;
b)nie jest rolg wykonawcéw poszukiwanie innych zrodet anizeli SWZ informacji niezbednych do przygotowania
oferty,
c)konieczno$¢ formutowania warunkéw kontraktowych w sposoéb jasny, zréwnowazony z zachowaniem zasady
przejrzystosci i rownowagi kontraktowej stron,
d)brak stabilnosci zaméwienia i szerokie przestanki przedterminowego rozwigzania umowy naruszajg Pzp.
W  kontekscie powyzszegow ocenie Odwotujgcego Arriva w przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia
szeregu przepisOw prawa.
Pierwsze ze wskazanych w odwotaniu naruszen dot. terminu rozpoczecia i zakonczenia $wiadczenia ustug (zarzut z pkt



Il.1.oraz pkt 1.4.g) odwotania). Zgodnie z pkt. 3.4 SWZ, $wiadczenieustugi rozpoczyna sie w dniu 1 sierpnia 2024 r., kt6ra
to data zdaniem Odwotujgcego Arriva jest niedostosowana do warunkéw realizacji zamowienia oraz czasu trwania
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego, a takze jest tez sprzeczna z Komunikatem
Komisji Europejskiej z dnia 29 marca 2014 r. w sprawie wytycznych interpretacyjnych w odniesieniu do rozporzgdzenia
(WE) nr 1370/2007 dotyczacego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego (Dz.
Urz. UE 2014 C 92/1), zgodnie z ktdrymw celu zapewnienia potencjalnym oferentom sprawiedliwych i rdwnych szans
nalezy przewidzie¢ odpowiedni i racjonalny okres czasu miedzy wszczeciem procedury przetargowej i terminem skfadania
ofert, a takze miedzy wszczeciem procedury przetargowej i terminem, w ktorym rozpocza¢ sie ma $wiadczenie ustug
transportowych. Tymczasem zdaniem Odwotujgcego Arriva obechna, ,sztywna” data rozpoczecia $wiadczenia ustug
wigze sie z istnieniem znacznego 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 $wiadczenia ustug (czyli okres od dnia podpisania umowy do dnia rozpoczecia Swiadczenia ustugi). Wobec
powyzszego, termin rozpoczecia Swiadczenia ustug powinien by¢ zdaniem Odwolujgcego Arriva odpowiednio
dostosowany, gdyz abstrahujgc juz od okolicznosci, ze przy kompleksowym zamowieniu jak stanowigce przedmiot
postepowania sam okres pomiedzy ztozeniem ofert a zawarciem umowy bedzie wielomiesieczny, to ztozony charakter
tak duzego zamowienia na wieloletnie $wiadczenie ustugi przewozu os6b wymaga zapewnienia odpowiednio dtugiego
okresu przygotowawczego. W szczegdlnosci Odwoltujgcy Ariiva wskazat, ze przypadku tego postepowania nalezy
uwzgledni¢ konieczno$¢ zakupu w okresie przygotowawczym 151 autobus6éw oraz zatrudnienia szacunkowo ok. 450
kierowcow, przy czym czas dostawy autobusow to przynajmniej 8-10 miesiecy, a szkolenie kierowcow potrwa min. 4-5
miesiecy, jednoczes$nie przy takiej skali zamowienia nie moze by¢ ono realizowane jednoczesnie. Odwolujgcy zauwazyt,
ze Zamawiajgcy wymaga jednocze$nie szeregu pojazdéw nisko i zero emisyjnych dla ktérych przygotowanie zasilania
moze zajg¢ nawet 36 miesiecy, a jednocze$nie wybrany wykonawca musi sie liczy¢ z ryzykiem naliczenia kary umownej
okreslonej w§ 11 ust. 6 PPU w wysoko$ci5% ceny netto catego, dziesieciorocznego zamoéwienia w przypadku
nieprzystgpienia do realizacji Umowy w terminie. Tymczasem ogromne koszty zwigzane z tak wielkim przedsiewzieciem
uniemozliwiajg ztozenie zamdwienia na pojazdy czy zatrudnienie personelu zawczasu, jeszcze przed zawarciem umowy
na Swiadczenie ustug.

Ponadto w ocenie Odwotujgcego Arriva okre$lenie daty zakonczenia realizacji ustugi rowniez poprzez date
kalendarzowg nie ma obiektywnego uzasadnienia w $wietle art. 436 pkt 1 Pzp, a ponadto kreuje znaczne ryzyko dla
operatora, gdyz wykonawcy nie majg pewnosci co do rzeczywistego okresu Swiadczenia ustug. Nawet bowiem przy
»Sztywnym” terminie rozpoczecia $wiadczenia ustug, postepowanie przetargowe (np. ze wzgledu na procedury
odwotawcze) moze przewlec sig tak dalece, ze przesunigciu bedzie musiat ulec termin rozpoczecia Swiadczenia ustug,
co uniemozliwia to odpowiednig kalkulacje kosztow np. okresu leasingu pojazddw, okresu amortyzacji inwestycji w
zajezdnie, itp. W opinii Odwotujacego Arriva zasadny jest zatem wniosek o zmiang terminu rozpoczecia $wiadczenia
ustug na okre$lony jako nie wczesniej niz 11 miesiecy od zawarcia umowy stanowigcej przedmiot Postepowania, a
okresu $wiadczenia ustug na okreslony jako 120 miesiecy od rozpoczecia $wiadczenia ustug.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy wskazat na naruszenie dot. terminuskifadania ofert (zarzut z pkt 11.2 odwotania),
ktéry zgodnie z pkt. 10.1 SWZ, termin skladania ofert wypada w dniu 4 maja 2023 r. Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z
normg okreslong w art. 138 ust. 1 Pzp, termin sktadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 35 dni od dnia przekazania
ogtoszenia 0 zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, zasadg jest jednak, aby zamawiajgcy wyznaczajgc
termin skladania ofert uwzglednit ztozono$¢ i specyfike przedmiotu zamodwienia oraz czas niezbedny do ich
przygotowania i ztozenia. Za wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 29 marca 2017 r., sygn. akt KIO 470/17,
Odwotujgcy wskazat, ze zbyt krétki terminsktadania ofert moze stanowi¢ o naruszeniu podstawowej zasady
proporcjonalnosci, gdyz Im bardziej skomplikowane w realizacji jest zamdwienie, czyli przedsiewziecie, ktére zamawiajgcy
zamierza zleci¢ do wykonania, tym dtuzszy jest czas potrzebny na przygotowanie sie przez wykonawce do wziecia udziatu
w postepowaniu. Wykonawca pownien mie¢ czas na dokfadne zapoznanie sie ze wszystkimi wymaganiami
zZamawiajgcego, sprawdzenie, czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, przygotowanie do ztoZenia wymaganych
dokumentdw, ale tez czas na nawigzanie relacji z potencjalnymi konsorcjantami, podwykonawcami czy dostawcami.
Nierealne jest bowiem oczekiwanie, Ze w kazdym przypadku wykonawca bedzie mogt bez odpowiedniego przygotowania
ztoZy¢ oferte. Odwolujgcy Arriva podkres$lit jednoczesnie, ze na okres pomiedzy ogtoszeniem postgpowania a terminem
sktadania ofert przypadaly Swieta Wielkanocne, jak i tzw. ,dtugi weekend majowy”, a wykonawca musiat w tym okresie
skalkulowa¢ swojg oferte — w sposob rzetelny, niebudzacy watpliwosci — na zamowienie, kitdére uwzgledniajgc
waloryzacje stawek w trakcie trwania umowy moze by¢ warte blisko 2 miliardy ztotych, nawet zatem niewielka pomytka w
obliczeniu moze oznacza¢ wielomilionowe straty dla wykonawcy.

Odwotujgcy Arriva podkreslit, ze w celu prawidtowej kalkulacji oferty konieczne jest uzyskanie oferty od dostawcéow:

- autobuséw (wartos¢ ok. do 400 milionéw ziotych) - gdzie wszyscy wiodacy producenci sg duzymi



miedzynarodowymi korporacjami i przy tej wartoSci kontraktu przygotowanie oferty moze zajg¢ ponad miesigc czasu

od momentu kiedy zostang wyjasnione wszelkie watpliwosci techniczne,

- instytucji bankowych i finansowych - gdzie przy tej wartosci inwestycji, bedzie to wniosek rozpatrywany na

najwyzszym poziomie organizaciji, co moze zajgc nawet dwa miesigce czasu,

- wlasciciela nieruchomosci, na ktorej zostanie zlokalizowane zaplecze techniczne — obstuga 151 pojazdéw wymaga

duzego terenu, dla ktérego trzeba opracowac projekt zagospodarowania terenu,

- paliw i energii elektrycznej, oraz dostawcow rozwigzan technologicznych umozliwiajgcych zasilanie pojazdow.
Powyzsze oferty powinny podlega¢ negocjacjom w celu uzyskania optymalnej ceny i warunkéw zakupu, za$ negocjacje
takie prowadzi sie z reguly z kilkoma partnerami i w zwigzku z tym dodatkowo wymaga to czasu (czasami przy
wiekszych kontraktach z jakim mamy tu do czynienia trwa to ponad 2 miesigce). Ponadto wyzej opisane negocjacje majg
charakter rekurencyjny — ze wzgledu na mnogo$¢ rozwigzan oraz potencjalnych ograniczen technologicznych
zidentyfikowanych w toku rozmoéw moga by¢ wielokrotnie powtarzane ze wzgledu na konieczno$¢ aktualizaciji oferty.

Odwolujacy Arriva podniést ponadto, ze Zamawiajgcy dodatkowo, zgodnie z pkt. 5.1.8 SWZ, wymaga ztozenia
wraz z ofertg opisu koncepcji zasilania pojazdéw zawierajgcego szczegdtowe informacje dotyczace planu realizacji
zamowienia, takie jak opis koncepcji zasilania pojazddw, infrastruktura zasilania, a takiego rodzaju dokument nie moze
catkowicie abstrahowac¢ od specyficznych warunkow realizacji zamowienia stanowigcego przedmiot postepowania i
wymaga przede wszystkim analizy parametrow eksploatacyjnych zaméwienia oraz analizy i wyboru lokalizacji zajezdni,
ta bowiem wplywaé bedzie na dalsze mozliwosci innych rozwigzan. Nastepnie konieczna bedzie w szczegolnosci
weryfikacja dostepnych parametrow przytaczy energii elektrycznej iflub gazu ziemnego w potencjalnym zapleczu
technicznym (parametry przytgczy okreslane sg Operatora Sieci Dystrybucyjnej/Operatora Systemu Dystrybucyjnego),
zweryfikowanie mozliwosci zastosowania réznych rodzajéw tadowania (moc maksymalna tadowania) i dobranie
odpowiednich baterii lub zbiornikéw w pojezdzie. Kwestie te muszg réwniez uwzglednia¢ specyfikacje techniczne w
ramach otrzymanych ofert od producentéw autobusow, gdyz zdaniem Odwotujgcego Arriva na kazdym etapie
przygotowania koncepciji, zidentyfikowane mogg zosta¢ réznego rodzaju ograniczenia co powoduje konieczno$é powrotu
do wczesniejszego etapu prac. Tym samym przygotowanie takiej koncepciji realistycznie zajgé moze co najmniej 3
miesigce. Ponadto Odwotujgcy Arriva zauwazyt, ze Zamawiajgcy w SWZ nie wskazuje konkretnie na jakich liniach bedg
operowaty autobusy co dodatkowo bardzo utrudnia opracowanie koncepcji dla autobuséw z napedem elektrycznym —
plug-in czy z pantografem. W $wietle powyzszego, w ocenie Odwotujgcego Arriva obecny termin skiadania ofert nie
moze sie ostac i powinien zostac przedtuzony przynajmniej do dnia 1 sierpnia 2023 r.

Kolejny z zarzutow dotyczyt wieloznacznego sformutowania zasad zmian wielkosci pracy przewozowej i innych
parametrow Swiadczonych ustug (pkt I1.3.a) odwotania). W § 6 PPU, Zamawiajgcy sformutowat zasady zmian w zakresie
parametrow Swiadczonych ustug w toku realizacji zamoéwienia. Zdaniem Odwolujgcego Arriva w kontekscie catosci tego
paragrafu nie jest jednak jasne, czy zmiany te wprowadzane sg na podstawie jednostronnej decyzji Zamawiajgcego, czy
tez na podstawie obustronnego porozumienia Wykonawcy i Zamawiajgcego. Z jednej bowiem strony, ust. 3 i 4 wskazuje
na okre$lanie przez Zamawiajgcego zmian parametréw eksploatacyjnych, a ust. 5 wskazuje na mozliwo$é
wprowadzenia zmian po pisemnym zawiadomieniu Wykonawcy na co najmniej dwa tygodnie przed terminem ich
wprowadzenia, jedynie w krotszym okresie (w nieprzewidzianych wypadkach) zaktadajgc wzajemne porozumienie stron.
Jednoczes$nie jednak ust. 7 zakltada wprowadzanie ww. zmian w formie aneksu, a jedynie w szczeg6lnych przypadkach
pozwala na ich wprowadzanie na pisemne polecenie Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego Arriva PPU jest zatem w
tym zakresie niespdjna i wymaga doprecyzowania, w przeciwnym wypadku znacznie utrudniajgc kalkulacje ofertowa,
gdyz zaktadane parametry eksploatacyjne, w szczegdlnoSci zaktadany wolumen pracy przewozowej, majg bowiem
kluczowe znaczenie dla okreslenia stawki za wozokilometr. Zasadnym jest zatem zdaniem Odwotujgcego Arriva wniosek
o0 wprowadzenie zmiany PPU poprzez wprowadzenie generalnego obowigzku wyrazenia przez Wykonawce zgody na
zmiane parametréw eksploatacyjnych w przypadkach okreslonych w § 6 PPU — w przeciwnym bowiem wypadku
zachodzi¢ bedzie watpliwo$¢ co do podstawowych parametréw niezbednych do prawidtowego przygotowania oferty.

Kolejny zarzut wskazywat na ograniczenia wzrostu pracy przewozowej w catym okresie realizacji zaméwienia
(pkt 11.3.b) odwotania). W tym kontekscieOdwotujgcy Arrivawskazat, ze zgodnie z § 6 ust. 4 lit. b) PPU, Zamawiajgcy
przewiduje mozliwo$¢ corocznego ograniczenia wzrostu wielkoSci pracy przewozowej do wysokosSci nie wiekszej niz
10% w stosunku do poprzedniego roku kalendarzowego, brakuje jednak ograniczenia takiego wzrostu w stosunku do
okresu catej Umowy. O Odwolujacy Arriva zauwazyt, ze o ile jest to zjawisko korzystne dla wykonawcéow (im wyzsza
wielkoS¢ pracy przewozowej, tym nizsze sg koszty, ktére nalezy wzigé pod uwage do stawki za wozokilometr), to kreuje
to powazne watpliwosci na gruncie kalkulacji stawki za wozokilometr na potrzeby oferty. Nie jest bowiem jasne, jak
potencjalnie duzy wzrost wielkoSci pracy przewozowej nalezy przyjg¢ na potrzeby kalkulacji oferty, gdyz coroczne
zwiekszanie wielkosSci pracy przewozowej o 10% moze prowadzi¢ do skrajnych wielkoSci. Zasadnym jest zatem w
ocenie Odwolujgcego Arriva, w celu umozliwienia wiasciwej kalkulacji ofert przez zainteresowanych wykonawcow,



okreslenie w umowie maksymalnego limitu wzrostu wielkoSci pracy przewozowej w okresie realizacji catej Umowy i o
ustanowienie takiego limitu w racjonalnej wysokosci wzgledem posiadanego przez Wykonawce taboru np. 20%. Ponadto
Odwotujacy Arriva podkreslit, ze do wykonania zamoéwienia zostang wykorzystane autobusy o napedzie nisko lub
zeroemisyjnym, kidre posiadajg ograniczenia technologiczne — przede wszystkim czas fadowania lub tankowania i
maksymalny zasieg - uniemozliwiajgce nieograniczone zwiekszanie przejezdzanych przez nie liczby kilometrow, zatem
wykonawca musi posiada¢ informacje, o maksymalnej mozliwej pracy eksploatacyjnej pojazdéw aby przyjaé
odpowiednie zatozenie dotyczgce wyposazenia pojazddw (pojemnos¢ zbiornikdw lub baterii) oraz infrastruktury zasilania.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy Arriva postawit zarzut dot. nieprecyzyjnych przestanek wypowiedzenia umowy w
§ 11 ust. 3 Umowy (pkt II.3.c) odwotania). Zgodnie z §11 ust. 3 Umowy, w przypadku, gdy jedna ze stron umowy, mimo
poczynionych ustalen opisanych w ust. 2, dalej narusza w sposa6b istotny i uporczywy zasady w niej okreslone lub nie
wypetnia okreslonych w niej obowigzkéw, druga strona moze wypowiedzie¢ umowe za 3 miesiecznym wypowiedzeniem
na koniec miesigca kalendarzowego. Jak zostatlo wskazane w przywolanym uprzednio przez Odwotujgcego Arriva
orzeczeniu KIO 2864/21, KIO 2872/21, brak stabilno$ci zamowienia i szerokie przestanki przedterminowego rozwigzania
umowy stanowig naruszenie PZP, zas biorgc pod uwage szeroki zakres rozmaitych obowigzkow spoczywajgcych na
Wykonawcy na podstawie Umowy, jak rowniez ocenny charakter ,istotnego i uporczywego” naruszania Umowy, §11 ust.
3 Umowy w ocenie Odwotujgcego Arriva w sposob zdecydowanie zbyt ogdlny i nieprecyzyjny zakresla przestanki
pozwalajgce na wypowiedzenie tak kompleksowej Umowy jak stanowigca przedmiot niniejszego postepowania. To
zdaniem Odwotujgcego Arriva uzasadnia wniosek o nakazanie usuniecia lub doprecyzowania §11 ust. 3 PPU poprzez
wskazanie okreslonych parametrow i wartosci warunkujacych prawo do wypowiedzenia umowy.

W zakresie kolejnego z zarzutéw (pkt 11.3.d) odwotania) dot. braku jasnosci, czy ,kwoty pomniejszenia
wynagrodzenia®, o ktérych mowa w § 10 ust. 1 PPU zgodnie z warunkami zatgcznika nr 8 do Umowy sg karami
umownymi w rozumieniu § 10 ust 7 PPU,Odwolujgcy Arriva wskazat na niejednoznaczno$¢ zapiséw w tym zakresie.
Odwolujacy Arriva wskazat, ze Umowa w jednym miejscu postuguje sie pojeciem “kwot pomniejszenia” (§ 10 ust 2 PPU)
lub “pomniejszeniem wynagrodzenia” (§ 10 ust. 1 PPU) lub tylko pojeciem “kwot” (§ 10 ust 6 PPU), a w innym pojeciem
kar umownych (np. § 10 ust 3 i § 10 ust 4 PPU). Jednoczesnie w § 10 ust 3 i § 10 ust. 4 PPU pojecia “pomniejszenia
wynagrodzenia, okreSlone w ust 1" sg zestawione z pojeciem kary umownej. Postuzenie sie réznymi okresleniami
zdaniem Odwotujgcego Arriva budzi watpliwosci odno$nie charakteru kwot potrgcanych na podstawie zatgcznika nr 8 do
umowy, w zakresie tego czy sg to kary umowne, a tym samym czy sg objete zasadg z § 10 ust 7 PPU. Dodatkowo, w
zatgczniku nr 8 do Umowy pojecie kary umownej pojawia sie tylko w pkt I, natomiast nie jest jasne, czy pomniejszenie
wynagrodzenia wg wskaznikdéw z pkt | Zatgcznika nr 8 do Umowy (punktualno$¢ i niezawodnos¢) stanowi kare umowna.
Prowadzi zdaniem Odwolujgcego Arriva do watpliwosci co do zakresu ryzyka spoczywajgcego na Wykonawcy, ktore
powinno zosta¢ wkalkulowane w cene ofertowa. Jednoczesnie Odwolujgcy  Arrivawskazal, ze wylgczenie
Lpomniejszenia wynagrodzenia” w wyzej wskazanym rozumieniu z pojecia kary umownej w $wietle Umowy prowadzic¢
bedzie do nieobjecia go limitem kar umownych przewidzianych w umowie, a w konsekwencji tego okresleniem, z
naruszeniem art. 436 pkt 3 PZP, razgco wysokich sankcji umownych za przypadki nienalezytego wykonania umowy
przez Wykonawce.

W dalszej kolejnosci postawione zostaly zarzuty dotyczgce braku informacji kluczowych dla nalezytego
przygotowania oferty (pktll.3.e) i Il.3.flodwotania). W ocenie Odwolujgcego ArrivaZamawiajgcy uniemozliwia
wykonawcom nalezyte przygotowanie oferty z uwagi na nieopublikowanie wraz z SWZ informacji kluczowych do jej
prawidiowego przygotowania w zakresie informaciji o liniach, ktore bedg obstugiwane w ramach Umowy lub przynajmniej
ich zbiorczych parametréw eksploatacyjnych. Zamawiajacy bowiem w sposéb bardzo ogélny okreSla parametry
eksploatacyjne ktére zgodnie z ust. 2 Zatgcznika nr 1 do SWZ zostaly wyszczegodlnione w zatgczniku nr 1 do OPZ, a
Zatgcznik nr 1 do Umowy ktdry zgodnie z zapisami§ 6 ust. 1 Umowy stanowi zakres szczegOtowy przewozow nie
posiada zadnych danych, nawet na pierwsze 12 miesiecy $wiadczenia ustug. Z kolei Zatgcznik nr 1 do OPZ obejmuje
swojg trescig jedynie informacje o trasach przejazdu, czestotliwosci kursowania linii i orientacyjng liczbe pojazdéw do
obstugi linii. Takie okreslenie parametréw eksploatacyjnych zdaniem Odwotujgcego Arriva nie pozwala na obliczenie
liczby kierowcow potrzebnych do $wiadczenia ustug ani struktury brygad co jest kluczowym parametrem wptywajacym
na koszt $wiadczenia ustugi przewozu 0s6b, gdyz tym celu konieczna jest przekazanie uzupetnionego Zatgcznika nr 1 do
Umowy na lata 2024-2025, tak by obejmowaton co najmniej 12 miesiecy kalendarzowych od rozpoczecia realizaciji
zamoOwienia, przekazanie rozktadéw jazdy dla linii okre$lonych w Zatgczniku nr 1 do OPZ, okre$lenie minimalnej Sredniej
predkosci handlowej w trakcie trwania Umowy, maksymalnego udziatu brygad szczytowych w strukturze zadan
przewozowych, czasu obstugi od rozpoczecia na krancu poczatkowym do zakonczenia dziennej pracy na krancu
koncowym oraz ilosci przystankow.

Dodatkowo, Odwotujgcy Arriva podniést, ze Zamawiajgcy nie przekazujgc rozkladow jazdy, nie poinformowat tez o
liczbie zatrzyman na przystankach, pomimo tego, ze koszty tych zatrzyman majg obcigza¢ Wykonawce, a przy braku



tych informacji, wykonawcy nie sg w stanie skalkulowa¢ wysokosci optat jakie bedzie musiat ponosi¢ na rzecz Gminy
Miasta Krakéw za korzystanie z przystankow komunikacyjnych i dworcow § 7 ust. 4 lit g Umowy PPU). Jednocze$nie
biorgc pod uwage, ze w przeciggu trwania kontraktu mogg nastgpi¢ zmiany w liniach na ktérych operuje wykonawca,
rozktady jazdy mogg sie zmieni¢, jak rowniez Gmina Miasto Krakow moze zmieni¢ wysoko$¢ opfaty jednostkowej za
jedno zatrzymanie, w ocenie Odwotujgcego Arriva wydaje sie wiasciwe aby Zamawiajacy pokrywat te koszty wykonawcy
1:1 na zasadzie rekompensaty.

Kolejny z postawionych zarzutow dotyczyt braku postanowien dot. stopniowego wprowadzania autobusow (pkt
Il.4.a), 1.6 odwotania). Odwotujacy Arriva wskazat, ze Umowa nie zawiera zadnych postanowien regulujgcych zasady
rozpoczecia $wiadczenia ustug (tj. stopniowego, fazowego rozpoczynania przewozéw za pomocg kolejnych pojazdow),
podczas gdy nie jest realistycznym, by tego samego dnia rozpocza¢ przejazdy wszystkimi 151 autobusami —
sformutowanie takiego wymogu jest na skraju zadania Swiadczenia niemozliwego, a niewatpliwie wymagatoby to
zaangazowania gigantycznych zasobdw ludzkich. Jednoczesnie zdaniem Odwotujgcego Arriva brak fazowania
autobuséw jest rozwigzaniem preferujgcym przede wszystkim wykonawce realizujgcego obecnie przewozy dla
Zamawiajgcego, ktory posiada juz wdrozone 85 pojazdéw spetniajgcych warunki Zamawiajgcego w dniu rozpoczecia
Swiadczenia ustug (a zatem tego samego dnia wdrozy¢ musiatby mniej niz potowe autobuséw w poréwnaniu do innych
wykonawcow). Co za tym idzie, zasadnym jest wedlug Odwolujgcego  Arrivawprowadzenie postanowien
umozliwiajgcych wykonawcy stopniowe wprowadzanie autobuséw do eksploatacji zaktadajgcych wdrazanie autobusow w
okresie osmiu tygodni po rozpoczeciu realizacji zaméwienia, co jest w jego ocenie standardem rynkowym przy tak
rozleglych zamowieniach.

W dalszej czesci odwotania postawiony zostat zarzut dotyczacy ponoszenia przez Wykonawce razgco
wygoérowanej, skumulowanej odpowiedzialnosci kontraktowej — (pkt 1l.4.b odwotania). Zgodnie z § 10 ust. 3 Umowy,
wykonanie ustug w zakresie mnigjszym niz ustalono w niniejszej umowie z przyczyn, za ktére Wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢, bedzie podstawg do obcigzenia Wykonawcy karg umowng stanowigcg iloczyn 100% stawki jednego
wozokilometra i niewykonanej pracy przewozowej wyrazonej w wozokilometrach (dotyczy takze kursow
nieusprawiedliwionych niezarejestrowanych w systemie automatycznej kontroli realizacji rozktadu jazdy). Nastepuje to
niezaleznie od pomniejszenia wynagrodzenia okreslonego w ust. 1, ktéry z kolei odsyta w tym zakresie do zatgcznikéw nr
7 i 8 do Umowy. Pkt. | zatgcznika nr 8 do Umowy przewiduje pomniejszanie wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu
punktualnosci i realizacji kurséw, co nastepowa¢ ma w drodze zmniejszenia wynagrodzenia w oparciu o dane z systemu
realizacji pracy przewozowej (0 ktorym mowa w zatgczniku nr 3 do Umowy). Jednoczesnie, pkt Il zatgcznika nr 8 do
Umowy przewiduje odrebng podstawe do pomniejszenia wynagrodzenia .z tytutu naruszenia standardéw obowigzujgcych
dla sieci KMK w Krakowié, w tym kary za kazdy niepunktualny odjazd z przystanku oraz niezrealizowany kurs z
przystanku (ustalane w drodze obserwacji w terenie, tj. w drodze kontroli). Prowadzi to w ocenie Odwotujgcego Arriva do
skrajnie niekorzystnej dla Wykonawcy sytuacji, kiedy karany jest za niewykonanie przewozéw na trzech réznych
podstawach umownych — poprzez pomniejszenie miesiecznego wynagrodzenia, dodatkowg, gigantyczng kare umowng
na zasadach okreslonych w pkt. Il zatgcznika nr 8 do Umowy (150 stawek za wozokilometr za niezrealizowany kurs) i
jeszcze jedng kare umowng okreslong w § 10 ust. 3 PPU stanowigcg iloczyn stawki za jeden wozokilometr i
niewykonang prace przewozowg wyrazong w wozokilometrach. t.gcznie kary te wielokrotnie przekraczajg wynagrodzenie
za niezrealizowany kurs. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zadna kursujaca regularnie wedtug Zatgcznika nr 1 do Umowy
linia nie ma nawet 20 kilometrow dlugosci. Tymczasem nawet za niepunktualny odjazd z przystanku Wykonawca
ponosi¢ bedzie odpowiedzialnos¢ zaréwno poprzez pomnigjszenie wynagrodzenia zgodnie z pkt. | zatgcznika nr 8 do
Umowy, jak i przede wszystkim ponosi¢ bedzie sankcje umowng zgodnie z pkt Il Zalgcznika nr 8 do Umowy w wymiarze
20 x jednostkowa stawka netto za wozokilometr (a wiec sankcje umowng wiekszg niz wynagrodzenie za zrealizowany
kurs).

Réwniez zgodnie z § 10 ust. 4 Umowy wykonanie ustug pojazdem z niedziatajgcym lub nieprawidiowo
dziatajgcym systemem nadzorujgcym realizacje rozktadu jazdy opisanym w zatgczniku nr 3 do Umowy jest podstawg do
obcigzenia Wykonawcy karg umowng stanowigcg iloczyn 50% stawki jednego wozokilometra i wykonanej pracy
przewozowej, a jednoczes$nie w takim przypadku wynagrodzenie wykonawcy bedzie pomniejszone o kwote wyliczong
zgodnie z pkt Il. Stan pojazdu |.p. 7 zatgcznika nr 8 do Umowy.

Tak daleko idace sankcje umowne sg zdaniem Odwolujgcego Arriva catkowicie nieuzasadnione, skrajnie
faworyzujg Zamawiajgcego i w przypadku nawet trywialnych trudnosci w zakresie punktualnosci realizowanych kurséw
mogg catkowicie pozbawi¢ Wykonawcy zysku na kontrakcie. Moga tez prowadzi¢ do karania Wykonawcy za
okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci, co jest niezgodne z art. 433 pkt 1 i 3 Pzp. Konieczne jest zatem
wedlug Odwotujgcego Arriva wykre$lenie postanowien zmnigjszajgcych wynagrodzenie za niepunktualne i
niezrealizowane kursy z pkt. Il zalgcznika nr 8 do Umowy, a takze wykreslenie § 10 ust. 3 i 4 Umowy i oparcie
odpowiedzialnosci Wykonawcy za pojedyncze niezrealizowane kursy i opoznienia na jednej, wyraznej podstawie



kontraktowej (pkt. | zatgcznika nr 8 do Umowy).

W zakresie kolejnego zarzutu dot. razgco dotkliwego charakteru sankcji okreslonych w pkt. 1l zatgcznika nr 8 do
Umowy (pkt I.4.c) odwotania), Odwotujgcy Arriva wskazat, ze sankcje okreslone w pkt. Il Zatagcznika nr 8 do Umowy w
ogolnosci majg charakter razgco dotkliwy, w spos6b nieznajdujgcy szerszego uzasadnienia, pozbawiajgc Wykonawce
znacznej czesci jego wynagrodzenia w przypadku zaistnienia nawet stosunkowo nieszkodliwych naruszen Umowy.
Przyktadowo Odwotujgcy Arriva przywotat okolicznos¢, ze w przypadku niezgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego
oflagowania autobusu, wynagrodzenie Wykonawcy zostanie zmniejszone o dziesigeciokrotno$¢ stawki za wozokilometr, a
wiec za catos¢ lub zdecydowang wiekszo$¢ wynagrodzenia za konkretny przejazd.

Tym samym zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego Arriva w celu zbalansowania pozycji kontraktowej stron
konieczne jest zatem odpowiednie dostosowane treSci pkt. Il zatgcznika nr 8 do Umowy, mitygujace dotkliwy i
nieproporcjonalny do wielkosci potencjalnej szkody charakter sankcji w nich przewidzianych. W szczegdlnosci
zasadnym bytoby w tym zakresie zdaniem Odwolujgcego Arriva po pierwsze odniesienie wysokoSci zmniejszenia
wynagrodzenia do wynagrodzenia za okre$lony kurs, na ktérym nastgpito zdarzenie, gdyz obiektywna szkoda poniesiona
przez Zamawiajgcego bedzie mniejsza w przypadku naruszenia na krotszym kursie, a takze doprecyzowanie, ze
Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ zmniejszenia wynagrodzenia Wykonawcy za maksymalnie jedno zdarzenie danego typu na
danym kursie. W przeciwnym bowiem wypadku zmniejszenia wynagrodzenia mogg by¢ w ocene Odwolujacego Arriva
naliczane ad absurdum — przyktadowo oczywistym jest, ze w przypadku niepunktualnego odjazdu z pierwszego
przystanku autobus moze w konsekwencji réwniez niepunktualnie odjezdza¢ z kolejnych przystankéw na danej linii —
wowczas nie jest zasadne ponoszenie kolejnych sankcji za konsekwencje op6znienia zaistniatego od samego poczatku
kursu.

W zakresie kolejnych zarzutéw dot. maksymalnego limitu igcznego kar umownych oraz zaniechania
wprowadzenia miesiecznego limitu (pktll.4.d) i ll.4.e) odwotania)Odwolujgcy Arriva jako skrajnie faworyzujgce
Zamawiajgcego i wypaczajgce rownowage stron kontraktu wskazat postanowienie § 10 ust. 7 Umowy, przewidujgce 30%
wartosci brutto catego zamowienia jako stanowigcego tgczng maksymalng wysoko$é kar umownych. Odwotujgcy Arriva
przywotat art. 436 pkt 3 Pzp, ktory nakazuje Zamawiajgcemu wskazanie tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych,
ktérych moga dochodzi¢ strony, podkreslajgc ze przepis ten nie wskazuje, jaki to powinien by¢ limit, co nie oznacza, ze
Zamawiajgcy ma peing dowolno$¢ w jego okresleniu. Odwolujgcy Arriva podkreslit, ze ustugi stanowigce przedmiot
postepowania nie nalezg do ustug realizowanych na wysokich poziomach marzy zysku, tymczasem przewidziany przez
Zamawiajgcego limit kar umownych wynoszacy 30% jest nieproporcjonalnie wysoki, a co za tym idzie ograniczenie
ryzyka wykonawcy wynikajgcego z kar umownych jest iluzoryczne. Nie bez znaczenia w tym kontek$cie sg zdaniem
Odwotujgcego Arriva podnoszone pozostate zarzuty i argumenty, dotyczgce wysokich kar umownych naliczanych za
btahe przewinienia, ktore mogg skutkowa¢ niewielkg szkodg, albo brakiem szkody po stronie zamawiajgcego.
Tymczasem maksymalna wysokos¢ kar umownych nie powinna prowadzi¢ do zarobkowania po stronie zamawiajgcego
na realizacji zaméwienia.

Odwotujacy Arriva podkreslit, ze dla przedsigbiorcy bardzo dotkliwg karg jest juz pozbawienie go zysku z
prowadzonej dziatalnosci, za$ w ustugach tego typu jak w niniejszym przetargu marza przewoznika z reguty zawiera sie
w przedziale 5-10%. Ustalanie wiec kar na poziomie 30% i jeszcze od catkowitej wartosci brutto zaméwienia jest
zdaniem Odwolujgcego Arriva nieracjonalne, tym bardziej w kontek$cie zapisu art. 431 Pzp méwigcego, ze zamawiajgcy
i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zamowienia obowigzani sg wspotdziataé przy wykonaniu umowy w
celu nalezytej realizacji zamowienia. Przede wszystkim jednak tak okreslony limit (na okres realizacji catego zamowienia
i odnoszgcego sie do maksymalnego wynagrodzenia brutto za realizacje Umowy) z punktu widzenia Odwotujgcego
Arriva w ogdle nie przystaje do dlugoterminowego charakteru zamoéwienia stanowigcego przedmiot Postepowania,
zaktadajgcego miesieczne rozliczenia z Wykonawca, a zastosowanie tego limitu mogloby efektywnie doprowadzi¢ do
niewyptacania Wykonawcy wynagrodzenia przez kilka pierwszych lat realizacji Umowy, skazujgc Wykonawce na
ponoszenie kilkusetmilionowych kosztdéw realizacji zamdwienia bez mozliwoéci uzyskania wynagrodzenia.

Ponadto Odwotujgcy Arriva podniost, zezapisy SWZ powodujg dodatkowag watpliwosé, czy limitem z§ 10 ust. 7
Umowy, objete sg takze wszystkie pomniejszenia wynagrodzenia na zasadach okreslonych w zatgcznikach nr 7 i 8 do
Umowy, co wynika z niepewnos$ci, czy "pomnigjszenia wynagrodzenia", o ktorych mowa w § 10 ust 1 sg karami
umownymi. W § 10 ust 1 i 2 umowy jest mowa o "pomniejszeniach wynagrodzenia" zas zgodnie z § 10 ust 3 Umowy
"niezaleznie od pomniejszen wynagrodzenia z ust 1’ wykonanie ustug w wymiarze mniejszym moze by¢ podstawg do
obcigzenia karg umowng. Ponadto pojecie kar umownych pojawia sie w pkt Il Zatgcznika nr 8 do Umowy przed
wyliczeniem zawartym w tabeli, co przemawiatoby zdaniem Odwolujgcego Arriva za tym, ze pomniejszenia ujete w tabeli
majg charakter kar umownych. Z kolei pkt | Zatgcznika nr 8 do Umowy milczy na temat charakteru pomniejszen
wynagrodzenia wg wskaznikéw niezawodnosci i punktualnosci, zas we wzorze na kwote tgcznego pomniejszenia za
miesigc kalendarzowy znajdujgcego sie w Zatgczniku nr 8 do Umowy nie jest przywotany limit kar umownych w



wysokosci wynikajgcej z § 10 ust 7 Umowy. Powyzsze powoduje w ocenie Odwolujgcego Arriva niejasnosc, czy
pomniejszenia wynagrodzenia, w tym w szczegdlnoSci z tytutu parametru punktualnosci i niezawodnosci sg objete
limitem z § 10 ust 7 Umowy. Zdaniem Odwotujgcego Arriva ze wzgledu na koniecznoS¢ zapewnienia rownowagi miedzy
stronami kontraktu i jednocze$nie zapewnienia marzy na kontrakcie takze w perspektywie dtugoterminowej zasadnym
jest zatem wprowadzenie miesiecznego limitu na naliczane kary umownej, obejmujgcego réwniez zmniejszenia
wynagrodzenia w rozumieniu zatgcznika nr 8 do Umowy, ktory to limit powinien wynosi¢ maksymalnie 15%
wynagrodzenia miesiecznego ptatnego wykonawcy, w celu umozliwienia wykonawcom zachowania ptynnosci finansowej
na kontrakcie.

Kolejnym z postawionych zarzutéw byt zarzut dotyczacy ryzyka zwigzanego z brakiem platnosci przez
Zamawiajgcego (pkt 11.4.f) odwotania), w ktorym Odwotujgcy Arriva wskazat, ze Umowa jest razgco niezrbwnowazona w
zakresie sankcji umownych w przypadku braku dokonywania ptatnosci przez Zamawiajgcego, gdyz jedynym
uprawnieniem umownym przystugujgcym wykonawcy w przypadku dwumiesiecznej zalegtosci w ptatnosci
Zamawiajgcego (ktéra w przypadku tak wielkiego zamowienia jak stanowigce przedmiot Postepowania moze stanowi¢
zagrozenie dla ptynnosci finansowej wykonawcy realizujgcego kontrakt) jest mozliwo$¢ odstgpienia od Umowy, w ktérym
to przypadku wykonawca nie uzyska zadnego rodzaju kompensaty za zalegtg ptatnos¢. Odwolujgcy Arriva podkreslit, ze
odstgpienie od umowy przez wykonawce ogranicza jego potencjalne roszczenie do uzyskania wytgcznie zalegtej zaptaty
(za dwa lub wiecej miesiecy), podczas gdy odstgpienie bedzie powodowac¢ u Wykonawcy szereg dodatkowych kosztow
zwigzanych z odprawami dla pracownikéw, kosztami wczesniejszego rozwigzania uméw z dostawcami, instytucjami
finansowymi itp. Jednoczesnie w przypadku naruszenia obowigzkow Wykonawcy przy realizacji Umowy, nawet w
zakresie btahym (niepunktualny odjazd z przystanku) Wykonawca zmuszony bedzie ptaci¢ wysokie kary umowne. W tej
sytuacji w ocenie Odwotujgcego Arriva dla zapewnienia rownowagi stron kontraktowych, zasadnym i koniecznym jest
wprowadzenie przynajmniej kary umownej ptatnej na rzecz wykonawcy w przypadku odstgpienia przez niego od Umowy
zgodnie z § 11 ust. 5 Umowy w wysokosSci przynajmniej gwarantujgcej czeSciowg kompensate naktaddw, ktére ponidst
wykonawca w zwigzku z realizowaniem Umowy (co najmniej 15% warto$ci zamdwienia).

Z kolei w zakresie kolejnego z zarzutdw dotyczgcego nieprecyzyjnych przestanek naliczenia kary umownej
zgodnie z §11 ust. 6 i 8 Umowy (pkt I.4.h) odwotania), Odwotujgcy Arriva podniést, ze w § 11 ust. 6 (a takze w
odsytajgcym do tego postanowienia ust. 8) Umowy, Zamawiajacy okre$la bardzo dotkliwg sankcje w postaci kary
umownej w wysokosci 5% ceny wartosci netto catego zamowienia, naliczang w przypadku zajscia bardzo ogodinie
okreslonych, niesprecyzowanych przesfanek, tj.:

- Jhieprzystapienia do $wiadczenia ustug wterminie okreslonym w § 2”

- braku taboru” o wymaganych parametrach;

- ,ograniczenia przewozow'.
Odwolujacy Arriva zauwazyt, ze nie jest wskazane, czy ww. pojecia odnoszg sie do braku jednego, kilku, kilkunastu czy
kilkudziesieciu autobusoéw, ktore powinny realizowa¢ zamodwienie, a zatem konieczne jest okreslenie jednoznacznego
katalogu okolicznosci, po ktdrych zaistnieniu kara umowna okreslona w § 11 ust. 6 Umowy zostanie naliczona, np.
odnoszacego sie do wymiernych wartosci, przy czym katalog ten powinien uwzgledniaé, ze niezasadnym jest
ponoszenie przez Wykonawce tak dotkliwej odpowiedzialnosci za okolicznoSci przez niego niezawinione. Ponadto
Odwotlujacy Arriva wskazat na brak jasnosci, czy w razie kumulacji podstaw do naliczenia kary umownej na podstawie §
11 ust. 6 i 8 Umowy mozliwe jest naliczenie tylko jednej kary, czy tez ich wiekszej ilosci, co powinno zosta¢ odpowiednio
doprecyzowane, przy czym mozliwos¢ kumulowania takich kar skrajnie faworyzowataby Zamawiajgcego w ramach
kontraktu.
Z kolei w zakresie zarzutudot. mozliwosci pomniejszenia wynagrodzenia wykonawcy za przewozy wykonane
nienalezycie (opdznione odjazdy) z przyczyn, za ktére wykonawca nie ponosi winy, wzglednie za ktére odpowiedzialno$¢
ponosi Zamawiajgcy (pkt. Il.4.i odwotania) Odwotujacy Arriva odwotat sie w pierwszej kolejnosci do k.c., zgodnie z ktorym
kary umowne zastrzegane sg na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez diuznika. Kara
umowna nie powinna by¢ wiec nalezna w przypadku, gdy niewykonania lub nienalezyte wykonania wynika z okolicznosci,
za ktore dtuznik nie ponosi odpowiedzialnosci, co prowadzi do zachwiania rownowagi stron kontrakiu, a co wynika
rowniez z art. 433 pkt 1-3 PZP. Tymczasem zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do Umowy pkt |l ppkt. 1,Za odjazd punktualny
uwaZza sie kazdy przypadek, w ktérym odjazd autobusu nastgpito nie pdzniej, niz w ciggu 3 minut w stosunku do czasu
ustalonego w rozktadzie jazdy” A contrario kazdy przypadek odjazdu pézniej niz w ciggu 3 minut jest odjazdem
niepunktualnym. Zgodnie z Zatgcznikiem nr 2 do Umowy pkt Il ppkt. 5 Kazdy przypadek (a) odjazdu autobusu wczesniej
(--) (b) spoZnienia autobusu wiekszego niz odstep wynikajacych z czestotliwosci kursowania (..), (c) braku pojazdu w
punkcie obserwacji (,,,) skutkuje uznaniem odjazdu za niezrealizowany.

Odwolujacy Arriva podkreslit, ze wykonawca w przedmiotowym postepowaniu bedzie realizowat przewozy
zgodnie z rozktadami jazdy przekazywanymi przez Zamawiajgcego (§ 7 ust 1 lit. ¢) Umowy) i nie ma zadnego wptywu na



ustalony przez Zamawiajgcego czas przejazdu miedzy przystankami. Tymczasem op6znienia autobusu mogg wynika¢
nie tylko z nierealnych czaséw przejazdu, ale takze z warunkéw drogowych, za$ wykonawca nie powinien ponosic¢
ujemnych konsekwencji wynikajgcych z natezenia ruchu, zatorow drogowych. W prawdzie Odwolujgcy Arriva zauwaza,
ze zgodnie z § 9 ust 3 Umowy W razie wystgpienia w czasie kontroli ziawisk niezaleznych od Wykonawcy, a majgcych
istotny wpfyw na normalng eksploatacje przewozow, Wykonawca ma prawo wystgpic do zamawajgcego z wnioskiem o
nieuwzglednienie wynikéw kontroli obejmujgcych te zjawiska, jednak z kolejnego zdania zawartego w tym samym
postanowieniu Umowy, wynika, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do ,odstgpienia od uwzglednienia” wynikéw kontroli
i jest to pozostawione uznaniu Zamawiajgcego. Zasadny jest wobec tego w ocenie Odwotujgcego Arriva wniosek o
nakazanie odpowiedniego doprecyzowania pojecia ,odjazd punktualny”, umozliwiajgcego uznanie za odjazdy punktualne
w rozumieniu umowy réwniez przypadkéw odjazdow niepunktualnych, za ktére nie sposob przypisa¢ odpowiedzialnosci
Wykonawcy.

Kolejna grupa zarzutdbw odwotania Odwotujgcego Arriva zwigzana byla z zapisami PPU dot. waloryzacii
wynagrodzenia. Pierwszy z nich dot. nieprecyzyjnego odniesienia do wskaznikow waloryzacji (pkt1l.5.a) odwotania),
podczas gdy postanowienia dotyczgce waloryzacji sg w $wietle art. 439 PZP obligatoryjne i powinny by¢ jednoznaczne
oraz jasne, nie pozostawiajgc watpliwosci co do ich tresci (art. 16 ust. 1-3 PZP). Odwolujgcy Arriva wskazal, ze
konieczne jest doprecyzowanie poje¢ wskaznikbw wykorzystywanych do obliczenia podstawy waloryzaciji
wynagrodzenia, gdyz uzywane przez Zamawiajgcego pojecia nie wskazujg precyzyjnie w jaki sposéb i przy
wykorzystaniu jakich danych nalezy obliczy¢ podstawe waloryzacji wynagrodzenia. Odwotujgcy Arriva podnidst, ze nie
istnieje wskaznik zmiany przecietnego miesiecznego wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw - Giowny Urzad
Statystyczny publikuje jedynie wartosci przecietnego miesiecznego wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw bez
wyptat nagrod z zysku na podstawie ktérych dopiero mozna obliczy¢ wskaznik.

Z kolei okreslony w PPUwskaznik zmiany cen energii elekirycznej ma zosta¢ przyjety na podstawie informacji o
miesiecznych Sredniowazonych cenach zakupu energii elektrycznej (BASE_M_MM_YY) [PLN/MWh] publikowanych przez
Towarowg Gielde Energii w raportach miesiecznych dla Rynku Dnia Nastepnego (RDN), podczas gdy w raporcie
publikowanym przez Towarowg Gielde Energii znajduje sie informacja o warto$ci Sredniowazonej ceny zakupu, a nie
informacja o zmianie tej wartoSci w odniesieniu do innego okresu czasu, tym samym nalezy doprecyzowaé sposob
obliczenia wskaznika zmiany ceny. Ponadto zdaniem Odwotujgcego Arriva Zamawiajgcy miesza indeks
BASE_M_MM_YY bedacy elementem Rynku Terminowego z pojeciem dla Rynku Dnia Nastepnego (RDN). Majgc n
uwadze wyrazne wskazanie RDN Wykonawca moze jedynie domys$la¢ sie, ze Zamawiajgcy miat na mysli indeks
TGeBASE_WAvg.

Z kolei zgodnie z PPUwskaznik zmiany cen paliwa gazowego ma zosta¢ przyjety na podstawie informacji o
miesiecznych cenach zakupu gazu ziemnego (GAS_BASE_M_MM_YY) publikowanych przez Towarowg Gielde Energii v
raportach miesiecznych podczas gdy w raporcie publikowanym przez Towarowg Gielde Energii znajduje sie informacja o
wartosci indeksu (GAS_BASE_M_MM_YY), a nie informacja o zmianie tej wartosci w odniesieniu do innego okrest
czasu, zas samo okreSlenie indeksu jako GAS_BASE_M_MM_YY nie jest wystarczajgco czytelne, poniewaz w kazdymr
miesigcu zawierane sg transakcje na 4 najblizsze miesigce — tym samym w danych publikowanych przez Towarowg
Gielde Energii znajdujg sie 4 rozne indeksy GAS_BASE_M _MM_YY.

Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujagcego Arriva w celu uniknigcia watpliwosci Zamawiajgcy powinien
doprecyzowac sposob obliczenia oraz zrédio ustalenia danych do powyzszych wskaznikéw, jak réwniez poda¢ adres
stron internetowych, z ktérych pozyskiwane bedg dane do obliczenia podstawy waloryzacji wynagrodzenia a takze
przedstawi¢ przyktadowe obliczenia pierwszej i drugiej waloryzacji na podstawie danych historycznych (na przykiad
zaktadajgc termin skladania ofert okreslony na 1.08.2018 i termin rozpoczecia $wiadczenia ustug na 1.08.2019) aby
unikng¢ probleméw interpretacyjnych w przyszitosci.

Kolejny z zarzutéw dotyczyt nieprecyzyjnych zasad pierwszej waloryzacji (pkt 11.5.b) odwotania) co zdaniem
Odwolujgcego Arriva uniemozliwia oszacowanie jej wysokosci, a w konsekwencji uniemozliwia prawidtowg kalkulacje
ofertowa. Zgodnie z § 8 ust. 8 Umowy: ,Waloryzacja stawek wynagrodzenia za jeden wozokilometr bedzie dokonywana na
wniosek Wykonawcy lub na podstawie informacji pisemnej Zamawiajgcego ztoZzonych do korica wrzesnia. Waloryzacja
stawek zostanie przeprowadzona zgodnie z zatgcznikiem nr 10 bez zbednej zwmoki z mocg obowigzujgcg od pierwszego
stycznia nastepnego roku obowigzywania niniejszej umowy. Pierwsza waloryzacja moze zostac¢ przeprowadzona w okresie
do konca 2024 r. z mocg obowigzujgcg od 1 stycznia 2025 roku.” Z tego postanowienia w ocenie Odwotujgcego Arriva nie
wynika jednak, kiedy zaczyna sig okres, od ktérego ma by¢ obliczony wskaznik, na podstawie ktérego dokonana zostanie
pierwsza waloryzacja. Zatgcznik nr 10 do Umowy, do ktérego odsyta § 8 ust. 8 Umowy, okreslajgcy generalne zasady
waloryzacji wskazuje na obliczanie wskaznikoéw w oparciu o okres ,0d wze$nia poprzedzajgcego roku do sierpnia roku, w
ktérym przeprowadzana jest waloryzacja w stosunku do poprzedniego identycznego okresu’, jednocze$nie § 8 ust. 15
Umowy moéwi o ,pierwszym okresie waloryzacji’ jako okresie ,o0d kolejnego miesigca po miesigcu, w ktérym uptynat



termin sktadania ofert do 31 sierpnia roku”. Konieczne jest zatem zdaniem Odwotujgcego Arriva wyrazne wskazanie, ze
wskazniki te powinny by¢ obliczane od miesigca poprzedzajgcego miesigc skladania ofert, za wyjgtkiem wskaznika
skumulowanej inflacji, ktéry powinien by¢ obliczany od miesigca sktadania ofert, gdyz brak doprecyzowania ww. kwestii
prowadzitby do powaznych watpliwosci co do okresu objetego waloryzacjg umowng, co uniemozliwitoby nalezytg
kalkulacje ofert.

Kolejne zarzuty dot. tresci § 8 ust. 12 Umowy w zakresie wskazywanej przez Odwotujgcego Arriva niespojnosci w
zakresie zasad przeprowadzania waloryzacji oraz bezzasadnos$ci ograniczenia mozliwosci korzystania z waloryzacji (pkt
I.5.c) odwotania), gdyz zgodnie z § 8 ust. 12 Umowy, wynagrodzenie moze zosta¢ zwaloryzowane wylgcznie w zakresie
niewykonanej czesci Umowy. Takiego rodzaju ograniczenie wydaje sie by¢ zdaniem Odwolujgcego Arriva bezzasadne, a
jednoczesnie moze prowadzi¢ do watpliwosci w przypadku jakichkolwiek op6znien w przeprowadzaniu procedury
waloryzacji zgodnie z § 8 ust. 8 Umowy. W szczegodlnosci, jezeli wykonawca ztozy wniosek o dokonanie pierwszej
waloryzacji w grudniu 2024 r. z mocg obowigzujgcg od 1 stycznia 2025 r., a odpowiedni aneks (ktéry jest wymagany w
przypadku waloryzacji stawek jednostkowych wozokilometra zgodnie z ust. 17) zostanie przeprocedowany i podpisany
dopiero w lutym 2025 r., to zwiekszenie wynagrodzenia ptatnego Wykonawcy za styczeh naruszac bedzie § 8 ust. 12
Umowy. Jednoczesnie tres¢ § 8 ust. 12 Umowy moze w ocenie Odwotujgcego Arriva sta¢ na przeszkodzie przy
ewentualnym dochodzeniu waloryzacji sadowej lub dgzeniu do dokonania waloryzacji na zasadach okreslonych w § 15
ust. 2 lit. €) Umowy tj. w sytuacji nadzwyczajnej zmiany warunkéw rynkowych, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ przy
zawieraniu Umowy. W obydwu przypadkach bowiem, procedura waloryzacji bedzie wydluzona w czasie (czy to przez
postepowanie sgdowe, czy przez konieczno$¢ wykazania Zamawiajgcemu zaistnienia ww. nadzwyczajnej zmiany
warunkéw rynkowych) i niewatpliwie zostanie zakonczona juz po dokonaniu wyptat objetych procedurg ptatnosci, a
wowczas ich ewentualne podwyzszenie, pomimo merytorycznej tego zasadnosci, naruszac bedzie § 8 ust. 8 Umowy.

Wobec powyzszego zgodnie ze stanowiskiem Odwolujgcego Arriva zasadne jest wykreslenie
§ 8 ust. 12 Umowy, co doprowadzi do zwiekszenia rownowagi kontraktowej, jednoznacznie umozliwiajgc wykonawcy
korzystanie z jego uprawnien do waloryzacji w przypadkach wynikajagcych z Umowy badz przepiséw powszechnie
obowigzujgcego prawa.

W kolejnym z zarzutéw Odwolujgcy Arriva zakwestionowat okreslony w § 8 ust. 18 Umowy maksymalny limitu
waloryzacji (pkt 11.5.d) odwotania) zgodnie z ktéorym ,Wynagrodzenie bedzie waloryzowane maksymalnie do wysokosci
200% stawek wynagrodzenia okre$lonych w ust. 5, co oznacza, Zze suma wszystkich zmian wynagrodzenia
wprowadzonych wskutek zastosowania waloryzacji na podstawie niniejszej umowy nie moze przekroczy¢ tego progu’. W
ocenie Odwolujgcego Arriva biorgc pod uwage dziesigcioletni okres realizacji Umowy, rozwigzanie to znaczgco
ogranicza mozliwo$¢ korzystania z mechanizmu waloryzacji w pdzZniejszych latach realizacji Umowy, gdyz oznacza, ze
w okresie 10-letnim stawka moze wzrosng¢ maksymalnie o 100%, a wiec juz roczne wzrosty w wysokosci 8%
powoduja, Ze limit ten zostanie przekroczony — co biorgc pod uwage wystepujgce w ostatnich latach wzrosty cen
nosnikow energii i paliw oraz innych kosztéw (inflacja) jest wysoce prawdopodobne. Zasadnym jest zatem zdaniem
Odwolujacego Arriva wniosek o nakazanie modyfikacji tego postanowienia umownego w taki sposéb, by umozliwiato
skuteczne funkcjonowanie mechanizmu waloryzacji takze w pdzniejszych latach realizacji zamowienia tj. do wysokosci
400%. Ograniczenie waloryzacji stawki stanowi ponadto wedtug Odwotujgcego Arriva przejaw nierébwnego traktowania
operatoréw niezaleznych w stosunku do operatoréw realizujgcych takg samg ustuge z tzw. powierzenia (spotki miejskie)
ktére wynagradzane sg na podstawie metody “koszt plus” czyli faktycznie zawsze stawka jest ustalana (waloryzowana) o
pefen wzrost kosztéw dzielnosci (bez Zzadnych ograniczen). Odwotujgcy Arriva zauwazyt, Zze klauzula waloryzacyjna, o
ktérej mowa w art. 439 PZP, powinna by¢ nie tylko formalnie zgodna z przepisami, ale takze materialnie spojna z
naczelnymi zasadami zamowien publicznych, w tym zasadg proporcjonalnosci, réwnego traktowania i uczciwej
konkurenciji. Ratio legis art. 439 ust. 1 PZP uzasadnia bowiem waloryzacje juz przy 6-miesiecznym terminie realizaciji
umowy, wobec powyzszego umowy wieloletnie tym bardziej nie powinny by¢ pozbawione takiej mozliwo$ci, gdyz im
diuzszy okres obowigzywania umowy tym trudniejsza jest mozliwo$¢é oszacowania trendéw w zmianach cen i kosztéw
realizacji. Dlatego tez zdaniem Odwolujgcego Arriva w tego typu umowach zasady waloryzacyjne powinny pokrywac caty
okres realizacji, w przeciwnym razie idea art. 439 PZP zostaje wypaczona a obligatoryjne przepisy PZP w tym zakresie
pominiete w diuzszej perspektywie czasowej. Odwotujgcy Arriva, uwaza ze biorgc pod uwage obecne poziomy inflacji w
Polsce i zatozenie jego delikatnego spadku, nalezy maksymalny putap waloryzacji stawki okresli¢ na co najmniej 400%,
gdyz taki putap odzwierciedla 15% indeksacje kazdego roku.

Kolejny zarzut (pkt 1.6 odwotania) referowat do kwestii dotyczacej autobuséw zastepczych. Zgodnie zw § 11 ust. 8
Umowy, Wykonawcy majg mozliwos¢ w pierwszych 18 miesigcach $wiadczenia ustug postugiwania sie autobusami
zastepczymi o parametrach okreslonych w czesci 3.04 zatgcznika do Umowy, oczekujgc na zamowione pojazdy lub ze
wzgledu na niezawinione przez Wykonawce op6znienie w uruchomieniu infrastruktury. W takim przypadku nastepuje
pomniejszenie wynagrodzenia miesiecznego wykonawcy (pierwsze 3 miesigce — o 10%, kolejne 6 miesiecy — o 15%,



nastepne 9 miesiecy — o 30%). Rozwigzanie to zdaniem Odwolujgcego Arriva faworyzuje wykonawce realizujgcego
przewozy autobusowe obecnie dla Zamawiajgcego, gdyz posiada on 86 autobusdéw spetniajgcych ww. wymagania
Zamawiajgcego — moze zatem zatozy¢, ze wykorzysta obecnie posiadane pojazdy, ktdre sg juz sptacone i dostosowane
do $wiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego (wymagane zmiany sg bardzo nieznaczne). Powoduje to w ocenie
Odwolujgcego Arriva ograniczenie konkurencji na korzy$¢ obecnego wykonawcy, gdyz inni wykonawcy nie majg
rzeczywistej mozliwosci uzyskania tak rozbudowanej floty zastepczej zgodnej ze szczegdtowymi wymaganiami
Zamawiajgcego (nie da sie ,od reki” pozyskac autobuséw o takiej specyfikaciji w takiej ilosci — 150 autobuséw to wolumen
tak duzy, ze wystarczytby do obstuzenia potrzeb kazdego poza najwiekszymi miastami w Polsce). Bez znaczenia w tym
kontekscie pozostaje przewidziany w § 11 ust. 8 Umowy mechanizm pomniejszenia wynagrodzenia w przypadku
stosowania floty zastepczej, gdyz postugiwanie sie nig pozwoli wykonawcy na tak daleko idgce ograniczenie kosztow, ze
ostatecznie bedzie to dla niego bardziej korzystne. Z tego wzgledu Odwolujgcy Arriva wskazat, ze uzasadnione jest
wykreslenie obecnej tresci § 11 ust. 8 Umowy.

W dalszej czesci odwotania Odwolujgcy Arriva postawit zarzut dotyczgcy braku wymogu zatrudnienia kierowcéw
autobuséw na umowie o prace (pkt Il.7 odwotania). Zgodnie z art. 95 PZP, Zamawiajgcy okresla w ogloszeniu o
zamowieniu lub dokumentach zamowienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zwigzane z realizacjg zaméwienia
w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie stosunku pracy oséb wykonujgcych
wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamdwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na
wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy. Powolujac sie na
poglady dokiryny Odwolujgcy Arriva wskazat, ze na mocy tego przepisu zamawiajgcy jest zobowigzany do postawienia
wymogu dotyczgcego zatrudnienia na podstawie umowy o prace w przypadku zamoéwien, ktérych przedmiotem sg ustugi
lub roboty budowlane, tak jak w przypadku zaméwienia stanowigcego przedmiot niniejszego Postepowania. Rodzi on
bowiem obowigzek po stronie zamawiajgcego do przeanalizowania czy czynnosci, kiére bedg wykonywane w ramach
zamowienia, bedg mialy charakter stosunku pracy oraz obowigzek wyspecyfikowania tych czynnosci, ktdre spetniajg ten
warunek.

Tymczasem zgodnie z pkt. 3.3 SWZ, Zamawiajgcy zidentyfikowat jako takie osoby: dyspozytora, inspektora ruchu,
kierownika zajezdni. Niewatpliwie jednak przede wszystkim czynnosci kierowcow autobuséw — stanowigcych gtéwny
trzon os6b zatrudnionych przy realizacji takiego rodzaju zaméwienia — rowniez majg charakter stosunku pracy. Majg
bowiem one w ocenie Odwotujgcego Arriva zasadnicze cechy stosunku pracy, tj. stanowig czynnosci wykonywane w
okreslonych godzinach i miejscu, w warunkach podporzgadkowania sie okreslonym normom porzgdkowym (takich jak
regulaminy) oraz realizowane sg osobiscie oraz pod kierownictwem, zgodnie z poleceniami i wytycznymi wykonawcy.
Kierowca wykonuje prace przewozowg pojazdem, ktory nie jest jego wiasnoscia, w zwigzku z czym nie ponosi zadnego
ryzyka ekonomicznego i nie ma Zzadnej mozliwosci ksztattowania sposobu wykonywania tej pracy, podlegajgc bardzo
Scistym i rygorystycznym poleceniom dyspozytora ruchu. Rowniez w przypadku zajsScia zdarzenia drogowego
odpowiedzialno$¢ wobec oséb trzecich spoczywa na Wykonawcy, a kierowca nie ponosi zadnego ryzyka. Ponadto
kierowca otrzymuje regularne miesieczne wynagrodzenie.

Odwolujacy Arriva wskazat réwniez, ze Polska Klasyfikacja Dziatalnosci (PKD) w ogéle nie przewiduje ustugi
kierowania cudzym pojazdem w ramach dziatalno$ci gospodarczej, a kierowcy wiasne dziatalno$ci majg sklasyfikowanie
najczesciej pod kodem PKD: Sekcja H — Kod 49 ,TRANSPORT”. Oznacza to, ze kierowcy w ramach wiasne
dziatalno$ci gospodarczej nie wykonujg dziatalnosci kierowania pojazdem, lecz realizujg kontrakt na transport drogowy w
charakterze przewoznika faktycznego, ktory zgodnie z polskim i unijnym prawem, jest reglamentowany koniecznoscig
posiadania licencji transportowej. Réwniez w praktyce obrotu zdecydowana wiekszo$¢ organizatoréw przewozow
miejskich wymaga zatrudnienia kierowcéw na umowe o prace. Wynika to po pierwsze ze spotecznego podejscia
(umowa o prace daje wieksze bezpieczenstwo i stabilno$¢ pracy dla pracownika), ale réwniez z uwagi na zapewnienie
stabilnosci i jakosci przewozéw. Zdaniem Odwotujgcego Arriva nie ulega watpliwosci, ze przewoznik realizujgcy ustuge
dla organizatora ma znacznie mniejszy wptyw na dyscypline pracy kierowcy zatrudnionego na zasadzie B2B niz swojego
pracownika, za$ organizator nie moze kierowac¢ sie wylgcznie kwestig zmniejszenia kosztéw ustugi i tym sposobem
“wypychaé” kierowcdw na samozatrudnienie, bo do tego sprowadza sie zapis w SIWZ ktory nie obejmuje kierowcow.
Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie Odwotujgcego Arriva zasadny jest wniosek o nakazanie Zamawiajgcego
sformutowania wymogu zatrudnienia na umowach o prace réwniez kierowcow autobusow, ktdrzy realizowa¢ beda
zamoOwienie stanowigce przedmiot postepowania.

Kolejny zarzut wskazywat na niezgodno$¢ rejestracji dzwigku przez System Monitoringu Wizyjnego z przepisami
regulujgcymi ochrone danych osobowych (pkt 11.8 odwotania). Zgodnie z pkt. 22.2 zatgcznika nr 3 do Umowy, wymagane
przez Zamawiajgcego sa: Pojazdy wyposazone w System Monitoringu Wizyjnego rejestrujgcy dzwiek: 22.2.1. z wnetrza
kabiny prowadzgcego pojazd oraz bezposredniej okolicy drzwi wejsciowych z przestrzeni pasazerskiej; 22.2.2. w jakosci
umozlivajgcej identyfikacje tresci ewentualnej rozmowy prowadzgcego pojazd z pasazerem. W ocenie Odwotujgcego



Arriva rozwigzanie to prowadzi¢ bedzie do seryjnych naruszen przepisow RODO. Zgodnie bowiem z RODO (art. 5 ust. 1
lit. b i c), dane osobowe muszg by¢ zbierane w konkretnych, wyraznych i prawnie uzasadnionych celach, jednocze$nie
muszg by¢ przetwarzane w sposob adekwatny, stosowny oraz ograniczony do celéw, w ktérych sg przetwarzane.
Tymczasem wymagany przez Zamawiajgcego system rejestracji dzwiekowej prowadzi¢ bedzie do nagrywania os6b
postronnych, co za tym idzie tak okre$lone wymaganie powinno zosta¢ zdaniem Odwotujgcego Arriva wykreslone.
Nagrywanie rozméw prowadzonych przez pasazeréw miedzy sobg lub przez pasazeréw przez telefon komoérkowy w
sposoOb oczywisty nie jest niezbedne dla celéw zwigzanych z realizacjg przewozéw oséb (tak dla celéw zapewnienia
bezpieczenstwa i porzadku jak i dla celéw nadzoru wykonywanych przewozéw przez Zamawiajgcego), jak réwniez
naruszac bedzie zarébwno zasade ograniczenia celu jak i zasade minimalizacji danych.

Ostatni z zarzutdw odwotania, dotyczacy zaniechania podziatu zamowienia na czesci (pkt. 1.9 odwotania)
wskazywat w pierwszej kolejnosci, na fakt ze przedmiotowe zaméwienie jest zamdwieniem skomplikowanym i na wielkg
skale, wymagane inwestycje mogg wynie$¢ blisko p6t miliarda ztotych, a warto§¢ zamoéwienia moze sie zblizy¢ do 2
miliardow ztotych. Biorgc to pod uwage nalezy w ocenie Odwotujgcego Arriva kwestionowa¢ sztuczne ograniczanie
konkurencji przez Zamawiajgcego poprzez brak podzielenia zamoéwienia na czesci/pakiety, zas zasadnym wydaje sie
racjonalne podzielenie zamowienia na co najmniej 2 pakiety. Taki podziat zdaniem Odwolujgcego Arriva umozliwitby start
w postepowaniu wigkszej liczbie podmiotéw, co mogtoby sie przelozyé na oszczednosci dla Zamawiajgcego, a takze
bytoby to zgodne z generalng zasadg umozliwiania sktadania ofert czeSciowych, chyba ze niedokonanie podziatu
zamowienia na czesci jest uzasadnione (art. 91 ust. 1-2 PZP).

Pismem z dnia 13 kwietnia 2023 r. odpowiedz na odwotanie w niniejszej sprawie ztozyt Zamawiajgcy, wnoszgc o
jego oddalenie, wskazujgc, ze w jego ocenie zarzuty podniesione w Odwotaniu, nie zastugujg na uwzglednienie.
Ad. B - Sygn. akt KIO 946/23

Odwolujacy PKS wnibdst odwotanie wobec tresci dokumentéw zamoéwienia opublikowanych przez Zamawiajgcego
i zarzucit w tym zakresie Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania w sposéb utrudniajgcy uczciwg
konkurencje oraz w sposéb nieproporcjonalny tji. dokonanie niezgodnej z przepisami agregacji zamoéwienia, w
szczegolnosci w Swietle podanych w art. 91 ust 2 ustawy Pzp powodach nie dokonania zaméwienia na czesci i
zaniechania podziatu zaméwienia minimum na 3 czesci;

a w konsekwencji ww. braku podziatu naruszenie:

2) art. 29 ust 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje
— sztuczng agregacje zamoéwienia powodujgcg brak mozliwosci skladania ofert czeScowych przez Wykonawcow
zdolnych do wykonania (cze$ci) zamowienia, w szczegolnosci:

a) okreslenia przedmiotu ustugi wykonywanej w ramach jednej umowy z jednym Wykonawca, bez podziatu na
czesci w wysokosci ok. 9,7 min wozokilometrow

b) okreslenia minimalnej liczby autobuséw, ktérymi miano by realizowa¢ zamoéwienie w ramach jednej umowy z
jednym Wykonawcg, bez podziatu na czesci tj. 151 pojazdéw (tgcznie z pojazdami rezerwowymi), z czego minimum 46
pojazdéw powinno byé niskoemisyjne i/lub zeroemisyjne. Zamawiajgcy wymaga nastepujacej liczby pojazdéw danego
typu (wielkosci):

- autobusy mini: 12 szt., z czego min. 4 pojazdy niskoemisyjne lub zeroemisyjne;

- autobusy midi+: 10 szt., nie sg wymagane pojazdy niskoemisyjne lub zeroemisyjne;

- autobusy standardowe (KN): 43 szt., z czego min. 16 pojazdéw niskoemisyjnych lub zeroemisyjnych;

- autobusy przegubowe (PN): 86 szt., z czego min. 26 pojazdéw niskoemisyjnych lub zeroemisyjnych.

3) art. 112 ust 1 ustawy Pzp poprzez ustanowienie wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia tj. odnoszacy sie do catego zakresu bez podziatu na czesci.

4) Art. 97 ust 2 ustawy Pzp poprzez ustanowienie kwoty wadium w odniesieniu do catego przedmiotu zamoéwienia
bez podziatu na czesci.

5) Art. 452 ust 1 i 2 ustawy Pzp poprzez ustanowienie kwoty zabezpieczenia w odniesieniu do catego przedmiotu
zamoOwienia bez podziatu na czesci.

Ponadto Odwotujgcy PKS zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

6) art. 91 ust 2 ustawy Pzp poprzez niewfasciwe i niewyczerpujgce opisanie przez Zamawiajgcego przyczyn
braku podziatu na czesci;

7) art. 462 ust 1 Pzp w zwigzku z art. 353(1) Kodeksu cywilnego poprzez uksztattowanie przepisu umowy (§ 5 ust
3 PPU) w sposéb ktéry uniemozliwia realizacje zasady mozliwosci skorzystania z podwykonawstwa.

Odwotujgcy PKS wniost o o:

1) uniewaznienie przedmiotowego postepowania na podstawie art. 256 w zwigzku z art. 137 ust 7 ustawy Pzp. W



przypadku wszczecia nowego postepowania w ww. przedmiocie Odwolujgcy zada/wskazuje na konieczno$é
podziatu zamowienia na co najmniej 3 czesci. Odwotujgcy pozostawia do decyzji Zamawiajgcego, w Swietle
jego uzasadnionych potrzeb, sposob dokonania podziatu - czy wedlug liczby Ilub i/rozmieszczenia
geograficznego obstugiwanych linii, czy wedtug rodzajéw Srodka przewozu czy wedle liczby autobuséw czy
wedle inny przestanek, z zastrzezeniem iz ustalony w nowym postepowaniu zakres/wartos¢ jednej czesci nie
powinien przekracza¢ 35 % zakresu/wartosci obecnego postepowania. W konsekwencji dokonania podziatu
Odwolujacy zada ustalenia proporcjonalnych i zgodnych z ustawg Pzp warunkéw udziatu w postepowaniu,
sposobu realizacji danych cze$ci zamoéwienia oraz opisu przedmiotu zamowienia.

W przypadku nieuwzglednienia zgdania uniewaznienia postepowania Odwolujgcy PKS wnosi o:

2)o zmniejszenie wymaganych trescig punktu 4.2.2 SWZ wykonywanych ustug przewozu oséb w komunikacji

miejskiej Swiadczonej autobusami w ilosci 5 min wozokilometéw w obrebie jednej sieci komunikacji miejskiej
(na obszarze jednego Organizatora publicznego transportu zbiorowego) w okresie maksymalnie jednego roku
do 5 min wozokilometréw w okresie maksymalnie jednego roku, ale fgcznie wykonanych dla wielu Operatorow
i konsekwentnie zmniejszenie w ten sam sposob ww. liczby wozokolimetréw do 4 w zakresie punktu 4.3.1.2
SwWz

3)Wykreslenia § 5 ust 3 Projektowanych Postanowien Umowy.

Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwotujacy PKS w pierwszej kolejnosci wskazat, ze godnie z treScig motywu
nr 78 preambuty do dyrektywy klasycznej ,Zamdwienia publiczne powinny byé dostosowane do potrzeb MSP. Instytucje
zamawiajgce nalezy zachecac¢ do korzystania z kodeksu najlepszych praktyk okreslonego w dokumencie roboczym
stuzb Komisji z dnia 25 czerwca 2008 r. zatytutowanym ,Europejski kodeks najlepszych praktyk utatwiajgcych dostep
MSP do zaméwieri publicznych’, zawierajgcego wytyczne méwigce o tym, w jaki sposéb instytucje te mogg stosowaé
ramy zamoéwieri publicznych, aby ufatwi¢ udziat MSP. W tym celu oraz aby zwiekszyé konkurencje, instytucje
zamawiajgce naleZy w szczegodlnoSci zacheca¢ do dzielenia duzych zamoéwienn na czesci. Podziatu takiego mozZna
dokonacd na zasadzie ilo$ciowej, tak by wielko$é poszczegdinych zaméwier; lepiej odpowiadata moziiwo$ciom MSP, lub na
zasadzie jakosciowej, z uwzglednieniem réZznych zaangaZowanych branz i specjalizacji, tak by w wigkszym stopniu
dostosowaé tresé poszczegdinych zaméwien do wyspecjalizowanych sektoréw MSP, lub wedfug réznych kolejnych
etapow projektu. ,WielkoS$¢ i przedmiot poszczegdlnych czesci zamdwienia powinny byc¢ dowolnie okre$lane przez
instytucje zamawiajgcg, ktéra zgodnie z odnosnymi przepisami o obliczaniu szacunkowej wartosSci zamdwienia, powinna
takZze mie¢ prawo do tego, by udzieli¢ niektorych z tych cze$ci zamdwienia bez stosowania procedur niniejszej dyrektywy.
Instytucja zamawajgca powinna mie¢ obowigzek rozwazZenia celowo$ci podziatu zamdwienn na czes$ci, jednoczesnie
zachowujgc swobode autonomicznego podejmowania decyzji na kazdej podstawie, jakg uzna za stosowng, nie podlegajgc
nadzorowi administracyjnemu ani sgdowemu. W przypadku gdy instytucja zamawiajgca zdecyduje, Ze podziat
zamowienia na cze$ci nie bytby wlasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie lub dokumenty zamodwienia powinny
zaweraC wskazanie gftownych przyczyn decyzji instytucji zamawiajgcej. Przyczyny te mogtyby by¢ na przykfad
nastepujgce: instytucja zamawajgca mogftaby stwierdzi¢, Ze taki podziat grozitby ograniczeniem konkurencji albo
nadmiernymi trudnosciami technicznymi Ilub nadmiernymi kosztami wykonania zamowienia, lub teZ potrzeba
skoordynowania dziatan réznych wykonawcdow realizujgcych poszczegdlne czes$ci zamoéwienia mogtaby powaznie zagrozic¢
wlasciwvemu wykonaniu zamowienia”

Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujgcy PKS stwierdzit, ze jednym z gtownych celoéw dyrektyw z zakresu
zaméwien publicznych jest zwiekszenie udziatu sektora matych i $rednich przedsiebiorstw (MSP) w rynku zaméwien
publicznych, za$ dziatanie takie powinno zaowocowa¢ rowniez zwiekszeniem konkurencji miedzy wykonawcami.
Roéwniez transponowane polskie przepisy dajg prymat zasadzie zwiekszenia udziatu sektora matych i Srednich
przedsiebiorstww poprzez udzielania zamowien publicznych o czym $wiadczy w ocenie Odwotujgcego PKS chociazby
konstrukcja uzasadniania wynikajgca z art. 91 ust 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy wskazuje w dokumentach
zamowienia powody niedokonania podziatu zamowienia na czesci.

Odwolujgcy PKS nie kwestionujgc prawa Zamawiajgcego do mozliwosci udzielenia zamowienia bez podziatu na
czesci, wskazuje jednoczes$nie, odwotujac sie do opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych, ze swoboda Zamawiajgcego jest
ograniczona zasadg zachowania uczciwej konkurencji. Nalezy zatem zdaniem Odwotujgcego PKS bada¢é, czy w
konkretnych okoliczno$ciach decyzja (co do podziatu zaméwienia i na ile czesci) nie naruszy konkurencji poprzez
ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o zamoOwienie mniejszym podmiotom, w szczegdlnosci matym i Srednim
przedsiebiorstwom

Odwolujacy PKS zwrocit uwage, iz decyzja o braku podziatu tego zaméwienia na czesci zostata podjeta bez
wiasciwego rozeznania rynku, mimo iz Zamawiajgcy przeprowadzit wstepne konsultacje rynkowe. Odwotujgcy PKS



podkres$lit, ze w ramach realizacji tego zamdwienia wybrany wykonawca ma $wiadczy¢ ustuge polegajgcg na
wykonywaniu autobusowych przewozdéw o charakterze uzytecznosci publicznej na wskazanych liniach komunikacyjnych
w ilosci ok. 9,7 min wozokilometréow rocznie taborem wielkopojemnym, standardowym, midi+ i mini, o napedzie
spalinowym spetniajgcym norme emisji spalin min. Euro 6 oraz niskoemisyjnym lub zeroemisyjnym, w liczbie fgcznej 151
pojazdéw (fgcznie z pojazdami rezerwowymi), z czego minimum 46 pojazdéw powinno by¢ niskoemisyjne i/lub
zeroemisyjne. Zamawiajgcy wymaga nastepujacej liczby pojazdéow danego typu (wielkosci):

- autobusy mini: 12 szt., z czego min. 4 pojazdy niskoemisyjne lub zeroemisyjne;

- autobusy midi+: 10 szt., nie sg wymagane pojazdy niskoemisyjne lub zeroemisyjne;

- autobusy standardowe (KN): 43 szt., z czego min. 16 pojazddw niskoemisyjnych lub zeroemisyjnych;

- autobusy przegubowe (PN): 86 szt., z czego min. 26 pojazdéw niskoemisyjnych lub zeroemisyjnych.
Tymczasem jak zauwaza Odwolujgcy PKS w ramach dotychczasowych postepowan obejmujgcych $wiadczenie
przewozow autobusowych w publicznym transporcie zbiorowym organizowanych przez innych Zamawiajgcych, w tym
postepowan uwzgledniajgcych juz zobowigzania wynikajgce z ustawy o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych, nie
zdarzyto sie zadne podobne zamoéwienie o tak duzym zakresie. Przeciwnie — w przypadku tak duzych potrzeb
zamawiajgcych postepowanie byto dzielone na czesci — Srednio dane postepowanie objete dang czesci lub samodzielnie
prowadzone obejmowato maksimum 50 pojazddw.

Ponadto Odwolujgcy PKS podkreslit, iz problemem dla wykonawcéw istniejgcych na rynku nie sg tylko same
warunki udziatu w postepowaniu, ale przede wszystkim sama skala zamowienia tj. konieczno$¢ posiadania, na moment
rozpoczecia realizacji ustugi, w celu realizacji przejazdéw 150 pojazdow (inwestycja rzedu kilkuset milionéw) oraz
dysponowania okoto 400 kierowcami przez jeden podmiot co przy obecnych nie doborach personalnych jest wtasciwie
niemozliwe. Ponadto samo zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy to szacunkowo kwota 20 min zi, ktéra musi
by¢ utrzymywana przez caly okres kontraktu.

Odwotujacy PKS zwrécit uwage iz zamawiajacy raczej ograniczajg ryzyka zwigzane z zawarciem umowy z
jednym podmiotem, nie tylko dzielgc zamoéwienia na czesci, ale takze ograniczajac liczbe czesci na ktdére dany podmiot
moze ztozy¢ oferte. Spowodowane jest to w ocenie Odwotujgcego PKS ryzykiem zwigzanym z mozliwoscig wystgpienia
problemo6w u jednego wykonawcy tak duzego zamdwienia skutkujgcego wrecz brakiem mozliwosci realizacji zamowienia
np. popadniecia w problemy finansowe (bankructwo), czego przez caty 10-letni okres realizacji nie mozna wykluczyc¢,
strajkiem u Wykonawcy czy problemami z dostawcami wykonawcy skutkujgcymi ograniczeniem mozliwosci realizacii
zadan przewozowych. Zdaniem Odwotujgcego PKS przy kilku wykonawcach istnieje wieksza szansa dotyczaca
.przejecia” w trybie awaryjnym danego kontraktu przez inny podmiot i utrzymania $wiadczenia ustug (np. do czasu
rozstrzygniecia nowego postepowania) niz w przypadku jednego wykonawcy obstugujacego tak duzy kontrakt.

Odwotujagcy PKS wskazat réwniez, iz rozwigzaniem problemu braku mozliwosci skiadania oferty przez
Wykonawce nie jest fgczenie sie w konsorcjum. W takim bowiem przypadku wykonawcy nominalnie konkurujgcy ze
sobg, musieliby przyjg¢ solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie tak duzego kontraktu zawartego na 10 lat oraz okresli¢
warunki wspdtpracy, w tym ceny skladajacej sie z wielu czynnikéw (np. kosztu zakupoéw autobusoéw, kosztéw
pracowniczych i innych elementéw okreSlonych w SWZ a koniecznych do zrealizowania umowy) oraz wewngtrzny
zakres odpowiedzialno$ci i zadan realizowanych oraz uzgodni¢ opis koncepcji zasilania pojazdéw stanowigcy dokument
przedmiotowy w terminie do poczgtku maja w ktérym uplywa termin skiadania ofert. Dodatkowo Odwotujgcy PKS
nadmienit, iz takie konsorcjum musiatoby sie sklada¢ z co najmniej trzech podmiotow, ktére tgcznie wiadne bylyby
zrealizowac kontrakt a wiec uzgodnienia musiatyby dotyczyé trzech podmiotow.

W dalszej kolejnosci Odwolujgcy PKS wskazat na zapis zawarty w § 5 ust 3 PPU, zgodnie z ktérym Dopuszcza
sie w sytuacjach nadzwyczajnych przekazanie lub zlecenie przez Wykonawce podmiotom trzecim prowadzenia czesci
ustug przewozowych, realizowanych na podstawie niniejszej umowy, z zastrzezeniem, ze moze to nastgpic wytgcznie po
uzgodnieniu z Zamawiajgcym i uzyskaniu pisemnej zgody Zamawiajgcego. Do Zamawiajgcego nalezy okreSlenie zasad i
czasu na jaki ustugi bedg przekazane lub zlecane osobom trzecim. Obowigzek uzyskania zgody Zamawiajgcego nie
dotyczy zlecania osobom trzecim $wiadczenia ustug w zakresie obstugi pojazdéw Sytuacjg nadzwyczajng nie jest w
szczegolno$ci niezdolnos¢ Wykonawcy do terminowego rozpoczecia realizacji umowy z przyczyn zaleznych wytgcznie od
niego. W przypadku odmowy Zamawiajgcego, Wykonawca jest zobowigzany do $wiadczenia ustug na dotychczasowych
zasadach.” W ocenie Odwotujgcego PKS zapis ten w istocie w znacznym stopniu ogranicza, a wrecz moze zakazac
podwykonawstwa, a tym samym w toku realizacji zamowienia konieczne jest opieranie sie wylgcznie na wiasnych
zasobach a jedynie ,w sytuacjach nadzwyczajnych” za zgodg Zamawiajagcego mozliwe jest zlecanie prowadzenia czesci
ustugi przewozowych przez inne podmioty (podwykonawcow).



Kolejng kwestig podniesiong w odwotaniu przez Odwotujgcego PKS jest ustanowiony w pkt 4.2.2 SWZ warunek
udzialu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej lub zawodowej, zgodnie z ktbrym w postepowaniu mogg bra¢
udziat Wykonawcy, kitérzy ,w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykonywali ustugi przewozu osob w komunikacji migjskiej w rozumieniu ustawy
z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz.1343) $wiadczone autobusami, w
ilosci min. 5,0 min (5 milionéw) wozokilometrow w obrebie jednej sieci komunikacji miejskiej (na obszarze jednego
Organizatora publicznego transportu zbiorowego), przy czym powyzsza warto$¢ pracy przewozowej musi by¢ osiggnieta w
ciggu maksymainie 1 (jednego) roku, na podstawie umowy lub maksymainie 3 (trzech) uméw o $wiadczenie ustug w
zakresie publicznego transportu zbiorowego zawartych z jednym organizatorem transportu publicznego lub podmiotem,
ktory zawart umowe z organizatorem transportu publicznego.

W ocenie Odwolujgcego PKS postawienie warunku na poziomie 5 milionéw wozokilometréow i jednoczes$nie
ograniczenie mozliwosci wykazania sie ustugami tylko do obrebu jednej sieci komunikacji miejskiej tj. obszaru jednego
organizatora publicznego transportu zbiorowego przy czym w przypadku wspolnego sktadania ofert przynajmniej jeden
wykonawca ma wykazac sie Swiadczeniem ustug na poziomie minimum 4 milionéw wozokilometréw powoduje w istocie
brak konkurencji. Zdaniem Odwolujgcego PKS argument ograniczenia dotyczgce jednej sieci komunikacji miejskiej
wydaje sie catkowicie bezpodstawny, gdyz realizacja zadah u kilku Zamawiajgcych, potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie umowy, jest dowodem wskazujgcym nawet wigksze zdolnosci zawodowej anizeli dla jednej sieci
komunikacyjnej, poniewaz oznacza ze dany wykonawca radzi sobie na réznych rynkach, podlega ré6znym rygorom
realizacji zaméwienia oraz oceniany jest przez kilku Zamawiajgcych. Wedtug Odwolujgcego PKS sens miatoby
ograniczenie minimalnej wielkoSci jednego zamoéwienia, a nie topologia gdzie miato ono miejsce. Odwotujgcy PKS
wskazat, ze wedle jego wiedzy poza operatorami samorzgdowymi w Polsce jest nie wiecej niz 3 firmy ktdre spetniajg
ustanowiony warunek.

Odwolujacy PKS uwaza, ze jezeli Zamawiajgcy wymaga doswiadczenia w wysokosci 5 min km to nie powinien
ogranicza¢ go do uméw z wylgcznie jednym operatorem, gdyz aby posiada¢ takie referencje, wykonawca musiatby
Swiadczy¢ ustuge okoto 70-80 pojazdami w ruchu u jednego organizatora (przyktadowo Zamawiajgcy udziela zamowienia
na 9,7 min km dla 151 autobuséw, co daje $rednio 78 pojazdéw w ruchu, aby osiggna¢ 5 min wozokilometréw w skali
roku). Tymczasem na rynku jest wielu wykonawcow, ktorzy Swiadczg ustugi na roznych zamawiajgcych w ilosci 3-4
milionéw kilometréw realizujgcych zaméwienie 50 pojazdami, gdyz zamawiajgcy zazwyczaj udzielajg zamowien w ilosci
do 50 pojazdéw.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy PKS odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego dotyczacej przyczyn nie
dokonania podziatu na czesci stwierdzit, ze im wigksze pod katem wartosci lub zakresu zamowienie tym przyczyny
braku podziatu powinny byé podane w sposéb pefniejszy, zawierajacy kompleksowe wyjasnienie. Tymczasem
Zamawiajgcy wskazuje tylko na ogoélnikowe stwierdzenia, w brzmieniu: ,Zamawiajgcy nie przewiduje moZlino$ci sktadania
ofert cze$ciowych przede wszystkim ze wzgledu na nadmierny wzrost kosztéw wykonania zamdwienia. Ze wzgledu na
konieczno$¢ uwzglednienia wskaznikdw udziatu we flocie pojazdéw nisko i zeroemisyjnych, co wynika z ustawy o
elektromobilno$ci i paliwach alternatywnych, podziat pracy przewozowej pomiedzy kilku Wykonawcow bedzie powodowat 2
zwiekszenie kosztow z tytutu zapewnienia m.in. infrastruktury do fadowania pojazdow, wynajmu/zakupu terenu, zakupu
pojazdéw Podziat zamdwienia na kilka (dwa) krotszych spowoduje natomiast m.in. skrocenie czasu amortyzacji pojazdéw
co finalnie rowniez podniesie koszty funkcjonowania systemu KMK dla Gminy. Dodatkowe utrudnienie stanowig réwniez
czynniki techniczne i organizacyjne zwigzane ze stworzeniem jednolitych systemdw informatycznych.”

Na wstepie Odwolujgcy PKS wskazat, iz nie jest w stanie zidentyfikowa¢ czy zdanie pierwsze jest samodzielnym
bytem wskazujgcym np. na zastosowanie efektu skali przy wybraniu jednego wykonawcy czy tez rozwinieciem zdania
pierwszego jest wylgcznie zdanie drugie. Odnoszac sie zatem z ostroznosci do kwestii skali Odwotujgcy PKS zauwazwt,
iz nawet w przypadku wiekszego zamowienia, przy braku lub niktej konkurencii, efekt oszczedno$ci moze wystapic, ale
niekoniecznie po stronie Zamawiajgcego. Wykonawca moze bowiem zawyzy¢ oferowang cene w przypadku
Swiadomosci iz nie bedzie on konkurowat z innym wykonawcg lub ze ryzyko takie jest niewielkie. Inaczej bytoby w
sytuacji podziatu na wigkszg liczbe czesci — wtedy ten sam Wykonawca posiadajgcy potencjat na cate zaméwienie
musiatby rywalizowa¢ a przynajmniej mie¢ Swiadomo$é mozliwosci rywalizacji z innymi Wykonawcami co skutkowatoby
nizszym kosztem.

Réwniez pozostate lakonicznie przedtozone przyczyny uznac nalezy w ocenie Odwotujgcego PKS za btedne lub
co najmniej nieudowodnione. Wynajem czy zakup terenu jest zdaniem Odwolujgcego PKS nieistotng sktadowg w catym
przedsiewzieciu jakim jest obstuga komunikacji miejskiej, po drugie zas duzo tatwiej jest znalez¢ mniejszy teren pod



baze transportowg na np. 50 pojazdow, niz wielki teren pod 151 pojazddw. Z kolei koszt zakupu pojazdu, przy ilosci 50
pojazdow, czy 151 pojazddw bedzie tozsamy, bo to zakup hurtowy.

Ponadto Odwotujgcy PKS podniést, ze wskazniki dotyczgce elektromobilnosci dotyczg bezposrednio
Zamawiajgcego, a nie wykonawcy, a tym samym mozna bytoby np. podzieli¢ przetarg na 3 czesci np. autobusy,
elektryczne, autobusy gazowe i autobusy spalinowe i wéwczas np. infrastruktura dotyczaca tadowania mogtaby by nadal
spoczywac na jednym Wykonawcy.

W zakresie wskazania jako przyczyny braku podziatu czynniki technicznych i organizacyjnych zwigzanych ze
stworzeniem jednolitych systeméw informatycznych Odwolujagcy PKS zwrocit uwage, iz nie wiadomo czy dotyczy to
systemow Zamawiajgcego i na czym ewentualnie owa trudno$¢ by polegata. Zamawiajgcy moze natomiast wymagac
jednolitych systemoéw informatycznych dla wszystkich Operatorow - wykonawcow niezaleznie, czy bedzie to jedno
zamowienie, czy kilka czesci.

Podsumowujgc, Odwotujgcy PKS wskazat iz uksztattowane zapisy postepowania, w szczegolnosci niezasadny,
w Swietle opisanych przyczyn, brak podzialu zamowienia na czesci z uwzglednieniem mozliwosci rynkowych
wykonawcOw naruszajg przepisy ustawy Pzp i powodujg szkode po stronie Odwotujgcego uniemozliwiajgc ztozenie
oferty. Powyzsza agregacja, nie jest zdaniem Odwotujgcego PKS uzasadniona mozliwo$ciami rynku, ani uzasadnionymi
interesami Zamawiajgcego i wedle wiedzy Odwotujgcego bedzie najprawdopodobniej skutkowacé ztozeniem oferty
wylacznie przez jeden podmiot.

Pismem z dnia 14 kwietnia 2023 r. odpowiedz na odwotanie w niniejszej sprawie ztozyt Zamawiajgcy, wnoszgc o
jego oddalenie, wskazujgc, ze w jego ocenie zarzuty podniesione w Odwotaniu, nie zastugujg na uwzglednienie.

Ad. C - Sygn. akt KIO 954/23

Odwolujacy Mobilis wniést odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego w
zakresie postanowien dokumentacji zaméwienia, w tym projektowanych postanowien umowy.

Odwotujgcy Mobilis zarzucit w tym zakresie Zamawiajgcemu naruszenie:

1)naruszenie przepiséw art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 2) Pzp, w zw. z art. 114 w zw. z art. 16 Pzp,w zw. z § 7 ust. 1i
ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, art. 5 ust. 1
ustawy z dnia 5 kwietnia 2013 roku o zmianie ustawy o transporcie drogowym oraz ustawy o czasie pracy
kierowcdw, poprzez dopuszczenie wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego
uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ktébrym mowa w pkt 4.2.1.
specyfikacji warunkobw zamowienia (,SWZ’), przy uzyciu wytgcznie zezwolenia na wykonywanie zawodu
przewoznika drogowego, o ktérym mowa w art. 5 ustawy z dnia 6 wrzeSnia 2001 roku o transporcie
drogowym (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 2201), pomimo iz $wiadczenie przewozow autobusowych moze sig
odbywac¢ takze w oparciu o licencje na wykonywanie krajowego transportu drogowego osob, o ktérej mowa w
art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 5 kwietnia 2013 roku o zmianie ustawy o transporcie drogowym oraz ustawy o
czasie pracy kierowcéw;

2)naruszenie przepisow art. 431 i art. 439 ust. 1i 3 Pzp, w zw. z art. 16 pkt 3) Pzp, w zw. z art. 17 ust. 1 Pzp w
zw. z art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (,KC”), poprzez zawarcie umowy w
okresie wynikajgcym z Pzp z datg wejScia umowy w zycie 1 sierpnia 2024 roku oraz okresSleniem, ze
pierwsza waloryzacja wynagrodzenia zostanie dokonana do konca grudnia 2024 roku, ze skutkiem na 1
stycznia 2025 roku, co stanowi obejsScie przepisow Pzp dotyczacych obowigzkowych umownych klauzul
waloryzacyjnych wynagrodzenia wykonawcy zawartych w art. 439 ust. 1 i 3 Pzp i prowadzi do
niedopuszczalnego zachwiania rownowagi kontraktowej stron umowy o zamodwienie publiczne poprzez
nieproporcjonalne przerzucenie na wykonawce ryzyk zwigzanych ze wzrostem cen na rynku ustug
przewozow autobusowych w okresie ok. 20 miesiecy liczonych od dnia zitozenia oferty oraz ryzykiem
ustalenia podstawy waloryzaciji;

3)naruszenie przepisow art. 439 ust. 2 pkt 4) Pzp, w zw. art. 433 pkt 3) Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 Pzp w zw. z art.
353(1) KC, poprzez uksztattowanie postanowien § 10 projektowanych postanowien umowy w zakresie
waloryzacji wynagrodzenia w ten sposob, ze Zamawiajgcy nie okreslit limitu waloryzaciji wynagrodzenia w
przypadku obnizenia cen lub kosztéw realizacji zamowienia, w konsekwenciji, Zamawiajgcy nieproporcjonalnie
przerzuca na wykonawcow wszystkie ryzyka zwigzane z wahaniami cen na rynku przewozow autobusowych



(w tym koszty paliwa, energii elektrycznej, gazu ziemnego) w zakresie prowadzacym do obnizenia
wynagrodzenia wykonawcy, w sposéb niczym nieograniczony i pozwalajgcy, na swobodne i nielimitowane
obnizenie wysokosci stawki za jeden wozokilometr bez wzgledu na koszty ponoszone przez wykonawce, w
sytuacji gdy ewentualny wzrost wynagrodzenia wykonawcy w oparciu o klauzule waloryzacyjng zostat
ograniczony poprzez maksymalny wskaznik waloryzacji w skali catego kontraktu na poziomie 200% stawek
wynagrodzenia okreslonych w § 8 ust. 5 projektowanych postanowien umowy;

4)naruszenie przepisow art. 439 ust. 2 pkt 4) i ust. 4 Pzp, w zw. art. 433 pkt 3 Pzp, w zw. z art. 16 pkt 3i art. 17
ust. 1 Pzp w zw. z art. 3531 KC, poprzez uksztaltowanie postanowien zatgcznika numer 10 do
projektowanych postanowien umowy oraz § 8 ust. 15 projektowanych postanowien umowy w tozsamy sposob
dla wszystkich typdw napedu pojazdéw, w sytuacji, gdy w przypadku réznego typu napedow, algorytm
waloryzacji okreslony w § 8 ust. 15 tiret 1 powinien by¢ zr6znicowany i uwzglednia¢ koszty charakterystyczne
dla danego napedu, np. dla napedu elektrycznego stawka bazowa energii elekirycznej powinna zosta¢
obnizona z 30% do 11% oraz uwzglednia¢ jednoznaczne wskazniki, ktére bedg stanowi¢ podstawe dla
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcow ;

5)naruszenie przepiséw art. 439 ust. 2 pkt 4) i ust. 4 Pzp w zw. art. 433 pkt 3) Pzp w zw. z art. 16 pkt 3) Pzp i art.
17 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 3531 KC, poprzez okreslenie w § 8 ust. 18 projektowanych postanowien umowy
zasad waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, ktére wprowadzajg maksymalny wskaznik waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy w catym okresie realizacji umowy na poziomie 200% stawek wynagrodzenia
okreslonych w § 8 ust. 5 projektowanych postanowien umowy, co skutkuje tym, ze limit waloryzacji
wynagrodzenia wykonawcy podzielony proporcjonalnie na okresy roczne (tj. w ujeciu $redniorocznym) nie
moze przekroczy¢ ok 11,6 %, a co za tym idzie juz na etapie skladania oferty wskaznik waloryzacji nie
odpowiada rzeczywistemu wzrostowi cen i kosztéw;

6)naruszenie przepiséw art. 439 ust. 1 — 4 Pzp i art. 431 Pzp w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp, w zw. z art. 3531 KC,
poprzez okreSlenie w § 8 ust. 13 projektowanych postanowien umowy poprzez wskazanie, ze w sytuacji, gdy
wykonawca nie ztozy wniosku o dokonanie waloryzacji do konca wrzesnia, zrzeka sie on roszczenia o jej
przeprowadzenie, pomimo Zze zmiana stawek w oparciu o przedmiotowy wniosek dokonywana jest ze
skutkiem na 1 stycznia nastepnego roku kalendarzowego i brak jest przeszkdd, aby dokonywaé czynnosci
waloryzacyjnych nawet w odniesieniu do wniosku ztozonego po dacie przypadajgcej po zakoriczeniu miesigca
wrzesnia;

7)naruszenie przepisow art. 99 art. 436 pkt 1 w zw. z art. 16 Pzp poprzez okreslenie daty rozpoczecia realizaciji
Swiadczenia ustug poprzez konkretng date dzienng, tzn. 1 sierpnia 2024 roku, co powoduje, Zze w przypadku
opdznien w rozstrzygnieciu niniejszego postepowania, wybrany wykonawca nie bedzie posiadat niezbednego
czasu na przygotowanie sie do Swiadczenia ustug, tj. przygotowania zajezdni autobusowej, nabycia taboru
niezbednego do Swiadczenia ustug, zorganizowania niezbednego personelu;

8)naruszenie przepiséw art. 436 pkt 3) Pzp oraz art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z art. 483 § 1 KC oraz art. 3531 KC
poprzez zawarcie w projektowanych postanowieniach umowy, sankcji finansowej w postaci zmniejszenia
wynagrodzenia, w sytuacjach, ktére stanowig podstawe do naliczenia kar umownych, a co za tym idzie,
obejScie przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp dotyczgcych maksymalnej wysoko$ci kar umownych oraz
wprowadzenie do umowy postanowienia stanowigcego waloryzacje kar umownych z tytulu nienalezytego
wykonania umowy, pomimo, ze konstrukcja kary umownej jest niezalezna od ponoszonych kosztow, co
prowadzi do sytuacji, w ktérej wysokos¢ kar umownych nie jest z gory okreslona przez Zamawiajgcego;

9)naruszenie przepiséw art. 433 pkt 1 Pzp oraz art. 16 pkt 3 Pzp poprzez zawarcie w pkt Il. Lp. 1 pierwszej tabeli
(str. 2) =zatgcznika nr 8 do projektowanych postanowien umowy, postanowien przewidujgcych
odpowiedzialno$¢ wykonawcy za opodznienie w odjezdzie z przystanku, bez wzgledu na okolicznosci
powstania op6znienia (wypadek na drodze, zte warunki atmosferyczne, udzielanie przez kierowce pomocy
medycznej pasazerowi);

10)naruszenie przepisu art. 449 ust. 3 Pzp oraz art. 16 pkt 3 Pzp poprzez zobowigzanie wykonawcy do
whniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przed dniem zawarcia umowy o zamowienie
publiczne i na okres od dnia podpisania umowy do kornca okresu $wiadczenia ustugi, tj. na okres co najmniej o
rok diuzszy niz okres obowigzywania umowy, pomimo iz zabezpieczenie ma zabezpieczyC roszczenia
Zamawiajgcego wynikajgce z umowy, ktéra w okresie pomiedzy Il kwartatem 2023 roku, a 1 sierpnia 2024
roku nie bedzie wykonywana, a co za tym idzie, zabezpieczenie obejmuje okres w ktérym nie mogg w ogole
powstac roszczenia dot. nalezytego wykonania umowy;

11)naruszenie przepisu art. 452 ust. 8 oraz art. 16 pkt 3 Pzp poprzez zobowigzanie wykonawcy, w oparciu o tres¢
§ 13 ust. 1 projektowanych postanowien umowy, do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy



na okres od dnia podpisania umowy do 31 lipca 2034 roku;

12)naruszenie przepisu art. 433 pkt 2) Pzp w zw. z art. 16 pkt 3) Pzp, poprzez wprowadzenie do projektowanych
postanowien umowy instrumentu, ktéry pozwala na pomniejszenie catego wynagrodzenia wykonawcy, z
powodu naruszenia, ktére moze dotyczy¢ jednego lub kilku autobuséw o parametrach innych niz oferowane
przez wykonawce, co skutkuje tym, ze kara umowna (pomniejszenie wynagrodzenia wykonawcow) jest
razgco wygoérowana i nieproporcjonalna do wagi naruszenia;

13)naruszenie przepisu art. 16 pkt 3) Pzp, w zw. z art. 5 KC, w zw. z art. 483 § 1 KC, w zw. z art. 484 § 1 KC,
poprzez wprowadzenie do projektowanych postanowienn umownych, kary umownej w wysoko$ci nadmiernie
wygorowanej, ktdra nie odzwierciedla w swojej wysoko$ci wagi naruszenia;

14)naruszenie przepisu art. 16 pkt 3 Pzp, w zw. z art. 99 ust. 1 Pzp, poprzez wprowadzenie do opisu przedmiotu
zamoOwienia wymagania, ktore jest nieproporcjonalne i moze w sposéb znaczacy utrudni¢ wykonawcom
ztozenie ofert w postepowaniu.

Odwotujgcy Mobilis wskazujgc na powyzsze zarzuty wniost o uwzglednienie niniejszego odwotania oraz:
1)nakazanie Zamawiajgcemu zmiane pkt. 4.2.1. SWZ i nadanie mu brzmienia:

W postepowaniu mogg bra¢ udziat Wykonawcy, ktérzy spetniajg nastepujgce warunki udziatu w
postepowaniu dotyczace:

4.2.1 uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to z
odrebnych przepiséw, tzn. posiadajg zezwolenie na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego, o ktérym
mowa w art. 5 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 2201) lub
licencje na wykonywanie krajowego transportu drogowego 0sob, o ktérej mowa w art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 5
kwietnia 2013 r. o zmianie ustawy o transporcie drogowym oraz ustawy o czasie pracy kierowcow (Dz.U. 2013
r. poz. 567)”;

2)nakazanie Zamawiajgcemu zmiane pkt. 4.3.1.1. SWZ i nadanie mu brzmienia:

-W przypadku wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia zaden z Wykonawcow nie moze podlegac
wykluczeniu z postepowania, natomiast warunki udziatu w postepowaniu moga spetiac tgcznie, przy czym:

4.3.1.1. warunek wskazany w pkt 4.2.1 jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia posiada opisane tam zezwolenie lub licencje i zrealizuje ustugi, do
ktérych realizaciji te uprawnienia sg wymagane;”

3) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane pkt. 5.2.8. SWZ i nadanie mu brzmienia:

,0.2.8. aktualne zezwolenie na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego, o ktérym mowa w art. 5
ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (t,j. Dz.U. z 2022 r. poz. 2201) lub licencje na
wykonywanie krajowego transportu drogowego osob, o ktdérej mowa w art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 5 kwietnia
2013 r. o zmianie ustawy o transporcie drogowym oraz ustawy o czasie pracy kierowcow (Dz.U. 2013 r. poz.
567) — na potwierdzenie spetniania warunku opisanego w pkt 4.2.1;

4) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien § 8 ust. 8 projektowanych postanowien umowy i nadanie mu
brzmienia:

~Waloryzacja stawek wynagrodzenia za jeden wozokilometr bedzie dokonywana na wniosek Wykonawcy lub
na podstawie informacji pisemnej Zamawiajacego ztozonych do konca wrze$nia. Waloryzacja stawek zostanie
przeprowadzona zgodnie z zatgcznikiem nr 10, z zastrzezeniem, ze pierwsza waloryzacja zostanie
przeprowadzona w okresie do [x] [data - 12 miesiecy od jej zawarcia] ze skutkiem na pierwszy dzien jej
obowigzywania (planowany termin 18 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Kazda kolejna waloryzacja zostanie
przeprowadzona zgodnie z postanowieniami zatgcznika nr 10 do umowy”;

5) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien § 8 ust. 9 projektowanych postanowien umowy i nadanie mu
brzmienia:

LNiezaleZznie od odmiennych postanowieri umowy, jeZeli w ciggu roku ktorykolwiek ze wskaZnikow zmiany
poszczegoinych sktadowych stawek za wozokilometr wzro$nie lub zmaleje o wiecej niz 10% lub sumarycznie
wszystkie wskazniki wzrosng lub zmalejg o 15% Wykonawca lub Zamawiajgcy moze wystgpi¢ z wnioskiem o



dodatkowg waloryzacje stawek jednostkowych. Stawka zostanie zwaloryzowana zmiang wskaznikow
poszczegolnych sktadowych stawek za okres od ostatniej waloryzacji (od ostatnich przyjetych do waloryzacji
danych) do miesigca, w ktorym wplynat wniosek’;

6) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien § 8 ust. 10 projektowanych postanowien umowy i nadanie mu
brzmienia:

W przypadku, gdy w wyniku waloryzacji stawki wynagrodzenia winny ulec zmniejszeniu, wynagrodzenie
Wykonawcy bedzie waloryzowane wedfug wskaznika ujemnego maksymalnie do poziomu — 5% rocznie’;

7) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane brzmienia zatgcznika nr 10 do projektowanych postanowienn umowy,
zgodnie z zgdaniem odwotania zawartym w zatgczniku nr 2 do odwotania;

8) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien § 8 ust. 15 projektowanych postanowieh umowy i nadanie mu
brzmienia:

»Algorytm waloryzaciji dla kazdego typu taboru zostat okreslony w zatgczniku nr 10 do umowy”.
9) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane § 8 ust. 18 projektowanych postanowien umowy i nadanie mu brzmienia:

<Wynagrodzenie bedzie waloryzowane maksymalnie do wysokosci 1579% stawek wynagrodzenia okreslonych w
ust. 5, co oznacza, ze suma wszystkich zmian wynagrodzenia wprowadzonych wskutek zastosowania waloryzacji
na podstawie niniejszej umowy nie moze przekroczyc¢ tego progu’;

10) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane § 8 poprzez dodanie nowego ust. 19 projektowanych postanowien umowy
i nadanie mu brzmienia:

~Limit waloryzacji wskazany w ust. 18 powyZej nie obejmuje swym zakresem waloryzacji, o ktérejf mowa w § 8 ust.
9 Umowy” oraz dostosowanie dalszych postanowien w § 8 projektowanych postanowieh umowy, poprzez
dostosowanie numeraciji wiasciwych ustepow;

11) nakazanie Zamawiajgcemu dodania w § 15 ust. 2 projektowanych postanowien umowy - lit. f i nadanie mu
brzmienia:

»Wprzypadku gdy limit waloryzacji, o ktorym mowa w § 8 ust. 18 Umowy, zostanie przekroczony, limit ten zostanie
zwiekszony. Zmiana limitu zostanie okreslona przez Strony w drodze negocjacji z uwzglednieniem okolicznosci
majgcych wplyw na ksztaftowanie sie kosztow realizacji ustugr’;

12) nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenie postanowienia § 8 ust. 13 projektowanych postanowien umowy;

13) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien § 2 projektowanych postanowien umowy i nadanie mu
brzmienia:

~,JUmowa wchodzi w Zycie po uptywie 18 miesiecy od dnia jej zawarcia (planowany termin wejsScia w Zycie umowy to
1 sierpnia 2024 roku) i obowigzuje 10 lat od dnia wej$cia w Zycie”;

14) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien § 10 ust. 1 projektowanych postanowienn umowy i nadanie im
brzmienia:

»~Jakos¢ ustug przewozowych w zakresie wymagan okreslonych w zapisach niniejszej umowy oraz w
zatgcznikach do niniejszej umowy, weryfikowana jest za pomocg kontroli, ktérej wyniki sg podstawg do
pomniejszania wynagrodzenia umownego zgodnie z warunkami okreslonymi w zatgcznikach nr 7 i nr 8 do
niniejszej umowy. Pomniejszenie wynagrodzenia umownego, o ktorym mowa w zdaniu poprzedzajgcym stanowi
kare umowng z tytutu nienalezytego wykonania przedmiotu Umowy”;

15) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien § 10 ust. 7 projektowanych postanowien umowy i nadanie im
brzmienia:

,£8czna maksymalna wysoko$¢ kar umownych (wtym pomniejszer wynagrodzenia, o ktérych mowa w § 10 ust. 1
umowy), ktérych moze dochodzi¢ Zamawiajgcy w trakcie trwania umowy nie moze przekroczy¢ 30% warto$ci
brutto catego zaméwienia”;

16) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien tabeli 1 w zatgczniku nr 8 do projektowanych postanowien



umowy i nadanie mu brzmienia:
»Za kazdy niepunktualny odjazd z przystanku z powodu okolicznos$ci zawinionych przez Wykonawce”;

17) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien § 13 ust. 1 projektowanych postanowiernn umowy i nadanie im
brzmienia:

,Wysoko$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy ustala sie w wysokosci 2 % ceny brutto catego
zamowienia, . .....cyeenn.. 2Zh(Stownie: ... /100 ziotych). Wykonawca wniost zabezpieczenie przed
zawarciem umowy W formie .........cccceovverieniencnienennnn ; kserokopia dowodu wniesienia zabezpieczenia stanowi
zatgcznik nr 11 do niniejszej umowy. Zabezpieczenie naleZzytego wykonania umowy Wykonawca wnosi najp6zniej
na 30 dni przed dniem rozpoczecia $wiadczenia ustug. Niewniesienie zabezpieczenia w terminie stanowi podstawe
do odstgpienia od Umowy. Wykonawca wnosi zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy na okres nie krotszy
niz 5 lat od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustug oraz zobowigzuje sie do przedifuzenia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy poprzez zloZzenie wlasciwego dokumentu (gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej) na co
najmniej 30 dni przed dniem uptywu wazno$ci uprzednio wniesionego zabezpieczenia’;

18) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien § 11 ust. 8 projektowanych postanowien umowy i nadanie im
brzmienia:

a. 10% w pierwszych 3 miesigcach od rozpoczecia $wiadczenia ustugi;
b. 15% w okresie 4-9 miesiecy od rozpoczecia Swiadczenia ustugi;
c. 30% w okresie 10-18 miesiecy od rozpoczecia $wiadczenia ustugi.

»W okresie pierwszych 18 miesiecy $wiadczenia ustug, w przypadku wystapienia przediuzajgcych sie terminow
dostaw autobuso6w lub niezawinionych przez Wykonawce probleméw wynikajgcych z przedtuzenia sie procedury
uruchomienia infrastruktury niezbednej do tadowania i tankowania pojazdéw nisko i zeroemisyjnych dopuszcza
sie obstuge linii taborem uzywanym, w tym spalinowym, spetniajgcym parametry okreslone w zatgczniku nr 3 do
niniejszej umowy w czesci 3.04., pod warunkiem przedstawienia dokumentéw od producenta o zamédwieniu
pojazdéw i planowanym terminie dostawy lub dokumentéw potwierdzajgcych niezawinione przez Wykonawce
opOznienie w uruchomieniu ww. infrastruktury. Za kazdy miesigc, w ktérym zaistnieje taki przypadek nastgpi
pomniejszenie catkowitego miesiecznego wynagrodzenia dla danego pojazdu, ktéry nie spetnia wymogow
okreslonych wzatgczniku nr 3 do niniejszej umowy w czesci 3.04., odpowiednio w wysoko$ci:

Po ww. okresie w przypadku braku taboru o parametrach okreSlonych w umowie Wykonawca zapftaci
Zamawiajgcemu kare umowng zgodnie z ust. 6;

19) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien § 11 ust. 6 projektowanych postanowierr umowy i nadanie im
brzmienia:

»W przypadku nieprzystapienia przez Wykonawce do $wiadczenia ustug w terminie okreSlonym w § 2
zaprzestania w catosci przewozow (nieobstugiwanie linii), za ktorych obstuge Wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu karg umowng w wysokosci 2% ceny netto catego
zamowienia tj. ustug przewozowych, ktére bedg realizowane w okresie wskazanym w § 2 umowy, okreslonej
przez Wykonawce w zfozonej ofercie, z zastrzezeniem ust. 8”.

20) nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien pkt. 1.3 zatgcznika nr 3.06 do projektowanych postanowien
umowy i nadanie im brzmienia:

~Prowadzacy musi postugiwac sie jezykiem polskim w sposéb umozliwiajgcy sprawng komunikacje”;
21) w $lad za powyzszymi zmianami o dostosowanie pozostatych postanowien dokumentacji zaméwienia.

Uzasadniajgc zarzut wskazany w pkt 1 odwotania Odwolujgcy Mobilis, wskazat ze Zamawiajgcy w warunkach
udzialu w postepowaniu w zakresie uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnoSci gospodarczej lub zawodowej,
wskazat, ze wymaga, aby wykonawcy legitymowali sie zezwoleniem na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego, o
ktérym mowa w art. 5 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o transporcie drogowym (fj. Dz. U. z 2022 r. poz. 2201).
Zamawiajgcy w zupelnoSci pomingt za$s, ze wykonawcy mogg $wiadczyé ustugi przewozow autobusowych w
publicznym transporcie zbiorowym réwniez w oparciu o licencje na wykonywanie krajowego transportu drogowego osaéb,
o ktorej mowa w art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 5 kwietnia 2013 roku o zmianie ustawy o transporcie drogowym oraz ustawy o



czasie pracy kierowcow (Dz. U. z 2013r. poz. 567). Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 5 kwietnia
2013 roku o zmianie ustawy o transporcie drogowym oraz ustawy o czasie pracy kierowcow, licencja na wykonywanie
krajowego transportu drogowego oséb lub licencja na wykonywanie krajowego transportu drogowego rzeczy uprawnia do
wykonywania przewozéw w krajowym transporcie drogowym, zgodnie z rodzajem przewozéw w niej okreslonych, do
czasu uptywu terminu jej waznosci lub wydania zezwolenia na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego lub licencji,
o ktérych mowa w art. 4 ust. 1. Ustawodawca w uzasadnieniu do projektu ustawy z dnia 5 kwietnia 2013 roku o zmianie
ustawy o transporcie drogowym oraz ustawy o czasie pracy kierowcow wskazat, ze ,licencja na krajowy transport
drogowy uprawnia do wykonywania przewozow w krajowym transporcie drogowym, zgodnie z rodzajem przewozdw w niej
okre$lonym, do czasu uptywu terminu jej waznosci lub wydania zezwolenia na wykonywanie zawodu przewoZnika
drogowego’”.

W konsekwenciji Odwotujgcy Mobilis podkreslit, ze w obrocie prawnym funkcjonujg dwa samodzielne rodzaje
dokumentéw, stanowigcych podstawe prawng dla $wiadczenia ustug transportu drogowego oséb. Zaden z przepiséw
prawa nie wskazuje, aby ktérekolwiek z tych uprawnier miato moc wiodgca, a co za tym idzie kazdy z nich daje taki sam
rodzaj uprawnien do $wiadczenia przedmiotowych ustug. W ocenie Odwotujgcego Mobilis dopuszczenie przez
Zamawiajgcego tylko jednego typu dokumentu, ktéry potwierdza posiadanie uprawnien, bezpodstawnie ogranicza krag
podmiotéw, ktére moga wzigé udziat w postepowaniu, wyltgczajgc z niego podmioty, ktére sg uprawnione do $wiadczenia
okreslonych przez Zamawiajgcego ustug, w oparciu o licencje na wykonywanie krajowego transportu drogowego osob, o
ktérej mowa w art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 5 kwietnia 2013 roku o0 zmianie ustawy o transporcie drogowym oraz ustawy o
czasie pracy kierowcow.

W konsekwenciji Odwolujgcy Mobilis nie znajduje podstaw prawnych ani faktycznych dla zastosowanego przez
Zamawiajgcego ograniczenia. Wprowadzony warunek udziatu w postepowaniu ze wzgledu na zawezenie kregu
podmiotéw, kiére mogg zosta¢ dopuszczone do udziatu powoduje, ze naruszona zostata zasada proporcjonalnosci.
Odwolujacy Mobilis zaznaczyt, ze jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza (wyrok z dnia 26 maja 2022 r., sygn. KIO
1159/22) ,Zasada proporcjonalno$ci znajduje swoje szczegdlne podkresSlenie w zwigzku z ksztaftowaniem przez
Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu, co znajduje swoje odzwierciedlenie w tresci art. 112 ust. 1 Prawa
zamowiern publicznych, ktoéry wprost wskazuje, Ze zamawiajgcy okre$la warunki udziatu w postepowaniu w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia. Przestrzeganie zasady proporcjonalnosci warunkow udziatu w postepowaniu
oznacza, Ze warunki udziatu opisane przez zamawiajgcego muszg by¢ uzasadnione w odniesieniu do rodzaju zamdwienia,
Jego przedmiotu oraz wymagan zwigzanych z realizacja zamdwienia, w szczegdino$ci odpowiednie do charakteru (w tym
stopnia ztozono$ci), ilosci (wtym zakresu) lub znaczenia, a takze przeznaczenia nabywanych robot budowlanych, dostaw
lub ustug. O okresleniu warunkow udziatu w postepowaniu w sposdéb nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia mozna
mowi¢ wowczas, gdy warunki te zostang okre$lone na tyle rygorystycznie, Zze nie bedzie to uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego’.

Licencja na wykonywanie krajowego transportu drogowego oso6b w ocenie Odwotujgcego Mobilis w petnym
zakresie odpowiada potrzebom Zamawiajgcego, gdyz dokument ten pozwala wykonawcom na Swiadczenie ustug
przewozow autobusowych w transporcie publicznym, dlatego tez wylaczenie mozliwosci postuzenia sie przez
wykonawcow tym dokumentem, stanowi wymaganie nadmiernie wygorowane i ograniczajgce konkurencje na rynku, w
zwigzku z czym narusza ono zasade proporcjonalnosci warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego. Odwolujgcy Mobilis podkreslit, ze w innych postepowaniach, ktérych przedmiotem jest Swiadczenie ustug
transportu, zamawiajgcy przewidujg mozliwo$¢ postuzenia sie podczas wykazywania spetiania warunkéow udziatu w
postepowania w zakresie uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, rowniez
licencjg — co wskazuje na utrwalona praktyke w tym zakresie (dla przyktadu przetarg nieograniczony Swiadczenie ustug
przewozowych na liniach autobusowych w Bydgoszczy w latach 2023-2031”, znak sprawy 015/2021, Zamawiajgcy:
Zarzad Drég Miejskich i Komunikacji Publicznej w Bydgoszczy; przetarg nieograniczony pn. ,Obstuga przewozéw w
transporcie zbiorowym dwudziestoma trzema autobusami”, znak sprawy ZTZ PN/02/2021, Zamawiajgcy: Zarzad
Transportu zbiorowego w Rybniku; przetarg nieograniczony ,Swiadczenie ustug przewozowych transportu zbiorowego
dla potrzeb komunikacji miejskiej w Tczewie w latach 2023 — 2033” znak sprawy ZUK.271.3.16.2021, Zamawiajgcy:
Zaktad Ustug Komunalnych w Tczewie).

W zakresie zarzutu opisanego w pkt 2 odwotania Odwolujagcy Mobilis zaznaczyt, ze podczas prac nad Pzp
wielokrotnie wskazywano, ze przepisy nowej ustawy Prawo zamowien publicznych, majg przede wszystkim na celu
wprowadzenie regulacii, ktéra bedzie zmierzata do lepszego wywazenia intereséw stron umowy o zamaoéwienie publiczne.
Narzedziami, ktére miaty temu stuzyé sg m.in. postanowienia dotyczgce umdw o zamodwienie publiczne, w
szczegoblnosci przepis okreslajgcy obowigzkowe klauzule umowne, przepis art. 433 Pzp okreslajacy klauzule



niedozwolone, czy art. 439 Pzp, ktéry stanowi podstawe dla obowigzkowej waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.

Odwotujacy Mobilis podkreslit, ze Urzad Zamédwien Publicznych w opracowaniu pt. Zagadnienia partnerstwa i
wyréwnania pozycji stron umowy” expressis veribis zaznaczyl, ze funkcjg i celem regulacji Pzp w obszarze umoéw w
sprawie zamowienia publicznego jest ograniczenie negatywnego zjawiska zbyt jednostronnego ksztattowania
postanowien umow przez zamawiajgcych oraz wigksze zrownowazenie pozyciji stron kontraktu publicznego. Z kolei w
art. 439 ust. 3 Pzp ustawodawca przyjat zasade, ze w przypadku, gdy umowa o zaméwienie publiczne zostanie zawarta
po uptywie 180 dni od dnia ztozenia oferty, wynagrodzenie wykonawcy ulegnie odpowiedniej zmianie. Przyjety przez
ustawodawce okres 180 dni nie jest okresem przypadkowym poniewaz stanowi on sume maksymalnego okresu
zwigzania ofertg wynikajacego z art. 220 ust. 1 Pzp oraz okresu, na jaki zamawiajgcy moze wnosi¢ o wydiuzenie terminu
zwigzania ofertg w oparciu o art. 220 ust. 3 Pzp. Jest to wiec okres, na jaki wykonawca dziatajgcy z nalezytg
staranno$cig moze oszacowac ryzyka zwigzane z wahaniami cen i kosztow $wiadczenia ustug, na wiasciwym rynku, co
w diuzszym okresie moze by¢ niemozliwe. W szczegolnosci w okolicznosciach geopolitycznych, w ktérych sie obecnie
znajdujemy (najwyzsza od lat 90 XX inflacja, wysokie stopy procentowe, najwyzsze od dziesiecioleci ceny paliw ptynnych
i gazu oraz energii elektrycznej). Regulacja przepisu art. 439 ust. 3 Pzp jest zatem niezwykle istotna z punktu widzenia
wykonawcow dziatajgcych na rynku zamowien publicznych, poniewaz sktadajac oferte w postepowaniu o zamdwienie
publiczne, wykonawca jest zwigzany ofertg takg przez okres w niej wskazany oraz przez czas wynikajgcy z
ewentualnego wydtuzenia tego okresu przez zamawiajgcego. W okresie zwigzania ofertg wykonawca musi pozostawac
w stanie gotowosci do zawarcia umowy, liczac sie z tym, ze Zamawiajgcy wybierze jego oferte, jako najkorzystniejszg, w
treSci z dnia jej ztozenia. Podkreslenia wymaga fakt, ze po dniu ztozenia oferty wykonawca nie moze jej wycofac lub
uchyli¢ sie od jej bez konsekwenciji - takie dziatanie wigze sie z utratg wniesionego w czasie postepowania wadium, ktore
w tym przypadku wynosi 10 000 000 ztotych.

W Swietle powyzszego w ocenie Odwolujgcego Mobilis postanowienia Umowy uksztattowane przez
Zamawiajgcego, w istotny sposob naruszajg ratio legis wprowadzonego przepisu art. 439 ust. 1i 3 Pzp, gdyz konstrukcja
prawna, jakg Zamawiajgcy wprowadzit do umowy nieproporcjonalnie przerzuca ryzyka, jakie moga wystgpi¢ w okresie od
maja 2023 roku do 1 sierpnia 2024 roku (planowana data wejScia w zycie umowy) na wykonawcow. Wynika to z faktu, ze
dopiero od 1 stycznia 2025 roku, wykonawcy bedg uprawnieni do zwaloryzowanej stawki wynagrodzenia, ktéra bedzie
wigzgca dla wynagrodzenia jeszcze nie wyptaconego. Skutkuje to tym, ze wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu
od sierpnia do grudnia 2024 roku mogg $wiadczy¢ prace przewozowg w oparciu o stawke witasciwg dla poczatku
kwartatu roku 2023. Stawka ta z pewnos$cig nie bedzie odpowiadata sytuacji rynkowej, jaka bedzie miata miejsce w Il i IV
kwartale 2024 roku.

Prowadzi to zdaniem Odwolujgcego Mobilis do sytuacji, w ktérej wylgcznie wykonawca bedzie zobowigzany do
poniesienia ryzyka zwigzanego z realizacjg umowy po kosztach oszacowanych w dniu skladania oferty, tj. na ok. 18
miesiecy przed rozpoczeciem Swiadczenia ustug, Zamawiajgcy zas nie ponosi zadnego ryzyka takiego dziatania, gdyz
zawierajgc umowe w 2023 roku niejako ,zamraza” swoje $wiadczenie w sytuacji wzrostu kosztow Swiadczenia
wykonawcy, bez uwzglednienia ryzyka zmian oraz inflacji, czy tez innych wahan obecnie wystepujacych na rynku. Przez
wprowadzenie przez Zamawiajgcego do umowy konstrukcji, w ktérej jest ona zawarta niezwtocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej (co najpewniej bedzie miato miejsce przed uptywem 180 dni od dnia ztozenia oferty) i wchodzi w zycie
po uplywie ponad roku od dnia zawarcia umowy prowadzi zdaniem Odwotujgcego Mobilis do jednoczesnego obejscia
obowigzkéw waloryzacyjnych z art. 439 ust. 1 Pzp (w przypadku umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia
Postepowania - pierwsza waloryzacja ma miejsce po roku od zawarcia umowy) oraz art. 439 ust. 3 Pzp (umowa zostata
zawarta przed uptywem 180 od dnia ztozenia oferty). Co za tym idzie, Zamawiajgcy swoim dziataniem wedtug twierdzen
Odwolujacego Mobilis uchyla sie od zastosowania waloryzacji wynagrodzenia przez ponad 20 miesiecy, wprowadzajgc
do realizacji tego zaméwienia stan niepewnosci, zas wykonawcy, az do dnia przystgpienia do realizacji umowy nie bedag
wiedzieli czy ich wynagrodzenie (oszacowane na etapie sktadania ofert) jest (bedzie) rynkowe i pozwoli na poniesienie
podstawowych kosztéw zwigzanych z realizacjg ustugi, tj. kosztéw paliwa, energii elekirycznej lub gazu, kosztéw
wynagrodzen i innych.

Odwolujacy Mobilis podkreslit, ze w doktrynie wskazuje sie, ze ,Stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w
Sprawie zamowienia publicznego pozwala na zachowanie rownowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na
dzien ztoZenia oferty przez wykonawce. Zapewnia niezbedng elastycznosc ksztatfowania kosztow zwigzanych z realizacjg
zamOwienia w dfuzszym okresie, zapewniajgcg moZliwo$¢ bieZzgcego i adekwatnego dostosowania stosunku
zobowigzaniowego do zmiany okolicznosci. Zapobiega obcigzaniu wykonawcow obowigzkiem zadeklarowania w ofercie
niezmiennej ceny i tym samym ponoszeniu jednostronnego ryzyka zmiany stosunkoéw gospodarczych. Co moze mnigj



oczywiste — stosowanie klauzul waloryzacyjnych jest rowniez korzystne dla zamawiajgcych, pozwala bowiem na
ponoszenie rzeczywistych kosztéw wykonania zamowienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym z koniecznoscig ujecia
w cenie ryzyka ich wzrostu. Stosowanie klauzul waloryzacyjnych zapobiega rowniez powstawaniu sytuacji, kiedy
wykonanie zamowienia przestaje by¢ opfacalne, a tym samym sprzyja trwatosci stosunku umownego, co niewgtplivie jest
korzystne dla obu stron umowy” (Prawo zaméwien publicznych. Komentarz pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo
CH Beck, Warszawa 2021).

Jednym z kluczowych elementéw sktadowych ceny oferty jest cena paliwa, cena gazu ziemnego, a takze cena
energii elektrycznej, ktére bezposrednio przektadajg sie na ekwiwalentnos¢ wynagrodzenia wykonawcéw w tym
postepowaniu. Odwotujgcy Mobilis podkreslit, ze obecne warunki geopolityczne, tj. wojna w Ukrainie i sankcje natozone
na Federacje Rosyjska skutkujg tym, ze w ostatnim roku, odnotowano w Polsce najwieksze wzrosty cen paliw ciektych i
gazu, a w Slad za tym takze energii elektrycznej. Mimo za$ obecnych spadkéw cen energii, przediuzajgca sie wojna w
Ukrainie, niestabilna sytuacja geopolityczna na Swiecie, jak réwniez konieczno$é dostosowania sektora energetyczno-
paliwowego w Polsce do gospodarki niskoemisyjnej, co wigze sie ze znaczacymi naktadami, moze prowadzi¢ do
kolejnych podwyzek cen paliwa i energii elektrycznej. Nie mozna tez zapominaé, ze w 2023 roku obowigzujg
postanowienia ustawy z dnia 27 pazdziernika 2022 roku o Ssrodkach nadzwyczajnych majgcych na celu ograniczenie
wysokosci cen energii elektrycznej oraz wsparciu niektérych odbiorcow w 2023 roku, w oparciu o ktére zamrozone
zostaty ceny energii elektrycznej dla matych i Srednich przedsiebiorstw. Nikt jednak na rynku energii elektrycznej nie jest
w stanie przewidziec¢, jak zachowa sie rynek po ,odmrozeniu” cen energii przez rzad.

Odwolujagcy Mobilis wskazuje, ze w tak trudnych i nieprzewidywalnych okolicznoSciach gospodarczych,
Zamawiajgcy wymaga od wykonawcow, aby przewidzieli ceny za jeden wozokilometr $wiadczenia ustug na lll i IV kwartat
roku 2024 i przyjeli na siebie ryzyko zwigzane ze zmianami gospodarczymi na rynku w catym tym okresie. W ocenie
Odwolujgcy Mobilis zobowigzanie wykonawcéw do przewidzenia tendencji na rynku krajowym oraz rynku
miedzynarodowym na okres 18 miesiecy jest przyktadem przerzucenia ryzyka zwigzanego ze zmianami, na
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego i zagwarantowanie sobie przez
Zamawiajgcego aktualnych, niskich stawek za przewéz pasazeréw w 2024 r. (pierwsza waloryzacja ma mie¢ miejsce ze
skutkiem dopiero od 1 stycznia 2025 roku). Skutkuje to tym, ze Swiadczenia stron umowy, zawartej w wyniku tego
postepowania, mogg na etapie rozpoczecia jej realizacji nie odpowiadac faktycznie ponoszonym przez wykonawcow
kosztom, w konsekwenciji tracg one walor ekwiwalentno$ci i prowadzg do niekorzystnego potozenia wykonawcy, ktéry to
zamowienie uzyska, gdyz przez pierwsze 5 miesiecy bedzie Swiadczyt ustugi najprawdopodobniej ze stratg, a strata ta
nigdy nie zostanie wykonawcy wyréwnana.

Odwotujgcy Mobilis zaznaczyt, ze projekt umowy nie przewiduje podstawy do zmiany umowy w tym zakresie. Jest
to o tyle istotne, ze umowa wprawdzie zostaje zawarta na okres 10 lat, to straty wygenerowane w pierwszym roku
Swiadczenia ustug, spowodowane wadliwymi postanowieniami dotyczacymi waloryzaciji, moga nigdy nie zostac
wyrobwnane, a co za tym idzie celowe dziatanie Zamawiajgcego spowoduje strate po stronie wykonawcy, i w
konsekwenciji ekwiwalentnos¢ $wiadczen i rownowaga kontraktowa, kiére byly motywem przewodnim zmian przepiséw o
zamowieniach publicznych z 2019 roku, zostaty nie tylko zachwiane, ale takze naruszone.

Odwolujacy Mobilis podkreslit powolujac sie na Komentarz do Pzp autorstwa Urzedu Zaméwien Publicznych
(Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz pod red. Hubera Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzad Zaméwien Publicznych
Warszawa, 2021), ze w ,art. 439 ustawodawca przewidziat przestanki waloryzacji umownej, ktéra daje stronom umowy
moZlino$¢ urealnienia ustalonej w umowie wysokosci wynagrodzenia na rozne sposoby. (...) Intencjg ustawodawcy byto
zatem natozenie na zamawajgcych obowigzku wprowadzania do dfugoterminowych umow (dtuzszych niz 12 miesiecy)
mechanizmow umownych, ktére uwzgledniatyby wotyw czynnikdw zewnetrznych (zmiana cen materiatow lub kosztéw), na
renfownos$¢ realizowanego zamdwienia. Uwzgledniajgc powyzsze, regulacja art. 439 Pzp zmierza do zachowania
rownowagi Kontraktowej miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, zobowigzujgc do rozftoZenia miedzy Stronami ryzyk
gospodarczych bedgcych nastepstwem zmian cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamowienia i
zachodzgcych w toku jego realizacji. Cho¢ zmiana wysoko$ci wynagrodzenia moZlina bedzie, jak stanowi przepis, w
przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, to po zaistnieniu okre$lonych
umowg zdarzen, kazdej ze stron bedzie przystugiwato roszczenie (Zgdanie) o zmiane wynagrodzenia’.

Tymczasem w ocenie Odwotujgcego Mobilis Zamawiajgcy uksztattowat postanowienia umowy w taki sposéb, aby
jednoczesSnie obejs¢ obie obligatoryjne podstawy do waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy okreslonego w ofercie.
Okoliczno$é, ze przepis art. 439 ust. 1 Pzp dotyczy uméw o zamowienie publiczne zawartych na okres dtuzszy niz 6
miesiecy nie jest przypadkowa. Waloryzacja w takim przypadku zostata wprowadzona przez polskiego ustawodawce w



oparciu o przepisy ustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 roku o zmianie niektorych ustaw w celu uproszczenia procedur
administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcow. Ratio legis tej ustawy byto dostosowanie regulacji zawartych w Pzp,
do sytuacji na rynku zamoéwien publicznych, spowodowanej wystgpieniem pandemii COVID-19 i wybuchem wojny w
Ukrainie.

Dodatkowym argumentem przemawiajgcym za tym, Zze obecna sytuacja geopolityczna ma znaczacy wptyw na
gospodarke, potwierdza takze zmiana podej$cia do zmiany minimalnego wynagrodzenia za prace. W 2023 roku po raz
pierwszy w historii naszej gospodarki zostanie wprowadzona dodatkowa zmiana minimalnego wynagrodzenia za prace
dla Il potowy roku, tj. w 2023 roku zmiana ta nastgpita w styczniu i ma nastgpi¢ 1 lipca 2023 roku. W konsekwenciji, nalezy
uznaé¢, ze zmiany na rynku sg tak znaczgce, ze niezbedne sg takze zmiany w zakresie minimalnego wynagrodzenia za
prace w interwatach 6 miesiecznych — nie tak jak dotychczas rocznych. Dziatania polskiego rzgdu, w tym zakresie
powinny by¢ w ocenie Odwolujgcego Mobilis wskazéwka dla zamawiajgcych, ktérzy podczas ksztattowania postanowien
umowy powinni podgza¢ za zmianami wiasciwych przepiséw prawa i dostosowac¢ umowy o zamédwienia publiczne
réwniez do zmian w tym zakresie. Dodatkowa zmiana minimalnego wynagrodzenia za prace takze w potowie roku nie
bedzie bowiem pozostawata bez znaczenia na cene ustug $wiadczonych przez wykonawcéw w tym postepowaniu.
Wzrost minimalnego wynagrodzenia za prace prowadzi do zmiany wysokosci, m.in. sktadek na ubezpieczenie
spoteczne pracownikow, co takze przekiada sie na cene realizacji zamowienia. Zamawiajgcy w tym przypadku pozostaje
w kontrze do tendencji rynkowych, wymaga on od wykonawcéw, aby oszacowali jak zachowajg sie ceny w 2024 roku,
m.in. w zakresie cen paliw, gazu oraz energii elekirycznej na ok. 18 miesiecy naprzéd — co zwiaszcza w obecnych
warunkach gospodarczych jest niemozliwe.

Takie dziatanie Zamawiajgcego zdaniem Odwotujgcego Mobilis sprzeciwia sie Pzp, a co za tym idzie zasada
swobody umoéw w tym zakresie ulega ograniczeniu w oparciu o art. 353(1) KC. Swoboda ksztaltowania postanowien
umowy ulega ograniczeniom wynikajgcym z ustawy, gdyz , Ustawowe ograniczenie zasady swobody umow nalezy wigza¢
Z przepisami ustawowymi o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym (ius cogens)”’ (Kodeks cywilny, Tom |. Komentarz
art. 1-44910, pod. red K. Pietrzykowskiego, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa 2015). Takim przepisem jest art. 439
Pzp, gdyz Zamawiajagcy ma bezwzgledny obowigzek wprowadzenia do umowy postanowien dotyczgcych waloryzacii
wynagrodzenia w przypadku umowy zawartej na okres diuzszy niz 6 miesiecy oraz dokonania waloryzacji
wynagrodzenia, w sytuaciji zawarcia umowy po uptywie 180 dni od dnia ziozenia oferty w postepowaniu, a co za tym idzie
postanowienia ksztattujgce zobowigzania umowne, w sposoéb sprzeczny z dyspozycjg norm art. 439 ust. 1 i 3 Pzp nie
powinny mie¢ racji bytu jako sprzeczne z Pzp.

Dziatanie Zamawiajgcego, w przedmiotowym Postepowaniu, przeczy takze zdaniem Odwotujgcego Mobilis
zasadzie wspoitdziatania zamawiajgcego z wykonawcg przy realizacji zamowienia publicznego, jakg wprowadzono do
Pzp na mocy art. 431 Pzp. Podstawowym obowigzkiem umownym zamawiajgcego w przypadku przedmiotowego
Zamobwienia jest obowigzek zaptaty wynagrodzenia za zrealizowane ustugi. Jak wskazuje przywolywana przez
Odwotujacego Mobilis doktryna ,Dla okreslenia zakresu podmiotowego obowigzku wspdtdziatania nie bez znaczenia jest
tez okoliczno$c, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego ma charakter umowy wzajemnej. Wykonawca wystepuje
zatem nie tylko w roli dtuznika, ale takze — przynajmniej w zakresie zaptaty naleznego mu wynagrodzenia — w roli
wierzyciela. W konsekwencji ma on rowniez obowigzek wspdtdziatania z zamawiajgcym, i to nie tylko jako dtuznik, ale tez
Jjako wierzyciel’ (Z. Gordon ,W spdidziatanie zamawiajgcego i wykonawcy w zaméwieniach publicznych” [w]: ,Kwartalnik
Prawa Zamoéwien Publicznych nr 2/2020). Ponadto za pogladem wyrazonym w Komentarzu Urzedu Zamoéwien
Publicznych wskaza¢ nalezy, ze ,W doktrynie prawa cywilnego wypracowanej na gruncie art. 354 § 2 Kc podkresia sie,
Ze obowigzek wspdfdziatania przy spetnieniu $wiadczenia dotyczy .nie tylko samego wspdtdziatania stron, ale takze
lojalno$ci wzgledem dtuznika i wspbfpracy w wykonywaniu przez niego wszelkich obowigzkéw sktadajgcych sie na to
zobowigzanie”. Minimum tej lojalnosci to nieprzeszkadzanie dtuznikowi w wykonywaniu jego obowigzkéw. Zasada
lojalnosci dotyczy zdaniem Odwotujgcego Mobilis powstrzymania sie od wszystkiego, co bytoby przejawem naruszenia
zasad uczciwosci i stusznoSci w relacjach uksztattowanych w tgczgcym strony stosunku prawnym. Jezeli wiec,
podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest zaptata wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania zamoéwienia
publicznego, to Zamawiajacy powinien wspdidziata¢ z wykonawcg w sposoéb lojalny podczas wykonania Zamowienia (t].
nie majgcy na celu wykorzystania silniejszej pozycji Zamawiajgcego w stosunku zobowigzaniowym), a co za tym idzie w
sposéb zmierzajgcy do zaptaty wynagrodzenia w wysokosci, ktora jest ekwiwalentna do przedmiotu zamoéwienia i
pozwoli na pokrycie niezbednych kosztéw zwigzanych z realizacjg ustugi. W ocenie Odwotujgcego Mobilis w przypadku,
przedmiotowego zaméwienia, Zamawiajacy przerzuca za$ wszelkie ryzyka zwigzane z realizacjg zamowienia na
wykonawce.



Odwotujacy Mobilis podkres$lit, ze Zamawiajacy jako gospodarz postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego ksztattuje postanowienia umowy, na ktore faktycznie zadnego realnego wptywu nie ma wykonawca. Jednym
z najistotniejszych postanowien umowy sg postanowienia dotyczace zaptaty wynagrodzenia, gdyz w umowach o
Swiadczenie ustug jest to jedno z podstawowych, jezeli nie jedyne zobowigzanie, w ktérym to Zamawiajgcy pozostaje
dtuznikiem wykonawcy. Sposéb uksztattowania wynagrodzenia, obliczania jego wysokosci, sposobu wyptaty, a takze
ewentualnej waloryzacji oraz termin wykonania swiadczenia odbiegajacy w sposob oczywisty od regulacji kodeksowych,
lezy praktycznie w wylacznej kompetencji Zamawiajgcego i to on ponosi petng odpowiedzialnos¢ za sposoéb ich
uksztattowania. Wykonawcy pomimo, iz mogg wnosi¢ pytania do SWZ, to nie majg realnego narzedzia, kiérym mogliby
przymusi¢ zamawiajgcego do uksztattowania postanowien umowy w sposéb pozwalajgcy na zachowanie wzglednej
rownowagi stron. Przerzucenie na wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych ze zmianami na rynku, ktére mogg mie¢
wplyw na wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy, stanowi zachowanie Zamawiajgcego, za ktére ponosi on wytaczng
odpowiedzialnos¢. W ocenie Odwotujgcego Mobilis, Zamawiajgcy ksztattujgc essentialia negotii umowy o $wiadczenie
ustug w przedmiotowym postepowaniu, ktdére zostaly okreslone w § 1 i § 8 projektowanych postanowien umowy,
zapomniat o nakazach ptyngcych z nowych przepiséw Pzp. Jednym z zobowigzan Zamawiajgcego jest zaptata
wynagrodzenia wykonawcy, pozostate Swiadczenia wskazane w projektowanych postanowieniach umowy nalezy uznaé
za Swiadczenia uboczne (nie majgce wplywu na wysoko$¢ wynagrodzenia). W zwigzku z czym zaptata wynagrodzenia
wykonawcy jest najwazniejszym zobowigzaniem umownym Zamawiajgcego.

Kolejnym istotnym elementem umowy jest zdaniem Odwotujgcego Mobilis data jej wejscia w zycie, tj. 1 sierpnia
2024 roku na co wykonawca tez nie ma zadnego wptywu. Jak wynika z art. 455 KC dtuznik (wykonawca) zobowigzany
jest spetni¢ $wiadczenie w terminie ustalonym w umowie. Termin realizacji umowy w sposéb arbitralny, uzalezniony od
swoich potrzeb w niniejszym postepowaniu, ustanowit Zamawiajgcy, w zwigzku z czym tylko on ponosi za niego
odpowiedzialno$¢é. Wykonawca przystepujgc do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zmuszony jest
godzi¢ sie na zasady jednostronnie okreslone przez Zamawiajgcego, przyjmujgc na siebie ryzyka z tym zwigzane.
Takiemu uksztattowaniu stosunkéw umownych zawieranych w oparciu o przepisy Pzp miat przeciwdziata¢ art. 433 Pzp,
0 czym w przedmiotowym stanie faktycznym zdaje sie zapomina¢ Zamawiajgcy. Odwotujacy Mobilis stoi na stanowisku,
ze Zamawiajgcy w oderwaniu od charakteru umowy, uksztattowat sposdb wyptaty wynagrodzenia, ktéry moze stanowi¢
razgce naruszenie interesow wykonawcow. Fakt ten zdaniem Odwolujgcego Mobilis, potwierdza takze sposdb
ksztattowania klauzul waloryzacyjnych w innych postgpowaniach prowadzonych przez zamawiajgcych publicznych,
ktérzy majac na wzgledzie szczegdlny charakter rynku, wprowadzajg pierwszg waloryzacje wynagrodzenia dokonywang
(z mocg obowigzujaca) juz od daty rozpoczecia ustug stanowigcych przedmiot umowy, co pozwala na zachowanie
wzglednej rownowagi stron kontraktu.

Odwolujacy Mobilis wskazat ponadto na poglady doktryny zgodnie z ktérymi, ze dziatanie Zamawiajacego narusza
ponadto zasade efektywnosci wyrazong w art. 17 ust. 1 Pzp, ktéra powinna by¢ realizowana w szczegoélnosci w oparciu
o nastepujgce instrumenty: 1) ,przemyslane projektowanie postanowien umowy w sprawie zamowienia, w tym moZzlive
réwnowaZenie praw i obowigzkow stron umowy, a takZze minimalizowanie ryzyk i kosztéw realizacji zamowienia (zob. w
szczegolnosci uw do art. 433 i 466); 2) wspotdziatanie zamawiajgcego i wykonawcy na etapie wykonania umowy w celu
nalezytej realizacji zamoéwienia (zob. uw do art. 531)” (Prawo zaméwien publicznych, Komentarz pod red. H. Nowak, M.
Winiarz, Urzad Zamoéwien Publicznych Warszawa, 2021). Brak zrownowazenia praw i obowigzkéw stron umowy
poprzez maksymalizowanie ryzyk po stronie wykonawcéw oraz brak wspétdziatania podczas wykonywania obowigzkéw
diuznych skutkuje tym, ze wykonawcy bedg zmuszeni do uwzglednienia ryzyk zwigzanych z wahaniami na rynku cen
ropy, gazu oraz energii elektrycznej w cenie oferty. Prowadzi to zdaniem Odwotujgcego Mobilis do tego, Ze Zamawiajacy
moze otrzymacé oferty w duzo wigkszej wysoko$ci, anizeli miatoby to miejsce w sytuaciji, gdy warunki waloryzaciji
zostatyby okre$lone w sposéb racjonalny i zgodny z praktykg rynkowg innych zamawiajgcych. Takie dziatanie nie tylko
zmierza do nierealizowania zasad prawa zamowien publicznych, ale prowadzi do wypaczenia zasady ekwiwalentnosci
zobowigzan stron umowy o zamoéwienie publiczne.

Konkludujgc, Odwotujgcy Mobilis stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy uksztattowal przedmiotowy stosunek
umowny w sposob naruszajgcy podstawowe zasady prawa zamowien publicznych (zasada wspotdziatania), z
obejsciem przepisbw Pzp dotyczgcych prawa cywilnego (zasada swobody umoéw), a takze stanowigcy obejscie
przepiséw art. 439 ust. 1 i 3 Pzp, w konsekwencji postanowienia umowy w takim brzmieniu nie powinny byé
akceptowane i powinny ulec zmianie.

W zakresie zarzutu przedstawionego w pkt 3 odwotania, Odwolujgcy w pierwszej kolejnosci podnidst, ze
Zamawiajgcy w PPU wskazat, ze podczas realizacji zaméwienia dopuszczalna jest waloryzacja wynagrodzenia poprzez



jego obnizenie, nie okreslit jednak limitu waloryzacji wynagrodzenia na minus. Prowadzi to do tego, ze w przypadku, gdy
ceny paliwa, gazu, czy energii elektrycznej, z jakichkolwiek wzgledéw spadna, a wskazniki, okre$lone w zatgczniku 10 do
Umowy bedg ujemne, to Zamawiajgcy w sposob niczym nieograniczony bedzie mogt obniza¢ wynagrodzenie
wykonawcy.

Odwolujacy Mobilis wskazat, ze na jeden wozokilometr sktadajg sie nie tylko koszty paliwa, czy koszt pracy
kierowcy, ale takze koszty state w szczegdlnosci zakupu, najmu, leasingu lub dzierzawy pojazdow, ubezpieczenie
pojazdow, koszt bazy. Dopuszczenie zatem do sytuacji, w ktérej koszt jednego wozokilometra moze zosta¢ znaczgco
obnizony ze wzgledu na obnizenie wskaznikow przecietnego miesiecznego wynagrodzenia brutto, rocznego wskaznika
zmiany cen paliw w Polsce, czy Sredniorocznego wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych jest nieadekwatne do
zasad obliczania ceny w tego typu ustugach. Odwotujgcy Mobilis podkreslit, ze umowa zawierana jest na okres 10 lat, a
co za tym idzie wymaganie od wykonawcy przewidzenia tendencji na rynku na 10 lat do przodu jest jaskrawym
przykfadem przerzucenia ryzyka zwigzanego ze zmianami na rynku, na wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o
udzielenie zamédwienia publicznego, z jednoczesnym zagwarantowaniem sobie mozliwosci nieograniczonego obnizania
ceny za jeden wozokilometr, przy jednoczesnym ograniczeniu mozliwosci zwiekszenia wysokosci tej samej stawki w
drugg strone, tj. ograniczenie wskaznika zwigekszenia wynagrodzenia wykonawcy do wysokosci 200% stawki
wynagrodzenia — czym Zamawiajacy w cato$ci ograniczyt ryzyko zmian cen na rynku po swojej stronie.

Zdaniem Odwotujgcego Mobilis uzasadnione w tym przypadku jest twierdzenie, ze postanowienia zatacznika
numer 10 do Umowy sg niesymetryczne i przerzucajg ewentualne ryzyka wahan na rynku na wykonawce zamaowienia,
ograniczajgc z drugiej strony odpowiedzialnos¢ Zamawiajgcego, co stanowi wykorzystanie pozycji dominujgcej
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze fyzyko
zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej, ktore wystepuje, gdy
umowe zawierajg dwaj przedsigbiorcy. JednakZe zasada swobody zamawiajgcego w ksztaffowaniu postanowien
umownych nie jest nieograniczona. Ustalenie przez zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego,
gdyz zamawiajgcy nie moze naduzywac swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia
doszto jest przepis art. 353(1) KC oraz klauzula generalna z art. 5 KC. O naruszeniu regut sprawiedlino$ciowych mozna
mowi¢ wowczas, gdy dysproporcja wartosci wzajemnych $wiadczen jest razgca. Postanowienia umowne podlegajg ocenie
co do sprzecznosci z naturg stosunku zobowigzaniowego, ktéry majg regulowac¢ lub braku zgodnosci z zasadami
wspotzycia spotecznego przez, przede wszystkim nieznajdujgce odzwierciedlenia w realnych potrzebach zamawiajgcego,
roztozenie ryzyk kontraktowych, czy brak ekwinwalentnosci Swiadczeri” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 10 maja 2019
roku, sygnatura akt KIO 693/19). Ponadto na poparcie twierdzen Odwotujacy Mobilis wskazat, ze Przez zmiane cen
materiatow lub kosztéw nalezy rozumiec¢ zaréwno jej wzrost, jak i jej obnizenie, co za tym idzie zastosowanie klauzuli
waloryzacyjnej moze powodowac odpowiednie zwigkszenie, ale takZze zmniejszenie wynagrodzenia. Takie rozwigzanie
prowadzi do rownego rozfoZenia ryzyka w tym zakresie pomiedzy stronami umowy” (Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz pod red. Hubera Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzad Zamoéwien Publicznych Warszawa, 2021). Pomima
powyzszego zdaniem Odwolujgcego Mobilis w przypadku przedmiotowego zaméwienia, Zamawiajgcy wypacza cel
regulacji art. 439 Pzp, gdyz w przypadku waloryzacji in plus ogranicza swojg odpowiedzialnos¢, zas w przypadku
dziatania w drugg strone tego ograniczenia juz nie stosuje, a co za tym idzie narusza zasady wspolzycia spotecznego
wykorzystujgc swojg pozycje w stosunku obligacyjnym z wykonawcami zaméwienia publicznego. Jak wynika z tresci art.
439 ust. 2 pkt 4) Pzp, w umowie o zamowienie publiczne okresla sie maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg
dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia. Podkresli¢ nalezy, ze przepis ma charakter ogolny stanowiac, ze ,okresla sie maksymalng warto$¢
zZmiany wynagrodzenia’ bez wskazania, czy chodzi o wartos¢ ,w gore”, tj. wartos¢ o ktdérg wynagrodzenie zostanie
zwiekszone, czy o wartos¢ ,w dot’, tj. wartosc¢, o kiérg wynagrodzenie zostanie zmniejszone.

Wobec tego Odwotujacy Mobilis wnioskuje w tresci zarzutu, ze celem przepisu jest okreslenie limitéw
»,maksymalnych” zmian wynagrodzenia w obie strony, celem ustalenia ekwiwalentno$ci $wiadczen stron, za$ wskazane
okolicznoéci, uzasadniajg twierdzenie, ze Zamawiajgcy powinien w projektowanych postanowieniach umowy,
przewidzie¢ limit waloryzacji wynagrodzenia na minus, aby zachowa¢ réwnowage kontraktowg stron oraz wytgczyé
automatyzm zmiany.

Przechodzac do argumentacji dotyczacej zarzutu wskazanego w pkt 4 odwotania, Odwotujgcy Mobilis zaznaczyt
na wstepie, ze Zamawiajgcy w jednym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego przewidziat mozliwosé
$wiadczenia ustug przy uzyciu taboru o trzech rodzajach napedu, (i) naped spalinowy, (ii) naped elektryczny, (iii) naped



gazowy. W tej sytuacji w ocenie Odwotujgcego podczas ksztattowania postanowien o waloryzacji wynagrodzenia,
Zamawiajgcy powinien wzigé pod uwage, ze nie moze dla kazdego typu napedu przyjmowac identycznego podziatu
kosztow w ramach sktadnikow waloryzacji, poniewaz nie odpowiadajg one specyfice taboru o okreslonym typie napedu, a
co za tym idzie przedmiotowi zamowienia w danej czesci. W tym kontekscie Odwotujgcy Mobilis zauwazyt, ze udziat
kosztow energii dla pojazdow o napedzie elektrycznym w ogodle kosztdw, jest znacznie nizszy niz w przypadku kosztow
gazu dla pojazdéw o napedzie gazowym, czy tez oleju napedowego dla pojazdéw o napedzie konwencjonalnym,
albowiem dla pojazdéw o napedzie elektrycznym udziat kosztow energii elektrycznej stanowi ok. 11% ogdtu kosztow.
Majgc to na wzgledzie wedlug oceny Odwotujgcego Mobilis dla uksztattowania postanowien o waloryzacji w sposob
odpowiadajacy specyfice kazdego z typu napedow, niezbedne jest dostosowanie postanowien zatgcznika 10 do
projektowanych postanowien umowy, w sposob ktory zostat zaproponowany przez Odwoltujgcego Mobilis w zatgczniku
numer 2 do odwotania.

Ponadto zgodnie ze stanowiskiem Odwolujgcego Mobilis postanowienia waloryzacyjne powinny odnosi¢ sie do
wskaznikéw, ktore sg okreSlone w sposéb na tyle precyzyjny, aby wykonawcy dziatajgcy na rynku nie mieli watpliwosci,
co do podstawy waloryzacji, jaka zostata przyjeta przez Zamawiajgcego. Zgodnie z zatgcznikiem numer 10 do
projektowanych postanowien umowy, waloryzacja taboru o napedzie elekirycznym, w punkcie dotyczgcym energii
elektrycznej, ma opierac¢ sie o ,wskaznik zmiany energii elektrycznej przyjety na podstawie informacji o miesiecznych
Sredniowazonych cenach zakupu energii elektrycznej (BASE_M_MM_YY) [PLN/MWh] publikowanym przez Towarow:
Gietde Energii w raportach miesiecznych dla Rynku Dnia nastgpnego (RDN). W ocenie Odwotujacego Mobilis wskazany
w zatgczniku 10 do projektowanych postanowien umowy, opis wskaznika jest nieprecyzyjny. Wskaznik waloryzacji ceny
ma mie¢ zastosowanie do warunkéw panujgcych w latach od 2024 do 2034, a co za tym idzie waloryzacja nie moze sie
opiera¢ o wskaznik wiasciwy dla roku 2023. Zamawiajgcy powinien opiera¢ si¢ na raporcie Towarowej Gietdy Energii,
Raport miesieczny, Sredniowazona cena Indeks TGeBASE_WAvg (PLN/MWHh).

Analogicznie Odwolujgcy Mobilis wskazat, ze zgodnie z zatgcznikiem numer 10, waloryzacja w punkcie
dotyczgcym gazu ma opiera¢ sie na ,Wskazniku zmiany cen paliwa gazowego przyjetego na podstawie informacji o
miesiecznych cenach zakupu gazu ziemnego (GAS_BASE_M MM _YY) publikowanego przez Towarowg Gietde Energii w
raportach miesiecznych”. Odwotujgcy Mobilis podkreslit fakt, ze kluczowi dostawcy gazu opierajg cene sprzedazy o
wskaznik TGEMA, gdzie TGEMA — oznacza $rednig arytmetyczng z kursow rozliczeniowych kontraktu miesiecznego na
gaz ziemny GAS_BASE_M, notowanego na rynku terminowym towarowym Towarowej Gieldy Energii, z dostawg w
miesigcu kalendarzowym, na ktéry wyznaczana jest cena z formuly. Srednig oblicza sie dla notowan dostepnych w
okresie: od ostatniego dnia kalendarzowego w miesigcu odleglym od miesigca dostawy o 2 miesigce i kazdego dnia
miesigca kalendarzowego (z wylgczeniem ostatniego dnia tego miesigca) poprzedzajgcego miesigc dostawy wyrazona
w PLN/MWh (przy czym bierze sie pod uwage ceny wytgcznie z dni roboczych, bez weekenddw oraz dni $wigtecznych).
Notowania dziennych kurséw rozliczeniowych publikowane s na stronie internetowej Towarowej Gieldy Energii.

Majgc na uwadze powyzsze, wskazniki wskazane przez Zamawiajgcego w zatgcznik numer 10 do
projektowanych postanowieniach umowy powinny zosta¢ zdaniem Odwotujgcego dostosowane do specyfiki taboru oraz
wiasciwych wskaznikow, ktore zostang okreslone w sposoéb jednoznaczny i precyzyjny.

W kontek$cie zarzutu opisanego w pkt 5 odwotania O dwotujgcy Mobilis wskazat, ze w § 8 ust. 18 projektowanych
postanowien umowy, Zamawiajacy okreslit gorny limit waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy in plus, ktéry wynosi 200%
stawek wynagrodzenia okreslonych w § 8 ust. 5 projektowanych postanowiern umowy, co w pierwszym odczuciu moze
sie wydawac limitem odpowiednio wysokim. Jednakze doktadna analiza wskazanego limitu przez pryzmat okresu
obowigzywania umowy (10 lat) i konstrukcja waloryzaciji, jako tzw. procentu sktadanego, prowadzi do konkluzji, ze
maksymalny roczny limit waloryzacji dla kazdego roku obowigzywania umowy wynosi jedynie -11,6% stawek
wynagrodzenia okreSlonych w § 8 ust. 5 projektowanych postanowien umowy.

Odwolujacy Mobilis wskazat, ze tak okreslony poziom waloryzacji, w dniu wszczecia postepowania nie odpowiada
poziomowi inflacji, ktéra w dniu sktadania odwotania wynosita 18,4 % (inflacja za luty 2023 roku), przy czym Odwotujacy
Mobilis zaznaczyt, ze inflacja nie jest jedynym wskaznikiem wzrostu kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia.
Zasadg na rynku Swiadczenia ustug przewozow autobusowych jest korzystanie z taboru na podstawie umowy leasingu,
za$ koszty leasingu uzaleznione sg od wysokosci stop procentowych oraz prowizji i kosztow leasingodawcow.
Odwotujacy Mobilis podkreslit, ze koszty kredytow i leasingdbw, w wyniku wysokich stép procentowych i kryzysu na rynku
bankowym sg obecnie na rynku bardzo wysokie, co bezposrednio przektada sie na koszt $wiadczenia ustug. Juz tylko te
dwa elementy — poziom inflacji i wysoko$¢ stép procentowych, powodujg, ze zdaniem Odwolujagcego Mobilis poziom
waloryzacji wynagrodzenia zaproponowany przez Zamawiajgcego nie odpowiada realiom rynkowym. Tymczasem



oprécz kosztébw wskazanych powyzej, sporg cze$¢ wynagrodzenia wykonawcy stanowig koszty paliw (diesel, gaz lub
energia elektryczna), gdzie wzrosty cen poszczegdlnych paliw w ostatnim okresie sg ogromne i wyniosty:

1) koszty energii elektrycznej poréwnanie dla lat 2021 i 2022 wedtug danych z Towarowej Gietdy 2) koszty gazu
poréwnanie dla lat 2021 i 2022 wedtug danych z Towarowej Gieldy Energii:

Energii:

miesiac 2021 2022

1 81,75 545,20

2 99,77 402,96

3 89,12 381,91

4 91,04 673,79

5 102,68 499,83

6 120,63 453,13

7 137,84 497,46

8 172,02 835,33

9 210,51 1 135,51

10 299,56 967,09

11 444,19 688,23

12 399,99 578,02
miesigc 2021 2022
1 262,81 666,90
2 273,34 525,89
3 277,63 683,59
4 276,20 584,45
5 300,62 662,40
6 353,56 884,68
7 378,00 1125,94
8 383,42 1390,76
9 465,70 855,09
10 467,12 646,32
11 552,40 883,03
12 829,98 790,82

W ocenie Odwolujgcego Mobilis juz pobiezna analiza przedstawionych zestawien, pozwala na uznanie, ze ceny
gazu i energii elektrycznej w 2022 roku, wzrosty i to w niektorych miesigcach wielokrotnie.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze kolejnym elementem wptywajgcym na koszt realizacji
zamoOwienia in plus sg wynagrodzenia kierowcow, ktére ze wzgledu na bardzo trudny rynek (brak oséb posiadajgcych
wiasciwe uprawnienia), wymaga od wykonawcow utrzymywania konkurencyjnych wynagrodzen za prace. W sytuacji,
gdy polski rzad przewidziat dwukrotng w skali roku zmiane minimalnego wynagrodzenia za prace, koszty wynagrodzen
kierowcow réwniez mogg ulega¢ zmianie w szybszym niz dotychczas tempie. Podczas analizy kosztow realizacji
zamoOwienia, nie mozna pomijac faktu, ze na rynku ustug przewozowych od wielu lat pojawia sie problem z zatrudnieniem
kierowcow, gdyz kierowcow posiadajgcych stosowne uprawnienia jest niewielu, co sprzyja temu, ze jest to rynek
pracownika podatny na fluktuacje kadr spowodowang lepszymi wynagrodzeniami w innych branzach (np. kierowcy
TIR6w). Dlatego tez wykonawcy sg niejako zmuszeni do zwigkszania wynagrodzen kierowcow rok do roku pomimo, iz
rozporzadzenie w sprawie minimalnych stawek za prace nie bedzie miato zastosowania wprost. Zmiana w zakresie
minimalnego wynagrodzenia za prace w okresach 6 miesiecznych, moze prowadzi¢ do koniecznosci podwyzszania
wynagrodzen takze kierowcow autobusow, ktorzy beda wymagali utrzymania konkurencyjnosci ich wynagrodzen,
sugerujgc mozliwos¢ przebranzowienia. Odwotujgcy Mobilis dla zapewnienia wiasciwej obsady kadrowej bedzie
zmuszony podaza¢ za tym trendem i podnosi¢ wynagrodzenia kierowcow, co takze przelozy sie na wysokos¢ jego
kosztow. W konsekwencji zatem ograniczenie gérnego limitu waloryzacji wynagrodzenia do 200% stawek
wynagrodzenia okreSlonych w § 8 ust. 5 projektowanych postanowien umowy, pozwala na uznanie, ze klauzula
waloryzacyjna przez wprowadzony w umowie limit staje sie by¢ pozorna, gdyz wykonawca bedzie mogt skorzystac z
waloryzacji wynagrodzenia tylko w ograniczonym zakresie.

Odwolujgcy Mobilis podkreslit, ze waloryzacja wynagrodzenia, o ktérej mowa w art. 439 Pzp ma na celu
zréwnowazenie stron umowy o zamdédwienie publiczne. Klauzule okreSlone w ww. przepisie umozliwiajg bowiem
przywrécenie stanu réwnowagi ekonomicznej stron umowy zachwianej okreslonymi zdarzeniami, ktére mogg mieé
miejsce w trakcie jej realizacji. W przypadku umow zawartych na okres 10 lat, kazda umowa powinna zawiera¢
postanowienia dotyczgce zasad wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia, ktore sg sformutowane w sposdb
odpowiadajgcy realiom rynkowym — tj. pozwala w sposéb realny przywréci¢ réwnowage kontraktowa stron. Na poparcie
powyzszego Odwotujgcy Mobilis przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 9 marca 2015 roku, KIO 346/15, zgodnie
z ktérym ,Zmiana wynagrodzenia wykonawcy powinna by¢ adekwatna, wynikajgca wprost z zaistniatej zmiany przepisow
prawa, a kwota, o jakg zmienione zostanie wynagrodzenie, nie powinna by¢ ani nizsza, ani wyzsza niz to wynika ze zmiany



przepiséw prawa. Przy czym wykonawca pownien wykazaC wptyw zmiany przepisow prawa na koszty wykonania
zamOdwienia”. Postanowienia obecnie zaproponowane przez Zamawiajgcego nie uwzgledniajg w ocenie Odwotujgcego
Mobilis specyfiki rynku, a co za tym idzie powinny zosta¢ dostosowane w taki sposob, aby waloryzacja wynagrodzenia
byta realna, a nie pozorna.

Odnos$nie okolicznosci uzasadniajgcych zarzut postawiony w pkt 6 odwotania Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze
Zamawiajgcy w § 8 ust. 13 PPU, ustanowit termin zawity na ztozenie wniosku o zwaloryzowanie wynagrodzenia. W § 8
ust. 8 PPU, Zamawiajgcy wskazal, ze wniosek wykonawcy o dokonanie waloryzacji wynagrodzenia lub pismo
Zamawiajgcego dotyczace zmiany wysoko$ci wynagrodzenia nalezy ztozy¢ w terminie do korica wrzesénia. Z kolei w § 8
ust. 13 PPU zamawiajgcy wskazat, ze uchybienie przez wykonawce terminowi wskazanemu w § 8 ust. 8 PPU, prowadzi
do uznania, ze wykonawca zrzekt sie roszczenia o waloryzacje wynagrodzenia. O ile postanowienia § 8 ust. 8 PPU,
wskazujg na obowigzek ztozenia wiasciwego pisma przez obie strony stosunku prawnego, to sankcja za brak dziatania w
tym zakresie skierowana jest wylgcznie wobec wykonawcy.

Prowadzi to w ocenie Odwotujgcego Mobilis do uprzywilejowanej pozycji Zamawiajgcego, poniewaz nawet gdy
uchybi on swoim obowigzkom w zakresie terminowego doreczenia pisma dotyczgcego podstaw obnizenia
wynagrodzenia, to bedzie on mégt skorzystaé ze swojego uprawnienia. Wykonawca zas$ traci swoje roszczenia w
zakresie waloryzacji, nawet gdy uchybi w ztozeniu wasciwego wniosku o 1 dzien, co w ocenie odwolujgcego jest sankcjg
nieproporcjonalng, ktéra moze narazi¢ wykonawce na kolejne straty (ponad te opisane w zarzucie pierwszym i drugim),
podczas realizacji przedmiotu umowy. W konsekwencji przywrdécona powinna zosta¢ rownowaga kontraktowa stron,
czemu zdaniem Odwotujgcego Mobilis bedzie stuzyto wykreslenie postanowienia § 8 ust. 13 PPU.

Z kolei w zakresie okolicznosci zwigzanych z zarzutem z pkt 7 odwotania, Odwotujgcy Mobilis przywotat fakt, ze
Zamawiajgcy w § 2 umowy okreslit okres realizacji umowy, ktéry rozpoczyna sie 1 sierpnia 2024 roku. Zaktadajac, ze
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego przebiegnie bardzo sprawnie — tj. wyboér oferty najkorzystniejszej
zostanie dokonany nie pozniej niz do kohca sierpnia 2023 roku, to wykonawcy bedg mieli tylko ok. 12 miesiecy na
przygotowanie sie do Swiadczenia ustug.

Odwolujacy Mobilis podkreslit, ze proces przygotowania sie do Swiadczenia ustug jest bardzo ztozony i polega na
zagwarantowaniu sobie co najmniej 151 fabrycznie nowych autobuséw o okreslonych przez Zamawiajgcego
parametrach oraz zajezdni autobusowej, ktorej parametry techniczne oraz wyposazenie wymagajg przeprowadzenia
zfozonego procesu inwestycyjnego, w tym zwlaszcza zwigzanego z wymaganym zrédtem napedu danych autobusow.
Odwotujgcy Mobilis wskazat ponadto, ze czas produkcji autobuséw o parametrach wskazanych przez Zamawiajacego
wynosi, co najmniej 12 miesiecy od dnia ztozenia wtadciwego zamdwienia, a co za tym idzie przy zatozeniu, ze
zamobwienie zostanie przez wykonawcow ztozone w dniu uptywu okresu standstill, to zapewnienie wiasciwej liczby
pojazdow niezbednych do $wiadczenia ustug jest niemozliwe.

Drugim istotnym elementem niezbednym w ocenie Odwolujgcego Mobilis do Swiadczenia ustug przez
wykonawcow jest zajezdnia, pozwalajgca na parkowanie 151 pojazddw, ich tadowanie (w przypadku pojazdow o
napedzie elektrycznym), mycie i prowadzenie napraw. Na terenie Krakowa jest niewiele nieruchomosci, ktére posiadajag
parametry niezbedne dla zapewnienia bazy dla 151 autobuséw, a nieruchomosci te wymagajg dostosowania, tj.
wybudowania warsztatu napraw, myjni, tadowarek do pojazdéw o napedzie elekirycznym, wybudowania przylgczy
energetycznych o odpowiedniej mocy i podigczenia ich do sieci energetycznej. Przeprowadzenie ww. czynnosci
dostosowawczych, wymaga zatem uzyskania warunkow przytaczenia, a potencjalnie réowniez dokonania oceny
oddziatywania na $rodowisko, przygotowania projektu budowlanego, uzyskania wiasciwych decyzji administracyjnych
oraz rozpoczecia inwestycji, w tym pozwolenia na budowe. Analiza powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa —
ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane, ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 roku o udostepnianiu informaciji o
Srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko,
oraz procedur dotyczgcych uzyskania warunkéw przytgczenia prowadzi do wniosku, ze wykonanie wszystkich cigzacych
na inwestorze obowigzkow w okresie 12 miesiecy jest niemozliwe do wykonania.

W tym kontekscie Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze
zamawiajacy zobowigzany jest zapewni¢ realne uwzglednienie wszystkich okolicznosci faktycznych i prawnych
zawartych w SWZ majagcych wplyw na realizacje zaméwienia, w sposéb zapewniajgcy konkurowanie w warunkach
uczciwej i rownej konkurencji. Izba wskazuje, ze zapewnienie zbyt krétkiego terminu na realizacje zaméwienia nie
stwarza warunkéw réwnej konkurencji (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 29 wrzesnia 2020 roku, sygn. akt KIO
2142/20). Podobne stanowisko zostalo wyrazone w wyroku Izby z 14 wrze$nia 2010 roku sygn. akt KIO 1860/10



,OKkreslenie przez zamawajgcego w postepowaniu niemoZliwego do dotrzymania terminu realizacji przedmiotu
zamodwienia, przy uwzglednieniu specyfiki przedmiotu dostawy oraz obowigzujgcych na danym rynku regut zwigzanych z
realizacjg tego typu zamowier moze w sposéb bezposredni prowadzic do naruszenia jednej z zasad wyrazonych wart. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i tym samym do naruszenia powyzszej normy prawnej’. W innym orzeczeniu
Izba wskazata, ze ,Wprawdzie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie wynika dla zamawajgcego obowigzek dokonania takiego
opisu przedmiotu zamowienia, w tym ustalenia terminu jego realizacji, ktory powodowatby dostepno$¢ zamowienia dla
kazdego wykonawcy konkurujgcego na danym rynku, ale nie moze tez prowadzi¢ do sytuacji w ktorej spetnienie przez
wykonawce $wiadczenia bedzie, z przyczyn obiektywnych, niemoZline. Niewatplivie termin wykonania zamdwienia jest
Jjednym z istotniejszych elementow opisu przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy musi zatem bra¢ pod uwage wskazane w
przepisie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wymagania i okoliczno$ci, majgce wpltyw na tresc oferty wykonawcy i jego poznigjsze
zobowigzanie wynikajgce z zawartej umowy” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 25 lipca 2018 roku, sygnatura akt KIO
1365/18).

W konsekwencji w ocenie Odwotujgcego Mobilis uzasadnione jest wydluzenie okresu przygotowawczego do 18
miesiecy, aby kazdy potencjalny wykonawca miat mozliwo$¢ przygotowania sie do Swiadczenia ustugi.

W zakresie zarzutu z pkt 8 odwotania O dwolujgcy Mobilis wskazat, ze zgodnie z art. 483 § 1 KC mozna zastrzec
w umowe, Ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienaleZytego wykonania zobowigzania niepienieznego
nastapi poprzez zaptate okreslonej sumy (kara umowna)”. Zobowigzanie wykonane jest nalezycie jezeli zostato wykonane
zgodnie z jego trescig, w sposob odpowiadajacy jego celowi spoteczno — gospodarczemu oraz zasadom wspotzycia
spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposob odpowiadajgcy tym zwyczajom.
Przepis art. 354 § 1 KC jednoznacznie wskazuje, ze postepowania diuznika majgce na celu spetnienie $wiadczenia
nalezy ocenia¢ z punktu widzenia czterech kryteriow, do ktérych nalezg: tre§¢ zobowigzania, zasady wspotzycia
spotecznego, cel spoteczno — gospodarczy zobowigzania, ustalone zwyczaje. Szczegdtowej analizie nalezy poddac
przede wszystkim pierwsze z kryteriow wskazanych w zdaniu poprzedzajgcym, tj. tres§¢ zobowigzania. Odwotujgcy
Mobilis powotujgc sie na poglady doktryny podniost, ze treScig zobowigzania sg przede wszystkim uprawnienia i
obowigzki stron stosunku prawnego, kiére zostaty okreslone w ramach tgczacego strony stosunku prawnego, ktére sg
okreslone w postanowieniach umowy lub przepisie ustawy (Kodeks cywilny, Tom |, Komentarz art. 1 — 449(10), pod red.
prof. dr hab. Krzysztofa Pietrzykowskiego, Wydawnictwo C. H. Beck Warszawa 2020). Jednak tresci zobowigzania nie
mozna interpretowac¢ wytgcznie o literalne brzmienie treSci stosunku prawnego, gdyz stosunek prawny ksztattowany jest
nie tylko w oparciu o prawa i obowigzki szczegdtowo okreSlone w o$wiadczeniach woli stron, ale takze poprzez
zobowigzania i uprawnienia wynikajgce z przepisow ustawy, zasad wspotzycia spotecznego i ustalonych zwyczajéw (art.
56 KC) (Grzegorz Tracz ,Pojecie wykonania i niewykonania zobowigzan w polskim prawie cywilnym” [w] Kwartalnik Prawa
Prywatnego rok XVIII:2009, z. 1). Strony umowy moga wprowadzi¢ do umowy postanowienia, ktére pozwolg na naliczenie
kary umownej w wysoko$ci z gory okreslonej (okreSlona suma), w sytuaciji, gdy wykonawca nie uczyni zado$¢ swoim
obowigzkom wynikajacym z umowy. Naruszenie obowigzku, ktére moze skutkowaé naliczeniem kary umownej moze
dotyczyé wytgcznie Swiadczen niepienigznych, co wynika z literalnego brzmienia przepisu art. 483 § 1 KC. Odwolujgcy
przywotat rowniez wyrok Sgdu Najwyzszego — Izba Cywilna z 2 pazdziernika 2020 roku, sygnatura akt Ill CSK 77/18,
zgodnie z ktorym ,Do przedmiotowo istotnych elementow zastrzeZenia kary umownej nalezy zaliczy¢ przede wszystkim
okreslenie zobowigzania, a przynajmniej pojedynczego obowigzku, ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie rodzi
obowigzek zapfaty kary”.

W Swietle powyzszego, w ocenie Odwolujgcego Mobilis, analiza postanowien § 10 PPU oraz zatgcznika nr 8 do
Umowy, prowadzi do wniosku, ze okre$lone w tabeli rodzaje nieprawidtowosci skutkujgce obnizeniem wynagrodzenia
stanowig naruszenia obowigzkéw niemajgtkowych wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu i w rezultacie,
rozwigzanie to ma w praktyce charakter kary umownej zatem Zamawiajgcy powinien zastosowac limit kar umownych
rowniez do obnizek wynagrodzenia wykonawcy w sytuacjach okreslonych w § 10 PPU. Nazwanie bowiem kar umownych
— zmniejszeniem wynagrodzenia z powodu niewtasciwej jakosci wykonywanych ustug, nie zwalnia wiec zamawiajgcego
z obowigzku okreslonego w art. 436 pkt 3 Pzp.

W rezultacie, w ocenie Odwoltujgcego Mobilis uzasadnione jest okreslenie limitu kar umownych dla naruszen
zobowigzan wykonawcy okreslonych w § 10 PPU oraz zatgczniku nr 8 do Umowy, aby uczyni¢ zado$¢ obowigzkom
Zamawiajgcego, natozonym na niego na mocy przepisu art. 436 Pzp.

W kontek$cie zarzutu z pkt 9 odwotania Odwolujgcy przywotat tres¢ art. 433 pkt 1) Pzp, ktory stanowi, ze
projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za op6znienie, chyba ze jest
to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem zamoéwienia. W dalszej kolejnosci wskazano, ze Zamawiajacy w



zatgczniku nr 8 do Umowy przewidziat, ze wykonawca bedzie ponosit odpowiedzialnoS¢ za niepunktualny odjazd z

przystanku. Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze w zadnym postanowieniu PPU czy zatgczniku nr 8 do Umowy nie
przewidziano, aby wykonawca po stwierdzeniu przez organy kontroli ,niepunktualnego odjazdu z przystanku” miat

mozliwo$¢ wykazania, ze niepunktualnos¢ byta spowodowana okolicznosciami od niego niezaleznymi (np. wypadkiem

samochodowym na trasie ktory opoznit autobus, konieczno$cig wezwania pomocy dla pasazera autobusu itp). Prowadzi

to w ocenie Odwotujgcego Mobilis do konkluzji, ze Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ naktadania na wykonawcow kar
za opOznienie w realizacji przedmiotu umowy.

Jednoczesnie Odwolujgcy Mobilis wskazat, ze odpowiedzialnos§¢ za op6zniony odjazd autobusu nie jest
uzasadniona okoliczno$ciami lub zakresem zamodwienia, a okoliczno$ciami, ktére majg miejsce na drodze, np. zle
warunki atmosferyczne, korki, kolizje drogowe, liczne objazdy. Wszystkie te okolicznosci pozostajg poza wplywem
kierowcow obstugujgcych dang linie, zas wykonawca (kierowca) nawet przy zachowaniu najwyzszej profesjonalnej
staranno$ci nie moze ich przezwyciezy¢, a co za tym idzie nakladanie na wykonawcéw kar z tego tytutu jest nadmierne i
niezgodne z dyspozycja przepisu art. 433 pkt 1) Pzp. Twierdzenie to potwierdza stanowisko wyrazone w Komentarzu do
Pzp autorstwa Urzedu Zamoéwien Publicznych (Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz pod red. Hubera Nowaka i
Mateusza Winiarza, Urzad Zamowierh Publicznych Warszawa, 2021, w ktérym wskazano, ze projektowana umowa w
sprawie zamdwienia publicznego nie moze przewidywacé postanowieni dotyczgcych odpowiedzialnosci wykonawcy za
opdznienie (...)Projektowane postanowienie umowne nie moze dotyczy¢ kazdego przypadku opdzZnienia. Z przepisu
wynika, iz intencjg ustawodawcy jest, by kary umowne byly zwigzane ze zwtokg, czyli ,kwalifikowang” formg opdznienia, a
nie z kazdym potencjalnym opoZnieniem bez wzgledu na jego geneze”. Majac na uwadze powyzsze oraz literalne
brzmienie art. 433 pkt 1) Pzp, kiéry wskazuje, ze natozenie na wykonawce odpowiedzialnosci za opdznienie stanowi
klauzule niedozwolona, w ocenie Odwotujgcego Mobilis kara umowna za nieterminowy odjazd z przystanku powinna byé
uzalezniona od zawinienia wykonawcy.

W zakresie zarzutéw wskazanych pkt 10 i 11 odwotania O dwotujgcy Mobilis wskazat, ze wykonawcy zobowigzani
$3 W niniejszym postepowaniu, do wniesienia przed zawarciem umowy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na
caly okres od dnia zawarcia umowy do konca sierpnia 2034 roku, a co za tym idzie na ok 11 lat. Tak diugi okres
obowigzywania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, generuje po stronie wykonawcy duze koszty, zwigzane z
obstugg gwarancji nalezytego wykonania umowy oraz zmniejsza jego zdolno$¢ kredytowa, ponadto w przypadku
zabezpieczenia wnoszonego w pienigdzu blokuje $rodki na ok 11 lat. Zdaniem Odwotujgcego Mobilis tak uksztattowany
okres wniesienia zabezpieczenia jest nieuzasadniony, poniewaz od dnia zawarcia umowy (sierpien 2023 roku) do 1
sierpnia 2024 roku nie bedzie prawnej ani faktycznej mozliwosci do skorzystania przez Zamawiajgcego z tego
zabezpieczenia, z tego wzgledu, ze wykonawca do sierpnia 2024 roku, nie podejmuje Zadnych czynnosci w ramach
realizacji przedmiotu umowy.

W zwigzku z powyzszym w ocenie Odwotujgcego Mobilis nie ma podstaw, aby zada¢ od wykonawcdw wniesienia
zabezpieczenia na okres o ponad rok dtuzszy anizeli wynika to ze stosunku prawnego i generowania dodatkowych
kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia. Art. 449 ust. 3 Pzp dopuszcza sytuacje, w ktérych Zamawiajgcy ustali inny
anizeli dzien podpisania umowy termin na wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W szczegolnosci, w
przypadku, gdy jest to uzasadnione postanowieniami umowy — terminem rozpoczecia wykonywania $wiadczenia, tak jak
w przypadku przedmiotowej sprawy. Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego Mobilis uzasadnione jest
dokonanie zmiany w zakresie postanowien umowy dot. zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, poprzez
zobowigzanie wykonawcy do wniesienia go na 30 dni przed dniem rozpoczecia $wiadczenia ustug pod rygorem
odstgpienia od umowy o zamowienie publiczne. Co wiecej, Zamawiajgcy zgodnie z postanowieniami art. 442 ust. 8 Pzp,
w przypadku wnoszenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zawartej na okres diuzszy niz 5 lat, ma
obowigzek dopusci¢ mozliwos¢ wniesienia zabezpieczenia przez wykonawce w formie dwoch gwaranciji bankowych lub
ubezpieczeniowych, kazda na okres nie krotszy niz 5 lat. Literalne brzmienie przepis art. 452 ust. 8 Pzp, stanowi ze,
.Zabezpieczenie w innej formie (niz pienigdz — dopisek Odwotujgcego Mobilis) wnosi sie na okres nie krdtszy niz 5 lat’, a
co za tym idzie wymaganie od wykonawcy, aby w dniu zawarcia umowy zfozyt gwarancje bankowg lub ubezpieczeniowg
na okres ponad 10 lat, jest zadaniem nieproporcjonalnym, ktore generuje dodatkowe koszty zwigzane z ustanawianiem
wiasciwego zabezpieczenia.

W zakresie zarzutu z pkt 12 odwotania Odwotujgcy Mobilis zaznaczyt, ze Zamawiajgcy w § 11 ust. 8 PPU,
przewidziat mozliwos¢ obnizania wynagrodzenia wykonawcow, w przypadku, gdy po uptywie 18 miesiecy liczonych od
dnia podpisania umowy nie bedzie on realizowat przedmiotu zamdwienia przy uzyciu taboru, o okreslonym w ofercie
napedzie. Postanowienia te pozwalajg Zamawiajgcemu na pomniejszanie wynagrodzenia wykonawcy, w sytuacji, gdy
chociazby jeden z autobuséw przeznaczonych do realizacji zamdwienia nie bedzie spetniat wtasciwych parametréw, zas



podstawg do obnizenia wynagrodzenia jest catkowite miesieczne wynagrodzenie wykonawcy. Kara przewidziana przez
Zamawiajgcego w tym zakresie jest zatem wedtug Odwotujgcego Mobilis nieproporcjonalna do zakresu naruszenia.
Zgodnie bowiem z opisem przedmiotu zamowienia, wykonawca jest zobowigzany $wiadczy¢ ustugi przy uzyciu 151
pojazdow i jezeli chociazby jeden z pojazddw nie spetniat wymogdw Zamawiajgcego, to mogtby on pomniejszy¢ cate
wynagrodzenie wykonawcy za dany okres rozliczeniowy. Sankcja w tym przypadku jest zbyt dotkliwa, poniewaz
pozbawia przysztego wykonawce zamoéwienia, znaczgcej czesci dochodu z tytutu Swiadczenia ustug w danym okresie
rozliczeniowym, za$ kara umowna powinna odpowiada¢ swg dotkliwoscig wadze naruszenia, w przedmiotowym
przypadku, uznac nalezy, ze jest ona nieproporcjonalna i nadmiernie wygérowana.

W kontekécie zarzutu pkt 13 odwotania Odwotujgcy Mobilis przywotat zapis § 11 ust. 6 PPU, w kiérym
Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ naliczenia kar umownych z tytulu ograniczenia przewozéw z przyczyn, za ktore
odpowiedzialnos¢ ponosi wykonawca. Podstawg do naliczenia kar umownych moze by¢ nieobstuzenie jakiejkolwiek linii
w nieokreSlonym przez Zamawiajgcego okresie. Pozwala to na uznanie, ze kara ta bedzie miata zastosowanie, w
przypadku, gdy na konkretnej linii autobusowej, wykonawca nie zrealizuje jednego przejazdu. Kara umowna dla tego
naruszenia zostata okreslona na podstawie 5% ceny netto catego zamoéwienia, tj. ceny za realizacje ustug w okresie od 1
sierpnia 2024 roku do 31 lipca 2034 roku.

Kara umowna w takim przypadku jest w ocenie Odwotujgcego Mobilis nadmiernie wygérowana, gdyz za niewielkie
naruszenie (niezrealizowanie jednego kursu na okreslonej trasie lub chwilowe niedziatanie systemu), Zamawiajgcy moze
naliczy¢ kare umowng na poziomie kilkuset milionéw ztotych.

W odniesieniu do zarzutu z pkt 14 odwotania Odwotujgcy Mobilis wskazat, ze na rynku ustug przewozowych jest
bardzo duzy problem z zatrudnieniem kierowcéw o okreslonych uprawnieniach i kwalifikacjach. Wykonawcy w celu
zagwarantowania niezbednej obsady rekrutujg pracownikbw pochodzgcych z Ukrainy oraz innych panstw. Odwotujgcy
Mobilis podkreslit, ze wszyscy zatrudnieni przez niego kierowcy posiadajg komunikatywng zdolno$¢ postugiwania sie
jezykiem polskim w mowie, w sposéb pozwalajgcy na $wiadczenie ustug przewozowych na najwyzszym poziomie,
jednak przewazajgca czeS¢ tych oséb, nie posiada certyfikatdw potwierdzajgcych znajomo$¢ jezyka polskiego na
poziomie B1. W tym kontek$cie Odwotujgcy Mobilis stwierdzit, ze wprowadzenie do OPZ, obowigzku udokumentowania
przez wykonawcow znajomosci jezyka polskiego po stronie kierowcow moze skutkowaé konieczno$cig zatrudniania
wytgcznie os6b o polskim obywatelskie, co po pierwsze w sposdb znaczgcy podniesie koszty $wiadczenia ustug, a po
drugie w spos6b niczym nieuzasadniony ograniczy¢ swobode przeptywu ustug, ktéra jest jedng z naczelnych zasad
traktatowych.

Majgc na uwadze wszystkie wskazane powyzej okolicznosci, w ocenie Odwotujgcego Mobilis uzasadnione jest
odstgpienie przez Zamawiajgcego od wymogu udokumentowania znajomosci jezyka polskiego przez kierowcow
wyznaczonych do realizacji zamoéwienia, gdyz w skrajnym przypadku moze to uniemozliwi¢ ziozenie ofert w
przedmiotowym postepowaniu.

Pismem z dnia 13 kwietnia 2023 r. odpowiedZ na odwotanie w niniejszej sprawie ztozyt Zamawiajgcy, wnoszac o
jego oddalenie, wskazujac, ze w jego ocenie zarzuty podniesione w odwotaniu, nie zastugujg na uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w tym w szczegodlnosci tres¢ SWZ i projektowane postanowienia umowy, jak rowniez biorgc pod
uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i Przystepujgcych zawarte w odwofaniach, odpowiedziach na odwofania
i pismach procesowych oraz wyrazone ustnie na rozprawie, ustalifa i zwazyta, co nastepuje.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych przystagpien:

- w sprawie o sygnaturze KIO 935/23 przez wykonawce ,Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w
Grodzisku Maz.” Sp. z o. 0. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Odwolujgcego Arriva. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania
odwotawczego;

- w sprawie o sygnaturze KIO 946/23 przez wykonawce Mobilis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do udzialu w
postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem
przedmiotowego postepowania odwotawczego;

- w sprawie o sygnaturze KIO 954/23 przez wykonawce Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Toruniu oraz wykonawce ,Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej z siedzibg w Grodzisku Maz.” Sp. z 0. 0. w



Grodzisku Mazowieckim do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Odwotujgcego Mobilis. W zwigzku z tym
ww. wykonawcy stat sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Izba w stwierdzita istnienie przestanek materialnoprawnych o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy PZP do
wniesienia odwotan. Ponadto I1zba nie stwierdzita istnienia przestanek do odrzucenia odwotan, o ktérych mowa w art. 528
ustawy PZP.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikdw, Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 14 kwietnia 2023 r.
dokonat modyfikacji postanowien SWZ oraz projekiowanych postanowien umowy, ktére dotyczyly takze postanowien
objetych odwotaniami oraz przesungt termin sktadania ofert w postepowaniu do dnia 19 maja 2023 r. Ponadto
Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze uwzglednia:

- w sprawie o sygn. KIO 935/23 zarzuty odwotania okreslone w pkt 5 lit. d) i pkt 8;

- w sprawie o sygn. KIO 954/23 zarzuty odwotania okreslone w pkt 1 14.

W sprawie o sygn. KIO 935/23 na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron i uczestnikow Odwotujacy Arriva
oswiadczyt, ze wycofuje zarzuty odwotania okreslone w pkt 3a, 3b, 3d, 4b, 4d, 4i, 5a, 5b oraz 5d.

W sprawie o sygn. KIO 935/23 na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow Odwotujgcy Mobilis
oswiadczyt, ze wycofuje zarzuty odwotania okreslone w pkt 8, 9, 10, 11 12.

W zwigzku z powyzszymi oSwiadczeniami odwolujgcych oraz Zamawiajgcego, lzba umorzyta postepowanie
odwotawcze:

- w sprawie o sygn. KIO 935/23 w czesci dotyczacej zarzutow oznaczonych w uzasadnieniu odwotania jako
zarzuty pktll. 3a), 1. 3b), .3d), . 4 b), . 4d), . 4i), 1. 5a), I. 5b), Il. 5d) oraz Il. 8 odwotania;

- w sprawie o sygn. KIO 954/23 w czesci dotyczacej zarzutdbw oznaczonych w uzasadnieniu odwotania jako
zarzuty pkt 1.1), 1.8), 1.9), 1.10), 1.11), 1.12) oraz 1.14) odwotania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Ad. A Odwotanie wniesione przez Arriva (sygn. akt KIO 1669/19):

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, Ze odwotanie cze$ciowo zastugiwato na uwzglednienie.

1.Zarzuty dotyczgce okreslenia terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug datg kalendarzowg na dzien 1 sierpnia
2024 r., biorgc pod uwage mozliwg diugo$¢ postepowania przetargowego oraz czas potrzebny do przygotowania sie do
$wiadczenia ustug (zarzuty 1.1 i Il.4. lit. g) odwotania).

Izba uznata, ze odwotanie w ww. czesci nalezato uwzgledni¢ i nakazata modyfikacje postanowien dokumentow
zamoOwienia poprzez oznaczenie terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug, z uwzglednieniem koniecznego okresu
mobilizaciji, tj. jako nastepujgcego 1 sierpnia 2024 r. lub 11 miesiecy od podpisania Umowy, zaleznie od tego, ktére
nastgpi pézniej. Stosownie do art. 436 pkt 1 Pzp, umowa zawiera postanowienia okre$lajgce w planowany termin
zakonczenia ustugi, dostawy Ilub rob6t budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania
poszczegdinych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone 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 zakohczenia realizacji umowy nie konkretng data, ale poprzez ustalenie pewnego okresu, w
ktérym wykonawca powinien wykonaé przedmiot umowy. Regulacja ma na celu zapewnienie, by wszyscy wykonawcy
mieli jednakowg wiedze o czasie wymaganym do realizacji zamoéwienia. Ma to zapobiec sytuacji, gdy kazdy wykonawca
odrebnie, na podstawie wtasnego doswiadczenia i wiedzy, estymowat najpierw spodziewany termin zawarcia umowy
(mimo ze nie miat wptywu na te date), a nastepnie probowat wyliczaé pozostaty mu czas na realizacje zamowienia.

Postanowienia umowy pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg uzaleznione sg od charakteru i rodzaju
zamobwienia, jego zakresu i wielkosci, a takze sposobu oraz terminu realizacji zaméwienia. Postanowienia umowy
powinny by¢ w kazdym przypadku dostosowane do specyfiki udzielanego zamowienia. W szczegdino$ci w przypadku
uméw diugoterminowych zamawiajgcy winien réwniez przewidzie¢ w razie potrzeby postanowienia dotyczgce
planowanego terminu wykonania poszczegoélnych czesci ustugi, dostawy czy roboty budowlanej, z tym ze w tym
przypadku nalezy rowniez okresli¢ terminy czgstkowe: w dniach, tygodniach, miesigcach Iub latach.

Jak wynika z bezspornych w tym zakresie stanowisk stron w tzw. okresie przygotowawczym przed
rozpoczeciem $wiadczenia ustugi przewozu wybrany wykonawca musi podjgé szereg czynnoSci o wysokiej skali
ztozonosci, wymagajgcych istotnego zaangazowania organizacyjnego i finansowego, tak aby $wiadczy¢ ustugi przewozu
w standardzie oczekiwanym przez Zamawiajgcego. W szczegdlnosci czynnoéci okreslone zostaty w zatgczniku nr 3 do
umowy i obejmujg m.in. przygotowania w pelni funkcjonalnego zaplecza technicznego zajezdni autobusowej z



niezbednymi elementami infrastruktury, zapewnienie niezbednego taboru wraz z jego wyposazeniem, a takze systemow
teleinformatycznych niezbednych do realizacji ustugi. Skala i zakres powyzszego wraz z wyznaczeniem przez
Zamawiajgcego terminbw na dokonanie tych czynnosci, a takze przewidziane przez zamawiajgcego w projektowanych
postanowieniach umowy (dalej ,PPU”) sankcje zwigzane z brakiem realizacji tych czynnoéci, wskazujg jednoznacznie,
ze czynnosci przygotowawcze stanowig czes¢ ustugi stanowigcej przedmiot niniejszego postepowania. Z tego wzgledu
w ocenie |zby w warunkach przedmiotowego zamdwienia winny mie¢ do tej czesci zastosowanie zapisy art. 436 pkt. 1
Pzp ktory okresla jako zasade ustalanie terminu realizacji zaméwienia w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach.
Ponadto Zamawiajacy nie wykazal, ze w przedmiotowej sytuacji uzasadnione jest zastosowanie wyjatku od powyzszej
zasady tj. ze okreslenie terminu za pomocg konkretnej daty jest uzasadnione obiektywng przyczyna. W ocenie lzby
wyjasnienie tej przyczyny i jej udokumentowanie cigzylo na Zamawiajacym, przy czym winna to by¢ przyczyna o
charakterze obiektywnym a zatem istniejgca niezaleznie od Zamawiajgcego. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze po
pierwsze nie mozna powotywac 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 Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 10 listopada 2021 r., sygn. XXIll Zs 118/21) wydanym na tle oceny obiektywnych przyczyn okreslonych
w § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126) zgodnie z
ktorym sklfadajgc zamawiajgcemu oswiadczenie, o kiérym mowa powyzej, wykonawca powinien wskazac
zamawiajgcemu, ze nie byt w stanie pozyska¢ stosownych dokumentéw, a zatem, ze podjgt srodki w celu ich
pozyskania, ale $rodki te okazaly sie nieskuteczne, a takze okresli¢ przyczyne nie uzyskania takich dokumentéw, przy
czym przyczyna ta powinna mie¢ obiektywny charakter. W ocenie Izby w Swietle brzmienia obu przepiséw nie istniejg
przestanki, aby odmiennie okresla¢ 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 okre$lenia terminu wykonania $wiadczenia datg
dzienng. Przeciwnie — wszelkie okolicznosci tj. warunki realizacji zamdwienia, jego skala, okre$lenie wymagan dot.
zakresu, skali i rodzaju ustug przewidzianych w ramach czynno$ci przygotowawczych, jak rowniez data zakonczenia
obowigzujacych umoéw czy moment wszczecia postepowania byty w cato$ci znane zamawiajgcemu i w jego wytgcznej
decyzji pozostawat tak moment rozpoczecia przygotowan do postepowania, jak i moment jego uruchomienia.
Podstawowym i jedynym argumentem Zamawiajgcego na poparcie tego wytgczenia byt fakt, ze w dacie 31.07.2024 r.
konczg sie obecnie obowigzujgce umowy na Swiadczenie ustug przewozu, ktére sg ustugg o charakterze cigglym i
stanowig jedno z podstawowych zadan publicznych realizowanych przez Zamawiajgcego. W pierwszej kolejnosci nalezy
wskazaé na przywofane wczesniej okoliczno$ci tj. skale i zakres dziatan w ramach czynnosci przygotowawczych, a
takze fakt ze data ta nie wynika z jakichkolwiek zewnetrznych wzgledem Zamawiajacego uwarunkowan. Majac na
uwadze powyzsze nalezy zauwazy¢ ponadto, ze realizacja zadah w zakresie Swiadczenia ustug publicznego transportu
pasazerskiego nie zwalnia Zamawiajgcego z przestrzegania innych norm i regulacji prawnych. Jak jednoznacznie
wskazuje art. 5 ust. 3 Rozporzgdzenia nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczgcego ustug publicznych w
zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzgdzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i
(EWG) nr 1107/70(Dz.U. L 315 z 3.12.2007, s. 1) wtasciwe organy, ktére zlecajg Swiadczenie ustug osobie trzeciej
niebedacej podmiotem wewnetrznym, udzielajg zaméwien prowadzgcych do zawarcia umow o Swiadczenie ustug
publicznych w drodze przetargu, z wyjgtkiem przypadkow okreslonych w ust. 4, 5i 6. Procedura przetargowa jest otwarta
dla kazdego podmiotu, sprawiedliwa i zgodna z zasadami przejrzystosci i niedyskryminacji. Z kolei w Komunikacie
Komisji Europejskiej z dnia 29 marca 2014 r. w sprawie wytycznych interpretacyjnych w odniesieniu do rozporzgdzenia
(WE) nr 1370/2007 dotyczacego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego (Dz.
Urz. UE 2014 C 92/1) w odniesieniu do ww. przepisu Komisja wskazata, ze w celu zapewnienia potencjalnym oferentom
sprawiedliwych i rbwnych szans nalezy przewidzie¢ odpowiedni i racjonalny okres czasu miedzy wszczeciem procedury
przetargowej i terminem skiadania ofert, a takze miedzy wszczeciem procedury przetargowej i terminem, w ktorym
rozpocza¢ sie ma $wiadczenie ustug transportowych. W ocenie skladu orzekajgcego w warunkach przedmiotowego
zamoOwienia Zamawiajgcy zobowigzany byt — w celu zapewnienia wszystkim wykonawcom zainteresowanym udziatem
sprawiedliwych i rébwnych szans oraz prawidiowej kalkulacji ceny ofertowej, a takze z uwagi na niewykazanie
obiektywnych przyczyn wskazania daty dziennej, oznaczenie terminu wykonania czesci ustugi obejmujgcej prace
przygotowawcze okre$lonego w miesigcach. Tym samym zarzuty wskazane w pkt Il.1.oraz pkt Il.4.9) odwotania
zastugiwaty na uwzglednienie.



2.Zarzut dotyczacy zaniechanie wymogu zatrudnienia przez Wykonawce lub podwykonawce na podstawie
umowy o prace kierowcow autobuséw (w wymiarze odpowiadajgcym co najmniej wymiarowi pracy tych oséb przy
realizacji umowy).

Izba uznata, ze odwotanie w ww. czesci nalezato uwzgledni¢ i nakazata modyfikacje postanowienn dokumentow
zamoOwienia poprzez wprowadzenie wymogu zatrudnienia na umowie o prace kierowcow autobusow. Stosownie do art.
95 ust 1 Pzp, Zamawiajacy okresla w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamowienia na ustugi lub roboty
budowlane wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce
na podstawie stosunku pracy oso6b wykonujacych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizaciji
zamoOwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z
dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 2022 r. poz. 1510). Ten ostatni przepis stanowi za$, ze przez
nawigzanie stosunku pracy pracownik zobowigzuje sie do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy
i pod jego kierownictwem oraz w migjscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca - do zatrudniania
pracownika za wynagrodzeniem.

W pkt 3.3 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga zatrudnienia przez Wykonawce lub podwykonawce na
podstawie umowy o prace, przez caly okres realizacji zamowienia, wszystkich osdb wykonujgcych nastepujgce
czynnosci: dyspozytora, inspektora ruchu, kierownika zajezdni, kierowcy autobusu. Obowigzek ten nie dotyczy sytuacii,
gdy czynnosci te bedg wykonywane samodzielnie i osobiscie przez osoby fizyczne prowadzace dziatalnos¢
gospodarczg w postaci tzw. samozatrudnienia.

Izba podzielita argumentacje przedstawiong przez Odwolujgcego, ze majgc na uwadze charakter i sposob
realizacji ustug przez kierowcow wypelnia ona zasadnicze cechy stosunku pracy. W szczegolnosci stanowig one
czynnosci wykonywane w okreSlonych godzinach i miejscu, w warunkach podporzgdkowania sie okreSlonym normom
porzadkowym (okreslonym m.in. w zatgczniku 3.06 do umowy na $wiadczenie autobusowych ustug przewozowych w
Komunikacji Miejskiej w Krakowie — Prawa i obowigzki prowadzgcego pojazd) oraz realizowane sg osobiscie oraz pod
kierownictwem, zgodnie z poleceniami i wytycznymi wykonawcy. Ponadto ryzyko gospodarcze oraz odpowiedzialnos¢
wobec Zamawiajgcego za rezultat i wykonywanie czynnosci ponosi Wykonawca, ktérego Zamawiajgcy moze obcigzy¢
sankcjami wynikajgcymi z tresci PPU oraz zatgcznika nr 8 do PPU.

Izba nie kwestionuje w $lad za wskazywanym Zamawiajgcego orzecznictwem Sadu Najwyzszego czy
Naczelnego Sadu Administracyjnego formalnej mozliwosci zatrudniania kierowcéw na podstawie umow
cywilnoprawnych. Przedmiotem oceny w przedmiotowym postepowaniu byta ocena czy w Swietle wymagan i warunkéw
postawionych przez Zamawiajgcego czynnosci realizowane przez kierowcow, ktére bedg wykonywane w ramach
zamoOwienia, bedg mialy charakter stosunku pracy. W ocenie Izby z uwagi na wskazane powyzej wymagania
Zamawiajgcego odnosnie sposobu realizacji ustugi (wykonywanej na wedtug okreslonego rozkiadu jazdy na okreslonych
miejscowo trasach pod kierownictwem i nadzorem, przejawiajgcym sie podleganiem obowigzkom regulaminowym oraz
zobowigzaniem do wykonywania poleceh dyspozytora oraz stuzb nadzoru ruchu Wykonawcy, Zamawiajgcego lub innego
Operatora, a takze nieponoszeniem ryzyka gospodarczego zwigzanego z prowadzong dziatalno$cig gospodarczg),
wprowadzenie wymogu zwigzanego z realizacjg zamoOwienia w zakresie zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie stosunku pracy osob wykonujgcych w zakresie realizacji zamoOwienia czynnosSci
obejmujgce prowadzenie pojazdéw zostato uznane za zasadne, za$ zarzut podlegat uwzglednieniu.

W pozostatym zakresie odwotanie zostato oddalone.

Pierwszy z oddalonych zarzutow dotyczyt wyznaczenia zbyt krotkiego terminu sktadania ofert,
uniemozliwiajgcego w ocenie Odwotujgcego prawidiowe przygotowanie i oszacowanie oferty, nieuwzgledniajgcego skali
ztozonosci i skomplikowania przedmiotu zaméwienia, ani faktu nieprzekazania wykonawcom wszystkich kluczowych
informacji, co w konsekwencji oznacza brak respektowania zasady proporcjonalnosci, przejrzystosci i uczciwej
konkurencji. Odwolujgcy zwrécit uwage na ztozonosc¢ i specyfike przedmiotu zamdwienia oraz czas niezbedny do ich
przygotowania i ztozenia, przypadajace w okresie pomiedzy ogloszeniem postepowania a terminem sktadania ofert
przypadajg Swieta Wielkanocne, jak i tzw. ,dlugi weekend majowy’, znaczng warto$¢ zaméwienia, konieczno$é
uzyskania ofert od dostawcow, koniecznoS¢ opracowania sktadanego wraz z ofertg opisu koncepciji zasilania pojazdéw
oraz brak wskazania konkretnie na jakich liniach bedg operowaty autobusy. W ocenie sktadu orzekajgcego argumentacja
Odwolujacego w tym przypadku, okazata sie niewystarczajgca. Przedstawione okoliczno$ci zwigzane ze ztozonoscig
postepowania oraz konieczne do wykonania czynnosci w ramach przygotowania oferty (tj. zgromadzenie ofert od
partnerow handlowych) nie odbiegajg od standardowo wystepujagcych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia.
Odnoszac sie do przywotywanej przez Odwotujgcego znacznej wartosci zaméwienia nalezy wskazac, ze prawodawca
tak unijny, jak i krajowy okreslit dla postepowan o przekraczajgcych progi unijne minimalny termin skladania ofert.
Wyznaczony termin sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu byt diuzszy od minimalnych terminéw okreslonych
w art. 138 ust. 1 Pzp, a ponadto zostat on przedtuzony o kolejne 15 dni, osiggajgc tgcznie 60 dni tj. okres zblizony do



wskazywanego przez Odwotujgcego okresu wymaganego na dokonanie niezbednych czynnosci przygotowawczych. W
kwestii czasu niezbednego na opracowanie wskazanego w pkt 5.1.8 opisu koncepcji zasilania pojazdéw Izba miata na
wzgledzie w pierwszej kolejnosci, ze w Swietle zapiséw tego punktu Zamawiajgcy wymagat zawarcia w ww. dokumencie
wymaganych elementow w minimalnym stopniu. Potwierdzone zostato to ponadto przez Zamawiajgcego w toku
rozprawy, kiedy to Zamawiajgcy wskazal, ze wymaga w tym zakresie dokumentu o ogdlnym charakterze
przedstawiajgcego zaktadany sposob realizacji zaplecza technicznego, nie wymaga natomiast przedstawienia w takiej
koncepciji ani konkretnych dat, adreséw, przedstawienia dokumentéw czy warunkéw uzgodnionych z operatorami sieci,
jak rowniez wskazywania konkretnych urzadzen, ktére miatyby sie znalez¢ w ramach takiego zaplecza technicznego.
Powyzsze w powigzaniu z zawartym w SWZ zastrzezeniu, ze przedmiotowy dokument bedzie podlegat ewentualnemu
uzupetnieniu zgodnie z pkt 5.6 SWZ sprawia, ze przedmiotowy argument Odwotujgcego w kontekscie wyznaczenia
terminu skfadania ofert z naruszeniem przepiséw i zasad zamoéwien publicznych nie znalazt potwierdzenia. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcemu Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do OPZZestawienie linii autobusowych objetych
zamoOwieniem, praca przewozowa i liczba pojazdow wymaganych w zamoéwieniu wskazat na jakich liniach bedg
operowaly autobusy wraz ze wskazaniem linii obstugiwanych taborem niskoemisyjnym lub zeroemisyjnym. W zwigzku z
powyzszym, rowniez w tym zakresie argumentacja odwolujgcego okazata sie niezasadna, a zarzut podlegat oddaleniu.

Przechodzac do kolejnych grup zarzutow nalezato wskazaé, ze Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w
toku postepowania odwotawczego, a przepisy Pzp nie zobowigzujg zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o
udzielenie zaméwienia, wobec wniesionego odwotania. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktérej moze dojs¢
do zmian w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, co skiad orzekajgcy jest zobowigzany uwzgledni¢ wydajac
orzeczenie w sprawie. Rolg art. 552 ust. 1 Pzp, podobnie jak przy interpretacji art. 316 § 1 Kodeksu postepowania
cywilnego (gdzie sad wydaje wyrok, biorgc za podstawe stan rzeczy istniejacy w chwili zamkniecia rozprawy), jest
uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Wobec tego, skoro I1zba wydajgc
orzeczenie zobowigzana jest uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony w toku postepowania, zatem zobowigzana jest rowniez
uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktdére miaty miejsce po wniesionym odwotaniu, do czasu zamkniecia rozprawy.

W ocenie Izby uwzglednieniu nie podlegaty zarzuty dot. zaniechania sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia
(,OPZ") oraz warunkéw zamoéwienia dotyczacych realizacji Umowy w sposob przejrzysty, jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢
wplyw na sporzadzenie oferty. W pierwszej kolejnosci Izba nie uznata za zasadny zarzut okre$lenia bardzo szerokich i
nieprecyzyjnych przestanek umozliwiajgcych stronom wypowiedzenie Umowy w przypadku ,istotnego i uporczywego”
naruszania zasad Umowy lub niewypetniania okreslonych w niej obowigzkéw (§11 ust. 3 Umowy). W pierwszej kolejnosci
Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonat zmiany § 11 ust. 3 PPU poprzez wykre$lenie stowa ,uporczywy”. Ponadto
Odwolujacy skupiajgc sie na jednym z zapisow umownych catkowicie pomingt pozostatg tres¢ §11 PPU. Te zas
wskazujg w ust 1, Ze w przypadku, gdy jedna ze stron narusza w sposéb istotny zasady niniejszej umowy, kazda ze
stron ma prawo zazgdaé od drugiej strony pisemnych wyjasnien dotyczacych przyczyn takiego naruszenia. Z kolei §11
ust. 2 okresla, ze gdy pisemne wyjasnienia ztozone przez jedng ze stron nie zostang zaakceptowane przez drugg strone,
strony wyznaczg wzajemne konsultacje, ktorych celem bedzie okreslenie dziatan zmierzajgcych do usuniecia przyczyn
naruszenia warunkéw umowy. Strony sporzgdzg protokét z konsultacii, ktory bedzie okre$lat dziatania, ktére zostang
podjete przez kazdg ze stron w celu wyeliminowania przyczyn naruszania zasad umowy. Tym samym nalezy stwierdzi¢,
ze uprzednio wobec zastosowania kwestionowanego przez Odwoltujgcego §11 ust. 3, PPU przewiduje trzy etapy
obejmujgce zadanie pisemnych wyjasnien odno$nie przyczyn wskazywanego naruszenia, w dalszej zas kolejnosci
wzajemne konsultacje w celu okre$lenia dziatann zmierzajacych do usuniecia przyczyn naruszenia warunkow umowy.
Wobec tak wielostopniowego procesu zwigzanego z wyjasnieniem przyczyn ewentualnych naruszen, dajgcych
wykonawcy mozliwos¢ poznania tych naruszen, wyjasnienia ich przyczyn, a takze podjecia dziatan naprawczych, nie
sposéb uznaé, ze przedmiotowe zapisy skutkujg czy to naruszeniem art. 99 czy art. 433 pkt 3 Pzp. Wobec powyzszego
zarzut ten podlegat oddaleniu.

Oddaleniu w ocenie sktadu orzekajgcego podlegaty rowniez zarzuty dotyczgce braku informaciji kluczowych dla
nalezytego przygotowania oferty okreslone w pkt Il. 3 lit. e) i f) odwotania. Odwotujgcy wskazat w nich, ze brak informaciji o
liniach, ktére beda obstugiwane w ramach Umowy lub przynajmniej ich zbiorczych parametréw eksploatacyjnych oraz
brak informacji na temat liczby zatrzyman na przystankach, wynikajacych z rozktadu jazdy dla kazdego przystanku,
uniemozliwia wykonawcom nalezyte przygotowanie oferty. Zarzuty te nie znalazly potwierdzenia w toku postpowania
odwotawczego. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajacy w
zatgczniku nr 1 do OPZ — Zestawienie linii autobusowych objetych zamoéwieniem, praca przewozowa i liczba pojazdow
wymaganych w zaméwieniu przekazat wykonawcom informacje o liniach obstugiwanych w ramach umowy oraz ich
zbiorcze parametry eksploatacyjne. Izba uznata w tym =zakresie za wiarygodne stanowisko Zamawiajgcego
przedstawione w toku postepowania, ze z uwagi na specyfike Swiadczenia brak jest mozliwosci pewnego i statego



ustalenia informacji w tym zakresie szczeg6towosci oczekiwanym przez Odwotujgcego, za$ szczegdtowe parametry
eksploatacyjne mogg ulega¢ zmianie, w szczegdlnosci w wyniku czy to realizowania inwestycji czy to oddania do
uzytkowania, gdyz takie zdarzenia majg wplyw na te parametry. Okolicznosci te cze$ciowo zostaly przyznane przez
Odwolujacego, ktory wskazat na pogladowy charakter informacji ktérych wskazania oczekiwat od zamawiajgcego. Izba
miata ponadto na wzgledzie zawarte w § 6 ust. 3-7 PPU zapisy okreslajgce zasady i mechanizmy wprowadzania zmian
parametrow eksploatacyjnych zamdwienia, tak statych jak i czasowych wynikajgcych m.in. ze zmian w organizacji ruchu
w wyniku prowadzonych remontéw, $wigt, imprez sportowych, kulturalnych itp. Ponadto Zamawiajgcy podat w
dokumentacji  postepowania informacje w zakresie miesiecznych kosztow zatrzyman na przystankach dla
przewoznikow. Wobec powyzszego w ocenie Izby zakres i sposob sporzgdzenia OPZ nie naruszat wskazywanych w
odwotaniu przepiséw, a tym samym zarzuty w tym zakresie podlegaty oddaleniu.

W ocenie Izby oddaleniu podlegaty rowniez zarzuty okreslone w pkt I1.4. lit. a), c), e), f) i h) odwotania. Ta grupa
zarzutéw odnosita sie do tresci PP U, ktore w ocenie Odwotujgcego naruszaty art. 431, art. 433 pkt 1 i 3 oraz art. 436 pkt
2-3 Pzp. Art. 431 Pzp naklada na zamawiajgcego i wykonawce wybranego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
obowigzek wspotdziatania przy wykonaniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w celu nalezytej realizacii
zamoOwienia. Zgodnie ze wskazanym w odwotaniu art. 433 Pzp projektowane postanowienia umowy nie mogag
przewidywa¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie, chyba Ze jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem
zamoOwienia (art. 433 pkt 1 Pzp) oraz odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktdére wylgczng
odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy (art. 433 pkt 3 Pzp). Z kolei zgodnie z przywotanym przez Odwolujacego art. 436
Pzp umowa zawiera postanowienia okreslajgce warunki zaptaty wynagrodzenia (art. 436 pkt 2 Pzp) oraz igczng
maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony (art. 436 pkt 3 Pzp).

Wobec tak okreslonej przez Odwolujacego tresci przepisow, ktére stanowity podstawe prawng zarzutu nie
sposob uzna¢ za zasadny pierwszego z powyzszej grupy zarzutéw (1.4.a).

W zakresie faktycznym tego zarzutu Odwolujgcy wskazywat, ze sporzadzone przez Zamawiajgcego PPU nie
zawierajg zadnych postanowien regulujgcych zasady rozpoczecia $wiadczenia ustug (ij. stopniowego, fazowego
rozpoczynania przewozow za pomocg kolejnych pojazdoéw). Jak za$ wynika z treSci ww. przepisow zaden z nich nie
reguluje kwestii wskazywanej w warstwie faktycznej zarzucanego naruszenia, ktéra sprowadza sie do kwestionowania
sporzgdzonego opisu przedmiotu zamowienia i oczekiwanego przez Zamawiajgcego sposobu realizacji zamowienia. Nie
sposob zatem uzna¢, ze wskazywany przez Odwotujgcego brak narusza ktorykolwiek z wskazanych odwotaniu
przepiséw, gdyz przepisy te regulujg zupetnie odmienne aspekty umoéw w sprawie zamowienia publicznego (fj. kwestie
zwigzane z odpowiedzialno$cig wykonawcy, karami umownymi oraz warunkami zaptaty wynagrodzenia).

Oddaleniu podlegat rowniez zarzut 11.4.c dot. okre$lenia daleko idacego prawa do bardzo istotnego pomniejszenia
wynagrodzenia Wykonawcy w przypadku zaistnienia okoliczno$ci okreslonych w zatgczniku nr 8 do Umowy, pkt Il. W
pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze Odwolujacy w przedstawionej argumentacji w zaden sposob nie odnidst sie do
przywotywanych podstaw prawnych zarzutu, w szczegdélnosci nie wskazat ze kwestionowane zapisy PPU przewidujg
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opdznienie, badZz za okoliczno$ci, za ktére wylgczng odpowiedzialno$¢ ponosi
zamawiajacy. Argumentacja Odwolujgcego wskazywata jedynie, ze w jego ocenie dotkliwie sankcjonowane sg
~Stosunkowo nieszkodliwe naruszenia umowy”, zas wysoko$¢ zmniejszenia wynagrodzenia powinna sie odnosi¢ do
wynagrodzenia za okreSlony kurs, na ktérym nastgpito zdarzenie, gdyz obiektywna szkoda poniesiona przez
Zamawiajgcego bedzie mniejsza w przypadku naruszenia na krétszym kursie. W ocenie skladu powyzsza argumentacija
nie moze zastugiwaC na uznanie, gdyz nie wskazuje na naruszenie jakiegokolwiek z przepiséw, lecz odnosi sie do
ustalonych przez Zamawiajgcego standardéw jakosciowych wykonania przedmiotu zaméwienia, ktére to standardy nie
naruszajg zadnego z przepisow, jak rowniez nie skutkujg zgdaniem Swiadczenia niemozliwego. Odnoszac sie z kolei do
argumentu wskazujgcego na konieczno$S¢ doprecyzowania w celu usuniecia nieproporcjonalnosci sankcji do wielkosci
potencjalnej szkody, ze kara bedzie naliczana za maksymalnie jedno zdarzenie danego typu na danym kursie, Izba
pragnie wskaza¢ ze kwestia ta zostata uregulowana w pkt 11.5 zatgcznika nr 7 do umowy pn. Zasady kontroli jakosci ustug
przewozowych Swiadczonych przez Wykonawce. Zgodnie z tym zapisem stwierdzone uchybienia danego typu moga
skutkowac¢ naliczeniem kary umownej tylko raz w ciggu dnia za dany pojazd. Wobec powyzszego przedmiotowy zarzut
podlegat oddaleniu.

Podobnie za niezasadny nalezy uzna¢ zarzut opisany w pkt Il.4.lit €) odwotania wskazujgcy na zaniechanie
wprowadzenia przez Zamawiajgcego limitu fgcznego kar umownych naliczanych w danym miesigcu realizaciji
zamoéwienia. Jak wskazat w treSci odwotania sam Odwolujacy art. 436 pkt 3 Pzp nakazuje Zamawiajgcemu wskazanie
tacznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony, co Zamawiajgcy uczynit w zapisie § 10
ust. 8 PPU. Zgodnie z tym postanowieniem tgczna maksymalna wysoko$¢ kar umownych (w tym pomniejszen
wynagrodzenia, o ktérych mowa w ust. 1), ktérych moze dochodzi¢ Zamawiajgcy w trakcie trwania umowy nie moze
przekroczy¢ 20% wartosci brutto catego zamoéwienia. Przepis art. 436 pkt 3 Pzp nie nakltada w tym zakresie na



Zamawiajgcego zadnych dodatkowych obowigzkéw, w szczegdlnosci ustalania dodatkowych limitéw szczegdtowych.
Odwolujacy nie wykazat takze, ze wprowadzony w PPU limit narusza zasady ustanowione w prawie zamowien
publicznych czy regulacjach kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci ze skrajnie faworyzuje Zamawiajgcego i wypacza
rownowage stron kontraktu. Ustalony limit w wysokosci 20 % nie odbiega od standardowych warto$ci stosowanych w
postanowieniach umownych, za$ jego wysoka nominalna warto$¢ wynika z warto$ci przedmiotu zamoéwienia i jest
wobec tej wartoSci proporcjonalna. Zapisy umowy precyzujg rowniez podnoszong przez Odwolujgcego kwestie
charakteru pomniejszen wynagrodzenia, ktére zgodnie z § 10 ust. 1 PPU stanowig kare umowng z tytutu nienalezytego
wykonania przedmiotu Umowy. W ocenie Izby ww. zapisy w tym zakresie nie zawierajg niejasnosci, sg uksztattowane w
sposob przejrzysty, zas wykonawcy majg petng swiadomosc¢ co do sposobu, w jaki powinni kalkulowa¢ wynikajgce stad
ryzyko w cenie oferty. Ponadto z uwagi na przewidziang w zatgczniku nr 7 pkt | ppkt 4-6 procedure umozliwiajaca
wykonawcy ziozenie wyjasnien w zakresie wskazywanego przez Odwolujgcego parametru punktualnosci i
niezawodnosci, Izba nie uznata jako zasadnego podnoszonego przez Odwolujgcego argumentu naruszenia rownowagi
stron kontraktu. Majgc powyzsze na wzgledzie Izba oddalita odwotanie w zakresie zarzutu Il.4. lit. e).

Uwzglednieniu nie podlegat rowniez zarzut wskazany w pkt I.4. lit. f) odwotania, tj. nalozenia na Wykonawce
znaczacego ryzyka zwigzanego z brakiem ptatnosci przez Zamawiajgcego, w ktérym to wypadku Wykonawcy
przystuguje jedynie uprawnienie do odstgpienia od Umowy, bez mozliwosci domagania sie zaptaty kary umowne;.
Zgodnie z treScig § 11 ust. 6 lit. c) PPU w przypadku odstgpienia od umowy przez Wykonawce z powodu braku zaptaty
wynagrodzenia i po przeprowadzeniu procedury opisanej w ust. 5 [wezwanie do zaptaty z wyznaczeniem terminu 14 dni
— przyp. Izby], Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy kare umowng w wysokosci 5% ceny netto zamoéwienia okreslonej przez
Wykonawce w ztozonej ofercie (Cena netto catosci zaméwienia (10 lat) [zf] okreSlona w Formularzu szczegotowe;j
kalkulacji ceny ofertowej stanowigcym zatgcznik nr 3 do Specyfikacji Warunkéw Zamowienia) za niezrealizowang czes¢
zamowienia. Wykonawca ma prawo do skorzystania z prawa do odstgpienia w ciggu 60 dni od kolejnego dnia po uptywie
terminu wskazanego Zamawiajgcemu do zapfaty zgodnie z ust. 5. Postanowienia umowne zawierajg zatem regulacje,
ktérych brak kwestionowat Odwotujacy. Tym samym przedmiotowy zarzut jako niezasadny podlegat oddaleniu.

W S$wietle brzmienia PPU za niezasadny nalezato takze uzna¢ zarzut opisany w pkt 1.4. lit. h) odwotania
obejmujgcy okreslenia wysokiej kary umownej — 5 % warto$ci netto catego zamowienia — obejmujacej takze okolicznosci,
za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci, platnej w bardzo ogélnie okreslonych w § 11 ust. 6 i 8 PPU
okolicznosciach. Nalezy wskazac¢, ze kwestionowana w przedmiotowym zarzucie kara umowna wystepuje w PPU w
jednym przypadku tj. okreslonej w § 11 ust. 6 lit. a) PPU sytuacji nieprzystgpienia przez Wykonawce do $wiadczenia
ustug w terminie okreSlonym w § 2 oraz zaprzestania w catosci przewozéw (nieobstugiwanie linii), za ktérych obstuge
Wykonawca ponosi odpowiedzialno$é. Drugi zas z przypadkéw tj. wskazany § 11 ust. 6 lit. b) PPU przypadek braku
czesci taboru o parametrach okreSlonych w zatgczniku nr 3 do umowy w momencie rozpoczecia $wiadczenia ustug
okresla kare jako odpowiadajgcg proporcjonalnie skali tych brakéw. Dodatkowo w ust. 7 i 8 okre$lone zostaty okolicznoéci
oraz okres (18 miesiecy od daty rozpoczecia $wiadczenia ustugi) ktdére wylaczajg zastosowanie ww. kary umowne;.
Wobec powyzszego postawiony zarzut naruszenia przepiséw ustawy nie potwierdzit sie.

Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia art. 439 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 353 kc, art. 8 ust. 1 PZP art. 16 pkt 1- 3
PZP, art. 17 ust. 1 PZP, poprzez uksztaltowanie projektowanych postanowien Umowy w zakresie waloryzacji
wynagrodzenia w sposob nigjasny, niezrozumiaty i nieprawidiowy, poprzez bezzasadne i niespojne ograniczenie
mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia wytacznie do niewykonanej czesci umowy (§ 8 ust. 12 PPU) (zarzut 11.5. lit. ¢
odwotania). Zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp, umowa, ktdrej przedmiotem sg roboty budowlane 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 kosztow zwigzanych z realizacjag
zamowienia.

Z kolei zgodnie z art. 439 ust. 2 Pzp umowie okres$la sie:

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

2) sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia:

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

b) przez wskazanie innej podstawy, w szczegdlnosci wykazu rodzajéw materiatdw lub kosztow, w przypadku
ktérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia;

3) sposdb okreslenia wplywu zmiany ceny materiatdbw lub kosztow na koszt wykonania zamowienia oraz
okreslenie okreséw, w ktérych moze nastepowaé zmiana wynagrodzenia wykonawcy;

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



Ponadto zgodnie z art. 439 ust. 3 Pzp jezeli umowa zostata zawarta po uptywie 180 dni od dnia uptywu terminu
sktadania ofert, poczgtkowym terminem ustalenia zmiany wynagrodzenia jest dzien otwarcia ofert, chyba ze
zamawiajacy okresli termin wczesniejszy.

Stosownie do art. 353(1) Kc strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania,
byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdizycia
spotecznego.

W ocenie Izby Zamawiajacy, okreSlajgc w zasady waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, nie naruszyt
przywotanych wyzej przepiséw. Odnoszac sie do zarzutdw odwotania w pierwszej kolejnosci podkreslic nalezy, ze
odwotania dotyczgce projektowanych postanowien umowy, tak jak dotyczace kazdej innej czynnosci lub zaniechania
zamawiajgcego, stuzg ochronie wykonawcow przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 513 pkt 1 i 2
ustawy Pzp), a Izba moze uwzgledni¢ odwotanie wytacznie w sytuaciji, gdy stwierdzi niezgodno$¢ projektowanego
postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z przepisow ustawy (art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Nie
korzystajg zatem z ochrony prawnej dgzenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla
siebie tresci przysztej umowy, jezeli tres$¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych przepisow.

Podniesiony przez Odwotujgcego zarzut nie zmierza — zdaniem Izby — do wyeliminowania dziatan Zamawiajgcego
naruszajgcych przepisy prawa, ale jedynie do nadania postanowieniom umowy dotyczgacym waloryzacji wynagrodzenia
treSci korzystniejszej dla wykonawcy.

Odwolujacy nie wskazatl bowiem w uzasadnieniu do przedmiotowego zarzutu na jakagkolwiek niezgodnos$c¢
kwestionowanego zapisu PPU z przepisami ustawy. Argumentacja Odwolujacego w tym zakresie ograniczata sie do
wskazania watpliwosci odno$nie ewentualnych opdznien w przebiegu procedury waloryzacyjnej zwigzanych z
ewentualnym niepodejmowaniem dziatan przez Zamawiajgcego, a takze potencjalnego wplywu zapisow PPU na
ewentualng procedure dochodzenia przez Odwolujgcego waloryzacji sgdowej lub jego roszczenia waloryzacyjne
wynikajgce z innych zapiséw umownych. Jak wskazano powyzej rozstrzyganie watpliwosci we wskazanym przez
Odwolujgcego zakresie nie lezy w zakresie orzekania Izby, lecz ich ocena pod katem ich zgodnosci wymogami
ustawowymi.

W ocenie Izby zaskarzone postanowienia umowy nie naruszajg przepisow art. 439 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.
Zaznaczenia wymaga przy tym, ze ww. przepis wyznacza minimalny zakres postanowien waloryzacji wynagrodzenia,
nie okreSla natomiast konkretnych zasad tej waloryzacji, ktére pozostawione zostaly do decyzji zamawiajgcego.
Zamawiajgcy zas w przedmiotowym postgpowaniu w § 8 ust. 6-19 PPU (numeracja po zmianach SWZ dokonanych
przez Zamawiajgcego dnia 14.04.2023 r.) oraz zatgczniku nr 10 do Umowy pn. Zasady waloryzacji stawek jednostkowych
za wozokilometr zamieScit szczegotowe, precyzyjne, podzielone na poszczegdlne etapy realizacji umowy postanowienia
dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku zmiany ceny
materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, a postanowienia te zawierajg wszystkie elementy
wymagane art. 439 ust. 2 ustawy. Wobec powyzszego zarzut opisany w pkt IL.5. lit. ¢) odwotania podlegat oddaleniu.

Oddaleniu podlegat rowniez zarzut naruszenia art. 99 ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia z uprzywilejowaniem wykonawcy realizujgcego obecnie kontrakt dla Zamawiajgcego,
umozliwiajgc w § 11 ust. 8 PPU postuzenie sie przez pierwsze 18 miesiecy realizacji Umowy taborem uzywanym o
gorszych jakosciowo parametrach anizeli wymagane w dalszych miesigcach realizacji Umowy oraz zaniechanie
wprowadzenia postanowien regulujgcych zasady rozpoczecia $wiadczenia ustug (1. stopniowego, fazowego
rozpoczynania $wiadczenia ustug kolejnymi pojazdami). Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 99 ust. 4 Pzp, ktorego
naruszenie podnosit Odwolujgcy przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg
konkurencje, w szczegolnoSci przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, Zrédta lub
szczegoblnego procesu, kitéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw. W ocenie I1zby
nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze kwestionowany zapis umowy § 11 ust. 8 PPU wprowadza
analogiczne warunki korzystania z przewidzianego w nim okresu przejsciowego dla wszystkich potencjalnych
wykonawcow. Nalezy przy tym podkresli¢, ze przedmiotowy zapis PPU jest zapisem warunkowym, ktory bedzie miat
zastosowanie jedynie w przypadku wystgpienia przediuzajacych sie terminéw dostaw autobuséw lub niezawinionych
przez Wykonawce probleméw wynikajgcych z przedtuzenia sie procedury uruchomienia infrastruktury niezbednej do
tadowania i tankowania pojazddw nisko i zeroemisyjnych. Podstawowym za$ wymogiem Zamawiajgcego, rowniez w
przypadku wykonawcy realizujgcego przewozy autobusowe obecnie dla Zamawiajgcego, sg parametry okreslone w
zatgczniku nr 3.03 do umowy pn. Wymagania techniczne dla nowego taboru, ktéry w pkt 5.1 wskazuje, ze wszystkie
pojazdy wykorzystywane w ramach $wiadczenia ustugi muszg by¢ fabrycznie nowe, tj. nie uzywane uprzednio. Ponadto
podkreslenia wymaga fakt, ze wymagania techniczne dla taboru przej$ciowego, o ktorym mowa w § 11 ust. 8 PPU,
zostaty okreslone w odrebnym zatgczniku nr 3.04 do umowy, i zakres tych wymagan jest zasadniczo ograniczony w



stosunku do taboru docelowego, jak réwniez w czesci (m. in. identyfikacji wizualnej) stanowi jedynie zalecenia. Ponadto
jak zostato wskazane w § 11 ust. 8 PPU warunkiem jego zastosowania, jest wytgcznie zaistnienie wskazanych w nim
obiektywnych i niezaleznych od wybranego wykonawcy okolicznosci, popartych wtasciwymi dokumentami
potwierdzajgcymi powyzsze okolicznosci. Niezasadne jest zatem zalozenie a priori, ze przedmiotowe okolicznosci
wystgpig i bedg miaty zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu. Majgc powyzsze na wzgledzie w ocenie lzby
kwestionowane zapisy nie naruszajg wskazanego przez Odwotujgcego Arriva przepisu i w konsekwencji zarzut podlegat
oddaleniu.

W ocenie Izby oddaleniu podlegat rowniez zarzut naruszenia art. 91 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1i 3 PZP,
poprzez zaniechanie podziatu zaméwienia na czesci pomimo braku obiektywnych podstaw do niedokonania podziatu
zamoOwienia na czesci oraz ograniczenia w ten sposob konkurencji w postepowaniu, opisany w pkt 1.9 odwotania. W
pierwszej kolejnosci na lezy wskazac, ze zgodnie z literalnym brzmieniem art. 91 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy moze udzieli¢
zamoOwienia w czeSciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania o udzielenie zamoéwienia, lub
dopusci¢ mozliwos¢ sktadania ofert czeSciowych w ramach jednego postepowania o udzielenie zamowienia, okreslajac
zakres i przedmiot czesci oraz wskazujac, czy oferte mozna sktada¢ w odniesieniu do jednej, kilku lub wszystkich czesci
zamowienia. Z kolei zgodnie art. 91 ust. 2 Pzp Zamawiajgcy wskazuje w dokumentach zamowienia powody niedokonania
podziatu zamoéwienia na czesci. Wbrew zatem interpretacji Odwotujgcego przepisy te nie formutujg generalnej zasady
umozliwiania sktadania ofert czesciowych, chyba ze niedokonanie podziatu zamoéwienia na czesci jest uzasadnione
obiektywnymi przyczynami. Przeciwnie - dopuszczenie mozliwosci sktadania ofert czesciowych jest wylgcznie
uprawnieniem zamawiajgcego, nie obowigzkiem — nawet jezeli przedmiot zamowienia jest podzielny. Zamawiajgcy ma
obowigzek rozwazenia celowosci podziatu zamoéwien na czesci, jednoczesnie zachowujgc swobode autonomicznego
podejmowania decyzji o ewentualnym podziale i powodach tego podziatu. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy
dokonat oceny celowosci podziatu zaméwienia i przedstawit w pkt 3.2 SWZ powody dla ktdérych takiego podziatu nie
dokonat. W Swietle powyzszego ocenie Izby, Odwotujgcy Arriva nie wykazat zasadnosci podniesionych zarzutow,
ograniczajgc sie do wskazania na skale i skomplikowanie zamoéwienia oraz subiektywnej oceny, ze podziat bytby
racjonalny i skutkowatby zwiekszeniem konkurencyjnosci oraz oszczedno$ciami po stronie Zamawiajgcego. Nie zostaly
przedstawione natomiast jakiekolwiek argumenty, ktére podwazatyby uzasadnienie braku podziatu przedstawione przez
Zamawiajgcego czy tez wykazujgce naruszenie dziataniami Zamawiajgcego przywotywanych przepisow i zasad
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wobec powyzszego Izba oddalita przedmiotowy zarzut.

Ad. B Odwotanie wniesione przez PKS (sygn. akt KIO 946/23):

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu wskazanego w pkt. 1 odwotania dot. naruszenia art. 16 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i
prowadzenie postepowania w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz w sposoéb nieproporcjonalny tj. dokonanie
niezgodnej z przepisami agregacji zamowienia i zaniechania podziatu zamdwienia minimum na 3 czeéci, I1zba w catoéci
podtrzymuje argumentacje wyrazong wczesniej w odniesieniu do zarzutu 11.9 odwotania w sprawie KIO 935/23. Izba
ponownie podkresla, ze dyspozycja art. 91 ust. 1 Pzp, wskazuje, iz intencjg ustawodawcy, co do zasady jest wskazanie,
iz zamoéwienia udziela sie catosciowo, a tylko w wyjatkowych sytuacjach, zwigzanych ze specyfikg danego zamoéwienia,
ustawodawca dat uprawnienie zamawiajgcemu do podzielenia zamowienia na czesci. Odwolujgcy nie wykazat, ze
dziatania Zamawiajgcego naruszaty zasady postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyrazone w art. 16 Pzp,
ktéry stanowit podstawe prawng zarzutu. W odniesieniu do przywotywanej przez Odwotujgcego PKS kwestii zwigkszenia
udzialu sektora matych i Srednich przedsiebiorstw, Izba pragnie wskazac, ze pomimo jej niewatpliwej istotnosci nie
stanowi ona zasady absolutnej czy tez nadrzednej wobec pozostatych regulacji ustawowych. Jak wielokrotnie
wypowiadata sie Izba (m. in w wyroku z dnia 5 kwietnia 2022 r. sygn. akt KIO 685/22) oraz Sady Okregowe, nie jest
ograniczeniem konkurencji sytuacja, w ktorej jeden z wystepujacych na rynku podmiotéw nie moze sprosta¢ zamowieniu
opisanemu przez zamawiajgcego. Kazdy opis przedmiotu zamowienia niesie za sobg pewne ograniczenie konkurencji.
Zamawiajgcy ma bowiem prawo opisaé przedmiot zamowienia w sposéb uwzgledniajgcy jego obiektywne i uzasadnione
potrzeby wynikajace z ustawowo natozonych na zamawiajgcego obowigzkow. Tym samym nie kazdy wykonawca
dziatajgcy na rynku w danej branzy moze ubiega¢ sie o kazde zamédwienie, a tylko taki, ktérego potencjat i zasoby, z
uwzglednieniem obowigzujgcych przepiséw, pozwalajg na prawidtowe wykonanie danego zamoéwienia. W
przedmiotowym postepowaniu po przeprowadzeniu wstepnych konsultacji rynkowych, ktorych celem bylo uzyskanie
informacji, majacych postuzy¢ Zamawiajgcemu do przygotowania opisu przedmiotu zamowienia, sporzgdzenia
specyfikacji warunkéw zaméwienia lub okreSlenia istotnych postanowienh umowy, a takze skonfrontowanie potrzeb
Zamawiajgcego z mozliwosciami ich realizacji na rynku, przygotowat postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, w ktérym w oparciu o posiadane informacje oraz swoje potrzeby uznat za zasadny brak podziatu
przedmiotowego postepowania. W dalszej kolejnosci zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp przedstawit w pkt 3.2 SWZ,
uzupemionym w dniu 14.04.2023 r. powody dla ktérych takiego nie dokonat podziatu na czesci. Przyczyny te nie zostaty w



Swietle przywotanej w odwotaniu argumentacji skutecznie zakwestionowane przez Odwotujgcego PKS. Argumentem
takim nie moze by¢ bowiem sam fakt skali postepowania, tj. wskazanie, ze dotychczas nie zdarzyto sie zadne podobne
zamoOwienie o tak duzym zakresie, gdyz samo w sobie nie stanowi to argumentu potwierdzajgcego naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 16 Pzp wskazywanego jako podstawa zarzutu. W Swietle powyzszego zarzut nr 1 odwotania w
ocenie Izby nie zastugiwat na uwzglednienie.

W konsekwencji oddaleniu podlegaty réwniez zarzuty wskazane w pkt 2, 3, 4 oraz 5 odwotania, dla ktorych
podstawg byt zarzut nieprawidtowego w ocenie Odwolujgcego PKS brak podzialu zaméwienia na czesci. Wobec
oddalenia tego zarzutu wymienione w poprzednim zdaniu zarzuty jako oczywiscie bezzasadne zostaty oddalone.

Oddaleniu podlegat rowniez zarzut nr 6 wskazujgcy na naruszenie art. 91 ust 2 ustawy Pzp poprzez niewtasciwe i
niewyczerpujgce opisanie przez Zamawiajgcego przyczyn braku podziatu na czesci. Zgodnie z brzmieniem art. 91 ust 2
Pzp Zamawiajgcy wskazuje w dokumentach zamoéwienia powody niedokonania podziatu zamoéwienia na czesci.
Odwolujacy wskazujac na naruszenie przedmiotowego przepisu wskazat, ze opisane przez Zamawiajgcego powody sg
opisane ogolnikowo i lakonicznie, a nadto przediozone przyczyny uzna¢ nalezy za bledne lub co najmniegj
nieudowodnione.

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie wskazac, ze przedmiotowy przepis nakltada na Zamawiajgcego wytgcznie
wskazania w dokumentacji postepowania powod6éw niedokonania podzialu zamoéwienia na czesci, nie zas
przedstawiania dowodow na ich poparcie. W dalszej kolejnosci Izba wskazuje, ze wydajgc orzeczenie zobowigzana jest
uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony w toku postepowania, zatem zobowigzana jest rowniez uwzgledni¢ czynnoSci
Zamawiajgcego, ktore mialy miejsce po wniesionym odwotaniu, do czasu zamkniecia rozprawy. Izba orzekajgc miata
zatem na wzgledzie tres¢ pkt 3.2 SWZ wskazujgcg na powody braku podziatu zaméwienia na czesci, uwzgledniajgcg
zmiany dokonane w dniu 14.04.2023 r., a tym samym postawione zarzuty nie znalazly potwierdzenia, za$ zarzut podlegat
oddaleniu.

W odniesieniu do zarzutu nr 7 odwofania nie znalazt on potwierdzenia. Zgodnie z brzmieniem art. 462 ust. 1 Pzp
wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcy. Jednocze$nie zgodnie z art. 121 Pzp
Zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych zadan dotyczgcych:

1) zamowien na roboty budowlane lub ustugi lub

2) prac zwigzanych z rozmieszczeniem i instalacjg, w ramach zamowienia na dostawy.

Zgodnie z treScig pkt 3.4 SWZ Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu zastrzegt obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych zadan wchodzgcych w zakres zamowienia tj. Swiadczenia ustug
przewozowych, z wyjatkiem sytuacji nadzwyczajnych, o czym mowa w § 5 ust. 3 PPU. Zapis ten nie byt kwestionowany
przez Odwotujgcego PKS, wobec czego nalezy uzna¢, ze jest on wigzacy dla uczestnikow postgpowania. Za
bezzasadny nalezy zatem oceni¢ zarzut podnoszony wobec zapisu § 5 ust. 3 PPU. Stanowi on bowiem realizacje
niekwestionowanych przez Odwolujgcego zapisbw SWZ. Na marginesie wobec powyzszego nalezy zauwazyC, ze
kwestionowany zapis wprowadza de facto wyjatek od ustanowionego obowigzku osobistego wykonania kluczowych
zadan w ramach zamowienia oraz zasady stosowania tegoz wyjatku. Wobec brzmienia tresci SWZ zarzut podlegat
oddaleniu.

Ad. C Odwotanie wniesione przez Mobilis (sygn. akt KIO 954/23):

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, Ze odwotanie cze$ciowo zastugiwato na uwzglednienie.

Izba uznata, ze odwotanie nalezato uwzgledni¢ w czesci obejmujgcej zarzut wskazany w pkt 7 odwotania i
nakazata modyfikacje postanowienn dokumentéw zaméwienia poprzez oznaczenie terminu rozpoczecia $wiadczenia
ustug, z uwzglednieniem koniecznego okresu mobilizacji, tj. jako nastepujgcego 1 sierpnia 2024 r. lub 11 miesiecy od
podpisania Umowy, zaleznie od tego, ktére nastgpi pézniej. Izba dla przedmiotowego zarzutu wskazuje na argumentacje
przywotang uprzednio w zakresie zarzutéw 1.1 i 11.4. lit. g) odwotania w sprawie o sygn. KIO 935/23. W ocenie Izby majac
na wzgledzie wskazywang przez Odwotujgcego skale, ztozonos¢ oraz koszty procesu przygotowania sie do
Swiadczenia ustug (obejmujgcego m.in. zagwarantowanie sobie co najmniej 151 fabrycznie nowych autobuséw o
okreslonych przez Zamawiajgcego parametrach oraz zajezdni autobusowej, ktorej parametry techniczne oraz
wyposazenie wymagajg przeprowadzenia ztozonego procesu inwestycyjnego, a takze zorganizowanie niezbednego
personelu), jak réwniez majgc na wzgledzie sankcje jaki PPU wigzg z brakiem lub nienalezytym wykonaniem tego
zakresu przedmiotu zaméwienia, nalezy etap przygotowania uzna¢ za czes¢ ustugi stanowigcej przedmiot niniejszego
postepowania. W konsekwencji do tej czeSci zastosowanie mialy w realiach przedmiotowego postepowania zapisy art.
436 pkt 1 Pzp w szczegdlnosci w uzasadnienia obiektywnych przyczyn zastosowania konkretnej daty, czego
Zamawiajgcy nie uczynit czym naruszyt przedmiotowg regulacje. W zwigzku z powyzszym przedmiotowy zarzut
podlegat uwzglednieniu.

W pozostatym zakresie podlegajacym merytorycznemu rozpoznaniu przez Izbe odwotanie zostato oddalone.



W pierwszej kolejnosci odnoszac sie zbiorczo do grupy zarzutéw (pkt 2,3,4,5 i 6) dot. naruszen przez
poszczegdlne zapisy PPU odnoszace sie do kwestii waloryzacji wynagrodzenia art. 439 ust. 1-4 Pzp Izba tytutem uwag
wstepnych pragnie wskazac, ze Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, a
przepisy Pzp nie zobowigzujg zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zamoéwienia, wobec
wniesionego odwotania. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktorej moze doj$¢ do zmian w toku postepowania o
udzielenie zamodwienia, co sktad orzekajgcy jest zobowigzany uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie. Rolg art. 552
ust. 1 Pzp, podobnie jak przy interpretaciji art. 316 § 1 Kodeksu postepowania cywilnego (gdzie sad wydaje wyrok, biorgc
za podstawe stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia rozprawy), jest uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Wobec tego, skoro Izba wydajgc orzeczenie zobowigzana jest uwzgledni¢ stan
rzeczy ustalony w toku postepowania, zatem zobowigzana jest réwniez uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktore
miaty miejsce po wniesionym odwotaniu, do czasu zamkniecia rozprawy, w szczegolnosci zmiany tresci PPU dokonane
przez Zamawiajgcego do tego momentu.

Odnoszac sie do zarzutow odwotania w pierwszej kolejnosci podkreslic nalezy, ze odwotania dotyczace
projektowanych postanowienn umowy, tak jak dotyczace kazdej innej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg
ochronie wykonawcow przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 513 pkt 1 i 2 ustawy Pzp), a Izba moze
uwzgledni¢ odwotanie wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi niezgodno$¢ projekiowanego postanowienia umowy z
wymaganiami wynikajgcymi z przepisow ustawy (art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony
prawnej dgzenia wykonawcéw ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla siebie tresci przysziej
umowy, jezeli tre§¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych przepisow. Norma zawarta w art. 439
Pzp nie zobowigzuje w szczegdlnosci Zamawiajgcego do nadania postanowieniom umowy takiej tresci, aby uprawnienie
do zgdania zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy powstawato w kazdym przypadku, gdy nastgpi
zmiana ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, ani aby w kazdym przypadku nastepowata
zmiana taka wysoko$ci ww. wynagrodzenia, aby zmiana cen tych materiatow lub kosztéw nie wplywata na optacalno$é
wykonywania umowy przez wykonawce (wysoko$¢ zysku, ktory osiggnie wykonawca). Rolg waloryzacji umownej
wskazanej w art. 439 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych jest bowiem urealnienie
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw, nie za$ catkowite wyeliminowanie ryzyka
kontraktowego.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania, jak réwniez przenoszac je na grunt przedmiotowego postepowania w
ocenie lzby Zamawiajgcy, okreslajgc w zasady waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, nie naruszyt przywotanych w
treSci zarzutow przepiséw. Podstawg pierwszego ze sformutowanych tym zakresie zarzutow byta podnoszona przez
Odwotujgcego Mobilis okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy nieproporcjonalnie przerzuca ryzyka, jakie mogg wystgpi¢ w okresie
od maja 2023 roku do 1 sierpnia 2024 roku (planowana data wej$cia w zycie umowy) na wykonawcow. Wynika to w
ocenie Odwolujgcego z faktu, ze dopiero od 1 stycznia 2025 roku, wykonawcy bedg uprawnieni do zwaloryzowanej
stawki wynagrodzenia, ktéra bedzie wigzaca dla wynagrodzenia jeszcze nie wyptaconego, co rzekomo skutkuje tym, ze
wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu od sierpnia do grudnia 2024 roku mogg $wiadczy¢ prace przewozowg w
oparciu o stawke wilasciwg dla poczatku Il kwartatu roku 2023. Okolicznosciom tym przeczy tres¢ § 8 ust. 9 PPU,
zgodnie z ktorym pierwsza waloryzacja moze zostaé przeprowadzona w okresie do konca lipca 2024 r. z mocg
obowigzywania od 1 sierpnia 2024 roku. Dla pierwszej waloryzacji wskazniki waloryzacji bedg dotyczyty okresu od
kolejnego miesigca po miesigcu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert do 30 czerwca 2024 r., za$ zgodnie z § 8 ust.
15 PPU stawki okreslone w wyniku waloryzaciji, o ktérej mowa w ust. 9 bedg obowigzywaty poczgwszy do dnia 1 sierpnia
2024 r. Niezaleznie od powyzszego PPU w § 8 ust. 12 przewiduja, ze niezaleznie od odmiennych postanowien umowy,
jezeli w ciagu roku ktorykolwiek ze wskaznikéw zmiany poszczegdlnych sktadowych stawek za wozokilometr wzro$nie
lub zmaleje o wiecej niz 20% lub sumarycznie wszystkie wskazniki wzrosng lub zmalejg o 15% Wykonawca lub
Zamawiajgcy moze wystgpic z wnioskiem o dodatkowg waloryzacje stawek jednostkowych. Stawka zostanie
zwaloryzowana zmiang wskaznikow poszczegolnych sktadowych stawek za okres od ostatniej waloryzacji (od ostatnich
przyjetych do waloryzacji danych) do miesigca, w ktérym wplyngt wniosek. Nie mozna si¢ zatem zgodzi¢ z
Odwolujacym, ze Zamawiajgcy narusza lub obchodzi postanowienia art. 439 Pzp, w sytuacji w ktorej sformutowane
zapisy PPU wprowadzajg pierwszg waloryzacje wynagrodzenia dokonywang (z mocg obowigzujgca) juz od daty
rozpoczecia ustug stanowigcych przedmiot umowy, co réwniez w ocenie Odwolujgcego pozwala na zachowanie
wzglednej rownowagi stron kontraktu. Z tego wzgledu zarzut podlega oddaleniu.

Oddaleniu podlegat rowniez zarzut nr 3, wskazujgcy iz Zamawiajgcy w projektowanych postanowieniach
umownych dopuszczajgc waloryzacje wynagrodzenia poprzez jego obnizenie nie okreslit limitu waloryzaciji
wynagrodzenia na minus. Zgodnie bowiem z w § 8 ust. 12 PPU w przypadku, gdy w wyniku waloryzacji stawki
wynagrodzenia winny ulec zmniejszeniu, wynagrodzenie Wykonawcy bedzie waloryzowane wedtug wskaznika ujemnego
maksymalnie do poziomu — 5 % w stosunku do stawki wskazanej w ofercie, a Wykonawca obowigzany jest do zawarcia



aneksu okreslajgcego zmiane wynagrodzenia w wyniku waloryzacji w terminie 14 dni od dnia pisemnego wezwania przez
Zamawiajgcego. Tym samym zarzut ten podlegat oddaleniu jako bezzasadny w $wietle jednoznacznego brzmienia PPU.

Odnoszac sie z kolei do zarzutdéw nr 4 oraz 5 odwotania nalezy wskazac, ze podniesione przez Odwotujgcego
Mobilis zarzuty nie zmierzajg — zdaniem lzby — do wyeliminowania dziatan Zamawiajgcego naruszajgcych przepisy
prawa, ale jedynie do nadania postanowieniom umowy dotyczgcym waloryzacji wynagrodzenia tresci korzystniejszej dla
wykonawcy. Odwotujgcy nie wskazat bowiem na jakiekolwiek naruszenie przepisu art. 439 ust. 2 pkt 4 oraz ust. 4 Pzp,
ktére stanowig podstawe prawng zarzutu. Z kolei drugi z przywotanych w tresci zarzutu przepiséw tj. art. 433 pkt 3 Pzp
nie obejmuje swoim zakresem kwestii waloryzacji, lecz zakazuje wprowadzania do projektu umowy odpowiedzialnosci
wykonawcy za okolicznosci, za kidre wylaczng odpowiedzialnoS¢ ponosi zamawiajgcy. Tym samym zarzuty nalezy
uzna¢ za bezzasadne.

Ponadto Izba w kontekscie zarzutu nr 4 pragnie podkreslic, ze art. 439 w swojej tresci nie nakazuje wprowadzania
odmiennych postanowien umownych dla poszczegolnych elementéw czy czesci przedmiotu zamoéwienia. Pomimo tego
Zamawiajgcy w zatgczniku nr 10 do umowy pn. Zasady waloryzacji stawek jednostkowych za wozokilometr rozdzielit
algorytm waloryzacji dla autobuséw o napedzie spalinowym i gazowym od algorytmu waloryzacji dla autobuséw o
napedzie elektrycznym oraz wprowadzit dla nich wskazniki waloryzacyjne, spetniajgce wymogi art. 439 ust. 2 Pzp. W
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego to zamawiajacy okresla zasady, na ktérych chce zawrze¢ umowe
zgodnie z jego potrzebami (publicznymi) i wymaganiami zwigzanymi z celem zaméwienia, ktére zabezpieczg jego
interes, a takze interes publiczny. Nie jest zatem uzasadnione powotywanie sie przez wykonawce na zasady swobody
kontraktowej tylko i wytgcznie w celu doprowadzenia umowy do brzmienia korzystnego dla wykonawcy i minimalizacje
ryzyka kontraktowego. Nie stanowi bowiem naruszenia przepisu art. 353(1) KC sam fakt wprowadzenia do umowy
postanowien, ktére nie sg w ocenie wykonawcy korzystne, co miatoby narusza¢ rzekomg réwnowage stron. Taki za$
charakter ma stawiane w zarzucie zgdanie dostosowania wskaznikéw waloryzacyjnych i sposobu ich obliczania do tresci
wskazanej w zatgczniku nr 2 do odwotania.

Jako bezzasadny podlegat oddaleniu rowniez zarzut nr 5. Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg art. 439 ust. 2 pkt .4
Pzp okreslit w § 8 ust. 15 PPU, iz wynagrodzenie bedzie waloryzowane maksymalnie do wysoko$ci 400% stawek
wynagrodzenia okreslonych w ust. 5, co oznacza, ze suma wszystkich zmian wynagrodzenia wprowadzonych wskutek
zastosowania waloryzacji na podstawie niniejszej umowy nie moze przekroczy¢ tego progu. Tym samym zgodnie z
dyspozycjg przedmiotowego przepisu okreSlit maksymalng warto§¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia. W
kontekscie przywotywanych przez Odwolujgcego Mobilis wyliczen nalezy ponownie wskazac, ze rolg waloryzacji
umownej wskazanej w art. 439 Pzp jest urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow lub
kosztow, nie zas catkowite wyeliminowanie ryzyka kontraktowego, do czego de facto dgzy zgdanie zawarte w tresci
zarzutu.

Jako oczywiscie bezzasadny oddaleniu podlegat rowniez zarzut nr 6 odwotania. W zarzucie tym Odwotujgcy
kwestionowat bowiem zapisy § 8 ust. 13 PPU, ktéry zakladat, ze uchybienie przez Wykonawce obowigzkowi ztozenia
whniosku, o ktérym mowa w ust. 8 [wniosek waloryzacyjny — przyp. Izby] oznacza, ze Wykonawca zrzeka si¢ roszczenia
o waloryzacje wynagrodzenia. Zapis ten w dniu 14.04.2023 r. zostat usuniety w wyniku zmian w dokumentac;ji
postepowania dokonanych przez Zamawiajgcego. Majgc zatem na uwadze fakt, ze Izba wydajgc orzeczenie
zobowigzana jest uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony w toku postepowania, zatem zobowigzana jest rowniez uwzgledni¢
czynno$ci Zamawiajgcego, ktdére miaty miejsce po wniesionym odwotaniu, do czasu zamkniecia rozprawy, w
szczegoblnosci zmiany tresci PPU dokonane przez Zamawiajgcego do tego momentu, przedmiotowy zarzut podlegat
oddaleniu.

Z uwagi na powyzsze (tj. zmiany wprowadzone w dokumentacji postepowania, a takze zasade orzekania
uwzgledniajgcego stan rzeczy ustalony w toku postepowania) oddaleniu podlegat takze zarzut wskazany w pkt 13
odwotania. W tre$ci zmian z dnia 14.04.2023 r. Zamawiajgcy doprecyzowat tre$¢ kwestionowanego zapisu § 11 ust. 6
PPU, wskazujgc w dodanej lit. a), Ze kwestionowana w przedmiotowym zarzucie kara umowna wystepuje jedynie w
sytuacji nieprzystgpienia przez Wykonawce do $wiadczenia ustug w terminie okreSlonym w § 2 oraz zaprzestania w
catosci przewozéw (nieobstugiwanie linii), za ktorych obstuge Wykonawca ponosi odpowiedzialnoS¢. Tym samym
niezasadne jest zawarte w uzasadnieniu zarzutu twierdzenie, ze kara ta bedzie miata zastosowanie, w przypadku, gdy
na konkretnej linii autobusowej, wykonawca nie zrealizuje jednego przejazdu. Z tego wzgledu zarzut nalezato oddalic¢.

Zgodnie z art. 575 Pzp Strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

W sprawie o sygn. KIO 935/23 rozpoznaniu podlegato pietnascie zarzutéw. Odwolanie okazato sie zasadne w
zakresie zarzutéw 1.1, I1.4.g oraz 11.7. W zwigzku z tym kosztami postepowania obcigzono Odwotujgcego Arriva w czesci
4/5 oraz zamawiajgcego w czesci 1/5.



Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego
(15 000 zt) oraz kwote 3 600 zt tytutem wartosci kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego Arriva; tacznie 18
600 zt. Zamawiajagcy odpowiadat za koszty postepowania odwotawczego do wysokosci 3 720 zt (18 600 zt x 1/5), wobec
powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego Arriva kwote 3 720 zt.

W sprawie o sygn. KIO 954/23 rozpoznaniu podlegato siedem zarzutow. Odwotanie okazalo sie zasadne w
zakresie zarzutu nr 7. W zwigzku z tym kosztami postepowania obcigzono Odwoltujgcego Mobilis w czesci 6/7 oraz
zamawiajgcego w czesci 1/7.

Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego
(15 000 zt) oraz kwote 3 600 zt tytutem wartosci kosztéw wynagrodzenia peinomocnika Odwotujgcego Mobilis; tgcznie 18
600 zt. Zamawiajgcy odpowiadat za koszty postepowania odwotawczego do wysokosci 2 657 zt (18 600 zt x 1/7), wobec
powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego Mobilis kwote 2 657 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

O kosztach postepowania w sprawie o sygn. KIO 945/23 orzeczono na podstawie art. 557,
art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania
obcigzajgc kosztami postepowania Odwotujgcego PKS.



