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IDPEGEES®

(»Zamawiajacy”), w oparciu o udzielone pethomocnictwo (w zataczniku), na podstawie
art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 505 ust. 1 Pzp':

I. wnosze odwotanie wobec tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SWZ")
w zakresie:
(1) Zatgcznika nr 1 do SWZ - Projekt umowy o $wiadczenie ustug

w zakresie publicznego transportu zbiorowego z Zatagcznikami 1-14
(,Projekt Umowy"” |lub ,Umowa”) w odniesieniu do:

(@) 8§ 2 [Tabor] ust. 3 Projektu Umowy;

(b) 8§ 5 [Terminy] ust. 1 i 2 Projektu Umowy oraz postanowienia
w Dziale VI SWZ [Termin Wykonania Zamédwienia];

(c) Zatacznika nr 2 do Projektu Umowy [Minimalne wymagania
techniczne dla autobuséw i ich wyposazenia];

(d) Zatacznika nr 8 do Projektu Umowy [Stawki wynagrodzenia];

(e) Zatacznika nr 9 do Projektu Umowy [Zasady waloryzacji
wynagrodzenia];

(f) Zatacznika nr 10 do Projektu Umowy [Wymagania w zakresie
systemu monitoringu];

II. Zamawiajacemu zarzucam naruszenie nastepujacych przepisow Pzp:

(1)

(2)

art. 134 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez uksztattowanie tresci SWZ,
w szczegolnosci postanowien Projektu Umowy w sposdb
nieproporcjonalny, ograniczajacy konkurencyjnos$¢ Postepowania, wbrew
zasadom wspotzycia spotecznego oraz dziatajac na szkode wykonawcy,
w sposob nieuzasadniony wykorzystujac pozycje ,organizatora przetargu”,
co doprowadzito do ustalenia przez Zamawiajgcego nadmiernie krétkiego
terminu rozpoczecia realizacji zamodwienia objetego Postepowaniem, ktéry
w rzeczywistosci jest niemozliwy do dochowania, tj. Zamawiajacy wymaga
rozpoczecia $wiadczenia ustug po uptywie 12 miesiecy od dnia podpisania
Umowy w sytuacji, w ktérej minimalny okres dostawy autobuséw
(wykorzystywanych w ramach realizacji zamdwienia i spetniajacych
wymagania Zamawiajgcego) wynosi co nhajmniej 15 miesiecy;

art. 99 ust. 1 - 4 Pzp poprzez opisanie w pkt 1.1.1. i 1.1.2. Zatacznika
nr 2 do Projektu Umowy [Minimalne wymagania techniczne dla autobuséw
i ich wyposazenia] wymogu $wiadczenia ustugi objetej Postepowaniem
przy wykorzystaniu autobuséw wyprodukowanych nie wczesniej niz 1,5
miesigca przed rozpoczeciem $wiadczenia ustug stanowigcych przedmiot
Postepowania w sytuacji, gdy wymag taki nie jest uzasadniony przedmiotem
zamoéwienia, a tym samym jest nieproporcjonalny - co w konsekwencji

t Ustawa z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku Prawo zamowien publicznych, Dz.U.2024.1320 t.j. z dnia
2024.08.30 z pdzn. zm. (,Pzp”).
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wptywa na ograniczenie konkurencji w Postepowaniu i naraza wykonawce
na dodatkowe, niczym nieuzasadnione koszty;

art. 353! k.c.?, jak i art. 483 k.c. w zw. z 439 ust. 1 Pzp w zw. z art.
433 pkt 2 Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp
poprzez uksztattowanie stosunku prawnego (umowy) w sposdb sprzeczny
Z jego wilasciwoscig oraz zasadami wspotzycia spotecznego, prowadzacy
do naduzycia przez Zamawiajgcego jego podmiotowego prawa poprzez
razace wykorzystanie dominujacej pozycji ,organizatora przetargu”,
w tym wprowadzenie do projektowanych postanowien umowy (Projektu
Umowy) oraz jego zatacznikdw postanowien w sposob razgco naruszajacy
rownowage kontraktowg stron, przerzucajacy na wykonawcow
niemozliwe do oszacowania ryzyka kontraktowe, w tym wynikajace
z okolicznosci niezaleznych od wykonawcy, przewidujace obowigzki
wykonania przez wykonawcow czynnosci nieznanych w dniu skfadania
oferty z tym zastrzezeniem, ze wykonawca zobowigzany bedzie je
wykona¢ bez dodatkowego wynagrodzenia, poprzez niejasne,
nieprecyzyjne, niejednoznaczne lub razaco niekorzystne dla wykonawcéw
postanowienia Umowy, a co za tym idzie w sposéb niezgodny z przepisami
Pzp, sprzeciwiajac sie tym samym naturze stosunku zobowigzaniowego;
co znalazto odzwierciedlenie w szczegolnosci w:

(a) 8§ 2 [Tabor] ust. 3 Projektu Umowy poprzez przerzucenie na
Odwotujgcego w catosci ryzyka ponoszenia wszelkich finansowych
skutkéw potencjalnych zmian w przepisach prawa powszechnie
obowigzujgcego, dotyczacych wymagan dla autobuséw objetych
Umowg;

(b) Zalaczniku nr 8 do Projektu Umowy [Stawki wynagrodzenial],
w pkt. 2 i kolejnych poprzez dopuszczenie mozliwosci, ze
wystgpienie jednej okolicznosci (nieprawidtowosci) moze rodzi¢ dla
wykonawcy konsekwencje (sankcje) dwukrotnie (tj. w postaci
obnizenia ceny wozokilometra, a takze naliczenia kary umownej),
a takze przyjecie wartosci obnizenia ceny wozokilometra
nieproporcjonalnej i nieadekwatnej do skali zidentyfikowanych
przez Zamawiajgcego potencjalnych uchybien;

(c) Zataczniku nr 9 do Projektu Umowy [Zasady waloryzacji
wynagrodzenia] poprzez przewidzenie nieadekwatnego -
w stosunku do dzisiejszych realiow rynkowych - mechanizmu
waloryzacyjnego, co wynika m.in. z :

) wprowadzenia jednego wzoru waloryzacyjnego dla kazdego
rodzaju taboru, tj. dla taboru autobuséw o napedzie
konwencjonalnym i dla taboru autobusow zeroemisyjnych
w sytuacji, w ktorej kazdy tabor o danym napedzie powinien
mie¢ swoéj odrebny wzdr waloryzacyjny, jako ze udziat
energii w kosztach na kilometr dla autobuséw

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny, Dz.U.2024.1061t.j. z dnia 2024.07.17 (,k.c.”).
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zeroemisyjnych jest odmienny od udziatu kosztéw oleju
napedowego w kosztach na kilometr dla autobuséow
0 napedzie konwencjonalnym (spalinowym; diesel) -
a autobusy o takich wtasnie zrédtach napedu mogg by¢
realnie brane pod uwage przez potencjalnych wykonawcéw;

(i) wprowadzenie takiej wartosci (przedziatu) maksymalnego
wskaznika waloryzacji stawki za jeden wozokilometr,
ze w praktyce nie bedzie on umozliwial pokrycia
faktycznych (rosngcych) kosztéw ponoszonych na biezgco
przez wykonawce przy realizacji Zamowienia w ich
rzeczywistej wartosci;

(iii) nieprecyzyjne daty/ przedziaty czasowe dokonywania
waloryzacji, co wywotuje watpliwosci odnosnie do tresci
stosunku prawnego taczacego Zamawiajgqcego
z potencjalnym wykonawcag;

(iv)  zastosowania niewystarczajacych  zmiennych  wzoru
waloryzacyjnego, ktdre w niedostatecznym stopniu oddajg
dynamike  zmian cen  czynnikdw  cenotwdrczych
Zamowienia;

(v) nieprecyzyjnego sposobu obliczenia zmiennych wzoru
waloryzacyjnego, co wywotuje watpliwosci odnosnie do
tresci stosunku prawnego tgczacego Zamawiajgcego
z potencjalnym wykonawcg;

(vi) braku wskazania, ze w przypadku, gdyby wskaznik
Ww (wskaznik zmiany wynagrodzen) osigagnat wartosé
nizszg od ,1” przyjmuje sie wodwczas wartos¢ tego
wskaznika Ww na poziomie ,1”;

art. 4 pkt. 7) i 8) Rozporzadzenia RODO3, art. 5 ust. 2, art. 12-14,
art. 32 i art. 33 Rozporzadzenia RODO oraz art. 5 ust. 1 lit. a w zw.
z art. 6 ust. 1 Rozporzadzenia RODO co znalazto odzwierciedlenie
w szczegolnosci w tresci Zatgcznika nr 10 do Projektu Umowy
[Wymagania w zakresie systemu monitoringu] poprzez m.in.: wadliwe
przypisania rél administratora danych osobowych w rozumieniu art. 4 pkt.
7) Rozporzadzenia RODO oraz podmiotu przetwarzajacego dane osobowe
w rozumieniu art. 4 pkt. 7) Rozporzadzenia RODO oraz przewidzenia
przetwarzania danych osobowych w postaci nagran audio z monitoringu
wizyjnego w (m.in.) ust. 1 pkt 1.5., ust. 2 pkt 2.10., ust. 3 pkt 3.1.5.,
ust. 5i 6 — w zakresie dotyczacym dzwieku i gltosu - Zatacznika nr 10 do
Projektu Umowy;

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 roku w
sprawie ochrony oso6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogolne rozporzadzenie
o ochronie danych), Dz.U.UE.L.2016.119.1 z dnia 2016.05.04 (,Rozporzadzenie RODO").
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a w konsekwencji powyzszych

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

III. na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. ¢) Pzp wnosze o rozpatrzenie oraz
uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajacemu zmiane postanowien
SWZ oraz Projektu Umowy w sposéb szczegbétowo opisany w uzasadnieniu
odwotania, w odniesieniu do kazdego z postanowienn SWZ, jak i Projektu Umowy,
w tym zatgcznikéw do Projektu Umowy, zaskarzonych w pkt. I petitum odwotania;

Iv. na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp wnosze o dopuszczenie oraz
przeprowadzenie dowodow zatgczonych 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 zasgadzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujacego kosztdw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg
przedstawiong na rozprawie.

Interes we whniesieniu odwotania

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia bedacego przedmiotem Postepowania
oraz moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw prawa.
Odwotujacy (jako przedsiebiorca dziatajagcy na rynku ustug przewozow autobusowych,
Swiadczacy obecnie takie ustugi w Warszawie, Krakowie i Bydgoszczy) zamierza ztozyc¢
oferte w Postepowaniu w przewidzianym przez Zamawiajacego terminie. Naruszenie przez
Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow skutkowac¢ moze jednak poniesieniem przez
Odwolujacego realnej i faktycznej szkody zwigzanej z realizacja zamodwienia w oparciu
o opublikowane przez Zamawiajgcego brzmienie SWZ i Projektu Umowy.

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

Termin na whniesienie odwotania

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 5 marca 2025 roku, co oznacza,
ze termin na whniesienie odwotania uptywatby w dniu 15 marca 2025 roku (sobota). Z
uwagi jednak na dyspozycje art. 509 ust. 2 Pzp nalezy uzna¢, ze termin na wniesienie
odwofania uptywa w dniu 17 marca 2025 roku (poniedziatek).

Tym samym, odwotanie zostato wniesione w terminie przewidzianym przepisami Pzp.

Pozostatle wymogi formalne

Do odwotania zataczono dowdd wniesienia wpisu w wymaganej wysokosci oraz
potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajacemu. Ogloszenie o zamoéwieniu
opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej [Dz.U. S: 45/2025] w
dniu 5 marca 2025 roku pod numerem 144476-2025.
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UZASADNIENIE
WPROWADZENIE

Przedmiotem Zamdwienia jest Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego organizowanego przez Gmine Wroctaw na terenie Wroctawia oraz Gmin
Miekinia i Katy Wroctawskie. Swiadczenie ww. ustug przewozowych ma odbywacé sie
przy tym na wybranych zadaniach strefowych linii autobusowych (909, 917, 923,
937, 938, 948), wybranych zadaniach normalnych linii autobusowych (101, 104,
117, 123, 137 i 327) oraz wybranych zadaniach specjalnych organizowanych na
liniach autobusowych, o ile zostang uruchomione w trakcie realizacji umowy.

Szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia (,OPZ”) zostat zawarty w zatacznikach do
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SWZ") oraz Projekcie Umowy stanowigcym
zatacznik nr 1 do SWZ (oraz zataqcznikach do Projektu Umowy).

Realizacja Zamowienia miesci sie w katalogu zadan wtasnych gminy, wymienionych
w art. 7 ustawy o samorzadzie gminnym#*. Zapewnienie sprawnego i rzetelnego
transportu publicznego, w szczegdlnosci, gdy obejmuje on swym zakresem kilka,
w dodatku oddalonych od siebie jednostek samorzadu terytorialnego, jest bardzo
skomplikowanym zadaniem zaréwno w sferze jego finansowania jak i koordynacji
w zakresie potrzeb poszczegdlnych, partycypujacych gmin.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy powinien precyzyjnie okresli¢ przedmiot zamdwienia
oraz postanowienia przysztej umowy, tak aby zagwarantowaé przysziemu
wykonawcy mozliwos¢ nalezytego przygotowania sie do przysziego $wiadczenia
ustug ,miedzygminnych”. Oczywistym jest przy tym, ze kazdy z wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie Zamowienia powinien mie¢ odpowiedni czas na
zapoznanie sie z dokumentami Zaméwienia, celem zapoznania sie z zakresem
swoich obowigzkdéw i zapewnienia adekwatnego sprzetu, kadry i urzadzen.

Wobec zakreslonej specyfiki przedmiotu Zamdwienia, uwzgledniajac wymagania
rezimu Pzp konieczne jest zachowanie szczegdlnej rozwagi przy ksztattowaniu
stosunku prawnego pomiedzy przysztymi stronami umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Tymczasem, jak zostanie wykazane w dalszej czesci odwotania, Zamawiajacy
skonstruowat szereg postanowien w Projekcie Umowy w sposdb, ktory pozostaje
niezgodny z powszechnie obowigzujacymi przepisami. Odwotujacy wykaze,
ze Zamawiajacy usituje wykorzystac swojg pozycje dominujaca w przetargu i wbrew
zasadom wspotzycia spotecznego wprowadzit do Projektu Umowy postanowienia,
ktére niezasadnie obcigzajg wykonawce razacym ryzykiem kontraktowym, naruszajac
tym samym zasade sprawiedliwosci kontraktowej.

ZARZUTY DOTYCZACE POSTANOWIEN UMOWNYCH
Wstep

Analiza zakwestionowanych postanowien umownych prowadzi do stwierdzenia,
ze Zamawiajacy w tresci Projektu Umowy stara sie przenie$¢ na wykonawce szereg

zob. ustawa z dnia 8 marca 1990 roku o samorzadzie gminnym.
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ryzyk, za ktore wykonawca nie bedzie (nie powinien by¢) de facto odpowiedzialny.
Skarzone przez Odwotujgcego postanowienia umowne w znacznym zakresie
uwydatniajq stabsza pozycje wykonawcy. Postanowienia umowne przewidujg
razacg nieréwnos¢ stron stosunku zobowigzaniowego, a takze dysproporcje
miedzy uprawnieniami stron umowy, co powoduje sprzecznos$¢ celu umowy
w szczegolnosci z zasadami wspotzycia spotecznego.

Odwotujacy nie zaprzecza, ze Zamawiajacy na podstawie przepisow ustawy Pzp
ma mozliwos¢ narzuci¢ w pewien sposéb swoje warunki realizacji zaméwienia
wykonawcom bioragcym udziat w Postepowaniu (umowa o zamowienie publiczne ma
adhezyjny charakter). Zakres przystugujacej mu swobody nie moze jednak naruszac
dyrektyw wynikajacych z m.in. art. 3531 k.c. czy tez 56 k.c. formujqcych zasade
swobodnego ksztattowania stosunku prawnego pomiedzy stronami, przy czym
postanowienia umowy, zgodnie ztym przepisem, nie moga 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
absolutnego®. Reguta ta nabiera szczegdlnego znaczenia w przypadku umow
o zamoéwienie publiczne. Jak wskazano powyzej, mamy tu bowiem do czynienia
z sytuacja, w ktérej prawa stron w zakresie wptywu na tres¢ stosunku prawnego
sq z zatozenia roztozone nierdwnomiernie. To bowiem instytucja zamawiajaca
opracowuje projekt umowy, wykonawca ma zas jedynie prawo do formutowania
wnioskdw o wyjasnienia (przybierajacych zasadniczo posta¢ wnioskow o zmiany)
lub skarzenia projektu umowy przy wykorzystaniu srodkéw ochrony prawnej.

Konsekwencjg powyzszego jest to, ze zamawiajacy publiczny, formutujac tresc
postanowien umownych, powinien z wyjatkowg ostroznoscig ksztattowac zakres
praw i obowigzkow stron.

Podnies$¢ wreszcie nalezy, ze zasada swobody umoéw, ktdra znajduje zastosowanie
do uméw o zamowienie publiczne (z racji jej 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 konstruowaé¢ umowy w sposéb, ktory
negatywnie wplynie na ilos¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze
takze przerzucié¢ catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce.

Do analogicznych wnioskow doszta rowniez Krajowa Izba Odwotawcza (,Izba”),
np. w wyroku z dnia 18 maja 2015 roku: ,Obowigzkiem zamawiajgcego jest
okreslenie postanowiert umowy w sprawie zamdwienia publicznego tak, aby cel
zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat
osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego,
oderwanego od przedmiotu zamowienia, sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na
nim obowigzkdw jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg.

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

zob. wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 23 listopada 2005 roku, sygn. akt
IV Ca 508/05.
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(...) Przerzucenie na wykonawce takiego ryzyka, nad ktorym wykonawca nie ma zadnej
kontroli stanowi naruszenie zasady stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej.””

Ponadto, jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby: ,Okolicznosé, ze to zamawiajacy
formutuje postanowienia wzoru umowy nie oznacza, ze ma prawo czynic¢ to
w sposob bezwzglednie obowigzujacy iprzy tym mogacy naduzywaé rownowage
stron (zamawiajgcy - wykonawca). W prawie cywilnym podstawowq formg
odpowiedzialnosci dtuznika jest jej uksztaltowanie na zasadzie obowigzku nalezytej
starannosci, co wynika ztresci 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.”®

Odnoszgc powyzsze - klarowne ijednoznaczne - wymagania, jakie postawit
ustawodawca do projektowanych postanowiert umownych w Postepowaniu, 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 zas Odwotujgcy odnosi sie do poszczegdlnych
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 dotyczacych wymagan dla
autobuséw objetych Umowg Wykonawca zobowigzany jest niezwtocznie i na
wilasny koszt dostosowac tabor do tych wymogdéw w momencie wejscia ich w
zycie (w przypadku, gdy taczny koszt dostosowania autobusow przekroczy
5% wartosci umowy Strony pisemnie w drodze aneksu uzgodniq forme
uregulowania i podziat takich kosztow).”

poprzez nadanie mu nastepujgcej tresci:

W przypadku zmian w przepisach prawa dotyczacych wymagan dla
autobusdéw objetych Umowg Wykonawca zobowigzany jest niezwtocznie i
na wtasny koszt dostosowac tabor do tych wymogdéw w momencie wejscia
ich w zycie (w—przypadiua—gdy—laezny—koszt—dostosewania

fosztéw), z zastrzezeniem zdania nastepnego. Strony ustala
warunki i zakres zmian, o ktérych mowa w zdaniu poprzedzajacym
poprzez okreslenie terminéw na dostosowanie taboru, zakresu
dostosowania oraz wysokosci dodatkowego wynagrodzenia
Wykonawcy zwiazanego z wykonaniem prac dostosowawczych w
drodze zawarcia stosownego aneksu zZmieniajacego
postanowienia Umowy.”

Zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 roku, sygn. KIO 897/15.
Zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2017 roku, sygn. KIO 2163/17.
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Przywotane postanowienie jest obecnie 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 Umowga w catosci.
Dodatkowo, powyzsze jest o tyle nadmiernym obcigzeniem, ze w przypadku
Zamowienia, odnosi sie do 72-miesiecznego (tj. 6-letniego) okresu realizacji
ustug przewozowych.

Tymczasem, ryzyko zmiany przepis6w prawa powinno zostac¢ alokowane po
stronie Zamawiajacego. Powyzsze wynika z samego charakteru tej postaci
ryzyka, ktéra - z wylaczeniem wyjatkowych sytuacji — wystepuje niezaleznie od
wykonawcy.

Odpowiednio, wyjsciowym zatozeniem (zasada) jest, ze tak zamawiajacy, jak
i wykonawca nie majg wptywu na zmiany w prawie powszechnie obowigzujgcym.
Sytuacja, w ktérej 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 uméw w sprawie zamdwienia publicznego (m.in.)
odpowiedzialnosci wykonawcy za opoéznienie, naliczania kar umownych za
zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidlowym wykonaniem, odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy, mozliwosci
ograniczenia zakresu zamoéwienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron (por. art. 433 Pzp).

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

,Skutkiem tego przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajacych, aby
postanowienn umownych nie ksztaltowa¢ w sposob razaco
nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzucaé¢ wszystkich ryzyk
realizacji zaméwienia na wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma
na celu uniemozliwienia zamawiajgcym takiego uksztattowania tresci umowy,
ktory jest uzasadniony specyfika, rodzajem, wartoScia, sprawnq realizacjg
zamdwienia, a jedynie eliminacje postanowiert umowy razgco naruszajacych
interesy  wykonawcéw. Wykonawcy majacy zastrzezenia do
zaproponowanych postanowien umownych beda mogli je
zweryfikowac przez skorzystanie z odwotania w tym zakresie.””

Z kolei, na tle obowigzujacego juz art. 433 Pzp w jednym z wyrokéw Krajowej Izby
Odwotawczej wskazano, ze:

~Na potrzeby niniejszych rozwazan szczegdlnie waznq sferq zastosowania
zasad wspotzycia spotecznego, jako granicy swobody umdw, jest

Por. Druk nr 3624, Rzadowy projekt ustawy - Prawo zamdwien publicznych, str. 81.
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problematyka tzw. stusznosci (sprawiedliwosci) kontraktowej, rozumianej
Jjako rownomierny rozktad uprawnien i obowigzkéw w stosunku prawnym, czy
tez korzysci i ciezardw oraz szans i ryzyk zwigzanych z powstaniem i realizacja
tego stosunku. Badaniu z punktu widzenia stusznosci kontraktowej
podlega przede wszystkim stosunek wartosci Swiadczern w umowach
wzajemnych. O naruszeniu regut sprawiedliwosciowych mozna madwic
wowczas, gdy dysproporcja tych wartosci jest razgca. ™9

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

PowyZsze stanowi takze =zaprzeczenie zasady wspotdziatania zamawiajgcego
i wykonawcy przy wykonaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego w celu
nalezytej realizacji zamoéwienia (por. art. 431 Pzp).

Zabieg zastosowany przez Zamawiajgcego w obecnym brzmieniu omawianego
postanowienia wprowadza stan niepewnosci co do zakresu uprawnien
i obowigzkdw stron umowy o zamoéwienie publiczne i jako taki stoi w sprzecznosci
z zasadq swobody uméw (por. art. 353! k.c.).

Wypada takze nadmieni¢, ze zawarte w § 2 [Tabor] ust. 3 Projektu Umowy
sformutowanie: ,w przypadku, gdy faczny koszt dostosowania autobuséw
przekroczy 5% wartosci umowy Strony pisemnie w drodze aneksu uzgodnig forme
uregulowania i podziat takich kosztéw” jedynie w sposob pozorny i zarazem
iluzoryczny przewiduje mozliwos¢ partycypowania Zamawiajagcego w kosztach
wykonawcy w zakresie dostosowania autobuséw do wymagan wynikajacych ze
zmian w przepisach prawa, co jest konsekwencjg tego, ze warunkiem
partycypowania przez Zamawiajacego w takich kosztach jest to aby koszt
dostosowania autobuséw przekroczyt warto$¢ odpowiadajacg 5% wartosci umowy,
co zas odpowiada - bazujac jedynie na szacunkowej wartosci Zamédwienia (bez VAT)
podanej w pkt 2.1.3. ogtoszenia o Zamoéwieniu [ktora to warto$¢ wynosi:
340.495.053,00 PLN] - kwocie przekraczajacej 17 min ziotych. Oznacza to, ze
w przypadku gdy w 7-letnim okresie realizacji Zamoéwienia nastgpig zmiany
w przepisach prawa skutkujgcego koniecznoscig dostosowania autobuséw do tych
zmian, wszelkie koszty wynikajace z tego tytutu w wysokosci do 17 min zlotych bedg
musiaty by¢ poniesione wylacznie przez wybranego wykonawce. Z oczywistych
wzgleddw, skutkowac to bedzie - biorgc po uwage niskie marze wykonawcéw jakie
sg typowe przy realizacji tego typu zamdwien - utratg przez wybranego wykonawce
catej marzy z tytutu realizowanego Zamédwienia i to wytacznie z samego tylko tytutu
koniecznosci poniesienia kosztow dostosowania taboru autobusowego do wymogow
wynikajacych ze zmienionych przepiséw prawa.

10

Wyrok KIO z 18.05.2015 r., KIO 897/15, LEX nr 1746880.
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W konsekwencji, zaskarzone postanowienia naruszaja przywotane regulacje
i z tegoz wzgledu winny ulec zmianie w ww. zakresie.

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia § 5 [Terminy] ust. 1 i 2 Projektu
Umowy oraz postanowienia zawartego w Dziale VI SWZ [Termin Wykonania
Zamowienia]

Odwotujacy zwraca uwage, ze Zamawiajgcy w tresci SWZ oraz Projektu Umowy
zdecydowat sie na wprowadzenie postanowien, ktdére sg skrajnie niekorzystne dla
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, a ktére dotyczg terminu
wykonania zamowienia. Odwotujacy juz w tym miejscu zwraca uwage, ze obecne
brzmienie SWZ oraz Projektu Umowy utrudnia, a wrecz uniemozliwia wykonanie
zamowienia w sposdb nalezyty oraz staranny, zgodny z oczekiwaniami instytucji
zamawiajacej.

W dziale VI SWZ Zamawiajacy przewidziat, ze wykonawca wybrany w ramach
Postepowania jest zobowigzany do rozpoczecia wykonywania zamowienia
po uplywie 12 miesiecy od dnia podpisania umowy, vide: wyciag z tresci
SWZ ponizej:

VI. TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA

Termin realizacji przedmiotu umowy: po uptywie 12 miesiecy od dnia

podpisania umowy przez okres kolejnych 72 miesiecy lub do wyczerpania

kwoty odpowiadajacej wartosci Umowy.

Okres od podpisania umowy do rozpoczecia realizacji przedmiotu umowy

moze zostac skrocony na prosbe Wykonawcy maksymalnie do 10

miesiecy.
zob. strona 8 SWZ

W $lad za tak sformutowanym postanowieniem idg postanowienia Projektu Umowy,
ktore przewidujg, co nastepuje:

§5

Terminy

1. Umowa zostaje zawarta na okres od daty jej zawarcia, tj. od dnia .ccccssvaninns
roku do dnia cccieceesininnnn roku lub do wyczerpania kwoty odpowiadajacej

wartosci Umowy, wskazanej w § 4 ust. 1.
2. Wykonawca zobowigzuje sie do rozpoczecia realizacji przewozdw na liniach
objetych zamowieniem 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Na wniosek

Wykonawcy termin ten moze ulec skroceniu maksymalnie do 10 miesiecy.
zob. strona 26 zatacznika nr 1 do SWZ pn. Projekt Umowy

Odnoszac sie w tym miejscu do tresci Dziatu VI SWZ oraz cytowanych powyzej
postanowien Projektu Umowy nalezy podkresli¢, ze oczekiwania Zamawiajacego
aby wykonawca rozpoczat $wiadczenie ustug publicznego transportu zbiorowego
po uptywie 12 miesiecy od dnia podpisania umowy fabrycznie nowym autobusami
jest nieuzasadnione i w zadnej mierze nie uwzglednia realiéw rynkowych zwigzanych
z koniecznoscig pozyskania fabrycznie nowych autobusow do realizacji
zamowienia (por. zalacznik nr 1a do Projektu Umowy oraz Zatacznik nr 2
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do Projektu Umowy) w wymaganej przez Zamawiajacego tak istotnej liczbie
przedmiotowych pojazdéw (tzn. minimum 31 sztuk autobuséw) i spetniajacych
jednoczesnie okreslone przez Zamawiajgcego szczegdtowe wymogi (parametry)
techniczne.

Obecnie czas oczekiwania na nowe autobusy w wymaganej przez Zamawiajacego
tak znaczacej liczbie i jednoczesnie spetniajacych okreslone przez Niego szczegbtowe
wymogi (parametry) techniczne, uwzgledniajgc wyprodukowanie takich pojazdéw,
dostarczenie oraz dokonanie niezbednych formalnosci (rejestracja, dopuszczenie
do ruchu, dostosowanie do wymagan technicznych i wizualnych okreslonych przez
Zamawiajacego), wynosi minimum 15 miesiecy.

Ustanowienie faktycznego wymogu wyprodukowania, wyposazenia oraz
dostarczenia autobusow, a przy tym takze przeszkolenia personelu oraz
rozpoczecie swiadczenia ustugi w terminie 12 miesiecy od podpisania
umowy jest zadaniem nie tyle trudnym do wykonania - co niemalze
niemozliwym do wykonania.

Po pierwsze - kluczowym etapem jest ztozenie zamoéwienia u danego producenta
autobuséw. Sam proces negocjacji warunkow zamowienia oraz podpisania umowy
na dostawe pojazdow moze zaja¢ co najmniej kilka tygodni. Po podpisaniu
kontraktu producent rozpoczyna planowanie produkcji, co zalezy od aktualnej
dostepnosci linii produkcyjnych oraz zamoéwien od innych klientéw. Nie bez
znaczenia jest réwniez to, ze wymogi techniczne dotyczgce autobuséw, ktore
postawit Zamawiajacy w niniejszym Postepowaniu, sg wyjatkowo wymagajace
na tle innych tego typu postepowan (nie tylko w polskiej, ale i europejskiej skali).

Po drugie - sam proces produkcji autobuséw wymaga czasu, gdyz obejmuje on
montaz podzespotdw, testy techniczne oraz weryfikacje jakosci. Na termin produkcji
wpltywajg réwniez dostepno$¢ kluczowych komponentéw, takich jak
w szczegolnosci silniki i uktady elektryczne, ktore sg szczegdlnie narazone na
opdznienia w dostawach. Odwotujacy, a takze kazdy inny wykonawca dziatajacy
na rynku ustug publicznego transportu zbiorowego, nie ma zadnego wptywu na
opisane powyzej procesy, ktore sa w petni zalezne od producenta pojazdu
(autobusu) oraz jego podwykonawcow / dostawcow.

Po trzecie - celem dostarczenia autobuséw do wykonawcy, konieczne jest
przeprowadzenie szeregu dziatan technicznych, aby pojazd spetniat wszystkie
wymagania Zamawiajgcego. Proces ten obejmuje w szczegdlnosci instalacje
wyposazenia dodatkowego (np. monitoring, system informacji pasazerskiej,
systemy GPS). Powyzsze sitgq rzeczy wymaga czasu, co w praktyce zajmuje od
kilku tygodni do kilku miesiecy - i nie jest, jak wykazano powyzej, w petni
zalezne od wykonawcy.

Po czwarte, Zamawiajacy w ramach niniejszego Postepowania wymaga uzycia
przez wykonawcow zamdwienia autobuséw zeroemisyjnych, co ma swoje istotne
konsekwencje, ktére wydaja sie by¢ co najmniej pomijane przez Zamawiajacego.
Wprowadzenie rzeczonych autobusdéw do eksploatacji wymaga zorganizowania
niezbednej infrastruktury przez wykonawce - realizatora zamdwienia. Wigze sie
to m.in. z koniecznoscig uzyskania dla zajezdni (bazy) wykonawcy warunkow
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przytaczeniowych do sieci elektroenergetycznej we Wroctawiu o wystarczajacej
mocy zapewniajgcej tadowanie autobusdéw zeroemisyjnych, uzyskania niezbednych
pozwolen administracyjnych, a takze przeprowadzenia czasochtonnego procesu
budowalnego, co wynika z tresci pkt 1.2.2 Zatacznika nr 2 do Projektu Umowy
[pn. Minimalne wymagania techniczne dla autobusow i ich wyposazenia], ktéry
stanowi wprost, ze zapewnienie infrastruktury do tadowania lub tankowania
autobusdéw zeroemisyjnych tak jak w przypadku autobuséw spalinowych lezy po
stronie Wykonawcy. Przyszty wykonawca zamdwienia nie ma zadnego wptywu na
przebieg procedur administracyjnych, ktére moga trwa¢ w najgorszym wariancie
nawet kilkanascie miesiecy.

Opisane powyzej zalezno$ci maja istotny wplyw na proces przygotowania
sie wykonawcy do $wiadczenia ustug zwigzanych z publicznym transportem
zbiorowym na terenie administrowanym przez Zamawiajacego. Wlasciwe
przygotowanie sie do $§wiadczenia powyzszych ustug jest niezbedne do
ich nalezytego i starannego wykonania, co jest podstawowa dyrektywa
przy$wiecajaca kazdemu wykonawcy.

Zamawiajacy - formutujac warunki w zakresie terminu rozpoczecia ustug
przewozowych stanowigcych przedmiot Postepowania - powinien uwzgledniac
rzeczywisty czas potrzebny na dostarczenie fabrycznie nowych pojazdéw i ich
przygotowanie do eksploatacji.

Ponadto - nie pozostajac w tym miejscu gotostownym, jedynie przyktadowo
Odwotujacy wskazuje ponizej na wiadomos¢ pisma od przedstawiciela jednej
z firm (dostawcy autobusow o ugruntowanej pozycji rynkowej), ktory majac na
uwadze obecne realia rynkowe, stwierdzit, ze termin dostaw autobuséw miejskich
spetniajgcych warunki Postepowania — co do zasady wynosi 15 miesiecy:
Jednoczesnie informujemy, i2 wymagania Zamawiajacego odzwierciedlone w aktualnych zapisach SWZ
a zwigzane z terminami realizacji dostaw wynoszg 12 miesiecy lub krocej, przez co znacznie odbiegaja
od realnych terminéw dostaw autobusow naszej marki jak | naszych konkurentow, ktdre wynoszg min.
15 miesiecy od dnia zawarcia umowy 2 operatporem.

Obecna sytuacja rynkowa podyktowana jest finalizacja setek europejskich projektéw unijnych oraz

polskich dotacji wynikajacych z KPO, co uniemozZliwia liczacym sie na rynku producentom autobusow
udziat w strategicznie waznych lecz w zbyt krotkim czasie wymagalnych dostaw.

Odwotujacy catg tres¢ ww. pisma przedtozy na rozprawie przed Krajowa Izbg
Odwotawcza.

Zbyt krétki termin przewidziany na rozpoczecie realizacji ustug stanowigcych
przedmiot Postepowania, stanowi nadmierne ograniczenie dla potencjalnych
wykonawcow, ktorzy muszg podejmowac decyzje inwestycyjne w warunkach
nierealistycznych zatozen czasowych. Takie dziatanie zamawiajacego narusza
zasade proporcjonalnosci oraz potencjalnie zaweza grono wykonawcow, ktérzy
zdecydujg sie ztozy¢ oferty w Postepowaniu.

Zmiana terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug przewozowych stanowigcych
przedmiot Postepowania na 15 miesiecy od daty podpisania umowy (zgodnie
z wnioskowang zmiang SWZ i Projektu Umowy) jest konieczna, aby zapewnic
wykonawcom realng mozliwos¢ przygotowania sie do realizacji zamédwienia
w sposob zgodny z wymaganiami Zamawiajacego.

14



45.

I1.4.

46.

47.

IDPEGEES®

Z tego wzgledu Odwotujacy wnosi o zmiane tresci SWZ oraz Projektu Umowy
w nastepujacy sposodb:

(a) tres¢ Dziatu VI SWZ poprzez nadanie mu nastepujacego, nowego brzmienia:

~Termin realizacji przedmiotu umowy: po uptywie 15 miesiecy od dnia
podpisania umowy przez okres kolejnych 72 miesiecy lub do wyczerpania
kwoty odpowiadajacej wartosci Umowy. Okres od podpisania umowy do
rozpoczecia realizacji przedmiotu umowy moze zostac skrocony na prosbe
Wykonawcy maksymalnie do 12 miesiecy.”

(b) tresci § 5 ust. 1 i 2 Projektu Umowy poprzez nadanie mu nastepujacego,
nowego brzmienia:

~1. Umowa zostaje zawarta na okres od daty jej zawarcia, tj. od dnia
.............. roku do dnia .......... roku lub do wyczerpania kwoty
odpowiadajgcej wartosci Umowy, wskazanej w § 4 ust. 1.

2. Wykonawca zobowigzuje sie do rozpoczecia realizacji przewozdw na
liniach objetych zaméwieniem 15 miesiecy od dnia zawarcia umowy. Na
wniosek Wykonawcy termin ten moze ulec skréoceniu maksymalnie do 12
miesiecy.”

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia tresci Zalacznika nr 2 do Projektu
Umowy [Minimalne wymagania techniczne dla autobuséw i ich
wyposazenia]

Odwotujacy ma petng swiadomosé, ze Zamawiajacy jako dysponent i gospodarz
Postepowania ma prawo uksztattowania opisu przedmiotu zamoéwienia w sposdb,
ktory bedzie odpowiadat Jego oczekiwaniom co do sposobu jego wykonania
(tak m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 grudnia 2021 roku, sygn.
KIO 3370/21). Niemniej uprawnienia Zamawiajgcego zwigzane z kreowaniem
opisu przedmiotu zamowienia ulegajg ograniczeniu na skutek obowigzujacych
przepisbw prawa, czego wyrazem jest dyspozycja art. 99 ust. 2 Pzp. Rzeczony
przepis stanowi, ze ,Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamoéwienia
wymagane cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te moga odnosic
sie w szczegdlnosci do okreslonego procesu, metody produkcji, realizacji
wymaganych dostaw, ustug lub robét budowlanych, lub do konkretnego procesu
innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym
elementem, pod warunkiem ze sq one zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalne do jego wartosci i celow.”

Przedmiotowa norma byta rowniez przedmiotem rozwazan Izby, ktéra chociazby
w wyroku z dnia 31 marca 2023 roku (sygn. KIO 759/23) uznata, ze: ,Zamawiajacy,
Jjako podmiot dokonujacy zakupow, jest uprawniony do okreslenia swoich oczekiwan
dotyczacych przedmiotu zamdwienia, jego cech i funkcjonalnosci. Swoboda
zamawiajgcego w okreslaniu cech produktéw, ktdre chce zakupié, jest jednak
ograniczona koniecznosciq zachowania w postepowaniu uczciwej konkurencji.
Z jednej strony oczywistym jest, ze okreslenie wymagan dotyczacych przedmiotu
zamodwienia nalezy do zamawiajgcego, ktory jest gospodarzem postepowania
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i przysztym nabywcag okreslonych towaréw czy ustug, a koniecznosci zachowania
uczciwej konkurencji nie mozna utozsamiaé z nakazem umoZliwienia ztoZzenia
oferty przez jak najszerszy krag wykonawcdéw, w oderwaniu od potrzeb
Zamawiajgcego. Z drugiej jednak strony niedopuszczalne jest takie opisanie
przedmiotu zamoéwienia, ktére ogranicza mozliwos¢ ztozenia ofert, a
ktore nie jest konieczne dla zaspokojenia racjonalnych i obiektywnie
uzasadnionych potrzeb zamawiajacego. Zamawiajgcy, opisujgc przedmiot
zamowienia w sposob eliminujgcy funkcjonujace na rynku rozwigzania, musi wiec
by¢ w stanie przedstawi¢ racjonalne i przekonujace wyjasnienie takiego dziatania.”

Zaprezentowane powyzej stanowisko Izby znajduje swoje potwierdzenie rowniez
w literaturze przedmiotu, w ktérej mozemy przeczytac, ze ,specyfikacje techniczne
powinny by¢ opracowywane w taki sposéb, aby unikngé sztucznego zawezania
konkurencji [...] Jak podnosi sie w orzecznictwie oraz stanowiskach kontroli,
naruszenie uczciwej konkurencji moze nastapi¢ w dwojaki sposob: bezposredni
i — zdecydowanie czesciej wystepujacy na rynku - sposéb posredni,
w szczegodlnosci poprzez zbyt Sciste, rygorystyczne sporzadzenie opisu” (por. E.
Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, E. Wiktorowska,
Prawo zamdwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2024, art. 99).

W kontekscie prawidtowego opisu przedmiotu zamowienia nalezy mieé réwniez
na uwadze dyspozycje art. 99 ust. 4 Pzp w Swietle ktorej: ,,Przedmiotu zamodwienia
nie mozna opisywaé w sposob, ktory modgtby utrudniaé uczciwg konkurencje,
w szczegdlnosci przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia,
zrédta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow.”.

W Swietle powyzszego, Zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu zamoéwienia
w taki sposdb, ktéry odwotuje sie np. do konkretnej technologii funkcjonowania
urzadzenia, chyba Ze jest to uzasadnione obiektywnymi okolicznosciami.

W kontekscie powyzszych rozwazan warto réwniez zwroci¢ uwage na wyrok KIO
z dnia 13 stycznia 2023 roku (sygn. KIO 3489/22), w ktérym stwierdzono, ze
.Zamawiajgcy nie moze okresla¢ przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktory
mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje.”

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy skonstruowat opis przedmiotu zamoéwienia
w sposob, ktdry nie respektuje opisanych powyzej wytycznych.

W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage, ze w pkt 1.1.1.i 1.1.2. Zatgcznika nr 2 do
Projektu Umowy [Minimalne wymagania techniczne dla autobuséw i ich wyposazenia]
Zamawiajacy okreslit wymogi dotyczace produkcji autobusdéw, ktorymi ma by¢
nastepnie $wiadczona ustuga publicznego transportu zbiorowego. Zgodnie z trescig
odnosnych punktéw autobusy wzmiankowane w tresci OPZ majg miec¢ okreslony
rok produkdcji, tj.: ,2026 (fabrycznie nowy o przebiegu nie wiekszym niz 4000 km
w dniu odbioru i wyprodukowany nie wczesniej niz 1,5 miesigca przed rozpoczeciem
Swiadczenia ustug)”.
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Warunek, aby autobus byt wyprodukowany nie wczesniej niz 1,5 miesigca przed
rozpoczeciem $wiadczenia ustug jest niemozliwy do spetnienia z obiektywnych
przyczyn. Odwotujacy zwraca uwage, ze o konkretnej (co do dnia i miesigca)
dacie produkcji autobuséw decyduje wytacznie producent autobusu (co jest
$cisle skorelowane z jego wewnetrznymi planami produkcyjnymi), a data
produkcji jest odzwierciedlona w tresci $wiadectwa homologacji autobusu
(tzw. dokument COC) rowniez wystawianego przez producenta autobusu. Od samej
za$ daty wyprodukowania autobuséow przez producenta - poprzez
przetransportowanie autobuséw do wykonawcy, dokonanie ich odbioru przez
wykonawce (ktéremu najczesciej towarzyszy usuwanie przez producenta usterek
stwierdzonych w trakcie procedur odbiorowych), nastepnie doposazenie
autobuséw przez wykonawce oraz ich zarejestrowanie - uptywa znacznie dtuzszy
okres niz 1,5 miesigca.

Tak sformutowany opis przedmiotu zamdwienia oraz biorgc pod uwage termin na
rozpoczecie $wiadczenia ustug (por. pkt I1.3 odwotania) oznacza, ze o udzielenie
zamowienia bez obawy naruszenia postanowien umowy mogtby ubiegal sie
jedynie podmiot, ktéry juz w tym momencie jest pewien otrzymania autobuséw
od konkretnego producenta (co jest rzeczg niestandardowg bowiem Zzaden
racjonalny podmiot nie zaalokuje $rodkéw na zakup autobuséw bez pewnosci
zakontraktowania danego zamoéwienia).

Jednoczesnie nalezy zwrdci¢ uwage, ze wymog pozyskania autobusu, ktory bytby
wyprodukowany nie wczesniej niz 1,5 miesigca przed rozpoczeciem $wiadczenia
ustug jest bezcelowy — bowiem Zamawiajacy w kazdym wypadku otrzyma pojazd
fabrycznie nowy, prosto z linii produkcyjnej — wyprodukowany w 2026 roku.
Obecne brzmienie wymogow sktadajacych sie na opis przedmiotu zamdwienia
w znaczacym stopniu ogranicza konkurencje i jest niezgodne z przepisami art. 99
ust. 1 - 4 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosi o wykreslenie z tresci pkt 1.1.1.
i 1.1.2. Zalacznika nr 2 do Projektu Umowy [Minimalne wymagania techniczne
dla autobuséw i ich wyposazenia] sformutowania: ,,/ wyprodukowany nie
wczesniej niz 1,5 miesiaca przed rozpoczeciem swiadczenia ustug”.

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia tresci Zatacznika nr 8 do Projektu
Umowy [Stawki wynagrodzenia]

Kolejnym - wadliwym i arbitralnym - mechanizmem wprowadzonym przez
Zamawiajacego w Zataczniku nr 8 do Projektu Umowy [Stawki wynagrodzenia],
w pkt. 2 i kolejnych jest zastosowanie obnizenia ceny wozokilometra w sytuacji
wystapienia wskazanych nieprawidtowosci. Przy czym osobng kwestie stanowi
jeszcze sposdb ich okreslenia, ktéry pozostaje wysoce nieprecyzyjny i -
w konsekwencji — pozostawia miejsce na dowolng i subiektywng ich ocene przez
Zamawiajacego.

Odwotujacy przyznaje, ze sama idea (istota) pkt. 2 i kolejnych Zatacznika nr 8
do Projektu Umowy, pozostaje dla niego zrozumiata. Niezaleznie jednak,
Odwotujacy wskazuje, ze tres¢ zatacznika jest wadliwa w zakresie w jakim:

17



60.

61.

62.

63.

64.

65.

IDPEGEES®

(a) wskazane tam nieprawidtowosci w znacznej czesci podlegaja juz
odrebnemu rezimowi sankcji w postaci kar umownych; zatem
wykonawca moze by¢ ,karany” dwa razy za de facto tozsame uchybienie;

(b) przyjete wartosci obnizenia pozostajq nieproporcjonalne
i nieadekwatne do skali wskazanego i przewidzianego przez
Zamawiajacego w Projekcie Umowy (wiaczajac poszczegolne zatgczniki do
Projektu Umowy) uchybienia.

Jedynie przyktadowo nalezy wskaza¢c na uchybienie w zwiazku
z niewlasciwym dziataniem wyswietlacza (tj. wyswietlanie nieprawidtowej
informacji o numerze linii w oznakowaniu autobusu lub o kierunku jazdy), ktéra
wigze sie z redukcja ceny wozokilometra do 80% regularnej ceny -
dodatkowo - pomnozonej przez liczbe planowanych wozokilometréw dla kursu,
na ktérym zostato stwierdzone uchybienie (por. 2.1. w zw. z 2.1.1. i 2.1.2.
Zatacznika nr 8).

Przyjete w Projekcie Umowy wskazniki — redukcji ceny wozokilometrow od 80%
regularnej ceny do nawet 40 9% regularnej ceny 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:

(a) wyrazne wskazanie, ze wystapienie jednej okolicznosci
(nieprawidtowosci) moze rodzi¢ konsekwencje (sankcje) tylko jeden
raz, tj. w postaci obnizenia ceny wozokilometra albo naliczenia kary
umownej;

(b) urealnienie wymiaru redukcji ceny wozokilometréw poprzez podwyzszenie
wskaznikdw w ten sposob, aby obnizone stawki ksztattowaty sie na
poziomie od 85% do 97% wartosci regularnej ceny wozokilometra.

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

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

Powyzsze w jaskrawy sposéb obrazuje zaburzenie pozycji kontraktowej,
naruszenie swobody umoéw i probe naduzycia pozycji kontraktowej przez
Zamawiajgcego.
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Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia tresci Zatacznika nr 9 do Projektu
Umowy [Zasady waloryzacji wynagrodzenia]

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

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

Najistotniejsze zmiany zaproponowane przez Odwotujacego zaktadaja:

(a)

(b)

()

(d)

zwiekszenie maksymalnego wskaznika waloryzacji stawki za jeden
wozokilometr w danym, ktéry zawiera sie obecnie w przedziale
<+12,50%;-12,50%> do przedziatu <+30%;-30%> -;

wprowadzenie odrebnych wskaznikdw waloryzacyjnych dla
kazdego rodzaju taboru, tj. odrebnie dla taboru autobuséw o napedzie
konwencjonalnym i odrebnie dla taboru autobuséw zeroemisyjnych;
kazdy tabor o danym napedzie powinien mie¢ swdj odrebny wzoér
waloryzacyjny, jako ze udziat energii elektrycznej w kosztach na kilometr
dla autobuséw zeroemisyjnych jest odmienny od udziatu kosztéow oleju
napedowego w kosztach na kilometr dla autobusdow o napedzie
konwencjonalnym (spalinowym; diesel) — za$ autobusy o takich witasnie
zrodtach napedu moga by¢ realnie brane pod uwage przez potencjalnych
wykonawcéw rozwazajacych ztozenie oferty w Postepowaniu (obecnie:
jeden wzér waloryzacyjny dla wszystkich rodzajow taboru);

wskazanie konkretnych dat/ przedziatdbw czasowych dokonywania
waloryzacji, w ten sposob, ze:

() pierwsza waloryzacja bedzie miata miejsce ze skutkiem od
1 pazdziernika 2025 roku,

(i) druga waloryzacja obowigzywac bedzie od 1 kwietnia 2026 roku,

(iii) kolejna waloryzacja bedzie mie¢ miejsce po uptywie kolejnych
6 miesiecy.

a ponadto, podczas pierwszej waloryzacji kazdy z wskaznikow bedzie

liczony jako stosunek okresu kwiecien 2025-wrzesien 2025 (licznik) do
okresu pazdziernik 2024-marzec 2025 (mianownik);

zastosowanie relewantnych zmiennych wzoru waloryzacyjnego -
w wiekszym stopniu oddajacych dynamike zmian cen czynnikéw
cenotwoérczych Zamoéwienia niz obecne oraz doprecyzowanie sposobu
obliczenia zmiennej (jako $rednia arytmetyczna); i tak:

() w zakresie zmiennej Wp:

- obecnie: pdtroczny (za okres 6 miesiecy) wskaznik zmiany
ceny paliwa (w postaci raportu pozyskanego we wtasnym
zakresie przez Wykonawce od Polskiej Izby Paliw Ptynnych
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lub innej uznanej krajowej instytucji monitorujacej rynek
paliw, zaakceptowanej przez Zamawiajgqcego) jako
stosunek sredniej arytmetycznej dziennych cen hurtowych
za 1000 litréw oleju napedowego Ekodiesel za okres 6
miesiecy (kalendarzowych) poprzedzajacy waloryzacje do
Sredniej arytmetycznej dziennych cen hurtowych za 1000
litréw oleju napedowego Ekodiesel za okres 6 miesiecy
(kalendarzowych) poprzedzajacy okres opisany powyzej
(stosunek zmiany dwdch kolejnych nastepujgcych po sobie
6-miesiecznych okresow)

zgodnie z wnioskiem Odwotujacego: potroczny
(za okres 6 miesiecy) wskaznik zmiany ceny paliwa jako
stosunek s$redniej arytmetycznej dziennych cen
hurtowych netto oleju napedowego Ekodiesel
publikowanych na stronie internetowej PKN Orlen
S.A. (https://www.orlen.pl/pl/dla-biznesu/hurtowe-ceny-
paliw#paliwa-archive) za okres 6 miesiecy

(kalendarzowych) poprzedzajacy waloryzacje do
Sredniej arytmetycznej dziennych cen hurtowych netto
oleju napedowego Ekodiesel publikowanych na stronie
internetowej PKN Orlen S.A. (https://www.orlen.pl/pl/dla-
biznesu/hurtowe-ceny-paliw#paliwa-archive) za okres
6 miesiecy (kalendarzowych) poprzedzajacy okres opisany
powyzej (stosunek zmiany dwoch kolejnych nastepujgcych
po sobie 6-miesiecznych okreséw);

(i) w zakresie zmiennej Wi:

obecnie: pdtroczny (skumulowany wskaznik obliczony na
podstawie kolejnych  6-miesiecznych  wskaznikow)
wskaznik zmiany cen towardw i ustug konsumpcyjnych
ogoétem publikowany przez Gtéowny Urzad Statystyczny
(GUS) na stronie internetowej:
https://stat.gov.pl/wskazniki-makroekonomiczne za okres
6 miesiecy (kalendarzowych) poprzedzajacych okres
opisany.

zgodnie z wnioskiem Odwotlujacego: potroczny
(skumulowany wskaznik obliczony jako s$rednia
arytmetyczna szesciu kolejnych miesiecznych
wskaznikéw) wskaznik zmiany cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych publikowany przez Gtéwny Urzad
Statystyczny (GUS) na stronie internetowej:
https://stat.gov.pl/wskazniki-makroekonomiczne za okres
6 miesiecy (kalendarzowych) poprzedzajacy waloryzacje do
$redniej arytmetycznej szesciu kolejnych miesiecznych
wskaznikéw cen towardw i ustug konsumpcyjnych za okres
6 miesiecy (kalendarzowych) poprzedzajacy okres opisany
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powyzej (stosunek zmiany dwoch kolejnych nastepujacych
po sobie 6-miesiecznych okreséw);

(e) wskazanie, ze w przypadku, gdyby wskaznik Ww (wskaznik
zmiany wynagrodzen) osiagnat wartos¢ 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 sposdb sobie chociazby wyobrazi¢ - zwtaszcza
w obecnych realiach rynkowych - dokonywania przez wykonawce (jako
pracodawce) wypowiedzen zmieniajacych pracownikom w zakresie
zmiany (obnizenia) ich wynagrodzenia; (obecnie: spadek wskaznika
wynagrodzen powoduje obnizenie stawki).

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

Doswiadczenia zdarzen ostatnich lat, tj. w szczegdélnosci 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, ktore
w adekwatny sposéb reagujg na coraz szybciej zmieniajacg sie rzeczywistos¢
geopolityczng. Powyzsze dotyczy w pierwszej kolejnosci kontraktéw, na ktorych
realizacje zaplanowano co najmniej kilka lat. Zaprojektowany przez
Zamawiajacego mechanizm waloryzacyjny skrepowany gérnym limitem rocznej
waloryzacji stanowi najwyrazniej kalke dotychczasowych schematéow umownych,
ktdra nie pasuje do dzisiejszej rzeczywistosci - tym bardziej realiow niedajacej
sie przewidzie¢ przysziosci.

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

Zakres i skala zmian cen i stosunkdéw, ktorej swiadkami byliSmy w ostatnim
okresie (tj. najbardziej znaczaca - od dnia 24 lutego 2022 roku - dnia

11

Por. opinia Prezesa UZP pt. ,,Dopuszczalnos¢ zmiany umowy o udzielenie zamowienia publicznego na
podst. art. 144 ust. 1 pkt 1,3 i 6 ustawy Pzp” https://www.gov.pl/web/uzp/dopuszczalnosc-zmiany-
umowy-o-udzielenie-zamowienia-publicznego-na-podst-art-144-ust-1-pkt-13-i-6-ustawy-pzp
[online: 12.03.2025]
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rozpoczecia inwazji Federacji Rosyjskiej na Ukraine) wymaga szczegdlnej
precyzji przy konstruowaniu mechanizmoéw waloryzacyjnych, w szczegdlnosci
w przypadku kontraktow wieloletnich.

Jednoczesnie zaproponowany mechanizm waloryzacji pozwoli na bezzwtoczne
dostosowywanie wskaznikow do faktycznej sytuacji rynkowej, w tym
ewentualnej sytuacji koniecznosci wykonywania $wiadczen w czasie, gdy mogq
wystgpi¢ zagrozenia powstaniem razacej straty po stronie wykonawcy.

Z uwagi na zakres i poziom szczegotowosci proponowanych przez Odwotujgcego
zmian, Odwotujacy przedktada propozycje modyfikacji w formie odrebnego
dokumentu - zatacznika do odwotania [Zalacznik nr 5 do odwotania], ktory
stanowitby nowy Zatacznik nr 9 do Projektu Umowy. Metodyka opracowania
Odwotujacego jest analogiczna do zastosowanej przez Zamawiajacego przy
sporzadzaniu ,Zasad waloryzacji wynagrodzenia” przewidzianych w obecnym
Zataczniku nr 9 do Projektu Umowy.

Uzasadnienie w zakresie zaskarzenia tresci Zatacznika nr 10 do Projektu
Umowy [Wymagania w zakresie systemu monitoringu]

Postanowienia Projektu Umowy w zakresie postanowien o przetwarzaniu danych
osobowych sg wadliwe, w tym niezgodne z przepisami Rozporzadzenia RODO'2,
Dotyczy to przede wszystkim przypisania rél administratora danych osobowych
w rozumieniu Artykutu 4 [Definicje] pkt. 7) Rozporzadzenia RODO oraz podmiotu
przetwarzajacego dane osobowe w rozumieniu Artykutu 4 [Definicje] pkt. 7)
Rozporzadzenia RODO oraz przewidzenia przetwarzania danych osobowych
w postaci nagran audio z monitoringu wizyjnego.

Po pierwsze, prawidtowy podziat rél Stron w zakresie przetwarzania danych
osobowych powinien by¢ nastepujacy:

(a) Zamawiajacy powinien wystepowac w charakterze administratora
danych osobowych - w rozumieniu art. 4 [Definicje] pkt. 7)
Rozporzadzenia RODO!3, zgodnie z ktorym ,administrator” oznacza osobe
fizyczng lub prawng, organ publiczny, jednostke lub inny podmiot, ktory
samodzielnie lub wspoélnie z innymi ustala cele i sposoby
przetwarzania danych osobowych; jezeli cele i sposoby takiego
przetwarzania sg okreslone w prawie Unii lub w prawie panstwa
cztonkowskiego, to réwniez w prawie Unii lub w prawie panstwa
cztonkowskiego moze zosta¢ wyznaczony administrator lub mogg zostac
okreslone konkretne kryteria jego wyznaczania;

12

13

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 roku w
sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie
o ochronie danych), Dz.U.UE.L.2016.119.1 z dnia 2016.05.04 (,Rozporzadzenie RODO").

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 roku w
sprawie ochrony oso6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogolne rozporzadzenie
o ochronie danych), Dz.U.UE.L.2016.119.1 z dnia 2016.05.04 (,Rozporzadzenie RODO").
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(b) Wykonawca powinien wystepowa¢ w charakterze podmiotu
przetwarzajacego dane osobowe - w rozumieniu art. 4 [Definicje] pkt.
8) Rozporzadzenia RODO, zgodnie z ktéorym ,podmiot przetwarzajacy”
oznacza osobe fizyczng lub prawng, organ publiczny, jednostke lub inny
podmiot, ktory przetwarza dane osobowe w imieniu
administratora.

Tymczasem, wobec obecnej tresci Zatgcznika nr 10, rola (niezaleznego)
administratora danych osobowych pozyskanych w ramach monitoringu
wizyjnego zostata przypisana zar6wno Zamawiajacemu jak i Wykonawcy,
co jest nie tylko niezgodne z zasadami RODO, ale rowniez z rzeczywistg strukturg
decyzyjna. I tak:

(a) z jednej strony, w ust. 9 pkt. 9.1. Zatacznika nr 10 wskazano wprost, ze
Ladministratorem danych osobowych pochodzgcym z monitoringu jest
Wykonawca”,

(b) z drugiej, to Zamawiajacy - jako organizator transportu publicznego -
decyduje o celach i sposobach przetwarzania danych osobowych
pozyskanych z monitoringu wizyjnego (por. m.in. §1 [Postanowienia
ogolne] ust. 1 pkt 1.2.2. Projektu Umowy, ust. 9 pkt 9.2. Zatacznika nr
10 do Projektu Umowy, ust. 5 pkt 5.12 Zatgcznika nr 7 do Projektu Umowy
[Zasady naliczania i wielkos$¢ kar umownych]).

Powyzsze stanowi rozwigzanie wadliwe, w szczegdlnosci - niezgodne
Z przepisami Rozporzadzenia RODO.

To Zamawiajacy - jako organizator transportu publicznego, wytaniajacy
operatora transportu publicznego (wykonawce) w ramach prowadzonego przez
Zamawiajacego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego [zwiaszcza w przypadku ktérego to trybu
postepowania pozycja prawna zamawiajacego jest szczegdlnie dominujgca
w zakresie ksztattowania warunkéw zaméwienia] decyduje o celach i sposobach
przetwarzania danych osobowych pozyskanych z monitoringu, m.in. poprzez:

(a) okreslenie wymogu zapewnienia przez Wykonawce monitoringu
wizyjnego w autobusach (por. §1 [Postanowienia ogdlne] ust. 1 pkt
1.2.2. Projektu Umowy), w tym dla celéw wiasnych (weryfikacji pracy
przewozowej zrealizowanej przez Wykonawce, rozpatrywania skarg
i reklamacji od pasazeréw - por. ust. 9 pkt 9.2. Zatacznika nr 10 do
Projektu Umowy);

(b) wskazanie szczegélowych wymagan technicznych, ktére powinien
spetnia¢ system monitoringu wizyjnego zapewniony w autobusach przez
Wykonawce (m.in.) w zakresie zasad rozmieszczenia i liczby kamer
w pojazdach, czasu przechowywania nagran z monitoringu, rodzaju
oprogramowania, w ktory ma by¢ zaopatrzony system monitoringu oraz
jego funkcjonalnosci, wymagan technicznych dla urzadzen systemu
monitoringu (por. Zatacznik nr 10 do Projektu Umowy - Wymagania
w zakresie systemu monitoringu);
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(c) przewidzenie kary umownej za opoznienie w dostarczaniu przez
Wykonawce poprawnego zapisu z monitoringu (por. ust. 5 pkt 5.12
Zatacznika nr 7 do Projektu Umowy [Zasady naliczania i wielkos¢ kar
umownych]).

Obowigzek przetwarzania danych osobowych przez Zamawiajacego, jako
administratora (zamiast Wykonawcy) mozna wyprowadzi¢ (m.in.) z art. 7 ust. 1
pkt 1 lit.aibwzw. z art. 8 pkt 1-4 ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym
transporcie zbiorowym#:

JArt. 7]

[1.] Organizatorem publicznego transportu zbiorowego, zwanym dalej
"organizatorem”, wfasciwym ze wzgledu na obszar dziatania lub zasieg
przewozow, jest:

1) gmina:

a) na linii komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej w gminnych
przewozach pasazerskich”

b) ktéorej powierzono zadanie organizacji publicznego transportu
zbiorowego na mocy porozumienia miedzy gminami - na linii
komunikacyjnej albo sieci komunikacyjnej w gminnych przewozach
pasazerskich, na obszarze gmin, ktore zawarly porozumienie;

..)”

,[Art. 8] Do zadan organizatora nalezy:

1) planowanie rozwoju transportu;

2) organizowanie publicznego transportu zbiorowego;
3) zarzadzanie publicznym transportem zbiorowym;

4) mozliwos$¢ ustanowienia zintegrowanego systemu taryfowo-biletowego
obowigzujacego w jego granicach.”

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze cele przetwarzania danych osobowych
w zwigzku z realizacja Zamoéwienia odnoszg sie do samego interesu
Zamawiajacego (Gminy Wroctaw), a nie wykonawcy, i nie moggq by¢ na
wykonawce przenoszone.

W zwigzku z powyzszym to Zamawiajacy spetnia kryteria ,,administratora”
okreslone w art. 4 pkt 7 Rozporzadzenia RODO.

Dla statusu administratora (w rozumieniu art. 4 [Definicje] pkt. 7)
Rozporzadzenia RODO) nie ma przy tym znaczenia, czy podmiot zatrudniajacy
kierowcodw pojazdoéw bedzie korzystat z tego samego monitoringu réwniez we
wiasnych celach. Kazdemu z tych podmiotéw bedzie bowiem przystugiwat
odrebny status administratora w rozumieniu art. 4 pkt 7 RODO w zakresie
przetwarzania danych osobowych we wiasnych celach.

Wybrany w toku Postepowania wykonawca bedzie wprawdzie tez
~administratorem” danych osobowych (w rozumieniu Artykutu 4 pkt 7

14

Dz.U.2025.285 t.j. z dnia 2025.03.10.
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RODO) pochodzacych z systemu monitoringu wizyjnego zamontowanego
w autobusach - np. w zakresie dotyczgcym pracownikéw wykonawcy (zwtaszcza
kierowcow autobusdw), czy tez bedzie przetwarzac te dane w celu rozpatrywania
roszczen/skarg w stosunku do wykonawcy (np. dla potrzeb likwidacji szkéd
komunikacyjnych czy tez roszczen pasazeréw), lecz nie wyklucza to, aby
rownolegle to Zamawiajacy w zakresie tych samym danych
pochodzacych z systemu monitoringu wizyjnego byl ich
~administratorem” dla celéw i w zakresie okresSlonym Zatgczniku Nr 10 do
Projektu Umowy, a Wykonawca byt w tym przypadku ,podmiotem
przetwarzajacym”. Powyzsze ma kluczowe znaczenie z punktu widzenia zasad
odpowiedzialnosci, ktére na gruncie przepisdw o ochronie danych osobowych to
~administratorowi” przypisuja najszerszy zakres odpowiedzialnosci prawnej
i ewentualnych sankcji z tym zwigzanych.

Odpowiednio, wykonawca, jako administrator, musiatby ponosi¢ petng
odpowiedzialnos$¢ prawng za zgodnos$c¢ przetwarzania danych z przepisami RODO,
mimo braku rzeczywistej kontroli nad procesem przetwarzania tych danych przez
Zamawiajacego. Oznacza to, ze:

(a) wykonawca musiatby podejmowac decyzje dotyczace danych, ktoérych
cele przetwarzania sg ustalane przez Zamawiajgcego.

(b) w przypadku naruszen, wykonawca ponositby odpowiedzialnosé
administracyjng i finansowq, nawet jesli byltyby one wynikiem wymagan
narzuconych przez Zamawiajgcego.

Btedne przypisanie rél w dokumentacji Postepowania wptywa takze na warunki
udziatu w Postepowaniu, poniewaz:

(a) wykonawcy moga nie by¢ swiadomi petnego zakresu odpowiedzialnosci
wynikajgcej z roli administratora, co prowadzi do nierzetelnych kalkulacji
kosztow i ryzyk;

(b) Zamawiajacy wprowadza wymogi, ktéore moga by¢ uznane za
nieproporcjonalne, naruszajac zasade proporcjonalnosci okreslong
w art. 16 pkt 3 Pzp.

Przypisanie roli Administratora Wykonawcy jest wiec niezgodne z rzeczywistq
strukturg decyzyjng i prowadzi do przeniesienia na wykonawce
odpowiedzialnosci, ktéra w niniejszym stanie faktycznym powinna spoczywac na
Zamawiajacym.

Jesli Zamawiajacy faktycznie petni role administratora danych osobowych
(co nalezy do sfery faktow), ale unika jej formalnego uznania w dokumentacji,
naraza sie na sankcje za naruszenie kluczowych obowigzkéw wynikajacych
RODO. Administrator odpowiada m.in. za:

(a) Przetwarzanie danych zgodnie z prawem (art. 5 wust. 2
Rozporzgdzenia RODO);

(b) Przejrzysto$¢ przetwarzania: Administrator musi jasno informowac
osoby, ktéorych dane sg przetwarzane, o ich prawach oraz o celach
przetwarzania danych (art. 12-14 Rozporzadzenia RODO);
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(c) Bezpieczenstwo danych: Administrator jest odpowiedzialny za
wdrozenie odpowiednich s$rodkéw technicznych i organizacyjnych dla
ochrony danych (art. 32 Rozporzadzenia RODO);

(d) Zgtaszanie naruszen ochrony danych: W przypadku incydentéw,
takich jak wyciek danych z monitoringu, Administrator musi zgtosic¢
naruszenie do organu nadzorczego w ciggu 72 godzin (art. 33
Rozporzgdzenia RODO).

Jesli Zamawiajacy petni role administratora, ale nie uznaje tego w dokumentac;ji
i nie realizuje swoich obowigzkow, naraza sie na istotne sankcje na gruncie
Rozporzadzenia RODO:

(@) administracyjne kary pieniezne (art. 83 Rozporzadzenia RODO),
(b) Odpowiedzialno$¢ cywilna:

(i) Osoby, ktérych dane zostaty przetworzone niezgodnie z prawem
(np. pasazerowie), moga dochodzi¢ odszkodowan za szkody
materialne i niematerialne (art. 82 Rozporzadzenia RODO).

(c) Reputacyjne konsekwencje:

(i) Publiczne ujawnienie naruszen przez organy nadzorcze moze
zaszkodzi¢ wizerunkowi Zamawiajagcego jako organizatora
transportu publicznego.

(d) Ryzyko eskalacji sankcji:

() Btedne przypisanie roli Procesora (Podmiotu przetwarzajacego)
zamiast Administratora moze prowadzi¢ do systemowego
ignorowania obowigzkéw, takich jak prowadzenie rejestru
czynnosci przetwarzania czy zgtaszanie naruszen danych. To
zwieksza ryzyko kar i kosztow naprawczych.

Ponadto, dokumentacja przetargowa nie uwzglednia faktu, ze dane z monitoringu
wizyjnego mogq by¢ przetwarzane zaréwno przez Zamawiajacego, jak
i Wykonawce, ale w réznych celach:

(@) Zamawiajacy: cele zwigzane z realizacjg zadan publicznych, takich jak
organizacja i nadzor nad transportem;

(b) wykonawca: ewentualne cele zwigzane z wewnetrzng dziatalnoscia,
takie jak monitorowanie pracy wiasnych pracownikéw, rozpatrywanie
roszczen.

Brak rozdzielenia tych zakresow prowadzi do niejasnosci w przypisaniu
odpowiedzialnosci i moze powodowac istotne konflikty interpretacyjne.

Powyzsze uzasadnia wprowadzenie odpowiednich zmian do tresci tak Projektu
Umowy, jak i Zatqcznika nr 10 do Projektu Umowy.

Po drugie, w odniesieniu do Wymagahn w zakresie systemu monitoringu
przewidzianych w Zataczniku nr 10 do Projektu Umowy [Wymagania w zakresie
systemu monitoringu], Odwotujacy wnosi o zmiane przedmiotowych postanowien
poprzez usuniecie nastepujacych postanowien Zatgcznika nr 10 do Projektu
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Umowy zwigzanych z funkcjonalnoscig nagrywania dzwieku w ramach systemu
monitoringu:

(a) ust. 1 pkt 1.5,,

(b) ust. 2 pkt 2.10.,

(c) ust. 3 pkt 3.1.5.,

(d) ust. 5i 6 — w zakresie dotyczacym dzwieku i gtosu.

Powyzsze wynika stad, ze brak jest podstawy prawnej dla przetwarzania
danych osobowych w postaci nagran audio z monitoringu wizyjnego.

Administrator jest uprawniony do prowadzenia monitoringu obejmujgcego
jednoczesng rejestracje obrazu i dzwieku pod warunkiem, ze wynika to
wprost z przepisd6w powszechnie obowigzujacych. Powyzsze znajduje
odzwierciedlenie w stanowisku wydanym przez Prezesa Urzedu Ochrony Danych
Osobowych (dalej: PUODO), zgodnie z ktérym przepisy o monitoringu nie
zezwalaja co do zasady na nagrywanie dzwieku towarzyszacego
zdarzeniom?!®>. Takie uprawnienia posiadajg jedynie stuzby porzadkowe
i specjalne na podstawie ustaw regulujacych ich dziatalnosé.

W polskim systemie prawnym nie istniejg obecnie przepisy o randze ustawowej,
ktore pozwalatyby na prowadzenie monitoringu obejmujacego rejestracje
dzwieku w ramach organizowania publicznego transportu zbiorowego. Do
prowadzenia monitoringu rejestrujagcego dzwiek nie znajdzie zatem zastosowania
zadna z przestanek wyrazonych w art. 6 ust. 1 Rozporzadzenia RODO,
w szczegolnosci wynikajaca z art. 6 ust. 1 lit. b) Rozporzadzenia RODO, na ktérg
powotuje sie Zamawiajacy w ust. 9.3 Zatacznika nr 10 do Umowy.

W analizowanym przypadku rejestracja dzwieku moze narusza¢ art. 5 ust.
1 lit. a w zwiazku z art. 6 ust. 1 Rozporzadzenia RODO oraz zosta¢ uznana
przez PUODO za nadmiarowg forme przetwarzania danych. Wigze sie to
z ryzykiem poniesienia odpowiedzialnosci na gruncie RODO, zaréwno po stronie
Zamawiajacego, jak i Wykonawcy. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze
Zamawiajacy, zlecajac prowadzenie monitoringu Wykonawcy, staje sie
administratorem danych osobowych przetwarzanych w jego ramach.

Powyzsze uzasadnia usuniecie postanowien zwigzanych z funkcjonalnoscig
nagrywania dzwieku w ramach systemu monitoringu (ust. 1 pkt 1.5., ust. 2 pkt
2.10., ust. 3 pkt 3.1.5., ust. 5i 6 (w czesci dot. dzwieku i gtosu).

X % %

Wobec powyzszego wnosze jak w petitum.

15

Por. Opracowania pt. ,Wskazéwki Prezesa Urzedu Ochrony Danych Osobowych dotyczace
wykorzystywania monitoringu wizyjnego”, czerwiec 2018, ,Zasady prowadzenia monitoringu
wizyjnego”, Krzysztof Krol, Zespdt Analiz i Strategii Urzad Ochrony Danych Osobowych - dostepne
na stronie www.uodo.gov.pl [online: 13.03.2025].
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