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WYROK

z dnia 19 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Cztonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Monika Szymanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lutego 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 5 stycznia 2018 r. przez wykonawce Europa Express City Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie przy ul. Aleje Jerozolimskie 144, 02-305 Warszawa (sygn.
akt: KIO 207/18);

B. w dniu 5 stycznia 2018 r. przez wykonawce Mobilis Sp. z 0.0. z siedzibg
w Mosciskach pod nr 4A, 05-080 Izabelin (sygn. akt: KIO 221/18);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Zarzad Transportu Miejskiego

w Warszawie z siedzibg przy ul. Zelaznej 61 (00-848 Warszawa) dziatajgcego w imieniu i na
rzecz Miasta Stotecznego Warszawy

przy udziale wykonawcy Mobilis Sp. z o.0. z siedzibg w Mosciskach pod nr 4A (05-080
Izabelin), zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
207/18 po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 207/18 w zakresie zarzutu naruszenia

art. 23 ust. 5w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3, w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 22 ust. 1aiart. 7
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamédwien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2017
r., poz. 1579 ze zm. - dalej zwang ,ustawg Pzp”) i nakazuje zamawiajgcemu skreslenie
postanowienia zawartego w rozdziale V ust. 3 lit. a) Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia oraz odpowiadajagcego mu postanowienia ogloszenia o zamoéwieniu;

2. Pozostate zarzuty odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 207/18 uznaje za
nieuzasadnione;

3. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt. KIO 221/18 w zakresie zarzutéw naruszenia: art.
7 ust. 1w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 142 ust. 5 ustawy Pzp (zarzuty nr 1 2) oraz art.
7 ust. 1 (zarzut nr 4);



4. Umarza postepowanie w sprawie o sygn. akt. KIO 221/18 w zakresie zarzutu naruszenia
art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 142 ust. 5 ustawy Pzp (zarzut nr 3
odwotania zostat uwzgledniony przez zamawiajgcego);

5. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Zarzad Transportu Miejskiego
z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 207/18) oraz wykonawce - Mobilis Sp. z o0.0.
z siedzibg w Mosciskach (sygn. akt: KIO 221/18) i

5.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow:
Europa Express City Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 207/18)
oraz Mobilis Sp. z 0.0. z siedzibg w Mosciskach (sygn. akt: KIO 221/18) tytutem
wpiséw od odwotan;

5.2. zasadza od Zarzadu Transportu Miejskiego z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcy Europa Expres City sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt

00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 207/18).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccevoeevcieiiieiee

CZIoNKOWIE:  ...vveeeeveeeeciee e

Sygn. akt: KIO 207/18,
Sygn. akt: KIO 221/18

Uzasadnienie

Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie z siedzibg w Warszawie dziatajg w
imieniu i na rzecz Miasta Stotecznego Warszawy (zwany dalej: ,zamawiajagcym”) prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej
»ustawg Pzp”, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie ustugi
przewozu regularnego na liniach autobusowych nadzorowanych przez ZTM, funkcjonujgcych
w ramach systemu komunikacji miejskiej przy wykorzystaniu 50 autobuséw o diugosci ok. 18
metrow” (znak sprawy: PN 7/2018), zwane dalej: ,postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26 stycznia 2018 r. pod nr 2018/S 018-038081. Tego samego dnia
zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej specyfikacje istotnych warunkéw zamaoéwienia
(dalej zwang: ,SIWZ’), ktorej postanowienia zostaly zaskarzone odwotaniami wniesionymi do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2018 r. przez:
A) wykonawce Europa Express City Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO
207/18);

B) wykonawce Mobilis Sp. z 0.0. z siedzibg w Mo$ciskach (sygn. akt: KIO 221/18).

Sygn. akt: KIO 207/18



Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 23 ust. 5 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 22 ust. 1b pkt 3, w zw. z art. 22d ust. 1 oraz
art. 22 ust. 1ai art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione charakterem zamowienia
i nieproporcjonalne sformutowanie wymagania zawartego w rozdziale V ust. 3 lit a) SIWZ
by warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie wymaganego
dos$wiadczenia (opisany w rozdziale V ust 1 pkt 2) lit b) SIWZ, byt w przypadku
konsorcjum spetniony w taki sposéb, aby jeden z wykonawcéw posiadat wymagane
doswiadczenie, podczas gdy wykonywanie udzielanego obecnie zamowienia przez
konsorcjum posiadajgce tgczne doswiadczenie réwne wymogowi zamawiajgcego,
umozliwia wykonanie go przez kazdego konsorcjanta w zakresie w ktdérym posiada
odpowiednig czes¢ doswiadczenia bez uszczerbku dla catosci Swiadczenia;

2. art. 22 ust. 1b pkt 3, w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 22 ust. 1ai art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez ograniczenie mozliwosci wykazania odpowiedniej zdolno$ci zawodowej
(posiadanego doswiadczenia) tj. ustug przewozu na podstawie uméw o $wiadczenie
ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu przepisow ustawy z
dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym;

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 41 pkt 7) oraz w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5)
ustawy Pzp poprzez nienalezyte okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wykazania odpowiedniej zdoIno$ci zawodowej (posiadanego doswiadczenia), tj. ustug
przewozu w taki sposéb, ze w SIWZ ograniczono konkurencje w stosunku do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie, podczas gdy w ogloszeniu
warunek udziatu w postepowaniu skonstruowano w taki sposob, ze konsorcjum moze
spetni¢ go przy wykazaniu wspolnego potencjatu.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. skreslenia postanowienia zawartego w rozdziale V ust. 3 lit a) SIVZ;

2. zmiany tresci warunku zawartego w rozdziale V ust 1 pkt 2) lit. b SIWZ oraz
odpowiadajgcych mu postanowien w ogtoszeniu o zaméwieniu polegajgcej na
zastgpieniu stéw ,umoéw o Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego zawartych z organizatorami publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu
przepisdw ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U.
z 2017 r. poz. 2136)” stowami: ,umow o $wiadczenie ustug w zakresie przewozu os6b
realizowanych zgodnie z regulaminami obowigzujgcymi u organizatoréw publicznego
transportu zbiorowego w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o
publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U. z 2017 r. poz. 2136)”, na podstawie umowy z
organizatorem transportu publicznego lub umowy z podmiotem, ktory zawart umowe z
organizatorem transportu publicznego.

Odwolujgcy podat, ze posiada interes prawny do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w
zakresie objetym przedmiotem zamodwienia, a niezgodne z przepisami ustawy Pzp dziatania
zamawiajgcego polegajgce na ksztattowaniu postanowien SIWZ z naruszeniem zasad i
szczegotowych przepisdw ustawy Pzp uniemozliwiajg odwotujgcemu ztozenie oferty w
postepowaniu, co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do poniesienia szkody w postaci braku
zysku stanowigcego wynagrodzenie za wykonanie umowy w sprawie. Uwzglednienie
odwotania umozliwi odwotujgcemu wziecie udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie
umozliwi odwotujgcemu uzyskanie zamowienia.

Zarzut nr 1 - naruszenie art. 23 ust. 5 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 22 ust. 1b pkt 3,
w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 22 ust. 1ai art. 7 ust 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z twierdzeniem odwotujgcego nie znajduje zadnego uzasadnienia wymaog, by
do$wiadczeniem w wykonaniu ustug przewozu wykazat sig jeden z czfonkdw konsorcjum.
Art. 23 ust 5 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze okresli¢ szczegdiny, obiektywnie
uzasadniony, sposob spetniania przez wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1, warunkéw
udziatlu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1b, jezeli jest to uzasadnione
charakterem zaméwienia i proporcjonalne. Oznacza to, ze jedynie w przypadkach, gdy
charakter zamowienia to uzasadnia dopuszczalny jest wymaég aby to jeden z wykonawcéw
wystepujgcych wspolnie musiat wykazac sie catoScig doswiadczenia, a wymaog ten nie moze
naruszac zasad proporcjonalnosci. Innymi stowy, to zamawiajgcego obcigza ciezar
wykazania, ze taczne doswiadczenie wykonawcow tworzgcych konsorcjum nie zapewni



takiego potencjatu, ktéry pozwoli prawidtowo wykona¢ zamowienie. Mozliwe jest to wiec co

do zasady tylko przy takim charakterze zamowienia ktéry uniemozliwia zsumowanie
prawidtowe sktadnikow zamoéwienia zgodnie z posiadanym do$wiadczeniem wiasnym, a wiec
zamowien ktérych przedmiot jest niepodzielny lub co najmniej trudny do podzielenia w toku
wykonawstwa. Takiego charakteru nie majg zamowienia na ustugi transportowe. Suma
potencjatéw kilku wykonawcoéw, z ktérych kazdy posiada doswiadczenie w wykonaniu
przewozow w liczbie kilkuset tysiecy wozokm lub w zakresie realizacji umow w liczbie
mniejszej niz 3 pozwoli prawidtowo zrealizowac cato$¢ zamowienia. Kazdy z nich wykona
bowiem cze$¢ odpowiednig do posiadanego doswiadczenia, a wiec bedzie dziatat w skali, w
ktorej juz wykazat, ze potrafi realizowa¢ taka ustuge.

Mozliwos$¢ ograniczenia sumowania potencjatdbw wykonawcow w celu spetnienia
konkretnego warunku udziatu w postepowaniu stanowi wiec wyjatek od zasady ogdélnej, a
zastosowanie tej wyjgtkowej sytuacji nie moze stanowic¢ o wytgczeniu mozliwosci ubiegania
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego przez konsorcjum. ldea tworzenia konsorcjum
materializuje sie poprzez mozliwo$¢ sumowania potencjatow jego czonkdéw. Mozliwos¢
utworzenia konsorcjum ma rowniez istotne znaczenie dla matych i Srednich przedsiebiorcéw,
ktérzy tgczac swoj potencjat sg w ten sposob zdolni do konkurowania z duzymi
przedsiebiorcami.

Zwraca przy tym uwage, ze zamawiajgcy nie jest zainteresowany wyborem
wykonawcy, ktory potrafi zrealizowaé jedno znaczgce zamdwienie (co notabene bytoby takze
watpliwe). Uznat bowiem, ze jesli jeden wykonawca w ramach 3 odrebnych umoéw, dla
odrebnych zleceniodawcow wyswiadczyt ustugi ktérych suma daje facznie zgdang liczbe
wozokm to warunek bedzie spetniony. Nie mozna uznac¢, za racjonalne aby wykonawce ktéry
samodzielnie wykonat trzy ustugi o niewielkiej skali uzna¢ za zdolnego do wykonania
zamowienia o skali wiekszej, zas nie honorowa¢ doswiadczenia tgcznego 3 wykonawcéw,
ktérych kazdy wykonat jedng ustuge o mniejszej skali jednakze tgcznie osiggajg one
wymagany poziom liczby uméw oraz zakresu wozokilometréw. Odwotujgcy nie domaga sie
przy tym by sktadane byty dowolnie mate doswiadczenia w wielkiej liczbie sumujgce sie do
wymaganej w SIWZ liczby wozokilometréw. Nie oponuje bowiem przeciwko wymaganiu, aby
okreslong liczbe wozokilometrow osigga¢ w maksymalnie 3 umowach. Jednakze brak w
ocenie odwolujgcego podstaw by wszystkie te umowy musiat wykona¢ jedne konsorcjant.
Oczywistym staje sie fakt, ze w zakresie powyzszego, wykonawca przedstawiajgcy na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu wtasnie 3 odrebne umowy, takze
- tak jak cztonek konsorcjum - nie posiada tacznego doswiadczenia w skali wymaganej przez
zamawiajgcego od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia albo ze
posiada doswiadczenie w petni porownywalne do tego posiadanego przez pojedynczego
wykonawce.

Stwierdza z calg stanowczoscig, iz sytuacja wykonawcow winna zosta¢ zrownana i w
przedmiotowym stanie faktycznym zsumowane doSwiadczenie wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie 0 zamowienie powinno zosta¢ uznane za robwnoznaczne z 3 odrebnymi
umowami wykazanymi przez jednego wykonawce.

Nadmienia iz w przedmiotowym postepowaniu powstata sytuacja, w ktorej
konsorcjum jest dyskryminowane takze w ten sposéb, ze z uwagi na konstrukcije przez
zamawiajgcego zapiséw warunku w zakresie doswiadczenia moze go speti¢ wykonawca,
ktéry wykaze udostepnienie odpowiedniego potencjatu przez podmioty trzecie - nawet, jezeli
bedzie ich kilka - a udostepniony potencjat obejmie kazdorazowo niewielka liczbe
wozokilometréw. W takiej sytuaciji wyraznie wida¢ dysproporcje w zakresie traktowania
wykonawcow, ktdrzy jako profesjonalni uczestnicy rynku majg prawo wybrac forme
wspotpracy i decydujg sie na ztozenie oferty jako konsorcjum.

Zwraca uwage na wyrok Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z
dnia 9 czerwca 2017 r. o sygnaturze V SA/Wa 1906/16, w ktérym to sad ten uznat, iz ,nie
mozna zgda¢ kompleksowego, catosciowego oddzielnego spetnienia kryteriow uczestnictwa
w postepowaniu przetargowym przez jednego z konsorcjantéw. Na tym polega istota
konsorcjum, ze podmioty, ktére w normalnych warunkach indywidualnie nie bytyby w stanie
spemi¢ wszystkich wymogow, wspdlnymi sitami je wypetniajac i moga przystapi¢ do
postepowania przetargowego majgc wiekszg szanse wspdlnie otrzymac zamaowienie”.

Wedtug niego naruszeniem zasady uczciwej konkurencji nalezy uzna¢ zdecydowanie
konstrukcje warunku, ktérego rygoryzm umozliwia dostep do zamaéwienia jedynie kilku
wybranym wykonawcom dziatajgcym w danym obszarze rynku. Ksztattowanie postanowien
SIWZ musi znajdowac oparcie w uzasadnionych potrzebach zamawiajgcego - czynnosci
zamawiajgcego odpowiadajg wymaganiom art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdy eliminujg dowolnosc¢
dziatan zamawiajgcego i sg nieodzowne, istotne z perspektywy jego rzeczywistych potrzeb
(por. wyrok z 26 listopada 2009 r. o sygn. akt KIO/UZP 1547/09). ,Dopuszczalny stopien
ograniczenia dostepu do zamowienia i preferowania jednych wykonawcow kosztem innych
rést bedzie wraz ze wzrostem znaczenia i wagi potrzeb zamawiajgcego, ktérego tego typu



ograniczenia beda dyktowac i uzasadniac. (...) dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1
P.z.p., w konkretnych okoliczno$ciach i warunkach danego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zbada¢ nalezy zaréwno faktyczny stopien ograniczenia konkurencji,
przyczyny wprowadzenia ograniczen przez zamawiajgcego, jak i ich skutki dla wykonawcdw
obecnych na rynku, a takze proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych" (za
wyrokiem z KIO z dnia 20 stycznia 2011 r. o sygn. akt KIO 28/11).

Zarzut nr 2 - naruszenie art. 22 ust. 1b pkt 3, w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 22 ust. 1ai
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy w tym przypadku wskazuje, ze bezpodstawne jest zgdanie, aby
doswiadczenie wykonawcy uzyskane zostato podczas Swiadczenia ustug na podstawie
umow w zakresie publicznego transportu zbiorowego zawartych z organizatorami
publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r.
o publicznym transporcie zbiorowym (Dz.U. z 2017 r. poz. 2136).

Zgodnie z definicjg zawartg w ustawie z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym
transporcie zbiorowym organizator publicznego transportu zbiorowego to ,wtasciwa
jednostka samorzadu terytorialnego albo minister wtasciwy do spraw transportu,
zapewniajacy funkcjonowanie publicznego transportu zbiorowego na danym obszarze;
organizator publicznego transportu zbiorowego jest ,wtasciwym organem”, o ktbrym mowa w
przepisach rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007".

Wedtug niego warunek udziatu w postepowaniu w powyzszym zakresie
skonstruowany zostat w sposob nieproporcjonalny i réznicuje doswiadczenie wykonawcow
zainteresowanych ubieganiem si¢ o zamowienie, dyskwalifikujgc jednoczesnie tych, ktorzy
posiadajg realnie niezbedne doswiadczenie pozwalajgce w sposob nalezyty je zrealizowac.
Tak postawiony warunek speti¢ bowiem mogg jedynie wykonawcy, ktérzy wylegitymujg sie
do$wiadczeniem nabytym w wyniku $wiadczenia ustug bezposrednio na rzecz organizatorow
publicznego transportu zbiorowego, w szczegolnosci jednostek samorzadu terytorialnego.
Dyskwalifikuje to jednocze$nie uczestnikow rynku dysponujgcych wykonanymi nalezycie
umowami na rzecz zamawiajgcych organizujgcych transport zbiorowy, ale nie podlegajacych
pod ustawowg definicje, zawezajgcg zdecydowanie krag podmiotéw spetniajgcych w/w
warunek.

Jako przyktad podaje umowe zawartg miedzy odwotujgcym a ,Kolejami Mazowieckimi
- KM" sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, a takze innych przewoznikéw, ktdrzy dziatajgc jako
zamawiajacy nie wpisujg sie w definicje organizatora publicznego transportu zbiorowego a
przedmiotem zawieranych z nimi uméw jest S$wiadczenie ustugi autobusowego przewozu
0s6b w ramach kolejowej zastepczej komunikacji drogowej autobusowej realizowanych na
wskazanych w kontrakcie odcinkach, na warunkach analogicznych jak w przypadku uméw z
organizatorami publicznego transportu zbiorowego. O tozsamos$ci przedmiotowej tych uméw
w dniu 11 stycznia 2018 roku orzekta KIO w orzeczeniu zapadtym w sprawie o sygnaturze
2737/17. Ponadto zwazy¢ nalezy, ze $wiadczenie komunikacji zastepczej dla przewoznikow
realizujgcych ustugi transportu publicznego odbywa sie zawsze, ze wzgledu na umowy tych
przewoznikéw, z organizatorem transportu. Umowa organizatora transportu zawarta z
przewoznikiem okresla nie tylko obowigzek, ale i zasady zapewnienia komunikacji zbiorowe;j
oraz respektowania regut jej prowadzenia wymaganych przez organizatora. Nie znajduje
wiec uzasadnienia, by podmiot, ktéry na podstawie umowy z przewoznikiem Swiadczy
komunikacje zastepczg i respektuje zasady wymagane przez organizatora transportu byt
uznawany za niespetniajacy warunku doswiadczenia w zamowieniach publicznych na
Swiadczenie ustug transportu zbiorowego. Stawiajgc warunek udziatu w taki sposéb
zamawiajacy zaburzyt zasade proporcjonalnosci, co potwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej m.in. w wyroku z dnia 22 listopada 2005 r., w sprawie C-144/05 Werner
Mangold, w ktérym orzekt, ze ,poszanowanie zasady proporcjonalnoSci wymaga mianowicie,
by kazde ograniczenie prawa podmiotowego w mozliwie najwyzszym stopniu godzito wymogi
réwnego traktowania z realizowanym celem". Ograniczenie wykazania doSwiadczenia w
sposéb okreslony przez Zamawiajgcego zamyka droge do uzyskania zaméwienia
wykonawcom posiadajgcym odpowiedni potencjat oraz wiedze, co czynitoby zado$¢
interesowi zamawiajgcego w zakresie realizacji zamdwienia na odpowiednim poziomie.
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 grudnia 2012 roku o sygnaturze 2636/12
wskazata, ze: ,okreslenie ,proporcjonalny" uzywane jest w znaczeniu ,zachowujgcy wtasciwg
proporcje". (...) Zamawiajgcy jest zobowigzany zachowac¢ niezbedng rownowage miedzy
interesem polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia a interesem
potencjalnych wykonawcéw, ktdérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan
z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu”.



Zarzut nr 3 - naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 41 pkt 7) oraz w zw. z
art. 36 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.

Zgodnie z twierdzeniem odwotujgcego zamawiajgcy ograniczyt konkurencje w stosunku do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie zamowienie roznicujgc zapisy SIWZ w poréwnaniu z
zapisami ogtoszenia o zamowieniu w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu. W
ogtoszeniu o0 zaméwienie warunek udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia jest bowiem
tozsamy z treScig warunku udziatu w postepowaniu zawartego w rozdziale V ust. 1 pkt 2) lit.
b) SIWZ. W Rozdziale V ust. 3 SIWZ zamawiajgcy zmodyfikowat jednak tres¢ powyzszego
warunku, zawezajgc jednocze$nie mozliwo$¢é zsumowania potencjatéw w ramach
konsorcjum, celem wykazania jego spetnienia. Ustawa Pzp nie daje legitymacji do przyjecia
prymatu zapisow SIWZ nad treScig ogtoszenia o zaméwieniu. Sg to dokumenty, ktore winny
by¢ spdjne i w jednakowy sposoéb opisywac warunki udziatu w postepowaniu. To ogtoszenie
jest dokumentem, na podstawie ktérego co do zasady wykonawcy oceniajg wstepnie, czy
realizacja danego zamowienia miesci sie w zakresie ich mozliwosci i doswiadczenia.
Réznica w tresci zapiséw w powyzszym zakresie wprowadza bowiem w bigd w istotnym
zakresie, przez co prowadzi do naruszenia tresci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry wymaga od
zamawiajacych przygotowania prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej
konkurencji oraz gwarantujgcy réwne traktowanie wykonawcéw. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest dochowanie nalezytej starannosci podczas konstruowania dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego a bledy zamawiajacego nie mogg
prowadzi¢ do rozstrzygnie¢ niekorzystnych dla wykonawcédw dziatajgcych w dobrej wierze i
zgodnie z wytycznymi zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
wykonawca Mobilis Sp. z 0.0. z siedzibg w Mosciskach. Izba, wobec spetniania przez ww.
wykonawce przestanek z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita dopusci¢ go do udziatu w
postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie zamawiajgcego.

W dniu 15 lutego 2018 r. na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikéw
postepowania, zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na odwotanie wraz zatgcznikiem, wnoszac o
oddalenie odwotania w catosci jako nieuzasadnionego.

Sygn. akt: KIO 221/18

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 142 ust. 5 ustawy Pzp poprzez
wskazanie w § 4 ust. 3 Zatgcznika nr 5 do SIWZ, tj. we wzorze umowy (dalej zwany
,Wzbr Umowy"), ze pierwsza waloryzacja ceny, tj. zaoferowanej przez wykonawce stawki
za 1 wozokilometr (dalej ,wkm”), nastgpi w dniu 1 kwietnia 2020 r., tj. po 16 miesigcach
od dnia planowanego rozpoczecia Swiadczenia ustug przewozowych przez wykonawce,
ktéremu zamawiajgcy udzieli zamowienia (1 grudnia 2018 r.), a zarazem po przeszio
dwoch latach od uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu, co oznacza, ze przez
okres pierwszych 16 miesiecy wykonywania umowy wykonawca bedzie otrzymywat
wynagrodzenie wedtug stawki niepodlegajgcej waloryzaciji, podczas gdy wynagrodzenie
wykonawcy powinno podlega¢ waloryzacji przynajmniej raz na 12 miesiecy;

2. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 142 ust. 5 ustawy Pzp poprzez
wskazanie w § 4 ust. 4 Wzoru Umowy, ze maksymalny wskaznik waloryzacji stawki za 1
wkm bedzie wynosit 1,04 jak rowniez okreslenie w § 4 ust. 6 Wzoru Umowy

maksymalnego wynagrodzenia wykonawcy obliczanego m.in. w oparciu o maksymalny
wskaznik waloryzacji stawki wynoszacy 1,04, co oznacza, ze wynagrodzenie wykonawcy
realizujgcego zamowienie bedzie mogto by¢ podwyzszone na skutek waloryzaciji
maksymalnie 0 4% w ramach kazdej waloryzacji, podczas gdy wzrost kosztéw realizacji
zamowienia moze by¢ wyzszy, tj. petne ryzyko wzrostu kosztow realizacji zamowienia o
wiecej niz 4 % ponositby wytgcznie wykonawca;

3. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 142 ust. 5 ustawy Pzp poprzez
wskazanie w definicji wskaznika Wp w § 4 ust. 3 Wzoru Umowy, ktdry stanowi jeden z
parametrow wplywajgcych na wysoko$¢ waloryzacji stawki za wkm, ze obejmuje on
roczny wspoétczynnik zmian cen oleju napedowego, podczas gdy zamdwienie moze byé
realizowane przy uzyciu taboru autobusowego zasilanego innymi paliwami niz olej
napedowy, tj. biogazem, CNG lub LNG, co prowadzi do nieuzasadnionego
uprzywilejowania wykonawcow, ktorzy zaoferujg realizacje zamoéwienia przy uzyciu



autobusow napedzanych olejem napedowym w stosunku do wykonawcéw, ktérzy
zaoferuja realizacje Zamoéwienia przy uzyciu autobuséw napedzanych innymi paliwami;

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie w pkt Xlll. 5 SIWZ pozacenowego kryterium
oceny ofert polegajgcego na preferowaniu realizacji zaméwienia przy uzyciu autobusow
zasilanych gazem CNG, ING lub biogazem w poréwnaniu do autobus6w z napedem
hybrydowym ograniczajgcym emisje w strefie przystanku na trasie, podczas gdy wiaze

sie to z istotnymi dodatkowymi kosztami dla wykonawcow i nie byto wczesniej
komunikowane przez zamawiajgcego, w szczegdlno$ci zamawiajgcy nie skorzystat z
mozliwosci przeprowadzenia dialogu technicznego przez wszczeciem postepowania, co
ostatecznie moze prowadzi¢ do utrudnienia rzetelnego przygotowania ofert oraz
naruszenia uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu:
1. modyfikacji Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 5 do SIWZ poprzez sporzgdzenie
wzoru umowy przewidujgcego waloryzacje stawki:

- dokonywang raz na 12 miesiecy, poczgwszy od 1 kwietnia 2019 r., a nie jak ma to miejsce
w obecnej tresci Wzoru Umowy, poczawszy od dnia 1 kwietnia 2020 r. tj. na kolejnych
siedem okresow dwunastomiesiecznych i jeden dziewieciomiesieczny (§ 4 ust. 3 Wzory
Umowy);

- dokonywang o oparciu o rzeczywisty wskaznik waloryzacji nieograniczony maksymalnym
wspotczynnikiem, a nie jak ma to miejsce w obecnej tresci Wzoru Umowy, w oparciu o
wskaznik waloryzacji ograniczony maksymalnym wspoiczynnikiem 1,04 (§ 4 ust, 4 Wzoru
Umowy);

- dokonywang w oparciu o wskaznik Wp réwny rocznemu wspdtczynnikowi zmian cen paliwa
uzywanego do zasilania autobuséw wykorzystywanych przez wykonawce, a nie jak ma to
miejsce W obecnej tresci Wzoru Umowy, w oparciu o wskaznik Wp réwny rocznemu
wspotczynnikowi zmian cen oleju napedowego (§ 4 ust. 3 Wzory Umowy);

2. modyfikaciji pkt XIIl.5 SIWZ poprzez okre$lenie jednakowego wspdtczynnika efektu
ekologicznego (W) dla autobuséw napedzanych gazem CNG, LNG lub biogazem oraz dla
autobuséw o napedzie hybrydowym ograniczajgcym emisje w strefie przystanku na trasie
(brak emisji zanieczyszczen w trakcie postoi u obstugi podréznych);

3. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania i nakazanie zamawiajacemu wypfaty
na rzecz odwotujgcego kwoty PLN 18.600,00, stanowigcej uzasadnione koszty
odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia pethomocnikéw.

Odwotujgcy podat, ze spetnia przestanki umozliwiajgce wniesienie odwotania, o
ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiada interes w uzyskaniu zamowienia i w
zwigzku z tym moze ponies¢ szkode na skutek dokonania przez zamawiajgcego
zaskarzonych czynno$ci z naruszeniem przepisdw ustawy, bowiem odwotujgcy w ramach
swojej dziatalnosci Swiadczy ustugi w zakresie publicznego transportu zbiorowego i jest
zainteresowany ztozeniem oferty w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu o
udzielenie zamowienia.

Zarzut nr 1 - naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 142 ust. 5
ustawy Pzp.

W § 4 ust, 3 Wzoru Umowy zamawiajgcy przewidziat waloryzacje stawki i okres$lit
wskazniki waloryzacyjne majace wplyw na koszty wykonania zamowienia przez wykonawce,
jednakze przyjat rowniez, Zze pierwsza waloryzacja nastgpi w dniu 1 kwietnia 2020 . tj. po 16
miesigcach od planowanej daty rozpoczecia realizacji umowy. W ocenie odwotujgcego takie
postanowienie wzoru umowy jest sprzeczne z wynikajgcg z art. 142 ust.5 ustawy Pzp zasada
obowigzkowej waloryzacji w wypadku umoéw zawartych na czas diuzszy niz 12 miesiecy, jak
réwniez sprzeczne z zasadami przejrzystosci oraz zachowania uczciwej konkurencji,
wynikajgcymi z art. 7 ustawy Pzp, ktére zamawiajgcy ma obowigzek stosowac takze
przygotowujgc Wzér Umowy, o ktérym mowa w art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Zgodnie z twierdzeniem odwotujgcego w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp zostata
przewidziana zasada, zgodnie z ktérg kazda umowa o zamodwienie publiczne zawierana na



okres diuzszy niz 12 miesiecy musi zawiera¢ klauzule waloryzacyjng przewidujgcg zmiane
wynagrodzenia wykonawcy. Powyzszy przepis ma bezwzglednie obowigzujgcy charakter, co
oznacza, ze jezeli okres obowigzywania umowy ma by¢ diuzszy niz 12 miesiecy — nawet
gdyby okres ten wynosit 12 miesiecy i 1 dziern — odpowiednia klauzula waloryzacyjna
powinna w nim by¢ zawarta.

Zwraca uwage, ze w stanie prawnym obowigzujgcym przed dniem 19 pazdziernika
2014 r, przepisy ustawy Pzp nie naktadaty na zamawiajacych zadnych obowigzkéw w
zakresie waloryzowania wynagrodzeh wykonawcow. Prowadzito to do sytuacii, w ktérych
zawierane wowczas umowy, czesto na wieloletnie okresy, w ogole nie przewidywaty
waloryzacji, co sprawiato, ze wszelkie ryzyka zwigzane ze wzrostem kosztow realizacji
zamoOwienia, w szczegolnosci wzrostu kosztéw pracy, inflacji, wzrostu cen débr szczegolnie
istotnych dla realizacji danego zaméwienia, czy wzrostu obcigzen publicznoprawnych,
ponosit wytgcznie wykonawca. Konsekwencjg tego rodzaju postepowania zamawiajgcych
byty sytuacje, w ktérych wraz z uptywem czasu realizacja zamowienia przestawata byé
optacalna i generowata po stronie wykonawcy straty, prowadzgce w skrajnych przypadkach
nawet do zaprzestania wykonywania umowy przed uptywem okresu, na ktéry zostata
zawarta.

Dostrzegajac opisany powyzej problem na mocy ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r, o
zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych ustawodawca wprowadzit art. 142 ust. 5
ustawy Pzp. W uzasadnieniu do projektu ww. ustawy wskazano wéwczas, ze [W] dzisiejszej
praktyce zamawiajgcych wtasciwie nieobecne jest wigczanie do wzoréw umow tzw. klauzul
waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tre$¢ wzordéw (projektow) umow, nie
pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od
wykonawcow, zmian kosztow wykonania zaméwienia, zwtaszcza dotyczacych zmian
wysokos$ci obcigzen publicznoprawnych W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie
niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustug (VAT) powoduje utrate marzy, a w
konsekwenciji prowadzi do pogorszenia sytuacji finansowej przedsiebiorcy. (...) Wyzej
wskazane sytuacje odnoszg sie przede wszystkim do uméw wieloletnich, w trakcie trwania
ktérych wykonawcy sg zaskakiwani zmianami ciezaréw publicznoprawnych oraz kosztami

okreslanymi przez przepisy prawa, Ponadto, skutki dotyczace zmian wynagrodzenia
odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczes$nie zamawiajgcy sg narazeni na

pogorszenie jako$ci wykonywanego zamdwienia, np. przez zastgpienie materiatow
potrzebnych do wykonania zamowienia materiatami tanszymi, ktére zazwyczaj sg
materiatami nizszej jakoSci.

Wskazuje, ze wprowadzajgc art. 142 ust. 5 ustawy Pzp ustawodawca przewidziat, Zze
granicznym okresem trwania umowy, skutkujgcym obowigzkiem zastosowania w umowie o
zamowienie publiczne klauzuli waloryzacyjnej, jest okres 12 miesiecy. Przyjmuje sie bowiem,
ze umowy zawierane na czas diuzszy niz 12 miesiecy sg z natury rzeczy bardziej wrazliwe
na wptyw czynnikow makroekonomicznych dlatego niezbedne jest obarczenie ich zasadami
wprowadzania odpowiednich zmian wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

Podaje, ze w niniejszej sprawie zamawiajgcy co prawda uwzglednit we wzorze
umowy waloryzacje stawki w okresach 12-miesiecznych, jednak przewidziat, ze pierwsza
waloryzacja nastgpi dopiero po 16 miesigcach realizacji umowy (a jednocze$nie ponad dwa
lata po ztozeniu oferty). Oznacza to, ze przez okres od dnia ztozenia oferty do dnia 31 marca
2020 r. wszelkie ryzyka w zakresie wzrostu kosztéw realizacji zamoéwienia bedzie ponosit
wykonawca. Gdyby natomiast umowa o realizacje zamowienia byta zawarta wytgcznie na
okres 16 miesiecy (od dnia 1 grudnia 2018 r, do dnia 31 marca 2020 r.), wowczas
przynajmniej raz w tym okresie musiataby nastapi¢ waloryzacja stawki, a zatem sytuacja
wykonawcy bytaby znacznie korzystniejsza niz w wypadku zawarcia umowy na warunkach
okreslonych przez zamawiajgcego.

Podkre$la, ze zasada waloryzowania stawek w umowach dtugoterminowych stuzy nic
tylko ochronie wykonawcy, zabezpieczajgc go przed negatywnymi konsekwencjami
rosngcych kosztéw wykonywania zamdwienia, ale rowniez ochronie zamawiajgcego,
chronigc go przed ryzykiem nagtego zaprzestania realizacji zamowienia przez wykonawce
uwagi na jego nierentowno$¢. Co dodatkowo istotne, w tym przypadku wykonawca bedzie
musiat okres$li¢ swojg stawke do dnia 9 marca 2018 r., a zatem bedzie musiat podjg¢ prébe
uwzglednienia w pierwotnej stawce wzrostu kosztéw w kolejnych dwaéch latach. W
konsekwencji moze doj$¢ do sytuacii, w ktorej rzeczywisty wzrost kosztéw realizaciji
zamoOwienia przewyzszy zatozenia wykonawcy, a jednoczesnie nie zostanie zrbwnowazony
waloryzacjg stawki, tym samym sprawiajgc, ze rentowno$¢ realizacji zamowienia moze sie
pogorszy¢, a w skrajnym przypadku nawet wygenerowa¢ straty, podczas gdy zasadniczym
celem wprowadzenia przepisu art. 142 ust. 5 ustawy p.z.p., wskazanym w uzasadnieniu do
projektu ustawy nowelizacyjnej, jest ochrona wykonawcy przed stratami.



Postanowienia Wzoru Umowy sporzgdzonego przez zamawiajgcego moga zatem
doprowadzi¢ do sytuacii, w ktorej realizacja zamdwienia przestanie przynosi¢ wykonawcy
zysk na poziomie przyjetym przy przygotowywaniu oferty. W wypadku istotnego wzrostu
kosztéw, realizacja zamdwienia mogtaby nawet okazac sie nierentowna, co z kolei w
skrajnym przypadku mogtoby doprowadzi¢ nawet do przedwczesnego zaprzestania
wykonywania umowy przez wykonawce. W takiej sytuacji interes zamawiajgcego, do
ktérego zadan nalezy organizacja publicznego transportu zbiorowego na terenie

Warszawy, doznatyby istotnego uszczerbku, za$ sam Zamawiajacy nie bytby w stanie
nalezycie sie z ww. zadan wywigzac.

Majgc powyzsze na uwadze stwierdza, Ze poszanowanie zasady waloryzacji
wynagrodzen wykonawcow w umowach diugoterminowych wymaga, by pierwsza
waloryzacja stawki nastgpita nie w 2020 r., jak przyjgt zamawiajgcy, ale juz w 2019 r.

Wskazuje, ze zamawiajgcy ma obowigzek — zgodnie z art. 7 ustawy Pzp —
prowadzi¢ postepowanie z zachowaniem zasady przejrzystosci oraz poszanowania
uczciwej konkurencji. Przejrzystos¢ w rozumieniu art. 7 ustawy Pzp oznacza nie tylko
jawnos¢ postepowania, ale przede wszystkim powinno$¢ ustalania jasnych, zrozumiatych
zasad postepowania rozumianych jako jednoznaczny opis przedmiotu zaméwienia,
warunki udziatu w postepowaniu, kryteria selekcji ofert oraz inne elementy SIWZ
Poszanowanie uczciwej konkurenciji oznacza natomiast nie tylko rowne traktowanie
réznych wykonawcéw, ale zapewnienie mozliwosci konkurowania w ogole, tj. dziatanie w
taki sposob, by wykonawca miat rzeczywistg mozliwos¢ rzetelnego przygotowania i
ztozenia oferty.

Podkresla, ze termin na ztozenie ofert w prowadzonym przez zamawiajgcego
postepowaniu mija w dniu 9 marca 2018 r. a zatem na przeszfo 2 lata przed pierwszg
planowang waloryzacjg stawki. W praktyce oznacza to, ze zamawiajgcy wymusza na
wykonawcach podjecie proby przewidzenia zdarzen gospodarczych i spotecznych
wpltywajgcych na koszty realizacji zamowienia z gory na kolejne dwa lata, co zwyczajnie nie
jest mozliwe. Wykonawcy nie sg bowiem w stanie przewidzie¢ takich czynnikéw jak np.
konkretny poziom wzrostu cen paliw czy ptac. Réwniez ogdiny wzrost cen jest niemozliwy do
przewidzenia, zwlaszcza biorgc pod uwage, ze w latach 2014-2016 nie bylo w Polsce inflacji,
zas 2017 r, byt pierwszym rokiem, w ktérym inflacje odnotowano i nie sposéb jest
przewidzie¢ jaka bedzie jej tendencja np. w 2020 r.

Twierdzi, ze przygotowywanie oferty na podstawie zatozen dotyczgcych przysztych
kosztow realizacji zamdwienia moze wigzac sie z istotnym ryzykiem dla wykonawcow.
Mogtoby sie bowiem okazac, ze przyjete przy przygotowywaniu oferty zatozenia dotyczace
wzrostu kosztow (np. na poziomie np. 3%) nie potwierdzg sig, a faktyczny wzrost kosztow
bedzie wyzszy (np. 4%), co doprowadzitoby do znacznego obnizenia rentownosci realizaciji
zamowienia. Konieczno$¢ opracowywania oferty na podstawie zatozen o przysztych
kosztach realizacji zamowienia Swiadczy o tym, ze dokumentacja postepowania nie zostata
przygotowana przez zamawiajgcego w sposob przejrzysty. Co wiecej, przerzucanie na
wykonawce tak istotnego ryzyka gospodarczego réwniez nie moze by¢ akceptowane. Nalezy
podkresli¢, ze (...) w doktrynie i orzecznictwie dominuje poglad, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy nie moze takze przerzuci¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce, a
jako naruszajgce zasady wspotzycia spotecznego traktuje sie umowy obligacyjne, ktore
razgca nierbwnomiernie ksztattujg wzajemne prawa i obowigzki. Niedopuszczalne jest

zatem, zeby wykonawca ponosit sam cate ryzyko gospodarcze zmian kosztéw realizacii
zamowienia przez przeszio dwa lata od czasu ztozenia oferty.

Realizujgc zasade przejrzystosci zamawiajgcy ma obowigzek jasnego formutowania
wymogow i przygotowania dokumentacji postepowania w sposob umozliwiajgcy rzetelne
przygotowanie oferty - niedopuszczalng praktykg jest bowiem okreslenie przez
zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia w sposoéb, ktdry znaczgco utrudnia kalkulacje ceny
ofertowej (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 KIO/UZP 22/07).
Takze w doktrynie wskazuje sie, ze [W]ymog przejrzystosci nalezy interpretowac z
uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru dziatalno$ci prowadzonej
zarbwno przez wykonawce, jak i zamawiajacego. Oznacza to, ze wykonawca powinien
uzyskac w SIWZ tyle informaciji, ile racjonalnie jest potrzebne profesjonalnemu wykonawcy
do sporzadzenia konkurencyjnej oferty a zamawiajacemu nalezy pozostawic tyle swobody,
ile jest potrzebne profesjonalnemu kupcowi do wyboru rzeczywiscie najkorzystniejszej oferty.
Wymaganie od wykonawcow przewidywania kosztow realizacji zamowienia na okres dwoch
lat po ztozeniu oferty wykracza poza profesjonalny charakter dziatalnosci wykonawcéw, co
wiecej, moze to doprowadzi¢ do zmniejszenia liczby zainteresowanych wykonawcow,
podczas gdy (...) zamawiajgcy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposob, ktory negatywnie
wptynie na liczbe ztozonych w postepowaniu ofert.



Bezposrednig konsekwencjg opisanego naruszenia wymogu przejrzystosci jest
naruszenie zasady poszanowania uczciwej konkurencji — zamawiajgcy utrudniajgc
wykonawcom przygotowanie ofert w praktyce utrudnia im rowniez uczciwe konkurowanie
(wykonawcy konkurowaliby bowiem w rzeczywisto$ci nie na cene, ale na zatozenia co do
wzrostu kosztéw).

Zwraca uwage, ze postepowanie zamawiajgcego, ktéry pozornie przewidziat we
wzorze umowy waloryzacje stawki, jednak przyjat, ze pierwsza waloryzacja nastagpi po
przeszto 2 latach od ztozenia ofert, nie daje sie pogodzi¢ z poszanowaniem zasady
przejrzystosci oraz uczciwej konkurenciji. Réwniez z tego wzgledu konieczna jest modyfikacja
postanowieh wzoru umowy tak, by waloryzacja stawki nastepowata nie od dnia 1 kwietnia
2020 r., ale juz od dnia 1 kwietnia 2019 .

Zarzut nr 2 - naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 142 ust. 5
ustawy Pzp.

W zakresie tego zarzutu odwotujgcy wskazuje, ze zamawiajgcy nie tylko odtozyt
waloryzacje w czasie przyjmujac, ze bedzie ona stosowana dopiero od dnia 1 kwietnia 2020
r., ale rbwniez ograniczyt jej wptyw na wynagrodzenie wykonawcy, przyjmujac, ze jej
maksymalna wysokos¢ wskaznika waloryzaciji stawki nie moze przekroczy¢ wartosci 1,04.
Oznacza to, ze przewidziana przez zamawiajgcego waloryzacja pozwoli na zrébwnowazenie
wzrostu kosztow realizacji Zamoéwienia o maksymalnie 4% rocznie (przy czym dopiero od
2020 r.) Jezeli za$ rzeczywisty wzrost kosztow bylby wyzszy, wowczas ryzyko w tym
zakresie obcigzatoby jedynie wykonawce.

Oswiadcza, ze zasada waloryzowania wynagrodzeh w umowach dtugoterminowych
wyrazona w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp polega na tym, ze wzrost kosztow realizacji
zamébwienia publicznego powinien by¢ rownowazony proporcjonalnym wzrostem
wynagrodzenia. Zamawiajgcy przygotowat natomiast Wzér Umowy przewidujacy
réwnowazenie wzrostu kosztow poprzez waloryzacje jedynie do okre$lonego poziomu, co
oznacza, ze mozliwe jest, ze wzrost kosztow zostanie pokryty jedynie w czesci.
Wprowadzenie maksymalnego wspdétczynnika waloryzaciji (1,04) prowadzi do przerzucenia
ryzyka wzrostu kosztéw w zakresie przekraczajgcym te wartoS¢ na wykonawce, tj. wasnie do
sytuaciji, ktérej ustawodawca chciat zapobiec poprzez wprowadzenie art. 142 ust. 5 ustawy
Pzp.

Ponadto wprowadzenie maksymalnej waloryzacji moze réwniez prowadzi¢ do
utrudnienia sporzgdzania ofert, narusza bowiem zasade przejrzysto$ci postepowania i
uczciwej konkurencji. Wykonawcy nie bedg dysponowali informacjami o przysztych kosztach
realizacji zamowienia (az do 2026 r.), a zatem bedg musieli przygotowa¢ oferty na podstawie
zatozen, ktére mogg okazac sie nieprawdziwe, Co wiecej, juz obecnie mozna przypuszczac,
ze w kolejnych latach np. poziom wzrostu pfac lub wzrostu cen paliwa przekroczy zatozony
przez zamawiajgcego maksymalny putap 4%.

Przypomina, ze zgodnie z § 4 ust. 6 Wzoru Umowy maksymalne wynagrodzenie
wykonawcy, ktére zostanie ograniczone kwotowo, zostanie obliczone zgodnie z wzorem
okreslonym w Zatgczniku nr 7 do SIWZ, ktory przewiduje obliczanie maksymalnego
wynagrodzenia w oparciu o trzy odrebne elementy (waloryzacja, ewentualne zwiekszenie
zadania przewozowego oraz ewentualny bonus) mogace skutkowac jego zwiekszeniem, a
nie w oparciu o jeden tgczny wspoétczynnik wzrostu wynagrodzenia. Oznacza to, ze jezeli
wykonawca nie otrzyma bonusu oraz jezeli zamawiajacy nie zwiekszy zadania
przewozowego, a jednoczesnie koszty realizacji zamowienia wzrosng o np, 0 7%,
wowczas wynagrodzenie wykonawcy w danym roku zostanie podwyzszone jedynie w
oparciu o maksymalny wskaznik waloryzacji, tj. 0 4%.

Podkresla, ze taka praktyka nie byta wcze$niej stosowana przez zamawiajgcego,
ktéry w przetargach ogtaszanych w przesztosci przewidywat jeden faczny wspdtczynnik
maksymalnego wzrostu wynagrodzenia, pozwalajacy na obliczenie jego maksymalnej
wysokosci, nie ograniczajac przy tym samej waloryzacji. Oznaczato to, ze waloryzacja
odpowiadata rzeczywistemu wzrostowi kosztow realizacji danego zamédwienia tak diugo, jak

diugo wynagrodzenie maksymalne nie bylo przekroczone, . jezeli dany wykonawca nie
otrzymywat np. bonusu lub nie dochodzito do zwiekszenia zadania przewozowego, wéwczas
waloryzacja mogta osiggng¢ wyzszy poziom. W postepowaniu o udzielenie zamowienia
zostat przewidziany inny mechanizm obliczania maksymalnego wynagrodzenia, niz
stosowany w przesztosci, ktérego skutkiem jest to, ze ryzyko wzrostu kosztéw na poziomie
przekraczajacym 4% zawsze bedzie obcigzaé wylgcznie wykonawce.

Konkludujac wyjasnia, ze opisanego postepowania zamawiajgcego nie da sie



zaakceptowac, bowiem sprawia ono, ze przewidziana we Wzorze Umowy waloryzacja stawki
w rzeczywisto$ci nie spetnia swojego celu, tj. nie daje wykonawcy ochrony, ktorej
zapewnieniu ma stuzy¢. Nie daje sie to rowniez pogodzi¢ z poszanowaniem zasady
przejrzysto$ci oraz uczciwej konkurencji, bowiem utrudnia kalkulacje stawki. Z tych

wzgledow konieczna jest modyfikacja postanowien wzoru umowy tak, by waloryzacja stawki
nie byta ograniczona maksymalnym wspéfczynnikiem 1,04 i odpowiednia zmiana 4 ust. 6
Wzoru Umowy.

Zarzut nr 3 - naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 142 ust. 5
ustawy Pzp.

W tym zarzucie wyjadnia, ze zamawiajacy przewidziat trzy wskazniki waloryzacyjne,
w tym jeden z nich oparty na zmianach cen paliwa (wskaznik Wp). W tym zakresie
zamawiajgcy — by¢é moze na skutek omytki — opart sie wigcznie na oleju napedowym,
podczas gdy w SIWZ wprost przewidziat mozliwo$¢ realizacji zamowienia przy uzyciu
autobuséw zasilanych innymi paliwami — co wiecej, jest to preferowane, tj. w ramach
pozacenowego kryterium oceny ofert wykonawcy mogg uzyskac wiecej punktow, jezeli bedg
korzystaé z autobusow o napedzie alternatywnym, bardziej przyjaznym dla srodowiska. W
konsekwenciji dziatania zamawiajgcego, jezeli dojdzie do wyboru oferty wykonawcy
zamierzajgcego zrealizowac¢ Zamowienia np. przy uzyciu taboru zasilanego gazem CNG,
stawka wynagrodzenia takiego wykonawcy bytaby waloryzowana o wskaznik zmian cen oleju
napedowego, a nie o wskaznik zmian cen gazu CNG.

Powyzsza sytuacja jest jednak nic do zaakceptowania z punktu widzenia wynikajgcej
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady réwnego traktowania wykonawcédw oraz poszanowania
uczciwej konkurenciji, ktéra ma zastosowanie na kazdym etapie postepowania, a zatem
réwniez do przygotowania wzoru umowy na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.
Dodatkowo prowadzitaby ona takze do tego, ze stawka podlegataby waloryzacji w oparciu o
czynniki nie majgce zadnego zwigzku z kosztami realizacji zamowienia (podczas gdy z art.
142 ust. 5 ustawy Pzp wynika zasada, ze dany wskaznik waloryzacji powinien by¢
stosowany, jezeli ma wptyw na koszty wykonania zamdwienia przez wykonawce).

Wskazuje, ze niedopuszczalne jest uprzywilejowanie pozycji wykonawcow
oferujagcych realizacje zamowienia przy uzyciu jednego konkretnego rodzaju autobusow,
jezeli mozliwe jest takze korzystanie z autobuséw innych rodzajéw. Nalezy podkresli¢, ze w
przypadku zastosowania wzoru umowy sporzgdzonego przez zamawiajgcego, jedynie
wykonawca realizujgcy zamdwienia przy uzyciu konwencjonalnych autobuséw z. silnikiem
Diesla bylby zabezpieczony przed wzrostem cen paliwa. Wykonawca korzystajacy z
autobusdw na inne paliwo nie bytby natomiast chroniony, poniewaz zmiany cen np. gazu
CNG mogag byc¢ catkowicie rézne od zmian cen oleju napedowego (np. ceny CNG moga
wzrosng¢, a ceny oleju napedowego pozosta¢ na niezmienionym poziomie).

W zwigzku z powyzszym wedtug niego zasadne jest nakazanie zamawiajgcemu
zmodyfikowania wzoru umowy, tak by wskaznik waloryzacyjny dot. cen paliwa (wskaznik Wp)
nie odnosit sie wytacznie do cen oleju napedowego, ale do cen tego konkretnego paliwa,
ktérym napedzane bedg autobusy, z ktérych korzystac bedzie ten wykonawca, ktérego oferta
zostanie wybrana.

Zarzut nr 4 - naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy przewidziat w pkt XlIl,5 SIWZ premiowanie wykonawcéw oferujgcych
realizacje zamowienia przy uzyciu autobuséw napedzanych gazem CNG, LNG lub
biogazem. Jednocze$nie, przed publikacjg ogtoszenia o zaméwieniu zamawiajgcy nie
komunikowat wykonawcom takiego zamiaru, za$ nigdy wczesniej takie rozwigzanie nie byto
stosowane, Zamawiajgcy nie przeprowadzit rowniez dialogu technicznego, w ktérym
zbadatby mozliwos¢ realizacji ustug przewozowych przy uzyciu takich autobuséw oraz
wigzgce sie z tym koszty.

Wprowadzenie do eksploatacji autobuséw zasilanych gazem wiagze sie z istotnymi
naktadami. Niezbedne bytoby przeprowadzenie inwestycji oraz poniesienie dodatkowych
kosztéw, ktore nie bylyby konieczne w wypadku realizacji ustug przy uzyciu taboru z
zasilaniem hybrydowym, Co istotne, obecnie zaden z przewoznikow $wiadczacych ustugi
przewozu pasazerskiego w ramach publicznego transportu zbiorowego na terenie
aglomeracji warszawskiej nie wykorzystuje autobuséw gazowych na szerokg skale. W
zwigzku z tym uzytkowanie takich autobuséw wigzatoby sie nie tylko z kosztem ich zakupu



ale réwniez z potrzebg przygotowania odpowiedniej infrastruktury.

Zamawiajacy niejako ,zaskoczyl” wykonawcow uprzywilejowaniem autobusow
gazowych, co moze znaczgco utrudni¢ konkurencje w postepowaniu oraz doprowadzi¢ do
odwrotnych efektéw, niz oczekiwane przez zamawiajgcego. Przygotowanie ofert zostato
bowiem znaczaco utrudnione, bowiem zaoferowanie realizacji zamdwienia przy uzyciu
autobuséw gazowych wymagatoby uwzglednienia w stawce wszystkich dodatkowych
zwigzanych z tym kosztow, ktdre nie sg wykonawcom znane. Réwnolegle wykonawcy, ktorzy
zaoferujg autobusy hybrydowe, ktore sg juz eksploatowane w Warszawie, bedg musieli
liczy¢ sie z gorszg oceng oferty. Poprzez uprzywilejowanie autobuséw gazowych i wigzgce
sie z tym utrudnienie przygotowania ofert zamawiajgcy naruszyt konkurencje w
prowadzonym postepowaniu.

Zasadne jest zatem nakazanie zamawiajgcemu zmodyfikowania SIWZ poprzez
zréwnanie autobusow gazowych z autobusami hybrydowymi na potrzeby oceny ofert.

W dniu 15 lutego 2018 r. na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikéw
postepowania, zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na odwotanie wraz zatgcznikami. W
przedmiotowej odpowiedzi wskazat, ze wnosi o oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw nr
1, 2i 4 jako nieuzasadnionych, natomiast zarzut nr 3 uwzglednia co znalazto swoje
potwierdzenie takze w o$wiadczeniu ztozonym na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i
uczestnikobw postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe;j
sprawie, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, w tym biorgc pod uwage
pisemne stanowiska stron, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w
protokole stanowiska stron i przystepujgcego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze kazdy z odwotujgcych spetnia okreslone w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamodwienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamoéwienia.
Nie zostata wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem pismem z dnia 8 lutego 2018 r. (sygn.
ZTM.NZ.2610.61.2018.ASZ), w tym w szczegolnosci z tresci: ogtoszenia o zamodwieniu,
SIWZ wraz zatgcznikami, dokumentéw zatgczonych do pism procesowych stron
postepowania odwotawczego oraz przedstawionego w toku rozprawy przez zamawiajgcego
wydruku ze strony internetowej wiadomosci.wpr24.pl z dnia 24 stycznia 2018 r. stwierdzajac,
ze stan faktyczny sprawy zostat przedstawiony w ww. pismach procesowych adekwatnie i
nie wymaga odrebnego omoéwienia.

Sygn. akt: KIO 207/18

Zarzut nr 1 dotyczgcy naruszenia art. 23 ust. 5 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 22 ust.
1b pkt 3, w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 22 ust. 1ai art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez

nieuzasadnione charakterem zaméwienia i nieproporcjonalne sformutowanie wymagania
zawartego w rozdziale V ust. 3 lit a) SIWZ by warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej
w zakresie wymaganego do$wiadczenia - opisany w rozdziale V ust 1 pkt 2) lit b) SIVZ - byt
w przypadku konsorcjum spetniony w taki sposéb, aby jeden z wykonawcdw posiadat
wymagane doswiadczenie, podczas gdy wykonywanie udzielanego obecnie zamowienia
przez konsorcjum posiadajgce tgczne doswiadczenie rbwne wymogowi zamawiajgcego,
umozliwia wykonanie go przez kazdego konsorcjanta w zakresie w ktérym posiada
odpowiednig czes¢ doswiadczenia bez uszczerbku dla catosci $wiadczenia w cenie Izby
potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy ustalit co nastepuje.
Wszystkie zarzuty przedmiotowego odwotania dotyczg de facto nadmiernego i

nieproporcjonalnego wymagania zamawiajgcego w stosunku do doswiadczenia jakim winien
sie legitymowac¢ wykonawca.



Zamawiajacy w rozdziale V ust. 3 lit a) SIWZ zastrzegt, ze w przypadku wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia warunek dotyczacy zdolno$ci
technicznej i zawodowej okreslony w rozdziale V ust 1 pkt 2) lit b) tiret 1 SIWZ zostanie
spetniony wytgcznie jezeli jeden z wykonawcow bedzie posiadat wymagane doswiadczenie.
Przedmiotowe postanowienie SIWZ nalezy w ocenie Izby rozpatrywa¢ w kontekScie normy
prawnej wynikajacej z art. 23 ust. 5 ustawy Pzp. Z niniejszego przepisu wynika, iz
zamawiajgcy moze okresli¢ szczegdiny, obiektywnie uzasadniony, sposob spetiania przez
wykonawcow, o ktorych mowa w art. 23 ust. 1 (stanowigcym, iz wykonawcy moga wspolnie
ubiegac sie o udzielenie zamowienia), warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1b ustawy Pzp, jezeli jest to uzasadnione charakterem zaméwienia i
proporcjonalne.

Skiad orzekajacy lzby zwazyt, co nastepuije.

Izba podkresla, ze istotg wspdlnego ubiegania sie o0 zamdwienie jest tgczenie
potencjatu kilku wykonawcoéw, ktéry sumowany tgcznie pozwala wykaza¢ fakt dysponowania
odpowiednimi w stosunku do przedmiotu zaméwienia kwalifikacjami. Jakkolwiek przepisy
wynikajgce z art. 23 ust. 5 ustawy Pzp pozwalajg w sposéb szczegdlny ustali¢ sposéb
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w przypadku wspdinego ubiegania sie o
zamobwienie, to stanowig one wyjatek od reguty wynikajacej z art. 23 ust. 1-3 ustawy Pzp
ustanawiajgcej uprawnienie wykonawcow do kumulowania zasobdw w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Dlatego mozliwosci jakie daje art. 23 ust. 5
ustawy Pzp nie mozna rozszerza¢ na przypadki nie majgce silnego, obiektywnego
uzasadnienia w charakterze zaméwienia.

Jak wskazano powyzej dyspozycje art. 23 ust. 5 ustawy Pzp nalezy traktowa¢ jako
wyjatek od ustawowej reguty ustanawiajgcej uprawnienie wykonawcow do kumulowania
zasobow w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i jak kazdy
wyjatek nie moze on by¢ interpretowany rozszerzajgco. Ponadto jego zastosowanie powinno
wynika¢ z okolicznosci obiektywnie uzasadnionych szczegolnie w kontekscie charakteru
zamoOwienia i proporcjonalnosci. Tymczasem zamawiajgcy ani w przedtozonej dokumentacii
przetargowej, ani w odpowiedzi na odwotanie, ani na rozprawie nie wskazat Zzadnych
okolicznosci uzasadniajgcych czy tez wyjasniajgcych zastosowanie przez niego tego
wyjatku. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy probowat sygnalizowac, ze przy
okresleniu warunku, ktory jest jego obowigzkiem i uprawnieniem zobowigzany jest bra¢ pod
uwage przedmiot zamowienia, cel przedsiewziecia oraz zapewnienie rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencii, niemniej okre$lenia te w kontekScie przyjetej przez
siebie konstrukcji warunku pozostawit gotostowne. W Zadnym zatem wypadku nie mogto to
przekonac Izby, ze zastosowanie tego wyjatku byto w tej sytuacji proporcjonalne i
uzasadnione.

Juz sama konstrukcja warunku moze doprowadzi¢ do twierdzenia, ze Swiadczenie
bedace jej przedmiotem jest podzielne. Zgodnie z tym warunkiem wykonawca ma wykazac
sie nalezytym wykonaniem lub wykonywaniem jednej ustugi przewozu o charakterze
uzytecznosci publicznej w rozumieniu ustawy o publicznym transporcie zbiorowym
Swiadczong autobusami - w liczbie minimum 2 min wozokilometréw, przy czym powyzsza
liczba wozokilometréw musi by¢ osiggnieta w ciggu maksymalnie jednego roku Swiadczenia
ustugi na podstawie maksymalnie trzech umoéw o Swiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego zawartych z organizatorami publicznego transportu zbiorowego w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym
(Dz. U. z 2017 r. poz. 2136). Powyzsze oznacza, ze osiggnigcie zaktadanego limitu
wozokilometrow moze nastgpi¢ na podstawie maksymalnie trzech uméw co oznacza, ze
mozna jg w tym zakresie podzieli¢ i nie ma znaczenia czy bedzie to jeden wykonawca, czy
konsorcjum kilku wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie. Zsumowane w ten
sposoOb doswiadczenie niezaleznie czy jednego wykonawcy, czy konsorcjum w ocenie Izby
nie rozni sie pod wzgledem przedmiotowym, za$ zamawiajgcy nie wykazat okolicznosci
przeciwnej. Nie ma takze znaczenia w tym przypadku aspekt organizacyjny, bo
organizatorem publicznego transportu zbiorowego w tym przypadku jest zamawiajacy, a
przedmiot niniejszego zamowienia dotyczy ustug przewozu regularnego na liniach
autobusowych nadzorowanych przez niego. W zwigzku z tym wykonawca - co stusznie
zostato zakre$lone w warunku - ma przede wszystkim wykazac¢ sie doSwiadczeniem w
realizacji ustugi przewozu o charakterze uzytecznosci publicznej w rozumieniu ustawy o
publicznym transporcie zbiorowym Swiadczong autobusami.

Reasumujac w zakresie zasadno$ci ww. zarzutu Izba podziela dotychczasowe
stanowisko wyrazane zaréwno przez samg Izbe jak i przez sady powszechne (wyroki: Sgdu
Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006 r., sygn. akt Il Ca 489/06; Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 28 sierpnia 2008 r., sygn. akt XXIll GA 442/08; KIO z dnia 6 czerwca
2017 r., sygn. akt KIO 940/17, 943/17; KIO z dnia 29 wrze$nia 2017 r., sygn. akt KIO
1902/17) w zakresie wyktadni art. 23 ustawy Pzp i sprzecznosci z tym przepisem tresci
SIWZ, ktéra zmierzataby do ograniczenia, bez szczegolnego, obiektywnie uzasadnionego



powodu, mozliwosci taczenia przez wykonawcow swojego potencjatu. Nalezy przy tym po
raz kolejny podkresli¢, Zze w niniejszej sprawie zamawiajgcy nie wskazywat, aby taki
szczegolny, obiektywnie uzasadniony przypadek wystepowat. Izba przyjeta zatem, ze taki
przypadek w niniejszej sprawie nie miat miejsca, a zatem okreslenie szczego6lnego sposobu
spetniania przez wykonawcdw ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia warunku
udziatu w postepowanie nie byto uzasadnione.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze przedmiotowy zarzut nalezy uwzglednic.

Zarzut nr 2 dotyczacy naruszenia art. 22 ust. 1b pkt 3, w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art.
22 ust. 1ai art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ograniczenie mozliwosci wykazania
odpowiedniej zdolnosci zawodowej (posiadanego doswiadczenia), tj. ustug przewozu na
podstawie umoéw o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym
w cenie Izby nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy ustalit co nastepuije.

Zamawiajacy w rozdziale V ust. 1 pkt 2) lit. b) tiret 1 SIWZ wskazat, ze spetienie
warunku w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej nastapi w przypadku wykazania sie
maksymalnie trzema umowami o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego zawartych z organizatorami publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U. z
2017 r. poz. 2136) dalej zwang ,ustawg PTZ'.

Zamawiajgcy jest organizatorem publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu art.
4 ust. 1 pkt 9 ustawy PTZ i jako taki jest zobligowany do przestrzegania jej przepisow.

Zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 8 ustawy PTZ przedsiebiorca uprawniony do prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej w zakresie przewozu 0séb, ktory zawart z organizatorem
publicznego transportu zbiorowego umowe o $wiadczenie ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego, uzyskuje przymiot operatora publicznego transportu zbiorowego.

Jednoczes$nie zgodnie z art. 19 ust. 1 organizator dokonuje wyboru operatora m.in. w trybie
ustawy Pzp.

Ustawa PTZ naklada na organizatora szereg obowigzkéw w zakresie funkcjonowania
publicznego transportu zbiorowego okreslonych m.in. w Dziale Il Rozdziat 1 — Organizacja
publicznego transportu zbiorowego, Rozdziat 3 - Organizowanie publicznego transportu
zbiorowego, Rozdziat 4 — Zarzgdzanie publicznym transportem zbiorowym, Rozdziat 5 —

Funkcjonowanie publicznego transportu zbiorowego. Istotne dla przedmiotu sprawy jest w
szczegolnosci zadanie, ktdre opisane jest w Dziale Il, Rozdziale 4 ustawy PTZ, gdzie
ustawodawca wyraznie wskazuje, ze rolg organizatora jest dbato$¢ o jakoS¢ realizacji ustug
przewozowych, co znajduje odzwierciedlenie w szczegdlnosci w tresci art. 43 zgodnie z
ktérym zarzgdzanie publicznym transportem zbiorowym przez organizatora polega w
szczegolnosci na:

a) ocenie i kontroli realizacji przez operatora i przewoznika ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego;

b) kontroli nad przestrzeganiem przez operatora i przewoznika zasad funkcjonowania
publicznego transportu zbiorowego, o ktérych mowa w art. 46;

c) analizie realizacji zaspokajania potrzeb przewozowych wynikajgcych z wykonywania
przewozow na podstawie umowy o Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego;

d) dokonywaniu zmian w przebiegu istniejgcych linii komunikacyjnych;

e) zatwierdzaniu rozktadow jazdy oraz dokonywaniu ich aktualizacji w przypadku
przewozow wykonywanych na podstawie potwierdzenia zgloszenia przewozu;

f) administrowaniu systemem informaciji dla pasazera (...).
Skiad orzekajagcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Izba przychylita sie do argumentacji zamawiajgcego, ze przedmiotem postepowania,
ktérego dotyczy odwolanie jest udzielenie zaméwienia publicznego w zakresie $wiadczenia

ustug na rzecz organizatora publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu ustawy PTZ,



nie moze zatem budzi¢ watpliwosci, iz zamawiajgcy ustalajgc warunki udziatu w
postepowaniu, wymaga do$wiadczenia w realizacji podobnych ustug, ktére sg przedmiotem
zamowienia. Okreslony w SIWZ warunek udziatu w postepowaniu zostat sformutowany w
oparciu o do$wiadczenie zdobyte przez oferentow w zakresie umoéw o Swiadczenie ustug w

zakresie publicznego transportu zbiorowego zawartych z organizatorami publicznego
transportu zbiorowego w rozumieniu przepiséw ustawy PTZ

Podobnie Izba uznata, ze zamawiajgcy konstruujgc warunek udziatu w postepowaniu,
wbrew zarzutom odwolujgcego nie naruszyt zasady proporcjonalno$ci. Zamawiajgcy jako
podmiot realizujgcy zadania organizatora publicznego transportu zbiorowego, ktore
definiowane sg w ustawie PTZ, jest ustawowo zobowigzany do okreslenia norm jakosci.

Troska o wysoki standard oraz bezpieczenstwo $wiadczonej ustugi przewozowej wymaga
potwierdzenia, ze potencjalny wykonawca dysponuje doswiadczeniem gwarantujgcym
wykonanie ustugi zgodnie z przedmiotem zamowienia. Specyfika przewozow w komunikacii
miejskiej wymusza poniesienie przez operatoréw duzego wysitku technicznego i
logistycznego. W zwigzku z tym wymog wykazania doswiadczenia, ktéry odpowiada swoim
zakresem przedmiotowi zaméwienia nie moze by¢ uznany za naruszajacy przepisy ustawy
Pzp.

Powyzsze dowodzi, ze warunek wykazania sie maksymalnie trzema umowami o
Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego zawartych z
organizatorami publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu przepiséw ustawy PTZ jest
uzasadniony potrzebami zamawiajgcego wynikajgcymi ze specyfiki zamowienia, ktére
dotyczy ustugi przewozu regularnego na liniach autobusowych nadzorowanych przez
zamawiajgcego, ktory jest organizatorem publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu
przepiséw ustawy PTZ Wymaganie dotyczy zatem posiadania przez wykonawce
do$wiadczenia w wykonaniu ustugi zblizonej rodzajem do ustugi stanowigcej przedmiot
zamoOwienia, co ma gwarantowac¢ zdolno$¢ wykonawcy do prawidtowej realizacji
zamowienia.

Zdaniem Izby zamawiajacy jest uprawniony do wymagania od wykonawcéw
posiadania doSwiadczenia w zakresie $wiadczenia ustugi przewozu regularnego na rzecz
organizatora publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu przepiséw ustawy PTZ ze
wzgledu na jej specyfike, o czym Swiadczy chociazby zakres obowigzkow takiego
organizatora, ktéry zostat wskazany w odpowiedzi na odwotanie. Nie jest zatem
wymaganiem nadmiernym i nieproporcjonalnym w rozumieniu art. 22 ust. 1a ustawy Pzp
z3adanie posiadania doswiadczenia w realizacji ustug odpowiadajgcych przedmiotowi
zamowienia.

Zgodnie z 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp warunki udziatu w postepowaniu moga
dotyczy¢ zdolno$ci technicznej i zawodowej. Natomiast z art. 22d ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajacy, oceniajgc zdolnos¢ techniczng i zawodowg moze postawi¢ minimalne warunki
dotyczace wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych, doSwiadczenia, potencjatu technicznego
wykonawcy lub os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia
umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jako$ci. Z kolei zgodnie z
art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz
wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe w sposéb proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczegodlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolno$ci. Odwotujgcy
nie wykazat, ze ww. warunek udziatu eliminuje w sposéb nieuzasadniony wykonawcow
zdolnych do wykonania zamowienia. Warunek ma potwierdza¢ zdolnos¢ wykonawcy do
realizacji danego zamdwienia, a tym samym powinien on obejmowac elementy, ktére sg
istotne dla ustalenia, czy wykonawca posiada odpowiednie przygotowanie zawodowe do
realizacji danego zaméwienia, w tym odpowiednie doswiadczenie w okre$lonym rodzaju
ustug, ktére bedag Swiadczone na rzecz zamawiajgcego, ktéry jest organizatorem
publicznego transportu zbiorowego w rozumieniu przepiséw ustawy PTZ

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze przedmiotowy zarzut nalezy oddali¢.

Co do zarzutu nr 3 dotyczacego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
41 pkt 7) oraz w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez nienalezyte okreslenie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wykazania odpowiedniej zdolno$ci zawodowej
(posiadanego doswiadczenia), tj. ustug przewozu w taki sposoéb, ze w SIWZ ograniczono
konkurencje w stosunku do wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie, podczas
gdy w ogtoszeniu warunek udziatu w postepowaniu skonstruowano w taki sposéb, ze
konsorcjum moze spei¢ go przy wykazaniu wspdlnego potencjat, Izba pozostawia go -
wobec ograniczenia odwotania - bez rozpatrzenia.



W dniu 8 lutego 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zostato
opublikowane sprostowanie, ogtoszenie zmian lub dodatkowych informacji o numerze
2018/S 027-059737, ktore doprowadzito do ujednolicenia postanowien ogtoszenia o
zamowieniu oraz SIWZ w zakresie postawionego zarzutu.

Odwolujgcy na rozprawie w dniu 15 lutego 2018 roku ograniczyt odwotanie tylko do
dwoch powyzej rozstrzygnietych zarzutdw.

Sygn. akt: KIO 221/18

Zarzut nr 1 dotyczgcy naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz
art. 142 ust. 5 ustawy Pzp poprzez wskazanie w § 4 ust. 3 Zatgcznika nr 5 do SIWZ, {j. we
Wzorze Umowy, ze pierwsza waloryzacja ceny, tj. zaoferowanej przez wykonawce stawki za
1 wkm, nastgpi w dniu 1 kwietnia 2020 r., tj. po 16 miesigcach od dnia planowanego
rozpoczecia Swiadczenia ustug przewozowych przez wykonawce, ktbremu zamawiajacy
udzieli zamoéwienia (1 grudnia 2018 r.), a zarazem po przeszio dwoch latach od uptywu
terminu skladania ofert w postepowaniu, co oznacza, ze przez okres pierwszych 16 miesiecy
wykonywania umowy wykonawca bedzie otrzymywat wynagrodzenie wedtug stawki
niepodlegajacej waloryzacji, podczas gdy wynagrodzenie wykonawcy powinno podlegaé
waloryzacji przynajmniej raz na 12 miesiecy w ocenie Izby nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby zwazyt i ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, umowa zawarta na okres diuzszy niz 12
miesigcy powinna zawiera¢ postanowienia o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian
wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku:

a) zmiany stawki podatku od towaréw i ustug;

b) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej;

c) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.

Obowigzkowi temu zamawiajacy uczynit zado$¢, wprowadzajac odpowiednie
postanowienia we Wzorze Umowy (§ 16 ust. 1 pkt 5 oraz § 16 ust. 2). Jednocze$nie
wprowadzony przez zamawiajacego, w § 4 wzoru umowy, mechanizm waloryzacji
uwzgledniajgcy zmiane rocznego wskaznika realnego wzrostu przecietnego wynagrodzenia,
zmiane rocznego wspbtczynnika cen oleju napedowego, zmiane sredniorocznego wskaznika
cen towardw i ustug konsumpcyjnych, nie jest przewidziany przepisami ustawy Pzp, a tym
samym nieobowigzkowy.

W zwigzku z tym w ocenie Izby formutowanie zarzutu w tym zakresie, zaréwno co do
samego jego zastosowania jak i okresu w jakim jest on stosowany, w oparciu o naruszenie
art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, nalezy uzna¢ za nieuprawnione.

Izba przyjeta stanowisko zamawiajgcego i uznata, iz w procedurze przetargowej to
rolg wykonawcy jest takie oszacowanie ceny, by zapewniata mu ona pokrycie kosztow
Swiadczenia ustug wraz z odpowiednim zyskiem, co powinien zrobi¢ bazujgc na swoim
do$wiadczeniu oraz dostepnych informacjach np.: prognozach dotyczgcych inflacji.
Przygotowanie oferty zawsze bedzie obarczone ryzykiem i réowniez rolg wykonawcow jest to
ryzyko oszacowac. Warto podkresli¢, iz odwotujgcemu znana jest specyfika ustug bedgcych
przedmiotem postepowania, poniewaz jako profesjonalny podmiot $wiadczacy ustugi na
rynku ustug przewozowych (takze na rzecz zamawiajgcego) jest w stanie oszacowac¢ stawki
zapewniajgce mu pokrycie kosztéw wraz z zyskiem.

Izba przyjeta wyjasnienia zamawiajagcego i uznata, ze nie naruszyt on obowigzkow
natozonych na niego w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, albowiem wszystkie mozliwosci zmiany
wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadkach opisanych w tym przepisie
zostaty przez niego uwzglednione i przeniesione bezposrednio do § 16 ust. 1 pkt 5 Wzoru
Umowy. Co wiecej, w przypadku wystgpienia ktérej$ z okoliczno$ci wymienionych w art. 145
ust. 5 pkt. 1-3 ustawy Pzp zmiana wynagrodzenia moze nastgpi¢ w kazdym czasie w tym
rowniez z uwzglednieniem rekompensaty za okres przed jej wprowadzeniem. Zgodnie z § 16
ust. 2 Wzoru Umowy, zmiana wprowadzana jest na wniosek wykonawcy, zawierajgcy
uzasadnienie wptywu na koszty $wiadczonych ustug, na postawie aneksu do umowy.
Tymczasem wskaznik waloryzacji okreslony w § 4 wzoru umowy nalezy uzna¢ za dodatkowe
zabezpieczenie intereséw wykonawcy i ochrone przed ewentualnymi skutkami zmian w



gospodarce, jednakze jego zastosowanie mimo, iz nie jest obwarowane przepisami ustawy

Pzp, nie wymaga od zamawiajgcego i wykonawcy podejmowania zadnych dodatkowych
dziatan, w tym zawarcia aneksu do umowy.

W zwigzku z powyzszym postanowienia dotyczace waloryzacji ,umownej” okreslone
w § 4 Wzoru Umowy, ktore nie majg charakteru obligatoryjnego w kontek$cie ustawy Pzp nie
stanowig w ocenie Izby naruszenia art. 142 ust. 5, art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, co skutkuje oddaleniem przedmiotowego zarzutu.

Zarzut nr 2 dotyczgcy naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz
art. 142 ust. 5 ustawy Pzp poprzez wskazanie w § 4 ust. 4 Wzoru Umowy, ze maksymalny
wskaznik waloryzacji stawki za 1 wkm bedzie wynosit 1,04 jak réwniez okre$lenie w § 4 ust.

6 Wzoru Umowy maksymalnego wynagrodzenia wykonawcy obliczanego m.in. w oparciu o
maksymalny wskaznik waloryzacji stawki wynoszacy 1,04, co oznacza, ze wynagrodzenie
wykonawcy realizujgcego zamdwienie bedzie mogto by¢ podwyzszone na skutek waloryzaciji
maksymalnie 0 4% w ramach kazdej waloryzacji, podczas gdy wzrost kosztéw realizacji
zamowienia moze by¢ wyzszy, tj. pelne ryzyko wzrostu kosztéw realizacji zamowienia o
wiecej niz 4% ponositby wytgcznie wykonawca w ocenie Izby nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt i ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, umowa zawarta na okres dtuzszy niz 12
miesiecy powinna zawiera¢ postanowienia o zasadach wprowadzania odpowiednich zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku:

a) zmiany stawki podatku od towaroéw i ustug;

b) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki
godzinowej;

c) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne.

Obowigzkowi temu zamawiajacy uczynit zados¢, wprowadzajgc odpowiednie
postanowienia we Wzorze Umowy (§ 16 ust. 1 pkt 5 oraz § 16 ust. 2). Jednocze$nie
wprowadzony przez zamawiajgcego, w § 4 wzoru umowy, mechanizm automatycznej
waloryzacji uwzgledniajgcy dodatkowe czynniki nie jest przewidziany przepisami ustawy Pzp,
a tym samym nieobowigzkowy. Formutowanie zarzutu w tym zakresie, zaréwno co do
samego zastosowania dodatkowej waloryzacji jak i momentu od ktérego jest ona
zastosowana, w oparciu o naruszenie art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, nalezy uzna¢ za
nieuprawnione.

Przypadki zmiany wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy na podstawie
wspomnianego § 16 ust. 1 pkt 5 Wzoru Umowy, obejmuja: zmiany stawki podatku od
towarow i ustug, zmiane wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo wysokosci
minimalnej stawki godzinowej, zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub
ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne. Natomiast wskaznik waloryzacji stosowany dodatkowo i réwnolegle, okreslony w
§ 4 Wzoru Umowy, uwzglednia: zmiane rocznego wskaznika realnego wzrostu przecietnego
wynagrodzenia, zmiane rocznego wspotczynnika cen oleju napedowego, zmiane
$redniorocznego wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych.

Jednocze$nie, nalezy mie¢ na uwadze, ze w przypadku wystgpienia istotnych
okolicznosci majgcych wplyw na koszty ustug $wiadczonych przez wykonawce, takich jak
wzrost inflacji, czy cen dobr szczegdlinie istotnych dla realizacji zamowienia, mozliwe bedzie
rowniez zastosowanie § 16 ust. 1 pkt 4 Wzoru Umowy, ktéry stanowi dodatkowg podstawe
zmiany stawki wynagrodzenia stosowang rowniez niezaleznie od pozostatych.

Zamawiajgcemu, jako gospodarzowi postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego konstruujgcemu wzor umowy, badz jej istotne postanowienia, przystuguje
pozycja dominujgca w stosunku do wykonawcy. Zrodta dominujgcej pozyciji zamawiajgcego
w stosunkach umownych zawieranych na gruncie zamowien publicznych nalezy upatrywac
m.in. w braku po stronie zamawiajgcego mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta -
zamoéwienie udzielane jest podmiotowi, ktéry spetnia warunki udziatu w postepowaniu i
ktérego oferta jest najkorzystniejsza w Swietle przyjetych kryteriow oceny ofert. Ponadto
zamawiajgcemu nie przystuguje zasadniczo mozliwo$¢ negocjowania ceny, za jakg
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia oferuje jego realizacje. Okre$lenie tego
elementu oferty, bedgcego niejako odpowiedzig na wymagania zamawiajgcego w zakresie
przedmiotu zamowienia, jest uprawnieniem wykonawcy. Stad utozsamianie



nieproporcjonalnego rozktadu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku
obligacyjnego (jakkolwiek na gruncie zamoéwien publicznych jest ona specyficznie
pojmowana) nie wydaje sie uprawnione. Niezaleznie bowiem od tego w jak duzym stopniu
ryzyka kontraktowe obcigzac bedg wykonawce, jest on w stanie przewidzie¢ koszty z nimi
zwigzane i uwzgledni¢ je w cenie oferty. Z uwagi na powyzsze nie sposob réwniez twierdzic¢
o istnieniu w umowie w sprawie zamodwienia publicznego uniwersalnego wzorca rozkfadu
ryzyk.

Izba przyjeta takze argumentacje zamawiajgcego, iz stosowanie rokrocznie
maksymalnego wskaznika waloryzacji na poziomie 1,04 wedtug opisanej przez niego
metodologii w § 4 Wzoru Umowy oraz Zatgczniku nr 7 do SIWZ pokazuije, ze wykonawca
realizujgcy zamowienie moze osiggngc¢ zwiekszenie stawki na koniec umowy na poziomie
ok. 30% w stosunku do stawki zaoferowanej w momencie sktadania oferty, co takze
profesjonalny wykonawca powinien wzig¢ pod uwage przy kalkulacji ceny za realizacje
zamowienia i w ten sposdb neutralizowac ryzyka zwigzane ze zmiang cen.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze Wzér Umowy zawiera szereg postanowien
pozwalajacych na urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w razie wystgpienia okolicznosci
wplywajgcych na koszty wykonania zamoéwienia, postanowienia Wzoru Umowy w zakresie
zmian wynagrodzenia wskazuja, iz ryzyko zwigzane z wystgpieniem okoliczno$ci
wptywajgcych na koszty wykonania zaméwienia nie obcigzajg w catosci wykonawcy, a
wprowadzenie waloryzacji okreslone w § 4 ust. 4 Wzoru Umowy nie jest wymagane przez
ustawe Pzp. W zwigzku z tym postanowienia dotyczace waloryzacji ,umownej” okreslone w §
4 Wzoru Umowy, nie stanowig w ocenie Izby naruszenia art. 142 ust. 5, art. 36 ust. 1 pkt 16
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, co skutkuje oddaleniem przedmiotowego zarzutu.

W zakresie zarzutu nr 3 tj. naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz
art. 142 ust. 5 ustawy Pzp, Izba umorzyta postepowanie odwotawcze, poniewaz zarzut ten
zostat uwzgledniony przez zamawiajgcego.

Zarzut nr 4 dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez okreslenie w
rozdziale Xlll ust. 5 SIWZ pozacenowego kryterium oceny ofert polegajagcego na
preferowaniu realizacji zamowienia przy uzyciu autobusow zasilanych gazem CNG, ING lub
biogazem w poréwnaniu do autobuséw z napedem hybrydowym ograniczajgcym emisje w
strefie przystanku na trasie, podczas gdy wigze sie to z istotnymi dodatkowymi kosztami dla
wykonawcow i nie byto wezesniej komunikowane przez zamawiajgcego, w szczegoélnosci
zamawiajgcy nie skorzystat z mozliwosci przeprowadzenia dialogu technicznego przez
wszczeciem postepowania, co ostatecznie moze prowadzi¢ do utrudnienia rzetelnego
przygotowania ofert oraz naruszenia uczciwej konkurencji w ocenie Izby nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Rodzaj zasilania autobus6w stanowi pozacenowe kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy
przewidziat w rozdziale Xlll ust. 5 SIWZ, ze liczba autobuséw z napedem alternatywnym
wskazana w ofercie wykonawcy zostanie skorygowana wspotczynnikiem efektu
ekologicznego (W), ktéry wynosi:

- 1= dla autobuséw o napedzie gazowym CNG, LNG lub biogazem;

- 0,8 = dla autobus6w o napedzie hybrydowym z ograniczajgcym emisje w strefie przystanku
na trasie (brak emisji zanieczyszczen w trakcie postoi u obstugi podréznych;

- 0,4 = dla autobus6w o napedzie hybrydowym bez ograniczenia emisji spalin w strefie
przystanku.

Skiad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.

Na wstepie, jako pierwsze spostrzezenie co do przedmiotowego zarzutu nalezy
stwierdzi¢, ze odwotanie w tym zakresie jest w ocenie Izby do$¢ lakoniczne i niepoparte w
zasadzie zadnymi konkretnymi twierdzeniami, ktére mogtyby wynika¢ z wyczerpujacego
procesu argumentowania. Odwotujgcy wskazuije jedynie, ze zamawiajgcy nie komunikowat
wykonawcom przyjetej konstrukcji przedmiotowego kryterium, nigdy wczesniej takiego
rozwigzania nie stosowat oraz nie przeprowadzit dialogu technicznego, w ktérym zbadatby
mozliwos¢ realizacji ustug przewozowych przy uzyciu takich autobuséw oraz wigzace sie z
tym koszty, czym niejako ,zaskoczyl” wykonawcéw uprzywilejowaniem autobusow
gazowych.

Jak wskazat zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie identyczny mechanizm
premiowania napedéw alternatywnych jak w trwajgcym postepowaniu zostat zastosowany w
postepowaniu ogloszonym 19 grudnia 2017 r., do ktérego odwolujgcy przystapiti w czesci ll



zamoOwienia zaoferowat autobusy o napedzie hybrydowym (premiowane wspoéfczynnikiem W
-0,8). Nie mozna sig zatem zgodzi¢ z zarzutem, jakoby takie rozwigzanie w postepowaniach
zamawiajgcego nie byto stosowane. Ponadto przeprowadzenie dialogu technicznego jest
uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego i to od jego woli zalezy czy zostanie
przeprowadzony.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podat wyjasnienie takiego sposobu
konstrukc;ji kryterium wskazujgc, ze kazde z alternatywnych rozwigzan ma inng
charakterystyke, dlatego nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem odwotujgcego o naruszeniu
konkurencji oraz z wnioskiem o wyréwnanie sposobu premiowania napedéw alternatywnych.
Wskazat przy tym, ze przede wszystkim istotne jest to, ze w przypadku napedéw gazowych
emisja czgstek statych, ktére majg zasadniczy wplyw na powstawanie smogu, a tym samym
na zdrowie mieszkancéw, ograniczona zostata do minimum — nawet o 70-80% wzgledem
autobusu napedzanego silnikiem diesla. Efektywnie wykorzystywane autobusy o napedzie
hybrydowym pozwalajg na zmniejszenie zuzycia paliwa nawet o 20-30% wzgledem autobusu
napedzanego klasycznym silnikiem o zaptonie samoczynnym. Oznacza to réwniez podobny
poziom ograniczenia emisji czgstek statych. Zamawiajacy mocno premiuje (wspétczynnik
efektu ekologicznego 0,8) autobusy o napedzie hybrydowym z funkcjg ograniczenia emisiji
podczas postoju na przystanku, czyli sytuacji, w ktérej silnik spalinowy nie pracuje, co ma
bardzo istotny wptyw na ograniczenie emisji zanieczyszczen w momencie, kiedy
pasazerowie sg na przystanku. Autobusy hybrydowe pozbawione tej funkcji sg réwniez
premiowane, ale na o potowe nizszym poziomie (wspdtczynnik W=0,4).

Dalej zamawiajgcy wyjasnit, ze metodologia wyznaczania warto$ci wspotczynnika
ekologicznego wynika zatem z proporcji ograniczenia emisji czgstek statych. Autobus
ograniczajgcy emisje nawet o 80% (naped gazowy) uzyskuje 100% mozliwej premii (W =
1,0). Autobus ograniczajgcy emisje czastek statych nawet o 30% (naped hybrydowy)
uzyskuje 40% mozliwej premii (W = 0,4). Z uwagi na dodatkowe 100% ograniczenie emisji
czgstek statych podczas postoju przy wytgczonym silniku spalinowym, mozliwa do uzyskania
premia dla takiego wykonawcy zostaje podwojona — 80% (W = 0,8).

Reasumujgc Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stwierdzeniem ograniczania konkurenciji
poprzez uprzywilejowanie autobuséw o napedzie gazowym. Autobusy te wykazujg sie
najwiekszym efektem ekologicznym, a autobusy o napedzie hybrydowym z ograniczeniem
emisji podczas postoju na przystanku sg duzo bardziej premiowane wzgledem
sumarycznego efektu ekologicznego, jaki uzyskuja i przez to sg tylko nieznacznie mniej
premiowane od autobuséw o napedzie gazowym.

Izba przyjeta powyzsze wyjadnienia zamawiajgcego, poniewaz mozna w nich
uchwyci¢ proces wystarczajgcej analizy przyjetego sposobu przyznawania punktow w
ramach przedmiotowego kryterium, co w konfrontacji z argumentacjg odwotujgcego, ktora
skupita sie wiasciwie na gotostownej deklaracji, ze zarzucane postanowienia moga znaczgco
utrudni¢ uczciwg konkurencje musiato skutkowa¢ oddaleniem przedmiotowego zarzutu.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepis6w ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Potwierdzenie zarzutu naruszenia art. 23

ust. 5w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3, w zw. z art. 22d ust. 1 oraz art. 22 ust. 1ai art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, wskazanego w odwotaniu o sygn. akt: KIO 207/18 powoduije, iz w
przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto Izba wskazuje, ze podstawg wydania orzeczenia tgcznego, w sprawach o
sygn. akt KIO 207/18 i KIO 221/18, jest art. 192 ust. 8 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.
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