ZARZAD TRANSPORTU MIEJSKIEGO
ul. Zelazna 61, 00-848 Warszawa, tel. 22 459 41 00, faks 22 459 42 43
zZtm@ztm.waw.pl, www.ztm.waw.pl

ZTM-NZ.2610.54.2018.ASZ Warszawa, dnia 06.02.2017 r.

Wykonawcy

Dotyczy: przetarg nieograniczony nr 7/2018 na $wiadczenie uslug przewozu regularnego
na liniach autobusowych nadzorowanych przez ZTM, funkcjonujacych
w ramach systemu komunikacji miejskiej przy wykorzystaniu 50 autobuséw
o0 dlugosci ok. 18 metréow

Dzialajac na podstawie art. 185 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie
informuje, ze w toku niniejszego postgpowania w dniu 05.02.2018 r. wplyneto odwolanie.
W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wzywa do przystapienia do postepowania

odwolawczego.

Przystgpienie do postgpowania odwolawczego zglasza si¢ w terminie 3 dni od dnia otrzymania
kopii odwolania wskazujac strong, do ktorej si¢ przystepuje i interes w uzyskaniu
rozstrzygnigcia na korzys¢ strony, do ktorej sie przystepuje.

Zgloszenie przystapienia do postgpowania odwolawczego dorecza si¢ Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego
kopig przesyta si¢ zamawiajacemu oraz wykonawcy wnoszacemu odwolanie: Mobilis Sp. z o0.0.
z siedziba w Mosciskach, Mosciska 4A, 05-080 Mosciska.

Wykonawey, ktérzy przystapili do postgpowania odwolawczego, staja sie uczestnikami
postgpowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwolanie zostalo rozstrzygniete

na korzysé jednej ze stron.

W zalgczeniu kopia odwolania wraz zalgcznikami.

www.ztm.waw.pl
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Warszawa, dnia 5 lutego 2018 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajgcy:
Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie

dzialajacy w imieniu i na rzecz Miasta Stolecznego Warszawy
ul. Zelazna 61

00-848 Warszawa

fax (48) 22 459 42 24

e-mail: zamowienia@ztm.waw.pl

Odwolujacy:
Mobilis sp. z o.0. z siedzibg w Mosciskach

Mosciska 4A
05-080 Mosciska

reprezentowany przez pelnomocnika:
radc¢ prawnego Agate Szelige

z kancelarii Sottysinski Kawecki & Szlezak
— Kancelaria Radcéw Prawnych i sp.k.

z siedzibg w Warszawie

Adres do doreczen dla Odwolujgcego sig:
ul. Jasna 26, 00-054 Warszawa

tel. 0 22 608 70 06

faks 0 22 608 70 70

e-mail: agata.szeliga@skslegal.pl
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Przedmiot zamdéwienia: Swiadczenie ustug przewozu regularnego na liniach autobusowych
nadzorowanych przez ZTM, funkcjonujgcych w ramach systemu
komunikacji miejskiej przy wykorzystaniu 50 autobuséw o dlugosci

ok. 18 metrow (,,Zaméwienie™).

Nr postgpowania: PN 7/2018

Ogloszenie o zamowieniu: ogloszenie o zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej nr Dz.U./S S18 26/01/2018

38081-2018-PL.

Dzialajac na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (,,p.z.p.”), w imieniu spotki Mobilis sp. z 0.0. z siedzibg w Mosciskach, przedsi¢biorcy
zainteresowanego ubieganiem si¢ o wskazane powyzej Zamowienie (,,Odwolujacy”), na podstawie
udzielonego mi pelnomocnictwa (Zalgcznik nr 3), niniejszym wnosze¢ odwolanie wobec tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia (. SIWZ”), tj. wobec treSci wzoru umowy

stanowigcego Zalacznik nr 5 do SIWZ.

L Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajacego zarzucam:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 w zwiagzku z art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 142 ust. 5 p.z.p.
poprzez wskazanie w § 4 ust. 3 Zalacznika nr 5 do SIWZ, tj. we wzorze umowy
(,Wzoér Umowy”), ze pierwsza waloryzacja ceny, tj. zaoferowanej przez
wykonawce stawki za 1 wozokilometr (,,wkm”), nastapi w dniu 1 kwietnia 2020 r.,
ti. po 16 miesigcach od dnia planowanego rozpoczgcia S$wiadczenia ushug
przewozowych przez wykonawce, ktéremu Zamawiajacy udzieli Zamoéwienia (1
grudnia 2018 r.), a zarazem po przeszio dwoéch latach od uptywu terminu skiadania
ofert w postgpowaniu, co oznacza, Ze przez okres pierwszych 16 miesigcy
wykonywania umowy wykonawca bedzie otrzymywat wynagrodzenie wedtug stawki
niepodlegajacej waloryzacji, podczas gdy wynagrodzenie wykonawcy powinno
podlega¢ waloryzacji przynajmnicj raz na 12 micsigcy;

2 naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 142 ust. 5 p.z.p.
poprzez wskazanie w § 4 ust. 4 Wzoru Umowy, ze maksymalny wskaznik
waloryzacji stawki za 1 wkm bedzie wynosit 1,04, jak réwniez okreslenie w § 4 ust.
6 Wzoru Umowy maksymalnego wynagrodzenia wykonawcy obliczanego m.in. w
oparciu o maksymalny wskaznik waloryzacji stawki wynoszacy 1,04, co oznacza, ze
wynagrodzenie wykonawcy realizujagcego ZamoOwienie bedzie moglo by¢
podwyzszone na skutek waloryzacji maksymalnie o 4% w ramach kazdej
waloryzacji, podczas gdy wzrost kosztow realizacji Zamowienia moze byé wyzszy,
tj. pelne ryzyko wzrostu kosztow realizacji Zamowienia o wigcej niz 4 % ponositby
wylacznie wykonaweca;

3. naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 16 oraz art. 142 ust. 5 p.z.p.
poprzez wskazanie w definicji wskaznika W, w § 4 ust. 3 Wzoru Umowy, ktéry
stanowi jeden z parametréw wplywajacych na wysoko$¢ waloryzacji stawki za wkm,
ze obejmuje on roczny wspétczynnik zmian cen oleju napgdowego, podczas gdy i
Zamowienie moze by¢ realizowane przy uzyciu taboru autobusowego zasilanego ‘
innymi paliwami niz olej napedowy, tj. biogazem, CNG lub LNG, co prowadzi do
nieuzasadnionego uprzywilejowania wykonawcow, ktérzy zaoferuja realizacjg
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Zamowienia przy uzyciu autobuséw napedzanych olejem napgdowym w stosunku do
wykonawcow, ktorzy zaoferuja realizacje Zamowienia przy uzyciu autobuséw
napedzanych innymi paliwami;

4. naruszenie art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez okreslenie w pkt XIIL.5 SIWZ pozacenowego
kryterium oceny ofert polegajacego na preferowaniu realizacji Zamowienia przy
uzyciu autobuséw zasilanych gazem CNG, LNG lub biogazem w porownaniu do
autobuséw z napgdem hybrydowym ograniczajacym emisje w strefie przystanku na
trasie, podczas gdy wigze si¢ to z istotnymi dodatkowymi kosztami dla wykonawcow
i nie bylo wczesniej komunikowane przez Zamawiajgcego, w szczegblnosci
Zamawiajacy nie skorzystat z mozliwosci przeprowadzenia dialogu technicznego
przez wszczgciem postgpowania, co ostatecznie moze prowadzié do utrudnienia
rzetelnego przygotowania ofert oraz naruszenia uczciwej konkurencji.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty wnosze o uwzglednienie niniejszepo odwolania i:

1, nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji Wzoru Umowy stanowigcego Zalgcznik nr 5
do SIWZ poprzez sporzadzenie wzoru umowy przewidujgcego waloryzacje stawki:

- dokonywang raz na 12 miesigcy, poczawszy od 1 kwietnia 2019 r., a nie jak
ma to miejsce w obecnej tresci Wzoru Umowy, poczawszy od dnia 1
kwietnia 2020 r. tj. na kolejnych siedem okreséw dwunastomiesiecznych i

jeden dziewigciomiesigczny (§ 4 ust. 3 Wzory Umowy);

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

- dokonywang w oparciu o wskaznik Wp réwny rocznemu wspotczynnikowi
zmian cen paliwa uzywanego do zasilania autobuséw wykorzystywanych
przez wykonawcg, a nie jak ma to miejsce w obecnej tresci Wzoru Umowy,
w oparciu o wskaznik Wp réwny rocznemu wspélczynnikowi zmian cen oleju

napgdowego (§ 4 ust. 3 Wzory Umowy);

2, nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji pkt XIIL5 SIWZ poprzez okreslenie
jednakowego wspélczynnika efektu ekologicznego (W) dla autobuséw napedzanych
gazem CNG, LNG lub biogazem oraz dla autobuséw o napedzie hybrydowym
ograniczajacym emisje w strefie przystanku na trasie (brak emisji zanieczyszczen w
trakcie postoi u obstugi podréznych);

3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postgpowania i nakazanie Zamawiajgcemu
wyplaty na rzecz Odwotujacego kwoty PLN 18.600,00, stanowigcej uzasadnione
koszty Odwolujacego z tytulu wpisu od odwotania oraz z tytulu wynagrodzenia
petnomocnikéw.

Wskazuje ponadto, ze ogloszenie o Zaméwieniu, w tym Wzoér Umowy zostaly
opublikowane w dniu 26 stycznia 2018 r., stad tez niniejsze odwolanie jest zlozone z
zachowaniem terminu przewidzianego w p.z.p.
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Wskazuje réwniez, ze Odwolujacy spelnia przestanki umozliwiajace wniesienie odwotania,
o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 p.z.p., tj. posiada interes w _uzyskaniu Zaméwienia i w
zwiazku z tym moze ponies¢ szkode na skutek dokonania przez Zamawiajgcego

zaskarzonych czynnosci z naruszeniem przepiséw ustawy, bowiem Odwolujacy w ramach

swojej dziatalnosci $wiadczy ustugi w zakresie publicznego transportu zbiorowego i jest
zainteresowany zlozeniem oferty w prowadzonym przez Zamawiajacego postgpowaniu o

udzielenie Zamowienia.

UZASADNIENIE

Stan faktyczny

Zamawiajgcy prowadzi postgpowanie dotyczace udzielenia zamdwienia publicznego na
$wiadczenie ushug przewozu regularnego na liniach autobusowych nadzorowanych przez
Zamawiajacego. W dniu 26 stycznia 2018 r. w Suplemencie do Dziennika Urzgdowego Unii
Europejskiej nr Dz.U./S S18 26/01/2018 38081-2018-PL zostato opublikowane ogloszenie
0o Zaméwieniu. W tym samym dniu na swojej stronie internetowej Zamawiajacy
opublikowal tres¢ SIWZ, w tym réwniez tres¢ Zalacznika nr 5 do SIWZ obejmujgcego
Wzér Umowy, ktéra zostanie zawarta z wykonawca, ktorego oferta zostanie wybrana jako

najkorzystniejsza.

Zgodnie z pkt IV SIWZ realizacja Zamowienia ma by¢ rozpoczgta po uptywie 25 tygodni od
daty zawarcia umowy, nie wcze$niej jednak niz od 1 grudnia 2018 r., a zakoniczenic jego
realizacji zostalo przewidziane na dzien 31 grudnia 2026 r. Zatozeniem Zamawiajgcego jest
zatem, ze umowa bedzie zatem zawarta na okres 8 lat i jednego miesiaca.

Stosownie do pkt. XIIL.5 SIWZ Zaméwienie moze byé realizowane przy uzyciu autobusow
napedzanych olejem napedowym lub autobusami o alternatywnych Zrédlach zasilania, tj.
napedzanych gazem CNG, LNG lub biogazem, jak réwniez tgczacymi rézne Zrédia zasilania

w naped hybrydowy.

7. tresci przygotowanego przez Zamawiajacego wzoru umowy wynika, ze wynagrodzenie
wykonawcy, tj. stawka za 1 wkm, bedzie podlega¢ waloryzacji. Zgodnie z § 4 ust. 3 Wzoru
Umowy stawka ta bedzie waloryzowana poczawszy od dnia 1 kwietnia 2020 r. na kolejne
okresy, tj. 6 okresow 12-miesiecznych i 1 okres 9-miesieczny.

Waloryzacja bedzie dokonywana w oparciu o trzy wskazniki, tj.:

- Ww = roczny wskaznik realnego wzrostu przecigtnego wynagrodzenia w roku X w
stosunku do roku X-1 (X = rok poprzedzajacy rok dokonywania waloryzacji),
oglaszany w Monitorze Polskim w komunikatach Prezesa Gléwnego Urzgdu

Statystycznego;

- Wp = roczny wspdtczynnik zmian cen oleju napgdowego w roku X w stosunku do
roku X-1, ustalany przez Zamawiajgcego, w oparciu o $rednig arytmetyczng cen
hurtowych netto dla catego kraju za 1000 litréw oleju napgdowego stosowanych
przez kluczowych dostawcow paliw w kraju,
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- Wr = Srednioroczny wskaznik cen towaréw i ushug konsumpcyjnych ogolem w roku
X, oglaszany w Monitorze Polskim w komunikatach Prezesa Giéwnego Urzedu

Statystycznego.
Koncowy wskaznik waloryzacji bedzie obliczany wg wzoru:
W=0,5xWw+0,3x Wp+0,2 x Wr.

Waloryzacja w oparciu o ww. wskazniki bgdzie miala zastosowanie do wykonawcy, ktory
zawrze umoweg z Zamawiajacym niezaleznie od Zrédia zasilania autobuséw, ktére beda

przez niego wykorzystywane do realizacji Zamowienia.

W § 4 ust. 4 Wzoru Umowy Zamawiajacy okreslit maksymalng wartosé wskaznika
waloryzacji, przyjmujac, ze wskaznik ten nie moze przekroczyé wartodci 1,04.
Kazdorazowa waloryzacja bgdzie zatem mogta skutkowaé podwyzszeniem stawki za 1 wkm
o nie wigcej niz 4%. W § 4 ust. 6 Wzoru Umowy Zamawiajacy przewidzial réwniez tabele,
w ktbrej okreslone zostanie maksymalne wynagrodzenie wykonawcy w poszczeg6lnych
latach, obliczane wedlug wzoru okreslonego w Zataczniku nr 7 do SIWZ. Wzér ten
przewiduje obliczenie maksymalnego wynagrodzenia w oparciu o:

- maksymalny wskaznik waloryzacji na poziomie 1,04;

- maksymalne zwigkszenie rocznego zadania przewozowego (ilosci wykonywanych
przez wykonawcg wkm) o nie wigcej niz 5% (do czego Zamawiajacy jest
uprawniony na podstawie pkt IIl. SIWZ w zwigzku z § 1 ust. 4 Wzoru Umowy);

- maksymalny tzw. bonus (zwigkszenie wynagrodzenia w zwiazku z niezawodnym
oraz punktualnym $wiadczeniem ustug) o nie wiecej niz 4% (kt6ry wykonawca moze
otrzymac na podstawie § 8 ust. | Wzoru Umowy w zwigzku z Zalacznikiem nr 4 do

Wzoru Umowy).

Rodzaj zasilania autobuséw stanowi pozacenowe kryterium oceny ofert. Zamawiajacy
przewidziat w pkt XIIL.5 SIWZ, ze liczba autobuséw z napgdem alternatywnym wskazana w
ofercie wykonawcy zostanie skorygowana wspétczynnikiem efektu ekologicznego, ktory

Wynosi:
- 1 — dla autobuséw napedzanych gazem CNG, LNG lub biogazem;

- 0,8 — dla autobuséw hybrydowych z ograniczeniem emisji w strefie przystanku na
trasie (brak emisji zanieczyszczen w trakcie postoi u obstugi podroznych);

- 0,4 - dla autobuséw hybrydowych bez ograniczenia emisji w strefie przystanku na
trasie.

Zgodnie z pkt XI.1 SIWZ termin skladania ofert w prowadzonym przez Zamawiajacego
post¢gpowaniu uplywa w dniu 9 marca 2018 .
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Uzasadnienie zarzutow

Zarzut dot. wprowadzenia w § 4 ust. 3 Wzoru Umowy pierwszej waloryzacji dopiero w
dniu 1 kwietnia 2020 r.

W § 4 ust. 3 Wzoru Umowy Zamawiajgcy przewidzial waloryzacje stawki i okreslil
wskazniki waloryzacyjne majgce wplyw na koszty wykonania Zamowienia przez
wykonawce, jednakze przyjal rowniez, ze pierwsza waloryzacja nastagpi w dniu 1 kwietnia
2020 r., tj. po 16 miesiacach od planowanej daty rozpoczgcia realizacji umowy. W ocenie
Odwolujgcego takie postanowienie wzoru umowy jest sprzeczne z wynikajaca z art. 142 ust,
5 zasada obowiazkowej waloryzacji w wypadku umow zawartych na czas dhuzszy niz 12
miesiecy, jak réwniez sprzeczne z zasadami przejrzystosci oraz zachowania uczciwej
konkurencji, wynikajacymi z art. 7 p.z.p., ktére Zamawiajacy ma obowiazek stosowac takze
przygotowujagc Wzoér Umowy, o ktorym mowa w art. 36 ust. 1 pkt 16 p.z.p.

Naruszenie zasady obowigzkowej waloryzacji w wypadku umow zawartych na czas diuzszy
niz 12 miesiecy

W art. 142 ust. 5 p.z.p. zostala przewidziana zasada, zgodnie z ktérg kazda umowa o
zamo6wienie publiczne zawierana na okres dtuzszy niz 12 miesigcy musi zawiera¢ klauzule
waloryzacyjna przewidujgca zmiang wynagrodzenia wykonawcy.

Powyzszy przepis ma bezwzglednie obowigzujacy charakter, co oznacza, ze jezeli okres
obowigzywania umowy ma by¢ dtuzszy niz 12 miesigcy — nawet gdyby okres ten wynosit
12 miesigcy i 1 dzieri — odpowiednia klauzula waloryzacyjna powinna w nim by¢ zawarta.

Nalezy zwrdci¢ uwage, Zze w stanie prawnym obowigzujacym przed dniem 19 pazdziernika
2014 r. przepisy p.z.p. nie nakladaly na zamawiajacych zadnych obowigzkéw w zakresie
waloryzowania wynagrodzen wykonawcow. Prowadzito to do sytuacji, w ktorych zawierane
wowczas umowy, czesto na wieloletnie okresy, w ogole nie przewidywaly waloryzacji, co
sprawialo, ze wszelkie ryzyka zwigzane ze wzrostem kosztow realizacji zaméwienia, w
szczegblnosci wzrostu kosztow pracy, inflacji, wzrostu cen débr szczegdlnie istotnych dla
realizacji danego zamoéwienia, czy wzrostu obcigzen publicznoprawnych, ponosit wylacznie
wykonawca. Konsekwencja tego rodzaju postgpowania zamawiajacych byly sytuacje, w
ktérych wraz z uplywem czasu realizacja zaméwienia przestawala by¢ oplacalna i
generowata po stronie wykonawcy straty, prowadzace w skrajnych przypadkach nawet do
zaprzestania wykonywania umowy przed uptywem okresu, na ktory zostala zawarta.

Dostrzegajgc opisany powyzej problem na mocy ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych ustawodawca wprowadzit art. 142 ust. 5 p.z.p. W
uzasadnieniu do projektu ww. ustawy wskazano wéwczas, ze [W] dzisiejszej praktyce
zamawiajgcych wlasciwie nieobecne jest wlgczanie do wzoréw umoéw itzw. klauzul
waloryzacyjnych. Przygotowana przez zamawiajgcych tres¢ wzoréw (projektéw) umow, nie
pozwala na uwzglednienie w ostatecznych rozliczeniach nawet znacznych, niezaleznych od
wykonawcow, zmian kosztow wykonania zamdwienia, zwiaszcza dotyczgcych zmian
wysokosci obcigzer publicznoprawnych. W efekcie, przy niewysokich marzach, pozornie
niewielka zmiana np. podatku od towaréw i ustug (VAT) powoduje utratg marzy, a w
konsekwencji prowadzi do pogorszenia sytuacji finansowej przedsigbiorcy. (..) Wyzej
wskazane sytuacje odnoszq sig¢ przede wszystkim do umow wieloletnich, w trakcie trwania
ktorych wykonawcy sq zaskakiwani zmianami cigzaréw publicznoprawnych oraz kosztami
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okreslanymi przez przepisy prawa. Ponadto, skutki dotyczgce zmian wynagrodzenia
odczuwajg takze pracownicy, przy czym jednoczesnie zamawiajgcy sq narazeni na
pogorszenie jakosci wykonywanego zamdwienia, np. przez zastgpienie materialow
potrzebnych do wykonania zamdéwienia materiatami taviszymi, ktére zazwyczaj sq
materiatami nizszej jakosci,

Wprowadzajac art. 142 ust. 5 p.z.p. ustawodawca przewidzial, ze granicznym okresem
trwania umowy, skutkujagcym obowigzkiem zastosowania w umowie o zamdwienie
publiczne klauzuli waloryzacyjnej, jest okres 12 miesigcy. Przyjmuje si¢ bowiem, ze umowy
zawierane na czas dluzszy niz 12 miesigcy s3 z natury rzeczy bardziej wrazliwe na wplyw
czynnikow makroekonomicznych dlatego niezbedne jest obarczenie ich zasadami
wprowadzania odpowiednich zmian wynagrodzenia naleznego wykonawcy (zob. .
Jerzykowski, Umowy w sprawach zaméwieni publicznych po nowelizacji, Zaméwienia
Publiczne Doradca, nr 9/2014).

W niniejszej sprawie Zamawiajacy co prawda uwzglednil we wzorze umowy waloryzacje
stawki w okresach 12-miesiecznych, jednak przewidzial, ze pierwsza waloryzacja nastgpi
dopiero po 16 miesigcach realizacji umowy (a jednoczesnie ponad dwa lata po zlozeniu
ofcrty). Oznacza to, ze przez okres od dnia zlozenia oferty do dnia 31 marca 2020 r.
wszelkie ryzyka w zakresie wzrostu kosztéw realizacji Zamowienia bedzie ponosit
wykonawca. Gdyby natomiast umowa o realizacje Zamoéwienia byla zawarta wylacznie na
okres 16 miesi¢gcy (od dnia 1 grudnia 2018 r. do dnia 31 marca 2020 r.), wowczas
przynajmniej raz w tym okresie musiataby nastapi¢ waloryzacja stawki, a zatem sytuacja
wykonawcy bylaby znacznie korzystniejsza niz w wypadku zawarcia umowy na warunkach
okreslonych przez Zamawiajacego.

Nalezy podkresli¢, ze zasada waloryzowania stawek w umowach dlugoterminowych shuzy
nie tylko ochronie wykonawcy, zabezpieczajac go przed negatywnymi konsekwencjami
rosngcych kosztow wykonywania zamowienia, ale réwniez ochronie zamawiajacego,
chronige go przed ryzykiem naglego zaprzestania realizacji zaméwienia przez wykonawce z
uwagi na jego nierentownos¢.

Co dodatkowo istotne, w tym przypadku wykonawca bedzie musial okresli¢ swojg stawke
do dnia 9 marca 2018 r., a zatem bgdzie musiat podja¢ probe uwzglednienia w pierwotnej
stawce wzrostu kosztéw w kolejnych dwoch latach. W konsekwencji moze dojéé do
sytuacji, w ktorej rzeczywisty wzrost kosztow realizacji Zaméwienia przewyzszy zalozenia
wykonawcy, a jednoczesnie nie zostanie zréwnowazony waloryzacja stawki, tym samym
sprawiajgc, ze rentownos¢ realizacji Zamoéwienia moze si¢ pogorszyé, a w skrajnym
przypadku nawet wygenerowaé straty , podczas gdy /Z]asadniczym celem wprowadzenia
przepisu art. 142 ust. 5 ustawy p.zp., wskazanym w uzasadnieniu do projektu ustawy
nowelizacyjnej, jest ochrona wykonawcy przed stratami (1. Skubiszak-Kalinowska [w:] L
Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, Lex, komentarz do art. 142 p.z.p., zob., réwniez opini¢ Urzedu Zaméwien
Publicznych pt. Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy w $wietle przepisow ustawy
Prawo zaméwien publicznych obowiazujacych od dnia 19 pazdziernika 2014 I.);

Postanowienia Wzoru Umowy sporzadzonego przez Zamawiajacego mogg zatem
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej realizacja Zaméwienia przestanie przynosi¢ wykonawcy
zysk na poziomie przyjgtym przy przygotowywaniu oferty. W wypadku istotnego wzrostu
kosztow, realizacja Zaméwienia moglaby nawet okazaé si¢ nierentowna, co z kolei w
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skrajnym przpadku mogloby doprowadzi¢ nawet do przedwczesnego zaprzestania
wykonywania umowy przez wykonawce. W takiej sytuacji interes Zamawiajacego, do
ktorego zadan nalezy organizacja publicznego transportu zbiorowego na terenic Warszawy,
doznatyby istotnego uszczerbku, zas sam Zamawiajacy nie bytby w stanie nalezycie si¢ z

ww. zadan wywigzac.

Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze poszanowanie zasady waloryzacji
wynagrodzeri wykonawcé6w w umowach dlugoterminowych wymaga, by pierwsza
waloryzacja stawki nastapita nie w 2020 r., jak przyjat Zamawiajacy, ale juz w 2019 r.

Naruszenie zasady przejrzystosci postgpowania oraz poszanowania uczciwej konkurencji

Zamawiajagcy ma obowiazek — zgodnie z art. 7 p.z.p. — prowadzi¢ postgpowanic z
zachowaniem zasady przejrzystoci oraz poszanowania uczciwej konkurencji. Przejrzystosé
w rozumieniu art. 7 p.z.p. oznacza nie tylko jawnos¢ postgpowania, ale przede wszystkim
powinnos¢ (...) ustalania jasnych, zrozumialych zasad postgpowania rozumianych jako
Jednoznaczny opis przedmiotu zamodwienia, warunki udziatu w postgpowaniu, kryteria
selekcji ofert oraz inne elementy SIWZ (P. Granecki, Prawo zamowienn publicznych.
Komentarz, Legalis, komentarz do art. 7 p.z.p.). Poszanowanie uczciwej konkurencji
oznacza natomiast nie tylko rowne traktowanie réznych wykonawcoéw, ale zapewnienie
mozliwoéci konkurowania w ogble, tj. dzialanie w taki sposob, by wykonawca miat
rzeczywistg mozliwosc rzetelnego przygotowania i zlozenia oferty.

Przyjmujgc, 2e pierwsza waloryzacja stawki nastapi dopiero 1 kwietnia 2020 r.
Zamawiajacy naruszyl obie ww. zasady.

Nalezy podkreslic, Zze termin na zlozenie ofert w prowadzonym przez Zamawiajacego
postgpowaniu mija w dniu 9 marca 2018 r. a zatem na przeszio 2 lata przed pierwsza
planowang waloryzacja stawki. W praktyce oznacza to, ze Zamawiajagcy wymusza na
wykonawcach podjecie proby przewidzenia zdarzen gospodarczych i spolecznych
wplywajacych na koszty realizacji Zamowienia z gory na kolejne dwa lata, co zwyczajnie
nie jest mozliwe. Wykonawcy nie sg bowiem w stanie przewidzie¢ takich czynnikow jak np.
konkretny poziom wzrostu cen paliw czy ptac. Rowniez ogdlny wzrost cen jest niemozliwy
do przewidzenia, zwlaszcza biorac pod uwage, ze w latach 2014-2016 nie bylo w Polsce
inflacji, zas 2017 r. byl pierwszym rokiem, w ktorym inflacjg odnotowano i nie sposob jest
przewidziec¢ jaka bedzie jej tendencja np. w 2020 r.

Przygotowywanie oferty na podstawie zalozeri dotyczacych przyszlych kosztow realizacji
Zamowienia moze wigzaé si¢ z istotnym ryzykiem dla wykonawcdéw. Mogloby si¢ bowiem
okazaé, ze przyjete przy przygotowywaniu oferty zalozenia dotyczace wzrostu kosztow (np.
na poziomie np. 3%) nie potwierdza si¢, a faktyczny wzrost kosztow bgdzie wyzszy (np.
4%), co doprowadzitoby do znacznego obnizenia rentownosci realizacji Zamdwienia.
Koniecznos¢ opracowywania oferty na podstawie zalozen o przysztych kosztach realizacji
Zamowienia swiadczy o tym, ze dokumentacja postgpowania nie zostala przygotowana
przez Zamawiajgcego w sposob przejrzysty. Co wigeej, przerzucanie na wykonawce tak
istotnego ryzyka gospodarczego rowniez nie moze by¢ akceptowane. Nalezy podkresli¢, ze
(...) w doktrynie i orzecznictwie dominuje poglgd, zgodnie z ktorym zamawiajqgcy nie moze
takze przerzucié catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce, a jako naruszajgce zasady
wspolzycia spolecznego traktuje sig umowy obligacyjne, ktore razgco, nierdwnomiernie
ksztattujqg wzajemne prawa i obowigzki (P. Sendrowski, Wplyw wykonawcy na tres¢
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przyszlej umowy o zamdwienie publiczne, Lex). Niedopuszczalne jest zatem, zeby
wykonawca ponosit sam cale ryzyko gospodarcze zmian kosztéw realizacji Zamowienia
przez przeszlo dwa lata od czasu zlozenia oferty.

Realizujgc zasad¢ przejrzystosci Zamawiajacy ma obowigzek jasnego formutowania
wymogow i przygotowania dokumentacji postepowania w sposéb umozliwiajacy rzetelne
przygotowanie oferty - niedopuszczalng praktyka jest bowiem okredlenie przez
zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry znaczaco utrudnia kalkulacjg ceny
ofertowej (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r., KIO/UZP
22/07). Takze w doktrynie wskazuje sie, ze [W]ymaog przejrzystosci nalezy interpretowaé z
uwzglednieniem zawodowego, profesjonalnego charakteru dzialalnosci prowadzonej
zaréwno przez wykonawce, jak i zamawiajgcego. Oznacza to, e wykonawca powinien
uzyskac w SIWZ tyle informacji, ile racjonalnie jest potrzebne profesjonalnemu wykonawcy
do sporzqdzenia konkurencyjnej oferty, a zamawiajqcemu nalezy pozostawié tyle swobody,
ile jest potrzebne profesjonalnemu kupcowi do wyboru rzeczywiscie najkorzystniejszej oferty
(D. Koba, Przejrzystos¢: stara - nowa zasada, Zaméwienia Publiczne Doradca, nr 3/2017).
Wymaganie od wykonawcéw przewidywania kosztéw realizacji Zamoéwienia na okres
dwoch lat po zlozeniu oferty wykracza poza profesjonalny charakter dziatalnosci
wykonawcéw, co wigeej, moze to doprowadzié do zmniejszenia liczby zainteresowanych
wykonawcéw, podczas gdy (...) zamawiajgcy nie powinien konstruowaé umowy w sposcb,
ktory negatywnie wplynie na liczbe zlozonych w postgpowaniu ofert (P. Sendrowski, Wplyw
wykonawcy na tresé przysziej umowy o zaméwienie publiczne, Lex).

Bezposrednia konsekwencjg opisanego naruszenia wymogu przejrzystosci jest naruszenie
zasady poszanowania uczciwej konkurencji — Zamawiajacy utrudniajgc  wykonawcom
przygotowanie ofert w praktyce utrudnia im réwniez uczciwe konkurowanie (wykonawcy
konkurowaliby bowiem w rzeczywistoéci nie na ceng, ale na zalozenia co do wzrostu

kosztow).

Postgpowanie Zamawiajacego, ktéry pozornie przewidziat we wzorze umowy waloryzacje
stawki, jednak przyjal, ze pierwsza waloryzacja nastgpi po przeszio 2 latach od zlozenia
ofert, nie daje sig zatem pogodzié¢ z poszanowaniem zasady przejrzystosci oraz uczciwej
konkurencji. Réwniez z tego wzgledu konieczna jest modyfikacja postanowien wzoru
umowy tak, by waloryzacja stawki nastepowata nie od dnia 1 kwietnia 2020 r., ale juz od

dnia 1 kwietnia 2019 r.

Zarzul dot. wprowadzenia we Wzorze Umowy maksymalnego wskaznika waloryzacji na

poziomie 1,04.

Zamawiajacy nie tylko odtozyt waloryzacje w czasie, przyjmujac, Ze bedzie ona stosowana
dopiero od dnia 1 kwietnia 2020 r., ale réwniez ograniczy! jej wplyw na wynagrodzenie
wykonawcy, przyjmujac, ze jej maksymalna wysokosé wskaznika waloryzacji stawki nie
moze przekroczy¢ wartosci 1,04. Oznacza to, ze przewidziana przez Zamawiajgcego
waloryzacja pozwoli na zréwnowazenie wzrostu kosztéw realizacji Zamoéwienia o
maksymalnie 4% rocznie (przy czym dopiero od 2020 r.). Jezeli za$ rzeczywisty wzrost
kosztow bylby wyzszy, wowczas ryzyko w tym zakresie obcigzatoby jedynie wykonawce.

Rowniez takie postepowanie Zamawiajacego stoi w sprzecznosci z zasadami wynikajgcymi
z art. 7 oraz art, 142 ust. 5 p.z.p., majagcymi zastosowanie do Wzoru Umowy sporzadzanego
na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 p.z.p.
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Po pierwsze, zasada waloryzowania wynagrodzeri w umowach dlugoterminowych wyrazona
w art. 142 ust. 5 p.z.p. polega na tym, ze wzrost kosztow realizacji zaméwienia publicznego
powinien byé réwnowazony proporcjonalnym wzrostem wynagrodzenia. Zamawiajgcy
przygotowat natomiast Wzoér Umowy przewidujacy rownowazenie wzrostu kosztow
poprzez waloryzacje jedynie do okreslonego poziomu, co oznacza, ze mozliwe jest, ze
wzrost kosztow zostanie pokryty jedynie w czeéci. Wprowadzenie maksymalnego
wspétczynnika waloryzacji (1,04) prowadzi do przerzucenia ryzyka wzrostu kosztow w
zakresie przekraczajgcym t¢ wartos¢ na wykonawce, tj. wasnie do sytuacji, ktorej
ustawodawca chciat zapobiec poprzez wprowadzenie art. 142 ust. 5 p.z.p.

Po drugie, wprowadzenie maksymalnej waloryzacji moze rowniez prowadzi¢ do utrudnienia
sporzadzania ofert, narusza bowiem zasad¢ przejrzystosci postgpowania i uczciwej
konkurencji. Wykonawcy nie beda dysponowali informacjami o przysztych kosztach
realizacji Zamo6wienia (az do 2026 r.), a zatem bg¢dg musieli przygotowaé oferty na
podstawie zalozen, ktére moga okazaé si¢ nieprawdziwe. Co wigcej, juz obecnie mozna
przypuszczaé, ze w kolejnych latach np. poziom wzrostu ptac lub wzrostu cen paliwa
przekroczy zalozony przez Zamawiajgcego maksymalny putap 4%.

Zgodnie z § 4 ust. 6 Wzoru Umowy maksymalne wynagrodzenie wykonawcy, ktore
zostanie ograniczone kwotowo, zostanie obliczone zgodnic z wzorem okreslonym w
Zalgczniku nr 7 do SIWZ, ktory przewiduje obliczanie maksymalnego wynagrodzenia w
oparciu o trzy odrebne elementy (waloryzacja, ewentualne zwigkszenie zadania
przewozowego oraz ewentualny bonus) moggace skutkowaé jego zwigkszeniem, a nic w
oparciu o jeden lgczny wspélczynnik wzrostu wynagrodzenia. Oznacza to, ze jezeli
wykonawca nie otrzyma bonusu oraz jezeli Zamawiajagcy nie zwigkszy zadania
przewozowego, a jednoczesnie koszty realizacji Zamdwienia wzrosng o np. o 7%, wowczas
wynagrodzenie wykonawcy w danym roku zostanie podwyzszone jedynie w oparciu o
maksymalny wskaznik waloryzacji, tj. o 4%.

Nalezy podkresli¢, ze taka praktyka nie byla wczesniej stosowana przez Zamawiajgcego,
ktéry w przetargach oglaszanych w przeszlosci przewidywat jeden laczny wspélczynnik
maksymalnego wzrostu wynagrodzenia, pozwalajacy na obliczenie jego maksymalne;j
wysokosci, nie ograniczajgc przy tym samej waloryzacji. Oznaczalo to, Zze waloryzacja
odpowiadata rzeczywistemu wzrostowi kosztow realizacji danego zamdwienia tak dugo,
jak dlugo wynagrodzenie maksymalne nie bylo przekroczone, tj. jezeli dany wykonawca nie
otrzymywat np. bonusu lub nie dochodzito do zwigkszenia zadania przewozowego,

wowczas waloryzacja mogla osiagnaé wyzszy poziom.

W postgpowaniu o udzielenie Zamowienia zostat przewidziany inny mechanizm obliczania
maksymalnego wynagrodzenia, niz stosowany w przesziosci, ktérego skutkiem jest to, ze
ryzyko wzrostu kosztéw na poziomie przekraczajagcym 4% zawsze bedzie obcigzac

wylacznie wykonawcg.

10




SOLTYSINSK]
EE stz

Opisanego postgpowania Zamawiajgcego nie da si¢ zaakceptowaé, bowiem sprawia ono, ze
przewidziana we Wzorze Umowy waloryzacja stawki w rzeczywistosci nie spetnia swojego
celu, tj. nie daje wykonawcy ochrony, ktérej zapewnieniu ma shizyé. Nie daje sie to réwniez
pogodzi¢ z poszanowaniem zasady przejrzystosci oraz uczciwej konkurencji, bowiem
utrudnia kalkulacj¢ stawki. Z tych wzgledéw konieczna jest modyfikacja postanowien
wzoru umowy tak, by waloryzacja stawki nie byla ograniczona maksymalnym
wspdblczynnikiem 1,04 i odpowiednia zmiana § 4 ust. 6 Wzoru Umowy.

Zarzut _dot. sporzgdzenia Wzoru Umowy przewidujgcego w ramach waloryzacji
wspoiczynnik zmian cen paliwa uwzgledniajgcy jedynie olej napedowy

Zamawiajacy przewidzial trzy wskazniki waloryzacyjne, w tym jeden z nich oparty na
zmianach cen paliwa (wskaznik W,). W tym zakresie Zamawiajacy — byé moze na skutek
omytki — oparl si¢ wylgcznie na oleju napgdowym, podczas gdy w SIWZ wprost przewidziat
mozliwos¢ realizacji Zamowienia przy uzyciu autobuséw zasilanych innymi paliwami — co
wigcej, jest to preferowane, tj. w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert wykonawcy
mogg uzyskaé wigcej punktow, jezeli beda korzystaé z autobuséw o napedzie
alternatywnym, bardziej przyjaznym dla srodowiska. W konsekwencji dzialania
Zamawiajacego, jezeli dojdzie do wyboru oferty wykonawcy zamierzajacego zrealizowaé
Zamowienia np. przy uzyciu taboru zasilanego gazem CNG, stawka wynagrodzenia takiego
wykonawcy bylaby waloryzowana o wskaznik zmian cen oleju napgdowego, a nie o
wskaznik zmian cen gazu CNG.

Powyzsza sytuacja jest jednak nie do zaakceptowania z punktu widzenia wynikajacej z art. 7
ust. 1 p.z.p. zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz poszanowania uczciwej
konkurencji, ktéra ma zastosowanie na kazdym etapie postgpowania, a zatem réwniez do
przygotowania wzoru umowy na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 p.zp. Dodatkowo
prowadzitaby ona takze do tego, ze stawka podlegataby waloryzacji w oparciu o czynniki
nie majace zadnego zwigzku z kosztami realizacji Zaméwienia (podczas gdy z art. 142 ust. 5
p.z.p. wynika zasada, ze dany wskaznik waloryzacji powinien by¢ stosowany, jezeli ma
wplyw na koszty wykonania zaméwienia przez wykonawce).

W doktrynie wskazuje si¢, ze [Z]asada réwnego traktowania wykonawcéw oznacza
Jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania
przywilejow, ale takze Srodkéw dyskryminujgcych wykonawcéw ze wzgledu na ich
wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji (W. Dzierzanowski, J.
Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. VII, Lex,
komentarz do art. 7 p.z.p.). Niedopuszczalne jest zatem uprzywilejowanie pozycji
wykonawcow oferujacych realizacje Zaméwienia przy uzyciu jednego konkretnego rodzaju
autobuséw, jezeli mozliwe jest takze korzystanie z autobuséw innych rodzajow. Nalezy
podkreslié, ze w przypadku zastosowania wzoru umowy sporzadzonego przez
Zamawiajgcego,  jedynie  wykonawca realizujgcy Zaméwienia przy  uzyciu
konwencjonalnych autobusoéw z silnikiem Diesla byltby zabezpieczony przed wzrostem cen
paliwa. Wykonawca korzystajacy z autobuséw na inne paliwo nie bylby natomiast
chroniony, poniewaz zmiany cen np. gazu CNG moga by¢ catkowicie rézne od zmian cen
oleju napgdowego (np. ceny CNG mogg wzrosngé, a ceny oleju napgdowego pozostaé na

niezmienionym poziomie).

11




SOLTYSINSKI
AE srizac

W zwiazku z powyzszym zasadne jest nakazanie Zamawiajacemu zmodyfikowania wzoru
umowy, tak by wskaznik waloryzacyjny dot. cen paliwa (wskaznik Wp) nie odnosit sig
wylacznie do cen oleju napedowego, ale do cen tego konkretnego paliwa, ktérym napgdzane
bedg autobusy, z ktdrych korzysta¢ bedzie ten wykonawca, ktorego oferta zostanie wybrana.

Zarzul dot. pozacenowego kryterium oceny ofert

Zamawiajgcy przewidzial w pkt XIII.5 SIWZ premiowanie wykonawcow oferujgcych
realizacje ZamOwienia przy uzyciu autobuséw napgdzanych gazem CNG, LNG lub
biogazem. Jednoczeénie, przed publikacja ogloszenia o Zamowieniu Zamawiajgcy nie
komunikowal wykonawcom takiego zamiaru, za$ nigdy wczeéniej takie rozwigzanie nie
byto stosowane. Zamawiajacy nie przeprowadzil rowniez dialogu technicznego, w ktorym
zbadalby mozliwosé realizacji ustug przewozowych przy uzyciu takich autobuséw oraz
wigzace si¢ z tym koszty.

Wprowadzenie do eksploatacji autobusow zasilanych gazem wigze si¢ z istotnymi
naktadami. Niezbedne byloby przeprowadzenie inwestycji oraz poniesienie dodatkowych
kosztow, ktére nie bylyby konieczne w wypadku realizacji ustug przy uzyciu taboru z
zasilaniem hybrydowym. Co istotne, obecnie zaden z przewoznikoéw swiadczgcych ustugi
przewozu pasazerskiego w ramach publicznego transportu zbiorowego na terenie
aglomeracji warszawskiej nie wykorzystuje autobusow gazowych na szerokg skalg. W
zwigzku z tym uzytkowanie takich autobuséw wigzatoby si¢ nie tylko z kosztem ich zakupu
ale rdwniez z potrzeba przygotowania odpowiedniej infrastruktury.

Zamawiajgcy niejako ,,zaskoczyl” wykonawcow uprzywilejowaniem autobuséw gazowych,
co moze znaczgco utrudni¢ konkurencj¢ w postgpowaniu oraz doprowadzi¢ do odwrotnych
efektow, niz oczekiwane przez Zamawiajacego. Przygotowanie ofert zostalo bowiem
znaczaco utrudnione, bowiem zaoferowanie realizacji Zaméwienia przy uzyciu autobusow
gazowych wymagaloby uwzglednienia w stawce wszystkich dodatkowych zwigzanych z
tym kosztow, ktdre nie s3 wykonawcom znane. Réwnolegle wykonawcy, ktorzy zaoferuja
autobusy hybrydowe, ktore sa juz eksploatowane w Warszawie, bgdg musieli liczy¢ sig z
gorszga oceng oferty. Poprzez uprzywilejowanie autobuséw gazowych i wigzace si¢ z tym
utrudnienie przygotowania ofert Zamawiajacy naruszyl konkurencj¢ w prowadzonym
post¢powaniu.

Zasadne jest zatem nakazanie Zamawiajacemu zmodyfikowania SIWZ poprzez zrownanie
autobuséw gazowych z autobusami hybrydowymi na potrzeby oceny ofert.

* k ¥k ¥ ¥

Zarzucane Zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy mogg mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania, bowiem wskazujg one na wadliwe przygotowanie postgpowania, uniemozliwiajgce
rzetelne sporzgdzenie ofert przez wykonawcow.

* ok ok ok ok

Zwazywszy na przytoczone powyzej argumenty wnoszg o uwzglgdnienie odwotania.
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Wpis od odwotania w kwocie 15.000,00 zt zostal uiszczony na rachunek bankowy Urzedu

Zamdéwieri Publicznych (Zatacznik nr 1).

Zamawiajacy zostat poinformowany o wniesieniu odwotania (Zatacznik nr 5).

W zwigzku z powyzszym, w imieniu Odwotujgcego wnosze jak na wstepie.

Agata Szeliga|
Radca prawny - pelnomocnik Mobilis sp. z o.0.

Zalaczniki:

Dowo6d uiszczenia wpisu od odwotania;

Odpis aktualny z KRS Odwolujgcego;

Petnomocnictwo;

Dowod uiszczenia oplaty skarbowej;

Potwierdzenie dorgczenia kopii odwolania Zamawiajgcemu.
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