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reprezentowany przez:

adresy do doreczen tradycyjnych
i elektronicznych oraz numer

telefonu: tel.: +48 (22) 246 00 30
e-mail: wojciech.merkwa@jdp-law.pl
Zamawiajacy: Gmina Wroctaw - Urzad Miejski

Wroclawia

Wydziat Zamoéwien Publicznych
Al. M. Kromera 44, 51-163 Wroctaw
tel.: 071 777 92 30

e-mail: wzp.dz@um.wroc.pl

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu wykonawcy - ,Mobilis” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(,Odwotujacy”), w oparciu o udzielone petnomocnictwo (petnomocnictwo wraz
z informacja z Krajowego Rejestru Sadowego oraz dowodem uiszczenia optaty
skarbowej w zataczeniu), ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia w postepowaniu,
ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego organizowanego przez Gmine Wroctaw na terenie Wroctawia oraz Gmin
Wisznia Mata, Dtugoteka i Czernica” (nr postepowania: ZP/PN/83/2023/WTR,
~Postepowanie”), prowadzonym przez zamawiajagcego - Gmine Wroctaw - Urzad
Miejski Wroctawia, Wydziat Zamdwien Publicznych (,Zamawiajacy”), niniejszym na
podstawie art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 505 ust. 1 Pzp?:

t Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych, Dz.U.2022.1710 t.j. z dnia
2022.08.16 z pozn. zm. (,Pzp”).
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wnosze odwotanie wobec tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SWZ")
w zakresie:

(1)

(2)

(3)

(4)
(5)

Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia:
(a) Dziat VI SWZ [Termin wykonania zamodwienia];
(b) Dziat VIII pkt 4 lit. a) SWZ [Warunki udziatu w postepowaniu];

(©) Dziat IX pkt 10 SWZ [Wykaz podmiotowych S$rodkéw
dowodowych];

(d) Dziat XIV pkt 1 SWZ [Sposdb oraz termin sktadania i otwarcia
ofert];

Projektu Umowy (zatacznik nr 1 do SW2Z):
(a) § 2 [Tabor] ust. 3 Projektu Umowy;
(b) § 5 [Termin wykonania zamowienia] ust. 1 i 2 Projektu Umowy;

(c) § 6 [Umowne prawo odstgpienia i rozwigzania umowy] ust. 5.4
Projektu Umowy;

(d) § 6 [Umowne prawo odstgpienia i rozwigzania umowy] ust. 5.6
Projektu Umowy;

(e) § 7 [Kary umowne] ust. 2 Projektu Umowy
(f) § 7 [Kary umowne] ust. 14 Projektu Umowy

Zatacznika nr 7 do Projektu Umowy [Zasady naliczenia i wielko$¢ kar
umownych] w szczegdlnosci odniesieniu do postanowienia o tresci:
~W przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania postanowien
Umowy przez Wykonawce, Zamawiajgcy ma prawo naliczenia kar
umownych.”, pkt. 2.2.; pkt. 2.7.; pkt. 3.2.; pkt. 4.5.; pkt. 4.6.;
pkt. 4.10.; pkt. 4.11.; pkt. 4.12.; pkt. 5.6. oraz pkt. 5.12.;

Zatacznika nr 8 do Projektu Umowy [Stawki wynagrodzenia];

Zatacznika nr 9 do Projektu Umowy [Zasady waloryzacji
wynagrodzenial];

Zamawiajacemu zarzucam naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

(1)

art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 433 ust. 3 Pzp w zw. z art. 353! k.c.?
w zw. z art. 354 § 1 k.c. poprzez wprowadzenie do projektowanych
postanowiern umowy obowigzku wykonania czynnosci nieznanych w dniu
sktadania oferty z tym zastrzezeniem, ze wykonawca zobowigzany bedzie
je wykona¢ bez dodatkowego wynagrodzenia, co prowadzi do sytuacji,
w ktérej opis przedmiotu zamdwienia jest niejasny, nieprecyzyjny
i niejednoznaczny, a w konsekwencji — niezgodny z przepisami Pzp;

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny, Dz.U.2022.1360 t.j. z dnia 2022.06.29 z p6zn.
zm. (,k.c.”)
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(3)

(4)
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art. 134 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez okreslenie wewnetrznie sprzecznych
termindw  rozpoczecia realizacji przedmiotu zamdédwienia przy
jednoczesnym wskazaniu przez Zamawiajacego daty sztywnej
rozpoczecia realizacji zamodwienia (1 stycznia 2025 r.), co znajduje
odzwierciedlenie w § 5 ust. 1 i 2 Projektu Umowy oraz Dziale VI SWZ;

art. 112 ust. 1 Pzp wzw. zart. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw.
z art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415, ze
zmianami) (,Rozporzadzenie dokumentowe”) poprzez okreslenie
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Dziale VIII pkt 4 lit. a)
SWZ w sposdb nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, nadmierny
i uniemozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia oraz niezgodny z Rozporzadzeniem dokumentowym, tj.
poprzez postawienie wymogu, zgodnie z ktéorym wykonawcy sa
zobligowani do posiadania doswiadczenia w wykonaniu co najmniej
jednego zamowienia polegajacego na $wiadczeniu ustugi transportu
zbiorowego w ramach przewozéw regularnych (w rozumieniu art. 4 pkt 7
ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym) o fgcznej
wielkosci pracy przewozowej nie mniejszej niz: dla Zadania 1 - 500 000
wozokilometréw, dla Zadania 2 - 500 000 wozokilometrow, dla Zadania
3 - 500 000 wozokilometréw, dla Zadania 4 — 250 000 wozokilometréw,
co uniemozliwia wykazanie sie przez wykonawcéw doswiadczeniem
wynikajacym z zaméwienia wykonywanego na dzien sktadania ofert, gdy
tymczasem uprawnienia takie wynika ztresci Rozporzadzenia
dokumentowego;

8§ 4 ust. 1-3 Rozporzadzenia dokumentowego poprzez narzucenie -
w Dziale IX pkt. 10 SWZ - takze na wykonawce majacego siedzibe lub
miejsce zamieszczenia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej obowigzku
ztozenia w zakresie oséb, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp,
ktore majg miejsce zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej
Polskiej - zamiast informacji z Krajowego Rejestru Karnego, o ktorej
mowa w § 2 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia dokumentowego - informacji z
odpowiedniego rejestru, takiego jak rejestr sadowy, albo, w przypadku
braku takiego rejestru, inny rownowazny dokument wydany przez
wiasciwy organ sadowy lub administracyjny kraju, w ktorym miejsce
zamieszkania ma osoba, ktorej dotyczy informacja albo dokument, w
zakresie, o ktorym mowa w § 2 ust. 1 pkt 1, podczas gdy Rozporzadzenie
dokumentowe wymaga ztozenia podmiotowych s$rodkéw dowodowych
z krajow innych niz Rzeczpospolita Polska odnoszacych sie do osoéb, o
ktorych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 2 Pzp, wylacznie w przypadku
wykonawcoéw majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej;
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art. 134 ust. 1 pkt 15 Pzp w zw. z art. 138 Pzp w zw. z art. 133
ust. 1 Pzp poprzez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu sktadania ofert,
uniemozliwiajgcego prawidtowe przygotowanie i oszacowanie oferty,
nieuwzgledniajacego ztozonosci i skomplikowania przedmiotu
zamoéwienia, ani faktu nieprzekazania wykonawcom wszystkich
kluczowych informacji, co w konsekwencji oznacza brak respektowania
zasady proporcjonalnosci, przejrzystosci i uczciwej konkurenciji;

art. 353! k.c., jak i art. 483 k.c. wzw. 2439 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 433 pkt 2 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
Pzp poprzez uksztattowanie stosunku prawnego (umowy) w sposob
sprzeczny z jego wiasciwoscig oraz zasadami wspdtzycia spotecznego,
prowadzacy do naduzycia przez Zamawiajacego jego podmiotowego
prawa poprzez razace wykorzystanie dominujacej pozycji ,organizatora
przetargu”, w tym wprowadzenie do projektowanych postanowien umowy
i jego zatacznikdédw postanowien w sposéb razaco naruszajgcy réwnowage
kontraktowg stron, przerzucajagcy na wykonawcow niemozliwe do
oszacowania ryzyka kontraktowe, wtym wynikajace z okolicznosci
niezaleznych od wykonawcy, przewidujgce obowigzki wykonania przez
wykonawcow czynnosci nieznanych w dniu skfadania oferty ztym
zastrzezeniem, ze wykonawca zobowigzany bedzie je wykonaé bez
dodatkowego wynagrodzenia, poprzez niejasne, nieprecyzyjne,
niejednoznaczne lub razaco niekorzystne dla wykonawcow postanowienia
umowy, a co za tym idzie w sposdb niezgodny z przepisami Pzp,
sprzeciwiajac sie tym samym naturze stosunku zobowigzaniowego; co
znalazto odzwierciedlenie w szczeg6lnosci w:

(a) w zatgczniku nr 7 [Zasady naliczania i wielko$¢ kar umownych] do
Projektu Umowy poprzez (m.in.):

- wprowadzenie wygdrowanych wysokosci kar umownych
(taczna kara umowna);

- brak mozliwosci okreslenia na podstawie udostepnionego
projektu wysokosci kary umownej;

- posrednio takze: brak wskazania jasnego i zamknietego
katalogu zobowigzan, ktorych ewentualne naruszenie
miatoby wigzac¢ sie z mozliwosci naliczenia kary umownej;
jak i

- mozliwos¢ wystgpienia niedopuszczalnej kumulacji kary
umownej;

(b) formularzu ofertowym/formularzu cenowym oraz w zataczniku
nr 8 [Stawki wynagrodzenia] do Projektu Umowy poprzez m.in.:

- odstgpienie od zastosowania arbitralnego mnoznika
stuzgcego do okreslenia ceny wozokilometra i wozogodziny
taboru innego rodzaju niz C,
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wprowadzenie obowigzku podania odrebnej stawki dla
kazdego rodzaju autobusu przewidzianego do realizacji
Umowy,

urealnienie  wysokosci  wynagrodzenia  w przypadku
stwierdzenia uchybienia poprzez zmiane wskazanych
w zatgczniku nr 8 wartosci obnizenia i przyjecie wartosci
obnizenia od 0.85 do 0.97 (wyrazonej w utamku
dziesietnym),

rewizje stawek obnizenia proporcjonalnie do skali i zakresu
uchybienia oraz jego faktycznego wptywu na s$wiadczong
ustuge,

braku jednoznacznego wskazania, ze za jedno uchybienie
grozi jedna sankcja (eliminacja mozliwosci wielokrotnego
karania za jedno uchybienie),

wprowadzenie jednoznacznej regulacji wytaczajacej
mozliwos¢ obnizenia wynagrodzenia w przypadku, gdy
zamowienie jest realizowane nalezycie,

przewidzenia mozliwosci ztozenia wyjasnien przez
wykonawce i odstgpienia przez Zamawiajgcego od
natozenia kary umownej;

w zataczniku nr 9 [Zasady waloryzacji wynagrodzenia] do Projektu
Umowy poprzez m.in.:

wprowadzenie odrebnych wzoréw waloryzacyjnych dla
kazdego rodzaju taboru, tj. odmienny dla autobuséow
elektrycznych (jako autobuséw zeroemisyjnych), a inny dla
autobuséw o napedzie konwencjonalnym (spalinowym;
diesel),

usuniecie maksymalnego wskaznika waloryzacji stawki za
jeden wozokilometr w danym roku, tj. limitu rocznej
waloryzacji - w celu umozliwienia pokrycia faktycznych
kosztow ponoszonych na biezgco przez wykonawce przy
realizacji Zamowienia w ich rzeczywistej wartosci;

objecie waloryzacjg catej (100%) stawki jednostkowej za
wozokilometr;

doprecyzowanie wskaznika inflacji (,W"), tj. wskaznika cen
towaréow iustug konsumpcyjnych w danym okresie
odniesienia, w tym jednoznacznie wskazanie sposobu
obliczenia wartosci Wi;

waloryzacje on line, tj. ze skutkiem w okresie w ktérym
nastgpita zmiana czynnikéw uwzglednionych w formule
waloryzacyjnej;

wskazanie, ze w przypadku, gdyby wskaznik Ww (wskaznik
zmiany wynagrodzen) osiagnat warto$¢ nizszg od ,1”
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przyjmuje sie woéwczas wartos¢ tego wskaznika Ww na
poziomie ,1");

- doprecyzowanie w zakresie czestotliwosci dokonywania
waloryzacji stawek jednostkowych za wozokilometr, bez
koniecznosci skfadania wnioskéw wykonawcy w tym
zakresie;

a w konsekwencji powyzszych

(7) art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposéb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) oraz b) Pzp wnosze o rozpatrzenie
i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien
SWZ, Projektu Umowy oraz zatacznikdéw do Projektu Umowy w nastepujacy

sposob:

(1) swz:
(a)
(b)

w odniesieniu do Dziatu VI SWZ poprzez nadanie mu
nastepujgcego brzmienia:

Lrermin realizacji przedmiotu umowy: przez kolejne 72 miesigce
przypadajgce po uptywie 12 miesiecy od daty zawarcia Umowy

w odniesieniu do Dziatu VIII pkt 4 lit. a) SWZ poprzez nadanie mu
nastepujgcego brzmienia:

~Zamawiajacy stwierdzi, iz Wykonawca spetnit warunek udziatu
w postepowaniu: a) w zakresie zdolnosci technicznej Iub
zawodowej, jesli wykaze on, ze: wykonat, a w przypadku
sSwiadczen powtarzajacych sie Ilub ciagtych - wykonuje,
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krdtszy - w tym
okresie, co najmniej jedno (1) zamodwienie polegajace na
Swiadczeniu przez co najmniej 12 kolejnych miesiecy (w ramach
jednego kontraktu) ustugi transportu zbiorowego w ramach
przewozow regularnych (w rozumieniu art. 4 pkt. 7 ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym - Dz. U. z 2022 r. poz.
2201 z pdzniejszymi zmianami) o {acznej wielkosSci pracy
przewozowej nie mniejszej niz:

dla Zadania 1 500 000 wozokilometrow
dla Zadania 2 500 000 wozokilometrow
dla Zadania 3 500 000 wozokilometrow

dla zadania 4 250 000 wozokilometrow”;
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w odniesieniu do Dziatlu IX pkt 10 SWZ poprzez nadanie mu
nastepujacego brzmienia:

LJezeli Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
granicami Rzeczypospolitej Polskiej sktada dokumenty zgodnie z §
4 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych
oraz innych dokumentéw Iub oswiadczen, jakich moze zagdaé
zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U. z 2023 r., poz. 1824)";

w odniesieniu do Dziatu XIV pkt 1 SWZ poprzez przedtuzenie
terminu skfadania ofert do dnia 1 kwietnia 2024 roku;

(2) w zakresie postanowie w Projekcie Umowy:

(a)

(b)

()

(d)

w odniesieniu do § 2 [Tabor] ust. 3 Projektu Umowy nadanie mu
nastepujacego brzmienia:

W przypadku zmian w przepisach prawa dotyczacych wymagan
dla autobusoéw objetych Umowag, Wykonawca zobowiazany jest
dostosowaé tabor do tych wymogoéw, z uwzglednieniem
zdania nastepnego. Strony ustala warunki i zakres zmian, o
ktorych mowa w zdaniu poprzedzajacym poprzez
okreslenie terminow na dostosowanie taboru, zakresu
dostosowania oraz wysokosci dodatkowego wynagrodzenia
Wykonawcy zZwigzanego z wykonaniem prac
dostosowawczych w drodze zawarcia stosownego aneksu
zmieniajgacego postanowienia Umowy”;

w odniesieniu do § 5 [Terminy] ust. 1 i 2 Projektu Umowy nadanie
im nastepujacego brzmienia:

,1. Umowa zostaje zawarta na okres od daty jej zawarcia do dnia uptywu
kolejnych 72 miesiecy (przypadajacych po dacie rozpoczecia
realizacji przewozow zgodnie z ust. 2 ponizej).

2. Wykonawca zobowigzuje sie do rozpoczecia realizacji przewozéw na
liniach objetych zamdwieniem po uptywie 12 miesiecy od daty
zawarcia Umowy.”

w odniesieniu do postanowienia § 6 [Umowne prawo odstgpienia
i rozwigzania umowy] ust. 5.4 Projektu Umowy nadanie mu
nastepujgcego brzmienia:

~5.4. Wykonawca bez uzasadnionej przyczyny przerwat
w cafosci lub w czesci (co najmniej 35% pracy przewozowej
zaplanowanej w danym dniu) swiadczenie ustug przewozowych
i nie realizuje ich pomimo pisemnego wezwania z 3-dniowym
terminem do ich podjecia”;

w odniesieniu do postanowienia § 6 [Umowne prawo odstgpienia
i rozwigzania umowy] ust. 5.6 Projektu Umowy nadanie mu
nastepujacego brzmienia:



(3)

(4)

IDPEGEES®

»5.6. zaistniaty jakiekolwiek przestanki w sposob trwafly
uniemozliwiajgce dalsza realizacje Umowy zgodnie
z obowigzujacymi przepisami prawa z uwagi na okolicznosci
lezace wyftacznie po stronie Wykonawcy”;

(e) w odniesieniu do postanowienia § 7 [Kary umowne] ust. 2 Projektu
Umowy nadanie mu nastepujacego brzmienia:

,2. Przed ostateczng decyzjg o naliczeniu kary przez Zamawiajgcego
Wykonawca o tym fakcie zostanie powiadomiony pisemnie. Wykonawca
ma prawo odwoftania sie od natozonej kary w terminie 5 dni roboczych (za
dzien roboczy Zamawiajacy uznaje dni robocze przypadajace od
poniedziatku do pigtku) od otrzymania takiej informacji. Zamawiajacy
rozpatruje odwotanie Wykonawcy w terminie 10 dni roboczych i w tym
okresie ma prawo zgdania przedstawienia przez Wykonawce dodatkowych
dokumentow, wyjasnien w zakresie dozwolonym przez obowigzujgce
prawo.”;

(f) w odniesieniu do postanowienia § 7 [Kary umowne] ust. 14
Projektu Umowy nadanie mu nastepujacego brzmienia:

~14. taczna wielkos¢ kar umownych z tytutu niewtasciwej realizacji
Umowy nie moze przekroczy¢é w danym okresie rozliczeniowym 10%
wartosci wynagrodzenia podstawowego za 1 petny okres rozliczeniowy
(suma kar =z Zatacznika numer 7 |pomniejszenia wynagrodzenia
z Zatgcznika numer 8).”

w zakresie dokumentow, w ktérych podawana jest stawka wynagrodzenia
taboru, tj. formularz cenowy, formularz ofertowy oraz Zatacznik nr 8
[Stawki wynagrodzenia] do Projektu Umowy - zmiane formularzy
(projektow dokumentdéw) w sposdb umozliwiajacy podanie przez
wykonawce stawki odrebnie dla kazdego typu taboru;

w zakresie Zatacznika nr 7 [Zasady naliczania i wielkos¢ kar umownych]
do Projektu Umowy poprzez zmiane postanowien dotyczacych zasad
naliczania poszczegolnych kar umownych w nastepujacy sposob:

(a) w odniesieniu do postanowienia o tresci: ,W przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania postanowieri Umowy
przez Wykonawce, Zamawiajgcy ma prawo naliczenia kar
umownych.” nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

~W przypadku niewykonania Iub nienalezytego wykonania
postanowien Umowy przez Wykonawce, jezeli nienalezyte
wykonanie badz niewykonanie bylo nastepstwem
okolicznosci, za ktore Wykonawca ponosi odpowiedzialnosé
(por. § 7 ust. 4 Umowy), Zamawiajgcy ma prawo naliczenia kar
umownych.”;

(b) w odniesieniu do pkt. 2.2. nadanie mu nastepujacego brzmienia:

.2.2. 8 5 ust. 3 pkt. 3.5 - za kazdy dzien kalendarzowy
nieuzasadnionego opodznienia od dodatkowego terminu
wyznaczonego przez Zamawiajgcego w okazaniu autobusow
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spetniajacych wymagania techniczne bez wzgledu na liczbe usterek
i liczbe autobuséw niespetniajacych wymagan”;

w odniesieniu do pkt. 2.7. nadanie mu nastepujacego brzmienia:

,2.7. Zatacznik numer 10 - za odmowe badz nieuzasadnione
opo6znienie ponad 10 dni kalendarzowych od wyznaczonego
terminu dostarczenia poprawnego zapisu z monitoringu (réwniez
w sytuacji niewfasciwego ustawienia kamer) na Zzadanie
Zamawiajgcego za kazdy dzien opdézZnienia”;

w odniesieniu do pkt. 3.2. nadanie mu nastepujacego brzmienia:

»3.2. § 3 ust. 3 - za kazdy przypadek braku podstawienia 1
autobusu w ramach przewozow specjalnych pomimo
wczesniejszych uzgodnien z Wykonawcg - kara w odniesieniu do
jednego autobusu zostanie naliczona 1 raz w ciagu dnia”;

w odniesieniu do pkt. 4.5. nadanie mu nastepujacego brzmienia:

,4.5 § 3 ust. 6 pkt. 6.13 ipkt. 6.15- za kazdy dzien
kalendarzowy, w ktérym autobus jezdzit z niedziatajacymi
kasownikami elektronicznymi: z powodu niesprawnej instalacji, o
ktérej mowa w Zataczniku numer 13 albo z powodu braku
zgloszenia awarii kasownikow elektronicznych Iub
zgloszenia awarii do serwisu operatora systemu
URBANCARD ido Zamawiajacego po wymaganym
terminie”;

w odniesieniu do pkt. 4.6. wykreslenie;

w odniesieniu do pkt. 4.10. nadanie mu nastepujacego brzmienia:

»4.10 Zatacznik numer 2 pkt. 1.1-1.3 - za kazdy kurs, na
ktdérym stwierdzono uchybienie w odniesieniu do jednego autobusu
w tym  uruchomienia  autobusu  testowego bez zgody
Zamawiajgcego (§ 2 ust.12) [|ub wymiany autobusu
podstawowego bez poinformowania Zamawiajgcego (§ 2 ust. 13)
- kara wodniesieniu do jednego autobusu zostanie
naliczona 1 raz w ciagu dnia”;

w odniesieniu do pkt. 4.11. nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

,4.11 Zatacznik numer 2 pkt. 1.4. - za kazdy kurs, na ktérym
stwierdzono uchybienie w odniesieniu do jednego autobusu - kara
w odniesieniu do jednego autobusu zostanie naliczona 1 raz
w ciagu dnia”;

w odniesieniu do pkt. 4.12. nadanie mu nastepujacego brzmienia:
,4.12 Zatacznik numer 2 pkt. 1.5 - za kazdy kurs, na ktérym
stwierdzono uchybienie w odniesieniu do jednego autobusu - kara

w odniesieniu do jednego autobusu zostanie naliczona 1 raz
w ciagu dnia”;
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3) w odniesieniu do pkt. 5.6. nadanie mu nastepujacego brzmienia:

~,5.6 § 3 ust. 6 pkt. 6.18 - za brak lub nieuzasadnione
opéznienie odpowiedzi na kazda skarge lub reklamacje”;

(k) w odniesieniu do pkt. 5.12. nadanie mu nastepujacego brzmienia:

»5.12 Zatacznik numer 10 - za nieuzasadnione opdznienie od
1 do 9 dni kalendarzowych od wyznaczonego terminu dostarczenia
poprawnego zapisu Z monitoringu (réwniez w sytuacji
niewfasciwego ustawienia kamer) na zadanie Zamawiajgcego - za
kazdy dzien opdznienia”;

(5) w zakresie Zatacznika nr 9 [Zasady waloryzacji wynagrodzenia] do
Projektu Umowy poprzez wprowadzenie zmian objetych opracowaniem
Odwotujacego - stanowigcym 2Zalacznik nr 6 do niniejszego
odwotania;

V. na podstawie art. 534 ust. 1 wzw. z art. 535 Pzp wnhosze o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodoéw zataczonych do odwotania, wnioskowanych
w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane
w uzasadnieniu pisemnym badz ustnym;

V. na podstawie art. 573 Pzp wnosze o zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz
Odwotujacego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
procesowego, wediug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg
przedstawiong na rozprawie;

Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamdwienia bedacego przedmiotem Postepowania
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw prawa.
Odwotujacy (jako przedsiebiorca dziatajacy na rynku ustug przewozow autobusowych,
$wiadczacy takie ustugi m.in. w Warszawie, Krakowie, Wroctawiu i Bydgoszczy)
zamierza ztozy¢ oferte w Postepowaniu w przewidzianym przez Zamawiajacego
terminie. Naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow skutkowac
moze jednak poniesieniem przez Odwotujgcego realnej i faktycznej szkody zwigzanej
z realizacjg zamdwienia w oparciu o opublikowane przez Zamawiajacego brzmienie SWZ
i Projektu Umowy.

Odwotujacy legitymuje sie wiec interesem w zioZzeniu odwotania, o ktéorym mowa
w art. 505 ust. 1 Pzp.

Termin na whniesienie odwotania

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w dniu 29 grudnia 2023 r., co oznacza,
ze odwotanie zostato ztozone w ustawowym terminie (10 dni).

Pozostate wymogi formalne

10
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Do odwofania zataczono dowdd wniesienia wpisu w wymaganej wysokosci oraz
potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

Ogloszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej [Dz.U. S: 251/2023] w dniu 29 grudnia 2023 r. pod numerem 00794826-
2023.
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UZASADNIENIE

WPROWADZENIE

Zamawiajacy prowadzi Postepowanie, przedmiotem ktérego jest $wiadczenie
ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego, organizowanego
przez Gmine Wroctaw na terenie Wroctawia oraz Gmin Wisznia Mata, Diugoteka
i Czernica. Swiadczenie ustug przewozowych ma odbywaé sie na wybranych
zadaniach na strefowych liniach autobusowych (904, 905, 908, 911, 914, 920,
921, 924, 928, 930, 931, 941, 944, 945, 955, 961, 964), wybranych zadaniach
na normalnych liniach autobusowych (100, 108, 115, 120, 121, 147, 150,
151, 315) oraz wybranych zadaniach na specjalnych liniach autobusowych
o ile zostang uruchomione w trakcie realizacji umowy.

Wykonawca wytoniony w postepowaniu bedzie miat za zadanie nie ,tylko”
realizowanie ustug przewozowych w sposéb nieprzerwany i pewny, ale takze
zapewnienie  dodatkowych  $wiadczen posrednio z nimi  zwigzanych,
tj. zorganizowanie i wdrozenie na witasny koszt systemow:
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(a) kontroli punktualnosci kursowania i jakosci ustug przewozowych;
(b) monitoringu;

(c) lokalizacji pojazdéw;

(d) zliczania pasazeréw;

(e) zasilania Repozytorium Danych ITS informacjami pochodzacymi
z autobusow poprzez interfejs API.

Wykonawca bedzie zobowigzany ponadto do utrzymania stalego
prawidlowego dziatania zasilania urzadzen funkcjonujacych w ramach
systemu URBANCARD, tj. kasownikéw oraz jednostek centralnych zgodnie
z przedtozong dokumentacjg techniczng zawartg w Zataqczniku nr 13 do Umowy.

Zamoéwienie zostato podzielone przez Zamawiajacego na cztery Zadania, przy
czym kazdy wykonawca moze ztozy¢ oferte na dowolng liczbe wybranych Zadan.

Przedmiot zamowienia ma by¢ realizowany przez okres 6 lat (tj. od 1
stycznia 2025 roku przez kolejne 72 miesigce lub do wyczerpania wartosci
Umowy okreslonej w § 4 ust. 1 Projektu Umowy).

Wobec zakresSlonej wyzej specyfiki przedmiotu zamdwienia stanowiacego
przedmiot Postepowania) uwzgledniajgc wymagania rezimu Pzp konieczne jest
zachowanie szczegdlnej rozwagi przy ksztattowaniu stosunku prawnego
pomiedzy przysztymi stronami umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Tymczasem, jak zostanie wykazane w dalszej czesSci odwotania, Zamawiajacy
skonstruowat szereg postanowien w SWZ oraz w Projekcie Umowy, ktore
pozostajg niezgodne z powszechnie obowigzujacymi przepisami. Odwotujacy
wykaze, ze Zamawiajacy usituje wykorzysta¢ swojg pozycje dominujacq
w przetargu i wbrew zasadom wspétzycia spotecznego wprowadzit do Projektu
Umowy postanowienia, ktdére niezasadnie obcigzajg wykonawce razacym
ryzykiem kontraktowym, naruszajac tym samym zasade sprawiedliwosci
kontraktowej.

ZARZUTY DOTYCZACE POSTANOWIEN UMOWNYCH
Wstep

Analiza kwestionowanych postanowien umownych prowadzi do wniosku, ze
Zamawiajacy w tresci Projektu Umowy stara sie przenies¢ na wykonawce szereg
ryzyk, za ktore wykonawca nie bedzie (nie powinien by¢) de facto
odpowiedzialny. Skarzone przez Odwotujacego postanowienia umowne
w znacznym zakresie uwydatniajg stabsza pozycje wykonawcy. Postanowienia
umowne przewidujg razaca nierownosc¢ stron stosunku zobowigzaniowego, a
takze dysproporcje miedzy uprawnieniami stron umowy, co powoduje
sprzecznos$c¢ celu umowy w szczegdlnosci z zasadami wspétzycia spotecznego.

Najbardziej skrajnym przyktadem takiego - nieuprawnionego tak w Swietle
przepisow kodeksu cywilnego jak iPzp - zachowania Zamawiajacego jest
obcigzenie Wykonawcy w catosci konsekwencjami ewentualnej zmiany prawa
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dotyczacej realizowanej Umowy. Zamawiajacy oczekuje, ze konsekwencje takiej
zmiany - na ktore to wykonawcy nie majg zadnego wptywu — zostang w catosci
przypisane temuz wiasnie wykonawcy. Dziatanie takie jaskrawo pokazuje prébe
naduzycia pozycji kontraktowej przez zamawiajgcego.

Odwotujacy nie zaprzecza, ze Zamawiajacy ma mozliwos¢ na podstawie
przepisébw ustawy Pzp narzuci¢c w pewien sposdb swoje warunki realizacji
zamoOwienia  wykonawcom  biorgcym  udziat w Postepowaniu.  Zakres
przystugujacej Zamawiajacemu swobody nie moze jednak narusza¢ dyrektyw
wynikajacych z m.in. art. 353® k.c. czy tez 56 k.c. formujacych zasade
swobodnego ksztattowania stosunku prawnego pomiedzy stronami, przy czym
postanowienia umowy, zgodnie ztym przepisem, nie mogg pozostawac
w sprzecznosci z wlasciwoscig stosunku, ustawg oraz zasadami wspoétzycia
spotecznego.

Celem przywotanego art. 3531 k.c. jest uksztattowanie zasady, zgodnie z ktorg
przyznana stronom stosunkéw zobowigzaniowych swoboda umoéw nie ma
charakteru absolutnego3. Reguta ta nabiera szczegdlnego znaczenia w przypadku
umoéw o zamodwienie publiczne. Jak wskazano powyzej, mamy tu bowiem do
czynienia z sytuacjq, w ktorej prawa stron w zakresie wptywu na tresc stosunku
prawnego sg z zatozenia roztozone nieréwnomiernie. To bowiem instytucja
zamawiajgca opracowuje projekt umowy, wykonawca ma zas$ prawo do
formutowania wnioskdw o wyjasnienia (przybierajacych zasadniczo postac
wnioskow o zmiany) lub skarzenia projektu umowy przy wykorzystaniu srodkéow
ochrony prawnej.

Konsekwencjg powyzszego jest to, ze zamawiajacy publiczny, formutujac
postanowienia umowne, powinien z wyjatkowa ostroznoscig ksztattowac zakres
praw i obowigzkéw stron. Tymczasem, jak wynika z tresci Projektu Umowy,
Zamawiajacy oczekuje odpowiedzialnosci wykonawcy za wszelkie zdarzenia
negatywne, w tym te ktére nie sg zalezne od wykonawcy.

Podnies¢ wreszcie nalezy, ze =zasada swobody umoéw, ktéra znajduje
zastosowanie do umow o zamédwienie publiczne (z racji ich cywilnoprawnego
charakteru) nie moze by¢ naduzywana, a z takg wtasnie sytuacjg mamy do
czynienia w Postepowaniu. Jak stwierdzit Sqd Okregowy w Warszawie w wyroku
z dnia 16 sierpnia 2005 roku:

~Zamawiajacy nie powinien konstruowa¢ umowy w sposob,
ktory negatywnie wpftynie na ilos¢ ztozonych w przetargu
ofert. Nie moze takze przerzuci¢ cafosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce.”

Do analogicznych wnioskow doszta réwniez Izba, np. w wyroku z dnia 18 maja
2015 roku:

Fras Mariusz (red.), Habdas Magdalena (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania.
Czes¢ ogdlna (art. 353-534).

Sygn. IV Ca 508/05.
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~Obowigzkiem zamawiajacego jest okreslenie postanowier umowy
w sprawie zamodwienia publicznego tak, aby cel zamdwienia
publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych
zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzystaé
z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamdwienia,
sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkdéw jako
drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawca. (...)
Przerzucenie na wykonawce takiego ryzyka, nad ktérym
wykonawca nie ma zadnej kontroli stanowi naruszenie zasady
stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej.”

Ponadto, jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby:

»Okolicznos¢, ze to zamawiajgcy formutuje postanowienia wzoru
umowy nie oznacza, ze ma prawo czyni¢ to w sposob bezwzglednie
obowigzujacy i przy tym mogacy naduzywalé rédwnowage stron
(zamawiajgcy - wykonawca). W prawie cywilnym podstawowg
formg odpowiedzialnosci dfuznika jest jej uksztaltowanie na
zasadzie obowigzku nalezytej starannosci, co wynika z tresci art.
472 k.c. zgodnie z ktérym jezeli ze szczegdlnego przepisu ustawy
albo z czynnosci prawnej nie wynika nic innego, dtuznik
odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej starannosci.”®

Odnoszac powyzsze - klarowne i jednoznaczne — wymagania jakie Ustawodawca
postawit przez zamawiajagcymi w zakresie projektowanych postanowien
umownych, nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze Zamawiajacy im nie podotat, a
w czesci projektowanych zapiséw — razaco je naruszyt.

Z wyzej opisanych wzgledéw, odwotanie w zakresie postanowien umownych
zastuguje na uwzglednienie. Ponizej za$ Odwotujacy odnosi sie do
poszczegolnych zaskarzonych postanowien Projektu Umowy.

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 2 [Tabor] ust. 3 Projektu Umowy

W odniesieniu do postanowienia § 2 [Tabor] ust. 3 Projektu Umowy, Odwotujacy

wnosi 0 zmiane w czesci ww. postanowienia o tresci:

W przypadku zmian w przepisach prawa dotyczgacych wymagan
dla autobuséw objetych Umowg Wykonawca zobowigzany jest
niezwfocznie i na wtasny koszt dostosowac tabor do tych wymogow
w momencie wejscia ich w Zycie.”

poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

~W przypadku zmian w przepisach prawa dotyczacych wymagarn
dla autobuséw objetych Umowg, Wykonawca zobowigzany jest

niezwloeznie—i-na—wlasny—keszt dostosowal tabor do tych

wymogow, z zastrzezeniem zdania nastepnego. Strony

Sygn. KIO 897/15.
Wyrok KIO z dnia 30 pazdziernika 2017 roku, sygn. KIO 2163/17.
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ustala warunki i zakres zmian, o ktorych mowa w zdaniu
poprzedzajacym poprzez okreslenie terminéw na
dostosowanie taboru, zakresu dostosowania oraz
wysokosci dodatkowego wynagrodzenia Wykonawcy
zwigzanego  z wykonaniem prac  dostosowawczych
w drodze zawarcia stosownego aneksu zmieniajacego
postanowienia Umowy.”

Przywotane postanowienie jest wadliwe w czesci i jako takie podlega zmianie
w czesci.

Obecna regulacja przerzuca na Odwotujacego ryzyko ponoszenia
wszelkich finansowych skutkéw potencjalnych zmian w przepisach
prawa powszechnie obowigzujgcego, dotyczacych wymagan dla autobuséw
objetych Umowg w catosci. Dodatkowo, powyzsze jest o tyle nadmiernym
obcigzeniem, ze w przypadku Zamédwienia, odnosi sie do 72-miesiecznego (tj.
6-letniego) okresu realizacji ustug przewozowych.

Tymczasem, ryzyko zmiany przepisow prawa powinno zosta¢ alokowane po
stronie Zamawiajacego. Powyzsze wynika z samego charakteru tej postaci
ryzyka, ktéra - z wytaczeniem wyjatkowych sytuacji - wystepuje niezaleznie od
wykonawcy.

Odpowiednio, wyjsciowym zatozeniem (zasadq) jest, ze tak zamawiajacy, jak
i wykonawca nie majg wptywu na zmiany w prawie powszechnie obowigzujacym.
Sytuacja, w ktorej to wykonawca miatby ponosi¢ konsekwencje zaistnienia zmian
w tej sferze stanowi nieuzasadnione, nadmierne rozszerzenie odpowiedzialnosci
wykonawcy za okolicznosci lezace w catosci poza wptywem wykonawcy.

Wykonawca nie moze by¢ obcigzany ryzykiem zmiany przepisow prawa
z podobnych wzgledow jak ustawodawca zakazuje przewidywania
w postanowieniach umoéw w sprawie zamodwienia publicznego (m.in.)
odpowiedzialno$ci wykonawcy za opdéznienie, naliczania kar umownych za
zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidtowym wykonaniem, odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajacy,
mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajacego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron (por. art. 433

Pzp).

Juz w uzasadnieniu Druku nr 3624 Rzadowego projektu obowigzujacej ustawy
Prawo zamédwien publicznych, w odniesieniu do projektu przysztego art. 433 Pzp
[Klauzule abuzywne] wskazano, ze:

~Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla
zamawiajacych, aby postanowien umownych nie
ksztattowaé w sposoéb razaco nieproporcjonalny, a co za tym
idzie nie przerzucac¢ wszystkich ryzyk realizacji zamodwienia
na wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu
uniemozliwienia zamawiajgcym takiego uksztattowania tresci
umowy, ktory jest uzasadniony specyfika, rodzajem, wartoscia,
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sprawng realizacja zamowienia, a jedynie eliminacje postanowien
umowy razaco naruszajacych interesy wykonawcéw. Wykonawcy
majacy zastrzezenia do zaproponowanych postanowien
umownych beda mogli je zweryfikowaé przez skorzystanie
z odwotania w tym zakresie” .

25. Z kolei na tle obowigzujgcego juz art. 433 Pzp w jednym z wyrokdw Krajowej
Izby Odwotawczej wskazano, ze:

~Na potrzeby niniejszych rozwazan szczegdlnie wazng sferg
zastosowania zasad wspotzycia spotecznego, jako granicy swobody
umow, jest problematyka tzw. stusznosci (sprawiedliwosci)
kontraktowej, rozumianej jako rownomierny rozktad uprawnien
i obowigzkdéw w stosunku prawnym, czy tez korzysci i ciezarow
oraz szans iryzyk zwigzanych z powstaniem | realizacjg tego
stosunku. Badaniu z punktu widzenia stusznosci
kontraktowej podlega przede wszystkim stosunek wartosci
Swiadczen w umowach wzajemnych. O naruszeniu regut
sprawiedliwosciowych mozna mowié wéwczas, gdy dysproporcja
tych wartosci jest razgca.”™

26. W tym kontekscie Izba podkreslita, ze obowigzkiem zamawiajacego jest
okreslenie postanowien umowy w sprawie zamédwienia publicznego tak, aby cel
zamowienia publicznego, tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych,
zostat osiggniety. W swoim dziataniu zamawiajacy nie moze jednak
korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu
zamowienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowiazkow
jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawca.

27. Powyzsze stanowi takze zaprzeczenie zasady wspotdziatania zamawiajacego
i wykonawcy przy wykonaniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego w celu
nalezytej realizacji zamdwienia (por. art. 431 Pzp).

28. Zabieg zastosowany przez Zamawiajacego w obecnym brzmieniu omawianego
postanowienia wprowadza stan niepewnos$ci co do zakresu uprawnien
i obowigzkéw stron umowy o zamoéwienie publiczne ijako taki stoi
w sprzecznosci z zasadq swobody umoéw (por. art. 353kc).

29. W konsekwencji, zaskarzone postanowienia naruszajg przywotane regulacje i

z tegoz wzgledu winny ulec zmianie w ww. zakresie.

I1.3. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 5 ust. 1 i 2 Projektu Umowy oraz
postanowienia w VI Dziale [TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA] SWZ

30. W _odniesieniu do postanowienia § 5 [Terminy] ust.1 i 2 Projektu Umowy,
Odwotujacy wnosi o zmiane w czesci ww. postanowienia o tresci:

7 Por. Druk nr 3624, Rzadowy projekt ustawy - Prawo zamodwien publicznych, str. 81.

8  Wyrok KIO z 18.05.2015 r., KIO 897/15, LEX nr 1746880.
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»1. Umowa zostaje zawarta na okres od daty jej zawarcia do dnia
............ roku lub do wyczerpania kwoty odpowiadajgcej wartosci
Umowy, wskazanej w § 4 ust.1.

2. Wykonawca zobowigzuje sie do rozpoczecia realizacji
przewozow na liniach objetych zamdwieniem do 11 miesiecy od
dnia zawarcia umowy ale nie wczesniej niz od 1 stycznia
2025 roku.”

poprzez nadanie im nastepujacej tresci:

»1. Umowa zostaje zawarta na okres od daty jej zawarcia do dnia

wartesei-Umewy—wskazaneji-w-§4-ust1 uptywu kolejnych
72 miesiecy (przypadajacych po dacie rozpoczecia realizacji
przewozow zgodnie z ust. 2 ponizej).

~2. Wykonawca zobowigzuje sie do rozpoczecia realizacji

przewozdw na liniach objetych zamdwieniem do—11-miesieey-od

ni . " . irieirisod—ist .
2025—roku po uplywie 12 miesiecy od daty zawarcia
Umowy.”

zarazem

w__ odniesieniu do postanowienia w VI Dziale [TERMIN WYKONANIA
ZAMOWIENIA] SWZ:

~Termin realizacji przedmiotu umowy: od 1 stycznia 2025 roku
przez kolejne 72 miesiace lub do wyczerpania wartosci Umowy
okreslonej w § 4 ust. 1.”

poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

,Termin realizacji przedmiotu umowy: ed-1-styeznia—2025roeku przez
kolejne 72 miesigce tub-do-wirezerpania-wartesei-Umowy-okresionej
w-§—4—ust—i1: przypadajace po uplywie 12 miesiecy od daty
zawarcia Umowy.

Przywotane postanowienia SWZ oraz Projektu Umowy (w ich obecnym brzmieniu)
sg wadliwe w czesci i jako takie podlegajg zmianom w czesci.

Po pierwsze, powyzsze postanowienia Projektu Umowy oraz SWZ nie sa ze soba
spojne w zakresie daty rozpoczecia $wiadczenia ustug przewozow
(realizacji Zaméwienia). I tak:

(a) z tresci SWZ wynika, Zze rozpoczecie realizacji przewozow nastgpi
w okreslonej dacie dziennej, tj. od dnia 1 stycznia 2025 roku,

(b) tymczasem, z § 5 [Terminy] ust. 2 Projektu Umowy wynika natomiast, ze
rozpoczecie realizacji przewozow nastgpi do 11 miesiecy od dnia
zawarcia umowy, ale nie wczesniej niz od 1 stycznia 2025 roku, zas z
z § 5 [Terminy] ust. 1 Projektu Umowy nie wynika jaki jest caty okres
trwania Umowy i jaki on konkretnie uwzglednia (obejmuje) okres
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34.

35.
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przypadajacy pomiedzy samg datg zawarcia Umowy a datg rozpoczecia
realizacji ustug przewozowych stanowigcych przedmiot Umowy.

W przypadku przyjecia, ze wigzace sq postanowienia SWZ [tzn. ,do 11 miesiecy
od dnia zawarcia umowy ale nie wczesniej niz od 1 stycznia 2025 roku”], to
wskazujemy, ze nie powinno by¢ sztywnej daty rozpoczecia realizacji
Zamoébwienia. Powyzsze bierze pod uwage w szczegdlnosci:

(@) mozliwos¢ wystgpienia nieprzewidywalnych zdarzenia (np. przedtuzajaca
sie procedura przetargowa, odwotania do KIO, skargi do Sqdu Zamodwien
Publicznych, itp.) i to mimo tego, ze Zamawiajqcy przewidziat bardzo
krotki termin na sktadanie ofert - biorgc pod uwage nie tylko mozliwosc
wniesienia odwotania wykonawcow od SWZ / projektowanych
postanowien umowy, lecz takze przewidziane w Pzp terminy na udzielenie
przez Zamawiajgcego wyjasnien na pytania wykonawcow dot. SWZ;

(b) wyznaczenie przez Zamawiajacego bardzo dlugiego (zarazem
maksymalnego w rozumieniu art. 220 ust. 1 pkt 2 Pzp) terminu zwigzania
ofert okreslonego w Dziale XII pkt 1 SWZ [,Wykonawca jest zwigzany
ofertg od dnia uptywu terminu sktadania ofert do dnia 29.05.2024 r."].

Wskazana w SWZ data rozpoczecia realizacji Zamowienia (1 stycznia 2025 roku)
jest zbyt wczesna majac na wzgledzie aktualne standardowe na rynku
terminy niezbedne na zaméwienie i produkcje autobuséw przeznaczonych do
realizacji Zamowienia, ktére wynoszg ok. 12 miesiecy

W przypadku przyjecia, ze wigzace sg postanowienia Projektu Umowy [tzn. ,do
11 miesiecy od dnia zawarcia umowy ale nie wczesniej niz od 1 stycznia 2025
roku” (vide § 5 ust. 2 Projektu Umowy); ,Umowa zostaje zawarta na okres od
daty jej zawarcia do dnia ..................... roku” (vide § 5 ust. 1 Projektu Umowy)],
nie jest jasne jak nalezy je rozumie¢. W szczegdlnosci budza watpliwosci kwestie:

(a) znaczenia zwrotu: ,do 11 miesiecy od dnia zawarcia umowy” (§ 5 ust. 2
Projektu Umowy);

(b) kto (zamawiajacy czy tez wykonawca) jest wiadny decydowacd
o konkretnej dacie rozpoczecia realizacji przewozéw (mieszczacej sie
w przedziale czasowym do 11 miesiecy od dnia zawarcia umowy) (§ 5 ust.
2 Projektu Umowy);

(c) jaki jest konkretnie caty okres trwania Umowy i jaki on konkretnie
uwzglednia (obejmuje) okres przypadajacy pomiedzy samg datg zawarcia
Umowy a datg rozpoczecia realizacji ustug przewozowych stanowigcych
przedmiot Umowy(§ 5 ust. 1 Projektu Umowy).

Tym samym istnieje ryzyko, ze ustugi przewozéw bedq musiaty by¢ swiadczone
juz np. po kilku miesigcach od podpisania umowy, a ponadto — w Swietle
przywofanych wyzej postanowien Projektu Umowy - nie jest jasne jaki zostat
przewidziany konkretnie okres na realizacje ustug przewozowych stanowigcych
przedmiot zaméwienia (a wiec okres niezwykle istotny dla wykonawcy -
poniewaz za ten okres nalezec sie bedzie wynagrodzenie danemu wykonawcy).
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Powyzsze uwagi dotyczg takze postanowien Projektu Umowy i SWZ traktujacych
o:

(@) momencie koncowym okresu, na ktéry Umowa zostata zawarta,
tj. ,Umowa zostaje zawarta na okres od daty jej zawarcia do dnia ............ roku lub
do wyczerpania kwoty odpowiadajgcej wartoSci Umowy, wskazanej w § 4 ust.1.”

(b) momencie koricowym realizacji przedmiotu Umowy, tj. ,Termin realizacji
przedmiotu umowy: od 1 stycznia 2025 roku przez kolejne 72 miesigce
lub do wyczerpania wartoSci Umowy okreslonej w § 4 ust. 1. Umowy” Lub
przewidujacych, ze ,lub do wyczerpania wartosci Umowy okreslonej w
§ 4 ust. 1 Umowy” lub do wyczerpania wartosci Umowy okreslonej w § 4
ust. 1 Umowy.”

Wykonawca nie moze pozostawac w stanie niepewnosci nie tylko odnosnie do
dlugosci okresu na realizacje ustug przewozowych stanowigcych przedmiot
zamowienia, ale takze wartosci tego okresu, tj. w jakim okresie przypadnie.

Ponadto, dopuszczenie mozliwosci zakonczenia realizacji Umowy (wzglednie
moment koncowy ,zawarcia Umowy”) w przypadku ,wyczerpania” kwoty
wartosci Umowy, w praktyce stanowi dodatkowy Ilimit waloryzacji
wynagrodzenia Wykonawcy. Postanowienie  to moze  umozliwié
Zamawiajacemu ,obejscie” obowigzku waloryzacji stawki za wozokilometr
zgodnie z zasadami waloryzacji wynagrodzenia przewidzianymi w Zatgczniku nr
9 do Projektu Umowy.

W konsekwencji, zaskarzone postanowienia naruszajg przywotane regulacje
i z tegoz wzgledu winny ulec zmianie w ww. zakresie.

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 6 [Umowne prawo odstapienia
i rozwigzania umowy] ust. 5.4 i 5.6 Projektu Umowy

W odniesieniu do postanowienia § 6 [Umowne prawo odstapienia i rozwigzania
umowy] ust. 5.4 i 5.6 Projektu Umowy, Odwotujacy wnosi o zmiane w czesci ww.
postanowienia o tresci:

+[5.] Zamawiajagcy @ moze  rozwigza¢ Umowe w trybie
natychmiastowym bez jej wypowiedzenia, ze skutkiem na dzien
otrzymania przez Wykonawce oswiadczenia o jej rozwigzaniu
w przypadkach, gdy:

[5.4.] Wykonawca przerwat w catosci lub w czesci (co najmniej
25% pracy przewozowej zaplanowanej w danym dniu) Swiadczenie
ustug przewozowych i nie realizuje ich pomimo pisemnego
wezwania z 2-dniowym terminem do ich podjecia

[..]

[5.6.] zaistniaty jakiekolwiek przestanki uniemozliwiajgce dalszg
realizacje Umowy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.”

poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:
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+[5.] Zamawiajagcy = moze  rozwigza¢  Umowe w trybie
natychmiastowym bez jej wypowiedzenia, ze skutkiem na dzien
otrzymania przez Wykonawce o$wiadczenia o jej rozwigzaniu
w przypadkach, gdy:

[5.4.] Wykonawca bez uzasadnionej przyczyny przerwat
w catosci lub w czesci (co najmniej 35% pracy przewozowej
zaplanowanej w danym dniu) $wiadczenie ustug przewozowych
i nie realizuje ich pomimo pisemnego wezwania z 3-dniowym
terminem do ich podjecia;

[..]

[5.6.] zaistniaty jakiekolwiek przestanki w sposéb trwaly
uniemozliwiajgce dalszg realizacje Umowy zgodnie
z obowigzujacymi przepisami prawa z uwagi na okolicznosci
lezace wytacznie po stronie Wykonawcy.”

Przywotane postanowienia Projektu Umowy (w ich obecnym brzmieniu) sg
wadliwe w czesci i jako takie podlegajq zmianom w czesci.

Przywotane postanowienia Projektu Umowy wprowadzajg bowiem niepewnosc

w odniesieniu

do trwatosci stosunku prawnego wynikajacego z umowy.

Postanowienie przyznaje Zamawiajgcemu nadmiernie szerokie uprawnienie
do odstapienia od umowy, tj. zarazem:

(@)

(b)

()

w_zakresie trybu rozwigzania umowy przez Zamawiajacego, tj. w trybie

natychmiastowym bez jej wypowiedzenia, ze skutkiem na dzien
otrzymania przez Wykonawce oswiadczenia o jej rozwigzaniu;

w zakresie przyczyn rozwigzania umowy przez Zamawiajacego, ktore:

()

(ii)

w przypadku pkt. 5.4 i pkt. 5.6. - nie uwzgledniaja charakteru
okolicznosci, ktére mogtaq stanowi¢ przyczyne zaistnienia
przypadkdéw uprawniajacych do rozwigzania umowy przez
Zamawiajacego, tj. w szczegdlnosci, czy wykonawca ponosi za
nie odpowiedzialno$s¢, czy tez sg w catosci niezalezne
i niezawinione przez wykonawce lub obie strony umowy, wzglednie
to zamawiajacy ponosi za nie odpowiedzialno$¢ w catosci;

w przypadku pkt. 5.6 - sq wskazane w sposob nieprecyzyjny
(zbyt ogodlny, za szeroko), w szczegdlnosci poprzez postuzenie sie
okresleniami: ~Jjakiekolwiek [przestanki]”, »Zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa”;

w_zakresie mozliwosci zajecia stanowiska przez wykonawce

(1)

(ii)

w przypadku pkt. 5.4 - wykonawca ma zaledwie 2 dni na
przedstawienie Zamawiajagcemu stanowiska w sprawie
przyczyn uzasadniajgcych jednostronne rozwigzanie umowy przez
Zamawiajgcego;

w przypadku pkt. 5.6. - postanowienie w ogéle nie przewiduje,
ze Zamawiajacy zwraca sie do wykonawcy o zajecie
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stanowiska w sprawie przyczyn uzasadniajacych jednostronne
rozwigzanie umowy przez Zamawiajacego; powyzsze skutkowad
moze tym, ze wykonawca w ogoéle nie bedzie mial mozliwosci
zajecia stanowiska w sprawie ww. przyczyn.

Dodatkowo, powyzsze jest tym bardziej nadmiernym obcigzeniem ,ze przewiduje
rozwigzanie przez Zamawiajacego (w trybie natychmiastowym  bez
wypowiedzenia, ze skutkiem na dzied otrzymania przez Wykonawce
o$wiadczenia o rozwigzaniu, do umowy (kontraktu) w przedmiocie 6-
letniego swiadczenia ustug przewozowych przez wykonawce.

Powyzsze wprowadza nieuzasadnione i zarazem nadmierne zrdznicowanie
sytuacji prawnej i faktycznej stron, na niekorzys¢ Wykonawcy. Postanowienie
wprowadza takze stan niepewnosci co do sytuacji prawnej i faktycznej stron
umowy o zamowienie publiczne.

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia Formularz ofertowy/formularze
cenowe (a takze inne dokumenty - np. Zalacznik nr 8 do Projektu
Umowy)

Kolejng grupe watpliwosci rodzi zaproponowany przez Zamawiajacego sposob
kalkulacji ceny oferty i,budowania” stawek wynagrodzenia, okreslony
w zatgczniku nr 8 do Projektu Umowy.

Zamawiajacy jednoczesnie wymaga zastosowania przy realizacji umowy- w
zaleznosci od danej czesci zamoéwienia (Zadania) - okreslonej liczby réznych
rodzajow (typow) autobuséw o okreslonym napedzie [typy oznaczone
odpowiednio literami: A, B, C, Ce, D i De], z uwzglednieniem liczby autobuséw
zeroemisyjnych zgodnie z przepisami ustawy z 11 stycznia 2018 roku o
elektromobilnosci i paliwach alternatywnych (Dz. U. z 2023 roku, poz. 875 z
poézn. zm.) okreslajacymi wymagany procentowo udziat autobuséw
zeroemisyjnych w strukturze pojazdéw [§ 2 ust. 2 Projektu Umowy w zwigzku z
Zatgcznikiem nr 1a do Projektu Umowy].

Przy tym, ww. autobusy rodznig sie istotnymi parametrami [okreslonymi
szczegdtowo w zataczniku nr 2 do Projektu Umowy], takimi jak m.in.:

(a) wymiary [dtugosc];

(b) liczba i uktad drzwi [w tym ich umiejscowieniem, rodzajem];
(c) liczba miejsc siedzacych/stojacych;

(d) liczba foteli.

Dodatkowo, dokumentacja przewiduje jednoczesnie wycene wozokilometra oraz
wozogodziny, ktére stanowi¢ majg czesci sktadowe wynagrodzenia w danym
okresie.

Zamawiajacy zdecydowat sie na bezzasadng probe ,uproszczenia” sposobu
okreslenia ceny jednego wozokilometra i wozogodziny poprzez ograniczenie sie
jedynie do podania ceny jednego wozokilometra autobusu typu C.
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Cena tak wozokilometra jak i wozogodziny pozostatych rodzajow stosowanego
taboru ma zosta¢ wyliczona w oparciu o arbitralnie przyjety i wskazany przez
Zamawiajacego mnoznik bedacy de facto pochodng ceny jednego wozokilometra
autobusu typu C.

Zasady logiki, doswiadczenia zyciowego, a takze i wiedzy technicznej jasno
wskazujg, ze koszty wozokilometra i wozogodziny ksztattuja sie odmiennie
w zaleznosci od rodzaju taboru i brak jest mozliwosci przyjecia jakichkolwiek
standardowych przelicznikéw, co stara sie czyni¢ Zamawiajacy.

Zaproponowane wskazniki sg w catosci arbitralne i istotnie odbiegaja od
faktycznych kosztéw eksploatacji réznorodnego taboru ktéry bedzie stosowany
przy realizacji umowy.

Konsekwencja takiego rozwigzania jest jednak zupetne oderwanie sie faktycznej
wartosci wozokilometra i wozgodziny dla poszczegdlnych rodzaju autobuséw od
ceny stosowanej na podstawie Umowy. Zasadniczo uniemozliwia to réwniez
porownanie ofert. Wykonawcy pozostajg bowiem zmuszeni do:

(a) wyliczenia faktycznego kosztu wozogodziny i wozokilometra dla kazdego
z rodzajow stosowanego taboru;

(b) ~dopasowanie” stawki dla autobusu typu C w taki sposdb aby - stosujac
arbitralny mnoznik zamawiajgcego - ,osiggnac¢” faktyczne koszty dla
pozostatej czesci taboru (dla autobuséw typu innego niz typ C).

Jednak zawsze prowadzi to do zaburzenia stawki wynikajacej z mnoznika
wzgledem faktycznych kosztow realizacji zobowigzania przy uzyciu konkretnego
rodzaju taboru. Kazdorazowo - przy takim mechanizmie — zaburzone bedg [albo
zanizone albo zawyzone] wartosci dla poszczegolnych typow taboru. Mechanizm
taki moze réwniez prowadzi¢ do sztucznej alokacji najwyzszej ceny kazdego
wozokilometra i wozogodziny przy tym rodzaju, przy ktérym wykonywane bedzie
najwiecej przewozoéw.

Obecne podejscie powoduje, ze stawka nie bedzie odpowiada¢ faktycznym
kosztom. Przy obecnym podejsciu istnieje ryzyko spekulacji, waloryzacji nie
bedzie bowiem w praktyce podlegac¢ faktyczna stawka (w znaczeniu faktycznego
kosztu), co moze skutkowac istotnym wzrostem kosztow po stronie wykonawcy,
badz po stronie Zamawiajacego. W praktyce stawka do waloryzacji nie bedzie
wiec powigzana z faktycznymi kosztami.

W konsekwencji wnioskujemy o zmiane dokumentacji Zamodwienia, tak, aby
Zamawiajacy i w konsekwencji wykonawca, podawali stawki odrebnie dla
kazdego typu taboru.

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia postanowien w zakresie Stawek
wynagrodzenia przewidzianych w Zataczniku nr 8 do Projektu Umowy

Kolejnym - wadliwym i arbitralnym - mechanizmem wprowadzonym przez
Zamawiajacego w Zataczniku nr 8 [Stawki wynagrodzenia], w pkt. 2 i kolejnych
jest zastosowanie obnizenia ceny wozokilometra w sytuacji wystgpienia
wskazanych nieprawidtowosci [przy czym sposob ich okreslenia pozostaje
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wysoce nieprecyzyjny i pozwala na dowolng i subiektywng ich ocene przez
Zamawiajgcego].

Odwotujacy wskazuje w tym miejscu, ze sama idea (istota) pkt 2 i kolejnych
Zatacznika nr 8 do Projektu Umowy, pozostaje dla niego zrozumiata, jednak:

(a) wskazane tam nieprawidtowosci w znacznej czesci podlegajg odrebnemu
rezimowi kar umownych [zatem wykonawca jest de facto ,karany” dwa
razy za te samg okolicznos¢];

(b) przyjete wartosci obnizenia pozostajg nieproporcjonalne i nieadekwatne
do skali wskazanego i przewidzianego przez Zamawiajgacego w Projekcie
Umowy (wiaczajac okreslone zataczniki do Projektu Umowy) uchybienia.

Jedynie przykitadowo nalezy wskazaé na sytuacje niewtasciwego
dzialania wysSwietlacza, ktéra wiaze sie z obnizeniem ceny

wozokilometra o 25 9% (pomnozonej przez liczbe planowanych
wozokilometréw dla kursu, na ktérym zostato stwierdzone uchybienie).

Przyjete w Projekcie Umowy wskazniki - od 0.25 do 0.75 pozostajg
nieproporcjonalne do skali zidentyfikowanych uchybien. Jednoczesnie w swej
istocie wprowadzajg one swoistg kare umowng, do tego réwniez za okolicznosci
w catosci niezalezne od Wykonawcy.

Konieczne jest zatem:

wyraz wskazanie, ze j iczno$¢ row sie j j cji
a azne wskazanie, ze jedna okolicznos$ owna ednej sank
[obnizenie ceny wozokilometra lub kara umowna];

(b) urealnienie stopnia obnizonej ceny poprzez podwyzszenie wskaznikow
w ten sposéb, aby obnizone stawki ksztattowaty sie na poziomie od 0.85
do 0.97 wartosci wozokilometra.

Kontynuacjq za$ wadliwie opracowanej dokumentacji jest pkt 3 Zatacznika nr 8
do Projektu Umowy, ktéry to wprost prowadzi do obnizenia ceny wszystkich
wozokilometrow w sytuacji wystgpienia uchybien - nawet jezeli cze$¢ kursow
byta realizowana bez jakichkolwiek uchybien.

Mechanizm ten sprowadza sie do sytuacji, w ktorej — mimo nalezytego
wykonywania przewozu - wynagrodzenie nalezne 2za nalezycie
zrealizowane wozokilometry zostanie obnizone. Zgodnie z pkt 3
Zatacznika nr 8 do Projektu Umowy, wystapienie uchybien w 30 %
prowadzi od obnizenia ceny wszystkich [100 %] zrealizowanych tego
dnia przewozow.

Powyzsze w jaskrawy sposdb obrazuje zaburzenie pozycji kontraktowej,
naruszenie swobody umoéw i prébe naduzycia pozycji kontraktowej przez
Zamawiajacego.
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I1.7. Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia Zasad waloryzacji wynagrodzenia

66.

67.

68.

przewidzianych w Zataczniku nr 9 do Projektu Umowy

W odniesieniu do Zasad waloryzacji wynagrodzenia przewidzianych w Zataczniku
nr 9 do Projektu Umowy, Odwotujacy wnosi o zmiane przedmiotowych
postanowien.

Wprawdzie Projekt Umowy teoretycznie przewiduje waloryzacje wynagrodzenia,
jednak w praktyce, szczegdélowe zatozenia tego mechanizmu ostabiaja
jego efektywnos$¢ i sam sens (istote) waloryzacji. Obecny mechanizm jest
ostatecznie nieadekwatny w stosunku do dzisiejszych realiéw rynkowych.

Najistotniejsze zmiany zaproponowane przez Odwotujgcego zaktadaja:

(a) wprowadzenie odrebnych wzoréw waloryzacyjnych dla kazdego
rodzaju taboru; kazdy tabor o danym napedzie powinien mie¢ swoj
odrebny wzdr waloryzacyjny, jako ze udziat energii w kosztach na
kilometr dla autobusow elektrycznych jest odmienny od udziatu kosztow
oleju napedowego w kosztach na kilometr dla autobuséw o napedzie
konwencjonalnym (spalinowym; diesel) — za$ autobusy o takich witasnie
zrodtach napedu moga by¢ realnie brane pod uwage przez potencjalnych
wykonawcow rozwazajgcych ztozenie oferty w Postepowaniu (obecnie:
jeden wzdr waloryzacyjny dla wszystkich rodzaju taboru);

(b) usuniecie limitu rocznej waloryzacji; usuniety zostanie maksymalny
wskaznik waloryzacji stawki za jeden wozokilometr w danym roku, w celu
umozliwienia pokrycia faktycznych kosztéw ponoszonych na biezaco przez
wykonawce przy realizacji Zamoéwienia w ich rzeczywistej wartosci
(obecnie: limit 12,5% rocznej waloryzacji przy czestotliwosci waloryzacji
co 6 m-cy);

(c) objecie waloryzacjaq catej (100%) stawki jednostkowej za
wozokilometr (obecnie: tylko 85% stawki);

(d) doprecyzowanie wskaznika inflacji (,Wi”) (obecnie, wskaznik inflacji
jest opisany nieprecyzyjnie (btednie) poniewaz moze sugerowac, ze
w przypadku inflacji na poziomie 10% w poréwnywalnych okresach
stawka Wykonawcy nie ulegtaby podwyzszeniu);

(e) waloryzacje on line; waloryzacja bedzie odbywata sie ze skutkiem do
okresu w ktérym nastgpita zmiana czynnikbw na podstawie ktérych
waloryzacja zostata ustalona poprzez wystawienie faktur rozliczeniowych
(korygujacych), ktére to skoryguja wynagrodzenie w oparciu
o zwaloryzowane stawki (obecnie: waloryzacja  z 6-miesiecznym
opdznieniem);

(f) wskazanie, ze w przypadku, gdyby wskaznik Ww (wskaznik
zmiany wynagrodzen) osiagnal warto$¢ nizsza od ,,1” przyjmuje
sie wowczas wartos¢ tego wskaznika Ww na poziomie ,1”;
wskaznik zmiany wynagrodzen nie moze bowiem dziata¢ ,w dét”,
w szczegolnosci nie sposob sobie chociazby wyobrazi¢ — zwtaszcza w
obecnych realiach rynkowych - dokonywania przez wykonawce-
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pracodawce wypowiedzen zmieniajacych pracownikom w zakresie zmiany
(obnizenia) ich wynagrodzenia; (obecnie: spadek wskaznika
wynagrodzen powodujacy obnizenie stawki);

(9) doprecyzowanie, ze do dnia podpisania umowy stawki jednostkowe
za wozokilometr beda waloryzowane w okresie po uptywie kazdego
trzymiesiecznego okresu, ze skutkiem w okresie w ktorym nastgpita
zmiana czynnikow uwzglednionych w formule waloryzacyjnej przez
Zamawiajacego nawet przy braku wniosku wykonawcy - po uptywie
kazdego trzymiesiecznego okresu, z zastrzezeniem, ze pierwsza
waloryzacja bedzie obejmowac okres Zmiany cen oleju
napedowego/energii elektrycznej (w zaleznosci od zrdédta napedu
zaoferowanych przez wykonawce autobuséw), przecietnych wynagrodzen
w sektorze przedsiebiorstw, cen towardw i ustug konsumpcyjnych od 01
stycznia 2024 roku do ostatniego dnia miesiqgca poprzedzajgcego
rozpoczecie S$wiadczenie ustug [okresem bazowym do pierwszej
waloryzacji dla zmiany cen oleju napedowego/energii elektrycznej
(w zaleznosci od Zrédta napedu zaoferowanych przez wykonawce
autobusdéw) oraz przecietnych wynagrodzen w sektorze przedsiebiorstw
bytby okres od 01 lipca 2023 roku do 31 grudnia 2023 roku] (obecnie
przyktadowo, zgodnie z Zatacznikiem nr 9 do Projektu Umowy,
waloryzacja nastepowaé ma co 6 miesiecy, poczawszy od uptywu
pierwszych 6 miesiecy od momentu otwarcia ofert [warto przy tym
zwroci¢ uwage, z2e w tym okresie - zwlaszcza w przypadku
przedtuzajacego sie Postepowania (czego nie mozna wykluczyé) - moze
jeszcze nie by¢ zawartej umowy pomiedzy Zamawiajacym oraz
wykonawcqg] i bedzie dokonywana na wniosek operatora).

Istota wskazanego sposobu modyfikacji postanowien Projektu Umowy pozwala
na biezace przywracanie ekwiwalentnosci $wiadczen w oparciu o jasne i klarowne
przestanki, uwzgledniajagce zarazem dotychczasowe elementy mechanizmu
opracowanego przez Zamawiajgcego.

Doswiadczenia zdarzen ostatnich lat, tj. w szczegdlnosci wystgpienie
i utrzymywanie sie stanu epidemii w zwigzku z zakazeniami wirusem SARS-CoV-
2 powodujacymi chorobe COVID-19 w latach 2020-2023, zbrojna inwazja
Federacji Rosyjskiej na terytorium Ukrainy w dniu 24 lutego 2022 roku dajaca
poczatek petnowymiarowej wojnie konwencjonalnej tuz za nasza wschodnig
granicg, zrewidowaty i zredefiniowaty nasze pojecie stabilnosci i pewnosci obrotu
prawnego.

Dezaktualizacji ulegajq kolejne sztywne mechanizmy umowne, tj. gérne limity
zmian wynagrodzenia umownego zastrzegane dotychczas w kontraktach.
Klauzule te ustepuja obecnie na rzecz rozwigzan elastycznych, ktére
w adekwatny sposéb reagujg na coraz szybciej zmieniajacg sie rzeczywistosc
geopolityczng. Powyzsze dotyczy w pierwszej kolejnosci kontraktow, ktdérych
realizacje zaplanowano co najmniej kilka lat. Zaprojektowany przez
Zamawiajacego mechanizm waloryzacyjny skrepowany gérnym limitem rocznej
waloryzacji stanowi najwyrazniej kalke dotychczasowych schematéw umownych,
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ktdra nie pasuje do dzisiejszej rzeczywistosci - tym bardziej realiow niedajacej
sie przewidzie¢ przysztosci.

Propozycja ta réwniez uwzglednia stanowisko Prezesa UZP wskazujace na
potrzebe faktycznego ,wyréwnywania” $wiadczen, zachwianych na skutek
wystagpienia nieprzewidywalnych okolicznosci. Wprowadzenie zaproponowanej
formuty waloryzacyjnej, pozwala rowniez na zachowanie petnej przejrzystosci co
do sposobu i zasad waloryzacji Umowy?®.

Zakres iskala zmian cen i stosunkdéw, ktérej Swiadkami byliSmy w ostatnim
okresie (tj. najbardziej znaczaca - od dnia 24 lutego 2022 roku - dnia
rozpoczecia inwazji Federacji Rosyjskiej na Ukraine, co doprowadzito do
regularnej wojny konwencjonalnej na wschodniej granicy Polski) wymaga
szczegdblnej precyzji przy konstruowaniu mechanizméw waloryzacyjnych,
w szczegolnosci w przypadku kontraktéow wieloletnich.

Jednoczesnie zaproponowany mechanizm waloryzacji pozwoli na bezzwioczne
dostosowywanie wskaznikéw do faktycznej sytuacji rynkowej, w tym
ewentualnej sytuacji koniecznosci wykonywania $wiadczen w czasie, gdy moga
wystapi¢ zagrozenia powstaniem razgcej straty po stronie wykonawcy.

Z uwagi na zakres i poziom szczegoétowosci proponowanych przez Odwotujgcego
zmian, Odwotujacy przedktada propozycje modyfikacji w formie odrebnego
dokumentu - zatacznika do odwotania [Zatacznik nr 6 do odwotania], ktéry
stanowitby nowy Zatacznik nr 9 do Projektu Umowy. Metodyka opracowania
Odwotujacego jest analogiczna do zastosowanej przez Zamawiajgcego przy
sporzadzaniu ,Zasad waloryzacji wynagrodzenia” przewidzianych w obecnym
Zatgczniku nr 9 do Projektu Umowy.

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 7 [Kary umowne] ust. 2 i 14
Projektu Umowy oraz Zasad naliczania i wielkosci kar umownych
przewidzianych w Zataczniku nr 7 do Projektu Umowy

W _odniesieniu do postanowienia § 7 [Kary umowne] ust. 2 Projektu Umowy,
Odwotujacy wnosi o zmiane w czesci ww. postanowienia o tresci:

~2. Przed ostateczng decyzjag o naliczeniu kary przez
Zamawiajgcego Wykonawca o tym fakcie zostanie powiadomiony
pisemnie. Wykonawca ma prawo odwotania sie od natozonej kary
w terminie 3 dni roboczych (za dzien roboczy Zamawiajacy
uznaje dni robocze przypadajgce od poniedziatku do pigtku) od
otrzymania takiej informacji. Zamawiajgcy rozpatruje odwotanie
Wykonawcy w terminie 10 dni roboczych i w tym okresie ma prawo
zadania  przedstawienia przez  Wykonawce  dodatkowych
dokumentdw,  wyjasnien  w zakresie = dozwolonym  przez

Por. opinia Prezesa UZP pt. ,Dopuszczalno$¢ zmiany umowy o udzielenie zamowienia publicznego na
podst. art. 144 ust. 1 pkt 1,3 i 6 ustawy Pzp” https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-
przepisow/opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/umowa-w-sprawie-zamowienia-

publicznego/dopuszczalnosc-zmiany-umowy-o-udzielenie-zamowienia-publicznego [online:

05.01.2024]
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obowigzujgce prawo. Powyzsze zapisy nie dotycza naliczania kar
z tytutu braku wymagan w zakresie punktualnosci i jakosci ustug
przewozowych, o ktérych mowa w Zataczniku numer 7 (kary
procentowe).”

poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:

~2. Przed ostateczng decyzja o naliczeniu kary przez
Zamawiajgcego Wykonawca o tym fakcie zostanie powiadomiony
pisemnie. Wykonawca ma prawo odwotania sie od natozonej kary
w terminie 5 dni roboczych (za dzienn roboczy Zamawiajacy
uznaje dni robocze przypadajgce od poniedziatku do pigtku) od
otrzymania takiej informacji. Zamawiajgcy rozpatruje odwotanie
Wykonawcy w terminie 10 dni roboczych i w tym okresie ma prawo
zgdania  przedstawienia przez  Wykonawce  dodatkowych
dokumentéw,  wyjasnien  w zakresie = dozwolonym  przez
obowigzujgce prawo. PewyZsze-zapisy-nie-dotyezanaliezania
; bt tr—bral . ; i Ktralnese
ol odei : s KtSrvel
w-Zalgeznilcu-numer7Hary-procentoewe):”
Przywotane postanowienie Projektu Umowy (w jego obecnym brzmieniu) jest
wadliwe w czesci ijako takie podlega zmianie w czesci. Postanowienie
przewiduje nadmiernie kréotki czas dla wykonawcy na zajecie
merytorycznego stanowiska w odwotaniu od natozonej przez Zamawiajacego
kary umownej, tj. 3 dni robocze. Brak jest uzasadnienia tak faktycznego, jak
i prawnego dla takiego rozwigzania. Wydtuzenie ww. okresu do co najmniej 5 dni
roboczych zarazem:

(a) umozliwi wykonawcy sformutowanie rzetelnej odpowiedzi na zastrzezenia
Zamawiajacego odnosnie do nalezytego wykonywania umowy i -
w przypadku uznania argumentacji wykonawcy - pozwoli wykonawcy
na unikniecie bezpodstawnie badz niezasadnie naliczonej kary
umownej; a ponadto

(b) nie wiagze sie dla Zamawiajacego z nadmiernymi negatywnymi
konsekwencjami, w rzeczywistosci — co najwyzej - odsunie w czasie
moment ostatecznego naliczenia kary umownej i dokonania jej zaptaty
przez wykonawce o - zaledwie — dwa dni robocze.

W odniesieniu do postanowienia § 7 [Kary umowne] ust. 14 Projektu Umowy,
Odwotujacy wnosi o zmiane w czesci ww. postanowienia o tresci:

»14. taczna wielkos¢ kar umownych z tytutu niewtasciwej realizacji
Umowy nie moze przekroczy¢é w danym okresie rozliczeniowym
20% wartosci wynagrodzenia podstawowego za 1 petny okres
rozliczeniowy (suma kar z Zatqcznika numer 7 i pomniejszenia
wynagrodzenia z Zatagcznika numer 8).”

poprzez nadanie mu nastepujacej tresci:
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»14. taczna wielkos¢ kar umownych z tytutu niewtasciwej realizacji
Umowy nie moze przekroczy¢é w danym okresie rozliczeniowym
10% wartosci wynagrodzenia podstawowego za 1 petny okres
rozliczeniowy (suma kar z Zatqcznika numer 7 i pomniejszenia
wynagrodzenia z Zatacznika numer 8).”

Przywotane postanowienie Projektu Umowy (w jego obecnym brzmieniu) jest
wadliwe w czesci i jako takie podlega zmianie w czesci. Laczna wielko$¢ kar
umownych jest nieproporcjonalnie wysoka w stosunku do wartosci
wynagrodzenia podstawowego wykonawcy za 1 pelny okres rozliczeniowy.
Postanowienie to zaburza réwnowage kontraktowg Stron.

Powyzsze bierze pod uwage, ze w § 6 ust. 5 Projektu Umowy zastrzezono
prawo dochodzenia odszkodowania uzupeiniajacego do wysokosci
faktycznie poniesionej szkody na ogdlnych zasadach okreslonych przepisami
Kodeksu Cywilnego.

W _odniesieniu do Zasad naliczania i wielko$¢ kar umownych przewidzianych
w Zatagczniku nr 7 do Projektu Umowy, Odwotujgacy wnosi o zmiane w czesci
tychze zasad w sposdb zaproponowany w zestawieniu tabelarycznym ponizej.
Szczegdétowe uzasadnienie proponowanych zmian zostato przedstawione ponizej
w tabeli.
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Uzasadnienie

W przypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania postanowienn Umowy przez Wykonawce,
Zamawiajgcy ma prawo naliczenia kar umownych.
Kary te wynoszg:

W przypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania postanowienn Umowy przez Wykonawce,
jezeli nienalezyte wykonanie bgdz niewykonanie
bytlo nastepstwem okolicznosci, za ktore
Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ (por. § 7
ust. 4 Umowy), Zamawiajgcy ma prawo naliczenia
kar umownych. Kary te wynosza:

Doprecyzowanie postanowienie,
ktére wprost koresponduje z § 7 ust. 4
Umowy i usuwa ewentualne
watpliwosci interpretacyjne - w tym

w zwigzku z relacjami regulacji
ogdlnej i szczegodlnej.

2. 2. 5 000 zt za niewywigzywanie sie z obowigzkow Nie dotyczy — przywofanie
okreslonych w umowie: porzgdkowe.

2.2. 2.2. § 5 ust. 3 pkt. 3.5 — za kazdy dzien 2.2. § 5 ust. 3 pkt. 3.5 — za kazdy dzien Ujednolicenie w zakresie
kalendarzowy opdznienia od dodatkowego terminu | kalendarzowy nieuzasadnionego opdznienia od kwalifikacji rodzaju uchybienia -
wyznaczonego przez Zamawiajgcego w okazaniu | dodatkowego terminu wyznaczonego przez w odniesieniu do kwalifikacji
autobusow spetniajgcych wymagania techniczne Zamawiajgcego W okazaniu autobusow ,0poznienia” uzytej w pkt. 2.6.
bez wzgledu na liczbe usterek i liczbe autobuséw spetniajgcych wymagania techniczne bez wzgledu | (~nieuzasadnione opoznienie”).
niespetniajgcych wymagan; na liczbe usterek i liczbe autobuséw

niespetniajgcych wymagan; Ujednolicenie poje¢ stuzy
doprecyzowaniu, ze rowniez w tym
- analogicznym gatunkowo przypadku
- uchybienie w postaci ,,opdzZnienia”
odnosi sie do ,nieuzasadnionego”
opoznienia (por. pkt. 2.6.)

2.6. 2.6. Zatacznik numer 6 — za odmowe bgdz Nie dotyczy — przywotanie
nieuzasadnione opoznienie we wprowadzeniu porzadkowe.
zmian w rozkfadzie jazdy przekazanym przez
Zamawiajgcego za kazdy dzien opoznienia;

2.7. 2.7. Zalacznik numer 10 — za odmowe badz 2.7. Zalacznik numer 10 — za odmowe badz Ujednolicenie w zakresie

opoznienie ponad 10 dni kalendarzowych od

nieuzasadnione opéznienie ponad 10 dni

kwalifikacji rodzaju uchybienia -
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wyznaczonego terminu dostarczenia poprawnego
zapisu z monitoringu (réwniez w sytuaciji
niewtasciwego ustawienia kamer) na zadanie
Zamawiajgcego;

kalendarzowych od wyznaczonego terminu
dostarczenia poprawnego zapisu z monitoringu
(réwniez w sytuacji niewtasciwego ustawienia
kamer) na zgdanie Zamawiajgcego za kazdy
dzien opodznienia;

w odniesieniu do kwalifikacji
,OpozZnienia” uzytej w pkt. 2.6.
(,nieuzasadnione opdznienie”).
Ujednolicenie poje¢ stuzy
doprecyzowaniu, ze rowniez w tym
- analogicznym gatunkowo przypadku
- uchybienie w postaci ,opdznienia”
odnosi sie do ,nieuzasadnionego”
opOznienia (por. pkt. 2.6.)

Zmiana zakfada uzupetnienie o
kwantyfikator, tj. ,mnoznik”

w oparciu o ktory kara umowna we
wskazanej kwocie (5 000 zt) moze
zostac naliczona, tj. ,za kazdy dzien
opéznienia”. Doprecyzowanie
eliminuje potencjalne watpliwosci
interpretacyjne niedopuszczalne

w przypadku obowigzku zastrzegania
kary umownej w ,okreslonej sumie”
(por. art. 483 § 1 k.c. in fine),
zarazem koresponduje

z analogicznymi uregulowaniami

w obrebie Zatacznika nr 7.

3. 3. 2 000 zt za niewywigzywanie sie z obowigzkéw Nie dotyczy — przywofanie
okre$lonych w umowie: porzgdkowe.
3.2. 3.2. § 3 ust. 3 — za kazdy przypadek braku 3.2. § 3 ust. 3 — za kazdy przypadek braku Zmiana zakfada dookreslenie

podstawienia 1 autobusu w ramach przewozow
specjalnych pomimo wczesniejszych uzgodnien
z Wykonawca;

podstawienia 1 autobusu w ramach przewozow
specjalnych pomimo wczes$niejszych uzgodnien
z Wykonawcg - kara w odniesieniu do jednego
autobusu zostanie naliczona 1 raz w ciaggu
dnia;

kwantyfikatora, tj. ,mnoznika”

w oparciu o ktéry kara umowna we
wskazanej kwocie (2 000 zt) moze
zostaé naliczona, tj. ,kara

w odniesieniu do jednego
autobusu zostanie naliczona 1 raz
w ciagu dnia”. Doprecyzowanie
eliminuje potencjalne watpliwosci
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interpretacyjne niedopuszczalne

w przypadku obowigzku zastrzegania
kary umownej w ,okreslonej sumie”
(por. art. 483 § 1 k.c. in fine),
zarazem koresponduje

z analogicznymi uregulowaniami

w obrebie Zatacznika nr 7.

4. 4. 1 000 zt za niewywigzywanie sie z obowigzkéw Nie dotyczy - przywotanie
okreslonych w umowie: porzadkowe.
4.5, 4.5 § 3 ust. 6 pkt. 6.13 - za kazdy dzien 4.5 § 3 ust. 6 pkt. 6.13 i pkt. 6.15- za kazdy dzien | Zestawienie ze soba pkt. 4.5. oraz

kalendarzowy, w ktérym autobus jezdzit

Z niedziatajgcymi kasownikami elektronicznymi
z powodu niesprawnej instalacji, o ktérej mowa
w Zatgczniku numer 13;

kalendarzowy, w ktérym autobus jezdzit

Z niedziatajgcymi kasownikami elektronicznymi:

z powodu niesprawnej instalacji, o ktérej mowa

w Zatgczniku numer 13 albo z powodu braku
zgtoszenia awarii kasownikow elektronicznych
lub zgloszenia awarii do serwisu operatora
systemu URBANCARD i do Zamawiajacego po
wymaganym terminie;

4.6. ujawnia niedopuszczalnag
kumulacje kary umownej
zastrzezonej za ten sam
przypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzana
przez wykonawce.

Nalezy uznad, ze zastrzezenie kary
umownej w obu przypadkach
sankcjonuje ten sam sposéb
naruszenia zobowigzania przez
wykonawce, tj. poprzez brak
zapewnhnienia autobusu jezdzacego
z dziatajacymi kasownikami
elektronicznymi.

Kwestia tego jaka byta przyczyna
powyzszego, tj. czy kasownik
elektroniczny w autobusie nie dziatat
w konsekwencji niesprawnej instalacji,
o ktérej mowa w Zataczniku numer 13
czy tez wskutek braku zgtoszenia
awarii kasownikow elektronicznych lub
zgtoszenia awarii do serwisu operatora
systemu URBANCARD i do
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Zamawiajgcego po wymaganym
terminie - stanowi kwestie wtdérna.

Nie jest dopuszczalne kumulowanie
kary umownej przewidzianej za
nienalezyte wykonanie zobowigzania
z karg umowng za niewykonanie tego
samego zobowigzania (wyrok SN

z dnia 28 stycznia 2011 r., I CSK
315/10, OSNC-zD 2011, nr D, poz.
85).

Kara umowna moze by¢ naliczana
tylko jeden raz za jeden przypadek
niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzana polegajacego
na tym samym: autobus jezdzit

z niedziatajacymi kasownikami
elektronicznymi.

4.6 4.6 § 3 ust. 6 pkt. 6.15 — za kazdy dzieh 4.6-§ 3-ust. 6-pkt. 6.15—za kazdy dzieh Konsekwencja zmiany w pkt. 4.5.
kalendarzowy, w ktérym autobus jezdzit kalendarzowyw ktérym-autobus-jezdzit
z niesprawnymi kasownikami elektronicznymi Z-niesprawnymi-kasownikami-elektroniczaymi
z powodu braku zgtoszenia awarii kasownikéw z-powodu-braku-zgloszenia-awarii kasownikéw
elektronicznych lub zgtoszenia awarii do serwisu elektronicznychlub-zgloszenia-awarii-do
operatora systemu URBANCARD i do sepwist-operatora-systemu-URBANCARD--do
Zamawiajgcego po wymaganym terminie; Zamawiajgcego-po-wymaganym-terminie;
4.10. | 4.10 Zatacznik numer 2 pkt. 1.1-1.3 - za kazdy 4.10 Zatacznik numer 2 pkt. 1.1-1.3 - za kazdy Zmiana zakfada dookreslenie

kurs, na ktorym stwierdzono uchybienie

w odniesieniu do jednego autobusu w tym
uruchomienia autobusu testowego bez zgody
Zamawiajgcego (§ 2 ust. 12) lub wymiany

kurs, na ktérym stwierdzono uchybienie

w odniesieniu do jednego autobusu w tym
uruchomienia autobusu testowego bez zgody
Zamawiajgcego (§ 2 ust. 12) lub wymiany

kwantyfikatora, tj. ,mnoznika”
w oparciu o ktéry kara umowna we
wskazanej kwocie (2 000 zt) moze
zostaé naliczona, tj. ,kara

w odniesieniu do jednego
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autobusu podstawowego bez poinformowania
Zamawiajgcego (§ 2 ust. 13);

autobusu podstawowego bez poinformowania
Zamawiajgcego (§ 2 ust. 13) - kara w odniesieniu
do jednego autobusu zostanie naliczona 1 raz
w ciagu dnia;

autobusu zostanie naliczona 1 raz
w ciggu dnia”. Doprecyzowanie
eliminuje potencjalne watpliwosci
interpretacyjne niedopuszczalne

w przypadku obowigzku zastrzegania
kary umownej w ,okreslonej sumie”
(por. art. 483 § 1 k.c. in fine),
zarazem koresponduje

z analogicznymi uregulowaniami

w obrebie Zatacznika nr 7.

4.11. | 4.11 Zalgcznik numer 2 pkt. 1.4. - za kazdy kurs, | 4.11 Zatacznik numer 2 pkt. 1.4. - za kazdy kurs, | Uzasadnienie jw.
na ktérym stwierdzono uchybienie w odniesieniu na ktérym stwierdzono uchybienie w odniesieniu
do jednego autobusu; do jednego autobusu - kara w odniesieniu do
jednego autobusu zostanie naliczona 1 raz
w ciagu dnia;
4.12. | 4.12 Zalgcznik numer 2 pkt. 1.5 - za kazdy kurs, 4.12 Zalgcznik numer 2 pkt. 1.5 - za kazdy kurs, Uzasadnienie jw.
na ktérym stwierdzono uchybienie w odniesieniu na ktérym stwierdzono uchybienie w odniesieniu
do jednego autobusu; do jednego autobusu - kara w odniesieniu do
jednego autobusu zostanie naliczona 1 raz
w ciagu dnia;
5. 5. 500 zt za niewywigzywanie sie z obowigzkéw Nie dotyczy — przywotanie
okreSlonych w: porzgdkowe.
5.6 5.6 § 3 ust. 6 pkt. 6.18 — za brak lub 5.6 § 3 ust. 6 pkt. 6.18 — za brak lub Ujednolicenie w zakresie rodzaju

przekroczenie terminu odpowiedzi na kazdg
skarge lub reklamacje;

nieuzasadnione opdéznienie odpowiedzi na kazdg
skarge lub reklamacje;

uchybienia, ktorego istota zawiera
sie w pojeciu ,opdznienie”.
Nieuzasadnione jest uzycie w tym
miejscu okreslenia ,przekroczenie
terminu” jezeli w istocie stanowi
synonim pojecia znanego w jezyku
prawniczym jako ,opdZnienie”.
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W stosunku do kwalifikacji
,OpozZnienia” uzytej w pkt. 2.6.
(,nieuzasadnione opdznienie”)
ujednolicenie poje¢ powinno
obejmowac takze doprecyzowanie, ze
réwniez w tym - analogicznym
gatunkowo przypadku - pojecie
,przekroczenie terminu” powinno
zosta¢ doprecyzowane jako
,hieuzasadnione” (por. pkt. 2.6.)

5.12

5.12 Zalgcznik numer 10 — za opdznienie od 1 do
9 dni kalendarzowych od wyznaczonego terminu
dostarczenia poprawnego zapisu z monitoringu
(réwniez w sytuacji niewlasciwego ustawienia
kamer) na zgdanie Zamawiajgcego — za kazdy
dzieh opdznienia;

5.12 Zatacznik numer 10 — za nieuzasadnione
opoznienie od 1 do 9 dni kalendarzowych od
wyznaczonego terminu dostarczenia poprawnego
zapisu z monitoringu (réwniez w sytuaciji
niewfasciwego ustawienia kamer) na zadanie
Zamawiajgcego — za kazdy dzien opdznienia;

Ujednolicenie w zakresie
kwalifikacji rodzaju uchybienia -
w odniesieniu do kwalifikacji
,0p0zZnienia” uzytej w pkt. 2.6.
(,nieuzasadnione opdznienie”).

Ujednolicenie poje¢ stuzy
doprecyzowaniu, ze rowniez w tym
- analogicznym gatunkowo przypadku
- uchybienie w postaci ,,opdznienia”
odnosi sie do ,nieuzasadnionego”
opdznienia (por. pkt. 2.6.)
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Zaproponowane przez Odwotujgcego zmiany wynikajg z dwoch zasadniczych
motywacji — w odniesieniu do poszczegdlnych postanowien:

(a) doprecyzowanie pojec w celu zapobiezenia ewentualnym
watpliwosciom interpretacyjnym / wyktadni - wtym w zwigzku
z relacjami  regulacji ogdlnych iszczegdlnych; wtym poprzez
ujednolicenie pojec;

(b) wyeliminowanie (przez redukcje) postanowien przewidujacych
niedopuszczalna kumulacje kary umownej zastrzezonej za ten sam
przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzana przez
wykonawce.

Po pierwsze, obecna regulacja Zasad naliczania i wielko$¢ kar umownych
przewidziana w Zataczniku nr 7 do Projektu Umowy jest nieprecyzyjna, co
prowadzi do watpliwosci interpretacyjnych / wyktadni. Brak precyzji polega m.in.
na:

(a) niejednolitosci pojeé, tj. nieumotywowane postugiwanie sie pojeciami
raz to ,nieuzasadnionego opdznienia” (por. pkt. 2.6.), raz to ,opdznienia”
(por. pkt. 2.7.) w sytuacji, gdzie mamy do czynienia z analogicznymi
przypadkami uchybien zobowigzan umownych;

(b) braku uzycia kwantyfikatora (tj. ,mnoznika”) w oparciu o ktéry kara
umowna we wskazanej kwocie moze zostac naliczona, tj. ,za kazdy dzien
opdznienia” (por. pkt. 2.7.) badZ braku dostatecznego dookreslenia
kwantyfikatora, tj. ,kara w odniesieniu do jednego autobusu Zzostanie
naliczona 1 raz w ciggu dnia” (por. pkt. 3.2.)

Tymczasem art. 483 § 1 k.c. wymaga, aby kara umowna byta zastrzezona
w ,0kreslonej sumie pienieznej”. Przepis ten ma charakter imperatywny, przy
czym w jego ramach, jak i w ramach dyspozytywnej normy art. 484 § 1 k.c.
ustawodawca pozostawia stronom znaczny zakres swobody ksztattowania
poszczegolnych elementéw kary!0. Okreslono$¢ sumy kary umownej pozostaje
jednak wymogiem konstrukcyjnym takiego postanowienia. Jak wskazuje choc¢by
M. Lemkowski: ,Suma, ktérg ma zaptaci¢ dtuznik z tytutu naruszenia umowy
musi by¢ okreslona”*!.

Zgodnie z jednolitym pogladem orzecznictwa z art. 483 § 1 k.c. wynika, ze
wysoko$¢ kary umownej musi by¢ ,okreslona” w tresci umowy.
Dodatkowo kara ta powinna by¢ w chwili zastrzegania wyrazona kwotowo. Nie
rodzi to jednak koniecznosci podania konkretnej sumy pienieznej stanowigcej
kare umowng. Strony mogg wiec okresli¢c wysokos¢ kary posrednio, poprzez
wskazanie podstaw (kryteridw) jej okreslenia; kare oznaczy¢ mozna wiec
poprzez podanie konkretnej kwoty, ale réwniez w jakims$ utamku lub procencie
w odniesieniu do wartosci $wiadczenia gtéwnego.

10

11

P. Drapata [w:] Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna. System Prawa Prywatnego. Tom 5, red. K. Osajda,
wyd. 3, Warszawa 2020, s. 1287, nb. 148.

M. Lemkowski [w:] Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz. Art. 450-1088, red. M. Gutowski, Warszawa
2016, Legalis, komentarz do art. 483, nb. 6.
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86. Momentem wilasciwym do oceny, czy suma pieniezna zostata nalezycie
okreslona, jest chwila zastrzegania kary (zawierania umowy)?*2,

87. Kara umowna skonstruowana w taki sposdb, ze nie daje sie ,okresli¢”, jak
nakazuje art. 483 § 1 k.c., ale réwniez ab initio nie chroni interesu wierzyciela
w zakresie przewyzszajacym warto$¢ zabezpieczanego $wiadczenia, co nie
sposob uznac za dopuszczalne?s.

88. Po drugie, obecna regulacja Zasad naliczania i wielkos¢ kar umownych
przewidziana w Zataczniku nr 7 do Projektu Umowy czes$ciowo umozliwia
niedopuszczalna kumulacje kary umownej zastrzezonej za ten sam
przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzana przez
wykonawce.

89. Powyzsze dotyczy pkt. 4.5 oraz pkt. 4.6., ktore sankcjonuje ten sam sposéb
naruszenia zobowigzania przez wykonawce polegajagcy na braku
zapewnienia autobusu jezdzgcego z dziatajacymi kasownikami elektronicznymi.

90. Przywotane postanowienia rdéznig sie jedynie - wtérnymi - szczegdtowymi
przyczynami ww. przypadku naruszenia zobowigzania, tj.:

(a) przypadek nr 1, gdy kasowniki elektroniczne nie dziatajg w konsekwencji
niesprawnej instalacji, o ktérej mowa w Zataczniku numer 13;

(b) przypadek nr 1, gdy kasowniki elektroniczne nie dziatajg wskutek braku
zgtoszenia awarii kasownikéw elektronicznych lub zgtoszenia awarii do
serwisu operatora systemu URBANCARD ido Zamawiajacego po
wymaganym terminie.

91. Tymczasem zgodnie z zasadg ogdlng kara umowna moze by¢ naliczana tylko
jeden raz za jeden przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzana polegajacego na tym samym: autobus jezdzit z niedziatajacymi
kasownikami elektronicznymi (por. w szczegolnosci wyrok SN z dnia 28 stycznia
2011 r.,, I CSK 315/10, OSNC-zZD 2011, nr D, poz. 85).)

92. Podsumowujac wszystko powyzsze, aktualna regulacja catosciowa kar
umownych pozostaje czesciowo wadliwa, czego konsekwencje stanowiq:

(@) wprowadzenie wygorowanych wysokosci kar umownych (taczna kara
umowna);

(b) brak mozliwosci okreslenia na podstawie udostepnionego projektu
wysokosci kary umownej;

(c) posrednio takze: brak wskazania jasnego izamknietego katalogu
zobowigzan, ktérych ewentualne naruszenie miatoby wigza¢ sie
z mozliwoscig naliczenia kary umownej; jak i

2 Tak trafnie: B. Lackoronski, Okreslenie sumy w zastrzezeniu kary umownej, MoP 2018/23, s. 1273; A.
Kaminska, Kary umowne za brak zaptaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcy w umowie o roboty
budowlane, STPP 2018/1, s. 82; P. Drapata [w:] Prawo zobowigzan - cze$¢ ogdlna. System Prawa
Prywatnego. Tom 5, red. K. Osajda, wyd. 3, Warszawa 2020, s. 1290, nb. 152.

13 Por. Z. Gawlik [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowigzania - cze$¢ ogdina, red. A. Kidyba,
wyd. 2, Warszawa 2014, LEX, komentarz do art. 483.
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(d) mozliwos¢ wystgpienia niedopuszczalnej kumulacji kary umownej
co jest niezgodne z regulacjg ustawowg instytucji kary umownej.

Zakres powyzszych uchybien, jasno pokazuje, ze kontraktujac postanowienia
dotyczace odpowiedzialnosci wykonawcy, Zamawiajacy:

(a) przekroczyt granice dopuszczalnej swobody umow przewidzianej w art.
353! k.c.; w tym zatozenia ustawowe instytucji kary umownej z art. 483
k.c.

(b) naduzyt przystugujacego mu prawa podmiotowego do samodzielnego
ksztattowania warunkéw umowy;

(c) naruszyt art. 433 pkt. 2 Pzp zakazujacy przewidywania
w postanowieniach umow w sprawie zamdéwienia publicznego (m.in.)
naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane
bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy Ilub jej
prawidtowym wykonaniem.

W konsekwencji, zaskarzone postanowienia naruszajg przywotane regulacje i
z tegoz wzgledu winny ulec zmianie w ww. zakresie.

ZARZUTY DOTYCZACE TRESCI SWZ

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia postanowienia w Dziale VIII
[WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU] pkt. 4 lit. a) SW2z

W Dziale VIII pkt. 4 lit. a) SWZ Zamawiajacy postawit warunek udziatu w
Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowego o nastepujacej
tresci:

~4. Zamawiajacy stwierdzi, iz Wykonawca spetnit warunek udziatu
w postepowaniu:

a) w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, jesli
wykaze on, ze: w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
- wtym okresie, wykonat co najmniej jedno (1) zamdwienia
polegajace na swiadczeniu przez co najmniej 12 kolejnych
miesiecy (w ramach jednego kontraktu) ustugi transportu
zbiorowego w ramach przewozow regularnych (w rozumieniu art.
4 pkt. 7 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym
- Dz. U. 22022 r. poz. 2201 z pdzniejszymi zmianami) o tacznej
wielkosci pracy przewozowej nie mniejszej niz:

dla Zadania 1 500 000 wozokilometréow
dla Zadania 2 500 000 wozokilometréow
dla Zadania 3 500 000 wozokilometrow

dla zadania 4 250 000 wozokilometrow
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UWAGA: W przypadku gdy Wykonawca sktada oferte na wiecej niz
1 Zadanie, musi wykazal facznq wielkos$¢ pracy przewozowej
odpowiednig dla liczby zadan na ktdre sktada oferte.”

Literalne brzmienie ww. postanowienia wskazuje, iz aby wykazac¢ spetnienie ww.
warunku udziatu w postepowaniu, Wykonawca moze sie postuzy¢ wytacznie
wykonanym (zrealizowanym) zamoéwieniem [zakoriczong umowag], a nie -
takze - zamdéwieniem wykonywanym przez wykonawce (wedtug stanu na dzien
sktadania ofert w niniejszym postepowaniu).

Powotujac sie na art. 112 ust. 1 Pzp zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca wprost
nakreslit, ze Zamawiajacy, okreslajac warunki udziatu w postepowaniu winien
uczyni¢ to wsposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia oraz
umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Wskazany w tym przepisie ,minimalny poziom zdolnosci” odczytywac¢ nalezy
w kontekscie proporcjonalnosci warunku. Przy czym proporcjonalnos¢ ta nie
oznacza relacji 1:1 w konteks$cie wartosci zamodwienia, lecz okreslenie takiego
poziomu wymogu, ktéry, pozostajac w odpowiedniej proporcji do przedmiotu
zamowienia, wyznacza jednoczesnie poziom, ktdérego spetnienie gwarantuje
zamawiajgcemu, ze zamowienie zostanie zrealizowane przez podmiot zdolny do
podjecia sie tego zadania. Na takie wfasnie rozumienie proporcjonalnosci zwraca
w swoim orzecznictwie Krajowa Izba Odwotawcza np. w wyroku z dnia 12 lutego
2021 r.'%: ,(...) Oczywistym jest, ze warunek nie musi odzwierciedla¢ w stu
procentach opisu przedmiotu zamdwienia, gdyz powinien by¢ do tego opisu
w takiej proporcji, ktora jest wystarczajaca uznania wykonawcy za
zdolnego do wykonania zaméwienia, ale jednoczesnie nie jest oderwana od
przedmiotu zamowienia”,

Fundamentalnym obowigzkiem kazdego zamawiajgqcego na etapie formutowania
tresci warunkdédw udziatu w postepowaniu jest zatem ustalenie takiego ich
poziomu, ktory zapewni prawidlowos¢ wydatkowania s$rodkéw publicznych.
Wymog ten generuje oczywisty wniosek, iz kazdy warunek udziatu stanowi
pewne ograniczenie konkurencji. Ograniczenie to korzysta z ochrony prawnej,
jednak jedynie tak dtugo, jak nie prowadzi do nieuzasadnionego i nadmiernego
wptywu na konkurencyjnos$¢ postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
A zatem drugim obowigzkiem zamawiajgcego jest troska o zapewnienie
potencjalnym wykonawcom dostepu do zamowienia. Jak wskazuje Izba:
~Obowiazkiem zamawiajacego przy ksztattowaniu wymagan stawianych
wykonawcom jest nie tylko odniesienie do przedmiotu zamdwienia, ale tez ocena
sytuacji rynkowej >,

Uwzgledniajac powyzsze, nie moze wiec ulega¢ watpliwosci, ze warunki udziatu
w postepowaniu nie mogg by¢ nadmierne i nie mogg prowadzi¢ do niezasadnego
ograniczania konkurencji w przetargu. Zamawiajacy, decydujac sie na
jakiekolwiek uszczegotowienie warunku udziatu w postepowaniu, doprowadza do

14 Sygn. KIO 184/21
15 Wyrok KIO z dnia 9 wrzesnia 2020 r., sygn. KIO 1988/20
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ograniczenia kregu wykonawcdéw mogacych ubiegac sie o udzielenie zamowienia.
Tak natomiast dzieje sie w przedmiotowym Postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy zwraca uwage, iz wskazany warunek udziatu,
(poza tym, iz jest niezgodny z Rozporzadzeniem dokumentowym), pozostaje
niespdjnym z innym postanowieniem dokumentacji przetargowej, a mianowicie
z Dziatem IX pkt 6 lit. j) SWZ dot. wykazu podmiotowych $rodkéw dowodowych.
W tresci przywotanego postanowienia SWZ, Zamawiajacy wskazat bowiem, ze
wymaga od wykonawcy ztozenia konkretnych dowoddéw potwierdzajacych
spetnienie warunkow udziatu oraz brak podstaw do wykluczenia, w tym , Wykazu
ustug (wzor stanowi Zatacznik nr 4 do SWZ) wykonanych, a w przypadku
Swiadczen powtarzajacych sie lub ciagtych réwniez wykonywanych,
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktdrych ustugi
zostaty wykonane lub sa wykonywane, oraz zataczeniem dowoddw
okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sa wykonywane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane, a
w przypadku swiadczen powtarzajacych sie lub ciagtych sqa wykonywane, a jezeli
Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentow -  oswiadczenie = Wykonawcy,  w przypadku  swiadczen
powtarzajacych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione
w okresie ostatnich 3 miesiecy.”. Przywotane postanowienie stanowi
(prawidiowe) wdrozenie do dokumentacji Postepowania regulacji
z Rozporzadzenia dokumentowego.

Z tresci wiec powyzszego postanowienia Dziatu IX pkt 6 lit. j) SWZ jednoznacznie
wynika, iz w ramach wypetniania podmiotowego $rodka dowodowego w postaci
wykazu ustug wykonawca moze postuzyc sie takze zamowieniem (umowaq), ktére
jest wykonywane (tj. nie zostato zakonczone na dzien sktadania ofert).
Tymczasem tres¢ warunku udziatu - okreslona w Dziale VIII pkt. 4 lit. a) SWZ -
wskazuje, iz wykonawcy nie mogg postuzy¢ sie, w celu spetnienia analizowanego
warunku udziatu, zadaniem ktére cho¢ swoim zakresem odpowiada wszystkim
wytycznym Zamawiajacego, to jednak nie zostato ukoriczonego (wykonane) na
moment sktadania ofert w tym Postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego aktualne brzmienie warunku udziatu (stosownie do
Dziatu VIII pkt. 4 lit. a) SWZ) nie tylko wiec pozostaje wewnetrznie sprzeczne
z innymi postanowieniami SWZ, ale rowniez znaczaco odbiega od dyspozycji § 9
ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia dokumentowego, zgodnie z ktérym w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkdéw udziatu w postepowania
zamawiajacy moze, w zaleznosci od charakteru, znaczenia, przeznaczenia lub
zakresu robot budowlanych, dostaw lub ustug, zada¢ podmiotowego s$rodka
dowodowego w postaci ,wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku
Swiadczen powtarzajacych sie lub ciagtych réwniez wykonywanych,
w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
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i podmiotéw, na rzecz ktdérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane Ilub sa
wykonywane, oraz zataczeniem dowoddow okreslajacych, czy te dostawy lub
ustugi zostaty wykonane lub sa wykonywane nalezycie, przy czym dowodami,
o ktorych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot,
na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku Swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych sq wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow - oswiadczenie
wykonawcy,; w przypadku Swiadczenn powtarzajgcych sie Ilub ciggtych nadal
wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy;”. Nie
sposdb nie dostrzec, iz przywotany przepis Rozporzadzenia dokumentowego
pozostaje zbiezny (i stusznie) z przywotanym juz wyzej postanowieniem Dziatu
IX pkt 6 lit. j) SWZ, ktére odnosi sie do wykazu ustug wypetnianego w tym
Postepowaniu.

Nie mozna zatem uciec od wrazenia, ze postawiony przez Zamawiajgcego
warunek udziatu pozostaje niezgodny Z przepisami powszechnie
obowigzujacymi, a mianowicie z Rozporzadzeniem dokumentowym, albowiem
uniemozliwia wykonawcom przedstawienie (postuzenie sie) zamoéwien, ktore sg
- nadal - realizowane na dzien sktadania ofert w niniejszym Postepowaniu.
Ograniczenie w takiej postaci (bioragc pod uwage, ze przedmiotem zamoéwienia
jest ustuga) skutkuje nieuprawnionym ograniczaniem konkurencyjnosci
w Postepowaniu, a to z kolei $wiadczy o naruszeniu przepisow Pzp w zakresie
proporcjonalnosci warunkéw udziatu w postepowaniu wzgledem przedmiotu
zamoéwienia.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujagcy wnosi o0 zmiane brzmienia
kwestionowanego warunku udziatu poprzez dostosowanie jego tresci do
brzmienia § 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia dokumentowego, tj. poprzez
umozliwienie wykonawcom wykazania sie zamowieniami, ktére sg wykonywane
(tj. na dzien sktadania ofert w Postepowaniu nie zostaty zakonczone).

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia postanowienia w Dziale IX
[WYKAZ PODMIOTOWYCH SRODKOW DOWODOWYCH] pkt. 10 SWZ

W Dziale IX [WYKAZ PODMIOTOWYCH SRODKOW DOWODOWYCH] pkt. 10
SWZ, Zamawiajacy wskazat, iz wymaga od wykonawcy ztozenia podmiotowych
$rodkow dowodowych w zakresie oséb, ktdrych miejsce zamieszkania znajduje
sie poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej::

»10. Jezeli Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub
miejsce zamieszkania ma osoba ktorej dokument dotyczy,
poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej sktada dokumenty
zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
zdnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkdw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich
moze zgda¢ zamawiajqcy od wykonawcy (Dz.U. z 2023 r., poz.
1824).”
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Przywotane postanowienie Dziatu IX pkt 10 SWZ (w jego obecnym brzmieniu)
jest wadliwe i niezgodne z powszechnie obowigzujacymi przepisami.

Powyzsze postanowienie SWZ pozostaje niezgodne z § 4 Rozporzadzenia
dokumentowego poniewaz btednie sugeruje, ze dotyczy ono takze oséb majacych
miejsce zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej bedacych
cztonkami zarzadu, rady nadzorczej lub prokurentami wykonawcy nawet
woéwczas, gdy taki wykonawca ma siedzibe na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Tres¢ zas § 4 Rozporzadzenia dokumentowego
dotyczy wylacznie wykonawcow majacych siedzibe Ilub miejsce
zamieszkania poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej, i nie dotyczy tym
samym wykonawcéw z siedzibg na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej nawet
wowczas gdy cztonkowie zarzadu, rady nadzorczej lub prokurenci takiego
wykonawcy (tj. wykonawcy z siedzibg w Polsce) majg miejsce zamieszkania poza
granicami Rzeczypospolitej Polskiej. Wynika to wprost z§ 4 wust. 1
Rozporzadzenia dokumentowego, gdzie nie sposéb znalez¢ sformutowania
uzytego przez Zamawiajacego odnoszgcego sie do oséb zamieszkujacych poza
granicami Rzeczypospolitej Polskiej. Wskazany paragraf jednoznacznie
rozstrzyga, ze badaniu podlega wykonawca, ktéry ma siedzibe poza granicami
RP, nie za$ osoba wchodzaca w sktad jego (tzn. wykonawcy) struktur
zarzadczych lub nadzorczych mieszkajgca poza granicami RP [w powyzszym
kontekscie nalezy takze zauwazy¢, ze § 4 ust. 3 Rozporzadzenia dokumentowego
- poprzez uzyte w nim sformutowanie: ,(..) nie wydaje sie dokumentdéw, o
ktérych mowa w ust. 1 (...)” - wyraznie odsyta do § 4 ust. 1 Rozporzadzenia
dokumentowego, co takze potwierdza, ze § 4 ust. 3 stanowi jedynie
uszczegotowienie regulacji zawartej w § 4 ust. 1 Rozporzadzenia
dokumentowego, ktéry to przepis (jak caty paragraf 4) dotyczy wytacznie
wykonawcow majacych siedzibe lub miejsce zamieszkania poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej]. Nieuprawionym jest zatem rozcigganie obowigzku
ztozenia dokumentdédw podmiotowych bezposrednio na cztonkéw organow
zarzadzajacych lub nadzorczych. Kwestionowane przez Odwotujgcego
postanowienie SWZ wypacza nie tylko literalng tre$¢ przepiséw Rozporzadzenia
dokumentowego, ale rowniez razaco odbiega od celowosciowej wyktadni
przepisdOw Rozporzadzenia dokumentowego, w $lad za ktdrg w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego podlega Wykonawca.

Warto w tym zakresie dostrzec, iz najprawdopodobniej Zamawiajacy wadliwie
zinterpretowat przeprowadzong w ostatnim czasie nowelizacie § 4
Rozporzadzenia dokumentowego i niestusznie przyjat, ze tres¢ tego przepisu
znajduje zastosowane takze do zamieszkatych poza granicami RP cztonkéw
organow wykonawcow majacych siedzibe na terytorium RP , jak rowniez pomija,
ze badaniu podmiotowemu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego
podlega scisle Wykonawca. Sformutowany przez Zamawiajacego wymog
generuje rowniez dodatkowe (nadmierne i nieuzasadnione) obcigzenie dla
wykonawcow chcacych ubiega¢ sie o zamdwienie stanowigce przedmiot
Postepowania, albowiem generuje obowigzek pozyskania dokumentéw, ktére z
punktu widzenia prowadzonego na terenie RP postepowania o udzielenie
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zamoéwienia publicznego, nie majg znaczenia przy ocenie podmiotowej zdolnosci
Wykonawcy do realizacji przedmiotu zamoéwienia (a takze jego rzetelnosci).

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia postanowienia w Dziale XIV
[SPOS(')B ORAZ TERMIN SKLADANIA I OTWARCIA OFERT] pkt. 1 SWzZ

Zgodnie z Dziatem XIV pkt 1 SWZ termin skiadania ofert w Postepowaniu
przypada na dzien 31 stycznia 2024 roku. W tym kontekscie znamiennym jest
przy tym wyznaczenie przez Zamawiajacego bardzo dtugiego (zarazem
maksymalnego w rozumieniu art. 220 ust. 1 pkt 2 Pzp) terminu zwigzania ofert
okreslonego w Dziale XII pkt 1 SWZ [,,Wykonawca jest zwigzany ofertg od dnia
uptywu terminu sktadania ofert do dnia 29.05.2024 r."].

Zgodnie z art. 138 ust. 1 Pzp, termin sktadania ofert nie moze by¢ krotszy niz 35
dni od dnia przekazania ogtoszenia o zamdwieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej. Zasadg jest, aby Zamawiajqcy wyznaczajac termin sktadania ofert
uwzglednit ztozonos¢ i specyfike przedmiotu zamoéwienia oraz czas niezbedny do
ich przygotowania i ztozenia. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 29 marca 2017 r. zbyt krétki termin sktadania ofert moze stanowi¢ o
naruszeniu podstawowej zasady proporcjonalnosci. W doktrynie wskazuje, sie
rowniez, iz:
«[ilm bardziej skomplikowane w realizacji jest zamdwienie, czyli
przedsiewziecia, ktére zamawiajqcy zamierza zleci¢ do wykonania,
tym dtuzszy jest czas potrzebny na przygotowanie sie przez
wykonawce do wziecia udziatu w postepowaniu. Wykonawca
powinien mie¢ czas na doktadne zapoznanie sie ze wszystkimi
wymaganiami zamawiajgcego, sprawdzenia, czy spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, przygotowanie do ztozenia wymaganych
dokumentdéw, ale tez czas na nawigzanie relacji z potencjalnymi
konsorcjantami, podwykonawcami czy dostawcami. Nierealne jest
bowiem oczekiwanie, ze w kazdym przypadku wykonawca bedzie
maogt bez odpowiedniego przygotowania ztozy¢ oferte. 6.

Odwotujacy zwraca uwage, iz, majac na wzgledzie aktualny termin skfadania
ofert, ktéory przypada na 31 stycznia 2024 r., wykonawcy majg 34 dni (wliczajac
w to dzien ogtoszenia zaméwienia, tj. 29 grudnia 2023 r.), na zapoznanie sie
z catg dokumentacjq przetargowa. Termin ten pozostaje nie tylko wiec krétki, ale
przede wszystkim - termin ten nie odpowiada (zero-jedynkowo) wymogom
postawionym przez ustawodawce w art. 138 ust. 1 Pzp. Cho¢ przepis art. 138
ust. 1 Pzp médwi, iz termin sktadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 35 dni od
dnia przekazania ogtoszenia o zamoéwienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
(przekazanie nastgpito w dniu 28 grudnia 2023 r.), to wobec obliczenia terminu
sktadania ofert stosuje sie art. 111 § 2 KC. Zgodnie z tym przepisem, jezeli
poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia
sie przy obliczaniu terminu dnia, w ktérym to zdarzenie nastagpito. Zatem przy

6 pPrawo zamowien publicznych, Komentarz M. Stachowiak, WKP 2021, maj 2021.
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obliczaniu terminu sktadania ofert nie uwzglednia sie dnia, w ktérym ogtoszenie
o zamoéwieniu zostato przekazane do publikacji Urzedowi Publikacji UE'’.
W zwiazku 2z powyzszym, ustalony przez Zamawiajacego termin
skladania ofert jest niezgodny z art. 138 ust. 1 Pzp, albowiem jest
kroétszy niz 35 dni.

Warto zwroci¢ uwage, iz Postepowania wszczete zostato 29 grudnia 2023 r., czyli
w okresie noworocznym ijednoczesnie urlopowym (w styczniu w wielu
wojewoddztwach trwajg ferie zimowe; wolne ustawowo byty réwniez 1 stycznia
oraz 6 stycznia). Wykonawca tymczasem musi w tym terminie skalkulowac swojq,
oferte — w sposdb rzetelny, niebudzacy watpliwosci. Aby natomiast modc
prawidtowo skalkulowa¢ oferte - decydujac jednoczesnie czy zamierza jg ztozy¢
na jedno lub na wiekszg liczbe Zadan, a jezeli tak na jakie konkretnie Zadania
(kazde bowiem z 4 Zadan ma swojg specyfike rzutujgcg na kalkulacje oferty) -
wykonawca sam musi najpierw uzyskac oferty od:

(a) dostawcow autobuséw, gdzie wszyscy wiodacy producenci sg duzymi,
miedzynarodowymi korporacjami i przy tej wartosci kontraktu i/lub
kontraktdw [uwzgledniajac podziat zamdéwienia na 4 czesci (Zadania)]
przygotowanie oferty moze zajg¢ ponad miesigc i to liczac dopiero od
momentu kiedy zostang wyjasnione wszelkie watpliwosci techniczne
zwigzane z autobusami wymaganymi przez Zamawiajgcego do realizacji
zamowienia (co za$ w praktyce wigze sie z oczekiwaniem producentéw
autobuséw na udzielenie w tym zakresie przez Zamawiajgacego odpowiedzi
na techniczne pytania dot. SWZ),

(b) instytucji bankowych i finansowych - gdzie przy tej wartosci inwestycji,
bedzie to wniosek rozpatrywany na najwyzszym poziomie organizacji, co
moze zajac¢ nawet kilka miesiecy od dnia otrzymania ofert od producentow
autobusow;

(©) dostawcow paliw i energii elektrycznej oraz dostawcéw rozwigzan
technologicznych umozliwiajacych zasilanie pojazddéw.

Powyzsze oferty powinny podlega¢ negocjacjom w celu uzyskania optymalnej
ceny i warunkéw zakupu. Negocjacje takie prowadzi sie z reguty z kilkoma
partnerami i zwigzku z tym wymaga to dodatkowego czasu.

W Swietle powyzszego uznaé nalezy, iz z uwagi na konieczno$¢ doktadnego
rozpoznania przedmiotu zamodwienia i umozliwienia wykonawcom przygotowania
rzetelnej i prawidtowo skalkulowanej oferty, koniecznym jest przedtuzenie
terminu sktadania ofert.

X %k %

Wobec powyzszego wnosimy jak w petitum.

7 Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia
Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Legalis, 2023.
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