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Ogtoszenie nr 2021/S 181-470215 z dnia 17.09.2021 r.:
https://ted.europa.eu/udl?uri=TED:NOTICE:470215-2021: TEXT:PL:HTML

ODWOLANIE

l. Dziatajgc w imieniu wykonawcy Arriva RP Sp. z o.0. (dalej: ,,Odwotujacy” lub ,Arriva”), w oparciu o
petnomocnictwo, ktére zatgczam, na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 w z art. 505 ustawy z dnia 19 wrzesnia 2019
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r. — Prawo zamoéwien publicznych? (dalej: ,PZP”), wnosze odwotanie na tre$¢ Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia (dalej zwanej: ,SWZ”) opublikowanej w dniu 17 wrzesnia 2021 r.2, w tym takze na projektowane
postanowienia umowys.

Zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 99 ust. 1 i ust. 4 PZP w zwigzku z art. 16 pkt 1,21 3 PZP, art. 17 ust. 1i2 PZP oraz w zw. z art. 134
ust. 1 pkt 4 oraz 20 PZP oraz w zw. z art. 25 ust. 3 pkt 1,2, 10, 15, 17-18 i 20 ustawy z dnia 16 grudnia
2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (,Uptz”), poprzez zaniechanie sporzadzenia opisu
przedmiotu zaméwienia (,OPZ") oraz warunkdéw zamoéwienia dotyczacych realizacji Umowy w
sposob przejrzysty, jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajagc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, w
nastepujgcym zakresie:

a) obowigzku realizacji przez Operatora przewozow réwniez poza granicami wojewédztwa kujawsko
— pomorskiego,

b) braku danych o potokach pasazerskich,

c) braku danych o przychodach oraz zasad zmiany Taryfy,

d) braku informacji odnosnie taboru Organizatora,

e) zobowigzania do przejecia dodatkowego taboru Organizatora,

f) wymogéw dotyczgcych przesuwania taboru miedzy pakietami, odsetka taboru z urzgdzeniem
schtadzajgcym lub klimatyzacjg oraz mozliwosci zmian w taborze,

g) braku prawidtowego rozktadu jazdy oraz jednoznacznych zasad tworzenia i aktualizacji rozktadoéw
jazdy na kolejne lata,

h) kosztéw audytu i zasad wyboru audytora,

i) przesuniecia terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug i Okresu Rozliczeniowego,

i) zasad okreslenia parametréw Rekompensaty — co stanowi takze naruszenie art. 436 pkt 2 PZP
oraz art. 4 ust. 2 lit b) (i) rozporzadzenia (WE) NR 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczgce ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego
transportu pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzgdzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr
1107/70 (dalej: ,Rozporzadzenie 1370/2007"),

k) braku danych o planowanych zamknigciach torowych,

) niedoktadnego okreslenia zakresu ubezpieczenia taboru,

m)  niejasnych zasad okreslenia kapitatu zaangazowanego,

n) braku wskazania minimalnej wielkosci pracy eksploatacyjnej, co stanowi takze o naruszeniu art.
433 pkt 4 PZP,

0) zaniechania wprowadzenia okresu przejsciowego na wyposazenie pojazdow w toalety dla

niepetnosprawnych,

1Dz. U.z2019r. poz. 2019 ze zm.
2 https://platformazakupowa.pl/transakcja/509701

8 Zatgcznik nr 7 do SWZ ,Umowa o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie kolejowym przewozdéw pasazerskich na

terenie wojewddztwa kujawsko-pomorskiego w okresie od 12 grudnia 2021 do 14 grudnia 2030” (,Umowa”").

Warsaw 11331576.1



27 wrzesnia 2021 r. dentons.com
Strona 3

- a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia Postepowania z nalezytg staranno$ciag, zgodnie z
zasadami przejrzystosci, proporcjonalnosci i efektywnosci, co w konsekwencji uniemozliwia poprawne
sporzadzenie i kalkulacje oferty w Postepowaniu;

2.

art. 431 PZP, art. 433 pkt 1-3 PZP, art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (,kc”"), art.
353 ke, w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP, art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 17 ust. 1 PZP a takze w zw. z art. 27
ust. 3 pkt 1,2, 10, 15, 17-18 i 20 Uptz, poprzez uksztattowanie tresci SWZ w zakresie projektowanych
postanowieh Umowy, w sposéb razgco naruszajgcy rownowage kontraktowg stron, przerzucajgcy na
wykonawcéw niemozliwe do oszacowania ryzyka kontraktowe, poprzez nieprecyzyjne lub razgco
niekorzystne dla wykonawcoéw postanowienia Umowy, w tym za okoliczno$ci niezawinione przez
wykonawce lub za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy, sprzeciwiajgcy sie naturze
stosunku zobowigzaniowego, naruszajgcy bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, w konsekwenc;ji
zniechecajgc wykonawcow do sktadania ofert w Postepowaniu, ograniczajgc konkurencje, w
nastepujgcym zakresie:

a) ryzyk wykonawcy zwigzanych z brakiem danych oraz niejasnymi postanowieniami SWZ, o ktérych
mowa w pkt I.1. petitum, w tym ryzyka przychodowego, taboru, rozktadu jazdy, rezygnacji z tras,
zamknie¢ torowych, braku autoryzacji wniosku o przydzielenie zdolnosci przepustowej, ryzyka
kosztowego, czy zwigzanego z terminem rozpoczecia $wiadczenia ustug,

b) niejednoznacznych i jednostronnych zapiséw dotyczgcych kar umownych,
c) braku stabilnosci zamdwienia i szerokich przestanek przedterminowego zakonczenia Umowy,

d) ryzyk wykonawcy zwigzanych z okresleniem zasad Rekompensaty, co stanowi takze naruszenie
art. 433 pkt 3 PZP,

e) ryzyk zwigzanych z zasadami waloryzacji Rekompensaty,
f) przerzucenia petnej odpowiedzialnosci za roszczenia oséb trzecich,

g) ryzyka wykonawcy osiggniecia zaplanowanych przychodéw wobec braku mozliwosci wptywu na
Taryfe, ktérej ksztatt jest catkowicie zalezny od decyzji Zamawiajgcego

h) ryzyk wykonawcy ponoszenia straty finansowej za okres braku realizacji przewozéw z powodu
zamkniecia linii,

art. 439 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 3531 kc, art. 8 ust. 1 PZP art. 16 pkt 1, 2i 3 PZP, art. 17 ust. 1 PZP, art.
431 PZP oraz art. 433 pkt 2-3 PZP, poprzez uksztattowanie projektowanych postanowien Umowy w
zakresie waloryzacji wynagrodzenia w sposob:

a) nieodpowiadajgcy tendencjom wzrostu cen na rynku ustug przewozowych, przez okreslenie
pierwszej waloryzacji dopiero w trzecim roku obowigzywania Umowy i oparcie jej o wskazniki
sprzed dwéch okresow, w stosunku do ktérych dokonywane sg waloryzacje,

b) nieodpowiadajgcy strukturze kosztéw $Swiadczenia ustug transportu, poprzez nieprawidtowe
ustalenie sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia, z odestaniem do nieadekwatnego wskaznika
konsumenckiego,

c) niepoprawne sformutowanie wzoru indeksaciji,

d) niejednoznaczny i nieprecyzyjny.

art. 134 ust. 1 pkt 6 PZP, art. 436 pkt 1 PZP oraz art. 220 ust. 1 pkt 2 PZP, poprzez okreslenie terminu
rozpoczecia swiadczenia ustug datg kalendarzowa na dzien 12 grudnia 2021 r., ktéry to termin jest
nierealny do dotrzymania biorgc pod uwage obecng, niejednoznaczng tres¢ SWZ oraz czas potrzebny na
przygotowanie do swiadczenia ustug, a ponadto przypadajgcy w czasie biegu terminu zwigzana ofertg;
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5. art. 134 ust. 1 pkt 4), pkt 14) i pkt 17) PZP w zw. z art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 17 ust. 1 PZP w zw. z art.
436 pkt 2 PZP oraz art. 4 ust. 2 lit b) Rozporzgdzenia 1370/2007, poprzez opisanie sposobu
przygotowania oferty, sposobu obliczenia ceny oraz warunkéw zaptaty wynagrodzenia w sposéb
niezrozumiaty, niejednoznaczny, skrajnie niekorzystny dla wykonawcy, uniemozliwiajacy udziat w
Postepowaniu na jasnych, przejrzystych oraz uczciwych warunkach, z uwagi na:

a) wymogi ujecia w cenie wszelkich elementéw, w tym zasad liczenia rekompensaty okreslonych w
Umowie oraz ujecia w niej ewentualnego ryzyka wynikajgcego z okolicznosci, ktérych nie mozna
byto przewidzie¢ w chwili zawierania Umowy, co jest niemozliwe do oszacowania z uwagi na braki
w dokumentacji Postepowania w odniesieniu do okolicznosci majgcych wptyw na okreslenie ceny,

b) braku informacji w jaki sposdéb i na jakich zasadach wykonawcy majg sporzadzi¢ Plan finansowy
(zatgcznik 1A do Umowy) stanowigcy zatgcznik do oferty, w tym w jaki sposéb wypetni¢ dane dla
dalszych okreséw rozliczeniowych,

c) niejasnych zasad okreslania i wprowadzania Planéw finansowych na kolejne okresy rozliczeniowe
oraz uzaleznienie ich od mozliwosci finansowych Zamawiajgcego,

d) niejasnych zasad okre$lenia i rozliczania Rekompensaty, w tym Kosztéw zaleznych i niezaleznych,

6. art. 134 ust. 1 pkt 18) PZP w zw. z art. 239 ust. 1-2 Pzp, art. 240 ust. 1 Pzp oraz art. 242 ust. 1 pkt 2 Pzp,
poprzez wadliwe okreslenie kryterium oceny ofert polegajagce na:

a) przyjeciu wzoru dla punktacji w kryterium cena, ktory przyznaje najwiekszg ilo§¢ punktow
najdrozszej ofercie,

b) ocenie ofert w ramach kryterium oceny w oparciu jedynie o stawke rozliczeniowg wskazang w
formularzu oferty w pierwszym okresie, podczas gdy zamdéwienie jest udzielane do 14 grudnia 2030
r.

7. art. 138 ust. 1 w zw. z art. 138 ust .2 i 4 PZP w zw. z art. 133 ust. 1 PZP, poprzez obejscie przepiséw o
minimalnym terminie sktadania ofert, z uwagi na nieopublikowanie wraz z SWZ informacji kluczowych
dla nalezytego przygotowania oferty lub publikowanie ich w czasie pdzniejszym od dnia publikacji
ogtoszenia o zamdwieniu;

M. W zwigzku z ww. zarzutami wnosze o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu:

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

2. ewentualnie wnosze o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie odpowiedniej
modyfikacji tresci SWZ (oraz odpowiednio tresci ogtoszenia), w tym tresci projektowanych postanowien
Umowy, w nastepujacy sposob:

a) w zakresie pkt 1l.1.a) powyzej, poprzez dodanie informacji odnos$nie linii i odcinkdbw na jakich
przewozy miaty by byé wykonywane oraz informacji odnosnie zestawienia potrzeb przewozowych,
rozktadow jazdy oraz potokdéw pasazerskich lub przejecie ryzyka wzrostu Rekompensaty
spowodowanego realizacjg tych przewozoéw przez Zamawiajgcego,
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w zakresie pkt 11.1.b) powyzej, poprzez podanie danych dotyczacych historycznych i planowanych
potokéw pasazerskich na liniach objetych przedmiotem zamowienia oraz wptywu pandemii i
planowanych modernizaciji linii na ich planowane wielko$ci,

w zakresie pkt Il.1.c) powyzej, poprzez dodanie informacji odnosnie historycznych przychodéw
oraz innych danych majgcych wptyw na przychody (w tym potoki pasazerskie), a takze okreslenie
zasad zmiany Taryfy,

w zakresie pkt 1.1.d) powyzej, poprzez dodanie informacji odnosnie taboru Organizatora
przypisanego do poszczegdlnych pakietow, w tym formy przekazania, wysokosci czynszu
dzierzawnego, amortyzacji, kosztéw utrzymania, gotowosci technicznego pojazdéw, stanie
technicznym, parametrach technicznych i wspdiczynnikach niezawodnosci pojazdéw
Organizatora,

w zakresie pkt Il.1.e) powyzej, poprzez dodanie informacji odnosnie przekazania dodatkowego
taboru, w tym formy prawnej, odptatnosci, typu, rodzaju taboru i kosztow jego eksploatacji oraz
utrzymania oraz przeniesienie kosztéw uzytkowania nowego taboru catkowicie do kosztow
niezaleznych i pokrycie ich w wartosci faktycznie poniesionych kosztéw w opcji Rekompensaty ex
post i ex ante,

w zakresie pkt I1.1.f) powyzej, poprzez umozliwienie dokonywania zmian taboru, obnizenie odsetka
urzgdzeh chtodzgcych lub klimatyzacji lub wprowadzenie okresu przejsciowego w tym zakresie,
oraz okreslenie jak ten wskaznik powinien zosta¢ policzony oraz doprecyzowanie postanowien
dotyczacych zmian w pojazdach,

w zakresie pkt Il.1.g) powyzej, poprzez przekazanie rozkfadu jazdy spetniajgcego wymogi
przepiséw prawa, w tym zawierajgcego informacje o stacjach posrednich i czasu postoju na nich
oraz odpowiadajgcego wielkoscig pracy eksploatacyjnej tresci OPZ, jak réwniez przekazanie
danych odnos$nie rozktadéw jazdy na kolejne okresy rozliczeniowe i okreslenie jednoznacznych
zasad tworzenia i aktualizacji rozktadéw jazdy na kolejne lata,

w zakresie pkt 11.1.h) powyzej, poprzez wskazanie maksymalnego poziomu kosztéw audytu oraz
zasad wyboru audytora z zachowaniem zasad bezstronnosci, przejrzystosci i profesjonalizmu,

w zakresie pkt 1l.1.i) powyzej, poprzez okreslenie zasad przesuniecia terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustug i Okresu Rozliczeniowego,

w zakresie pkt 1.1.j) powyzej, poprzez wskazanie przepiséw Rozporzgdzenia 1370/2007, ktére
majg zastosowanie do okreslenia parametréw rekompensaty,

w zakresie pkt I.1.k) powyzej, poprzez wskazanie danych o planowanych zamknieciach torowych:
ich terminach, zakresie modernizacji i potencjalnym wptywie na realizacje ustug,

w zakresie pkt 11.1.1) powyzej, poprzez modyfikacje SWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu,

w zakresie pkt 1l.1.m) powyzej, poprzez wskazanie jasnych zasad okreslenia kapitatu
zaangazowanego zgodnie z zasadg o rachunkowo$ci,

w zakresie pkt 11.1.n) powyzej, poprzez wskazanie minimalnych wielko$ci pracy eksploatacyjnej w
kazdym pakiecie,

w zakresie pkt 11.1.0) powyzej, poprzez wprowadzenie 18-miesiecznego okresu przejsciowego od
daty podpisania Umowy na wyposazenie pojazdow w toalety dla niepetnosprawnych,

w zakresie pkt 11.2.a) powyzej, poprzez okreslenie ryzyk kontraktowych wykonawcy w sposéb
zrébwnowazony, w tym ponoszenia przez Zamawiajgcego ryzyka przychoddéw, ryzyka braku
autoryzacji wniosku o przydzielenie zdolnosci przepustowej i rezygnacji z tras z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy, ryzyka niezawodnosci i stanu technicznego taboru Zamawiajgcego,
przesuniecia terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug z powodow niezawinionych przez
wykonawce, a takze okreslenie decydujgcego wptywu wykonawcy na ustalenie rozktadéw jazdy,

Warsaw 11331576.1



q)

r

t)

y)

aa)

27 wrzesnia 2021 r. dentons.com
Strona 6

w zakresie pkt 11.2.b) powyzej, poprzez jednoznaczne okreslenie obowigzkéw, ktérych naruszenie
jest zabezpieczone karg umowng (z uwzglednieniem art. 433 PZP), wprowadzenie kary umownej
od Zamawiajgcego za bezpodstawne przedterminowe rozwigzanie Umowy oraz prawa wykonawcy
do odszkodowania uzupetniajgcego;

w zakresie pkt I.2.c) powyzej, poprzez ograniczenie przestanek przedterminowego rozwigzania
Umowy do okoliczno$ci szczegodlnych, zawinionych przez wykonawce oraz wprowadzenie
odpowiednich zasad rozliczen w przypadku przedterminowego rozwigzania Umowy,

w zakresie pkt 11.2.d) powyzej, poprzez modyfikacje SWZ w sposob wskazany w uzasadnieniu (w
szczegoblnosci przejecie odpowiedzialnosci przez Organizatora za Koszty zdefiniowane jako
Niezalezne, w petnej wysoko$ci faktycznie poniesionych kosztéw zaréwno w przypadku
Rekompensaty ex post jak i ex ante),

w zakresie pkt 11.2.f) powyzej, poprzez wytgczenie odpowiedzialnosci wykonawcy za roszczenia
0s0b trzecich wynikajgcych z okolicznosci niezawinionych przez wykonawce,

w zakresie pkt 11.2.g) powyzej, poprzez okreslenie okolicznosci w ktdrych nastgpi zmiana Taryfy,
wskaznikéw, ktore bedg miaty na ten wzrost wptyw i procesu w tym terminéw, ktére tej zmianie
bedg towarzyszyly, poprzez uzaleznienie zmiany Taryfy od wskaznika wzrostu cen produktéw i
ustug ogtaszanego przez Prezesa GUS za rok poprzedni lub wdrozenie zmiany Taryfy w momencie
osiggniecia kumulatywnej inflacji w wysokosci 5%, od kwartatu kolejnego po kwartale, w ktérym
nastgpito to przekroczenie na bazie ogtoszonego przez Prezesa GUS wskaznika za rok poprzedni,

w zakresie pkt 11.2.h) powyzej, poprzez zaliczenie kosztéw zwigzanych z brakiem mozliwosci
realizacji przewozow na liniach, do kosztéw Niezaleznych oraz pokrycie ich przez Zamawiajacego
w faktycznie poniesionej wysokosci (zarowno w Rekompensacie ex post jak i ex ante) oraz
okreslenie, ze Rekompensata powinna przystugiwac¢ rowniez w przypadku gdy nie ma mozliwosci
realizacji ustug z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy,

w zakresie pkt 1.3 oraz pkt 11.2.e) powyzej, poprzez modyfikacje klauzuli waloryzacji w sposéb
okreslony w uzasadnieniu, odzwierciedlajgcy dynamike zmian cen rynkowych oraz strukture
kosztow realizacji przedmiotu zamowienia,

w zakresie pkt |I.4 powyZej, poprzez oznaczenie terminu rozpoczecia swiadczenia ustug, liczonego
jako odpowiedni okres od daty zawarcia umowy oraz odpowiednio wydtuzenie daty zakonczenia
Umowy,

w zakresie pkt 1.5 powyzej, poprzez jednoznacznie okreslenie opisu sposobu przygotowania oferty
oraz sposobu obliczenia ceny oraz zasad wyptaty wynagrodzenia, w szczegolnosci bez odniesienia
do ryzyk wynikajgcych z okolicznosci, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawierania
Umowy, a takze przez jednoznacznie okreslenie zasad przygotowania Planu finansowego, w tym
zasad jasnych alokacji Kosztéw i Przychoddéw oraz jednoznaczne okreslenie zasad rozliczenia
Rekompensaty, Kosztéw zaleznych i Niezaleznych,

w zakresie pkt 11.6 powyzej, poprzez prawidiowe opisanie kryterium ceny, w wyniku ktérego
najwiecej punktéw otrzyma oferta z najkorzystniejszg ceng za wykonanie catego przedmiotu
zamowienia,

w zakresie pkt 1.7 powyzej, poprzez wydtuzenie terminu sktadania ofert o co najmniej 40 dni od
daty udostepnienia wymaganych informacji i dokumentéw oraz wyjasnienia okolicznosci
wskazanych w odwotaniu,

- wzglednie w inny sposoéb zapewniajgcy zgodnosc¢ z przepisami PZP powotanymi w niniejszym odwotaniu
oraz eliminujgcy naruszenia w nim opisane.
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IV.  Wnosze rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach
Postepowania, a takze przedtozonych w toku postepowania odwotawczego - na okolicznosci przytoczone
w odwotaniu oraz w toku postepowania odwotawczego.

V. Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz
zamie$cit SWZ na stronie internetowej w dniu 17 wrzesnia 2021 r. 10-dniowy termin na wniesienie odwotania
zostat zatem zachowany.

VI.  Odwotujgcy spetnia materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania z art. 505 ust. 1 PZP, poniewaz
ma interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp.

Odwotujacy, dziatajgc w obszarze ustug publicznych w zakresie kolejowych przewozéw pasazerskich, jest
zainteresowany udziatem w Postepowaniu i ma zamiar ztozy¢ oferte w Postepowaniu.

Jednakze obecne postanowienia SWZ, sformutowane z naruszeniem wskazanych w odwotaniu przepiséw
prawa, uniemozliwiajg Odwoltujgcemu skuteczny udziat w Postepowaniu w warunkach uczciwej konkurenc;ji.
Pozbawia to Odwotujgcego szans na uzyskanie przedmiotowego zamowienia oraz jego wykonanie w
warunkach przejrzystosci, obiektywizmu i uczciwej konkurencji, a tym samym mozliwosci osiggniecia korzysci,
w tym zysku z tytutu wykonania zamowienia.

Odwotujgcy ma prawo ubiegac¢ sie o udzielenie zaméwienia stanowigcego przedmiot Postepowania w
warunkach poszanowania kluczowych zasad polskiego rezimu udzielania zaméwien publicznych — zasady
uczciwej konkurencji, a takze przejrzystosci, rownego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i
efektywnosci. Tymczasem wymienione zasady doznajg obecnie uszczerbku w Swietle obecnej tresci SWZ, na
skutek czego Odwotujgcy moze utraci¢ mozliwos¢ uzyskania zaméwienia procedurze zgodnej z przepisami
prawa, a wiec ponies¢ szkode w postaci utraty realnych korzysci finansowych wynikajgcych z tytutu realizacji
zamowienia.

Zmiana postanowien SWZ, ktérej domaga sie Odwotujacy, umozliwi mu ztozenie skutecznej oferty i ubieganie
sie o udzielenie zamdwienia w warunkach uczciwej konkurencji.

W swietle orzecznictwa KIO, nie ulega watpliwosci, ze taki wykonawca jak Odwotujgcy ma interes we
whniesieniu odwotania®.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug publicznych w
publicznym transporcie zbiorowym w kolejowych przewozach pasazerskich na terenie wojewddztwa kujawsko-
pomorskiego w okresie od 12 grudnia 2021 r. do 14 grudnia 2030 r.” Ogromna warto$¢ zamowienia oraz dugi
okres obowigzywania Umowy, jak réwniez doniostos¢ spoteczna przedmiotu zamowienia sprawiajg, ze ze
szczegdblng ostroznoscig oraz starannoscig nalezy sie do niego przygotowac.

Jak wskazat TSUE w wyroku z 10.05.2012 r., C-368/10, Komisja Europejska v. Krélestwo Niderlandéw,
EU:C:2012:284, ,specyfikacje techniczne powinny umozliwia¢ oferentom jednakowy dostep do zamoéwienia i
nie mogg powodowac tworzenia nieuzasadnionych przeszkéd w otwarciu zamoéwieh na konkurencje, muszg
by¢ dostatecznie precyzyjne, aby umozliwi¢ oferentom ustalenie przedmiotu zamowienia, a instytucjom
zamawiajgcym udzielenie zamdwienia, oraz powinny by¢ jasno wskazane, aby wszyscy oferenci wiedzieli,
jakie wymagania okreslone przez instytucje zamawiajgce nalezy spetnic”.

4 Por. wyrok KIO z dnia 31 lipca 2015 roku, sygn. akt KIO 1519/15, wyrok KIO z dnia 10 maja 2016 roku, sygn. akt KIO
645/16.
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Wedtug art. 99 PZP przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzgdzenie oferty. Przepis ten wprowadza pozytywne przestanki prawidtowego opisu przedmiotu
zamoéwienia. Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy. Opis jednoznaczny
to opis precyzyjnie okreslony, niebudzgcy watpliwosci. Opis wyczerpujacy to opis przedstawiajgcy przedmiot
zamoéwienia w sposob wszechstronny i szczegotowyd.

Generalnie w przetargu nieograniczonym SWZ jest kluczowym dokumentem zamowienia. Dlatego to w SWZ
powinny byé wyczerpujgco i precyzyjnie opisane (wyspecyfikowane) wszystkie warunki zamowienia, gdyz
wykonawca, przygotowujgc oferte, opiera sie na tym dokumencie. Zgodnie z art. 7 pkt 29 PZP przez ,warunki
zamoéwienia” nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamdwienia lub postepowania o udzielenie zamowienia,
wynikajgce w szczegodlnosci z opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia,
kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego®.

Opis winien obejmowac wszelkie aspekty i czynnosci, jakich wykonania oczekuje zamawiajgcy od przysztego
wykonawcy, w taki sposob, aby umozliwi¢ mu rzetelne oszacowanie kosztéw wykonania tego zamowienia, a
co za tym idzie ztozenie prawidtowej, obejmujgcej wykonanie catego wymaganego zakresu oferty’.

.Precyzyjno$¢ opisu przedmiotu zamdwienia ma kluczowe znaczenie dla prawidtowos$ci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz gwarantuje zarébwno poréwnywalno$c¢ ofert, jak i mozliwosé
stosunkowo tatwej weryfikacji zgodnosci ztozonych ofert ze specyfikacjg. Wieloznaczno$¢ opisu czy braki w
nim mogg powodowac wadliwo$¢ uksztattowania cen ofert wykonawcow, przez ich nieuzasadnione zawyzenie
lub zanizenie™®. ,Zatem, zgodnie z wyzej wymienionymi przepisami, sformufowany przez Zamawiajgcego opis
przedmiotu zamdéwienia powinien dawac¢ wykonawcom mozliwos¢ przygotowania oferty i obliczenia ceny z
uwzglednieniem wszystkich czynnikéw na nig wplywajgcych. Obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego
okreSlenia przedmiotu zamoéwienia cigzy wiec na zamawiajgcym, a nie na wykonawcach, ktorzy nie majg
obowigzku poszukiwania potrzebnych informacji dla przygotowania oferty z innych zrédet niz SIWZ. Opisanie
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych powinno umozliwia¢
wykonawcy bez zadnych watpliwosci i dodatkowych interpretacji zidentyfikowanie, z jakich elementéw sktada
sie zamowienie oraz co bedzie kluczowe i niezbedne do jego prawidtowej realizacji”.®

Wykonawca pragnie podkresli¢, ze w art. 16 PZP ustanawia sie zasade, wedtug ktérej zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami przejrzystosci i
proporcjonalnosci.l® Jednoczesnie art. 17 ZP stanowi, ze zamawiajgcy udziela zamoéwienia w sposo6b
zapewniajgcy najlepszg jakos¢ dostaw, ustug, oraz roboét budowlanych, uzasadniong charakterem
zaméwienia, w ramach srodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz uzyskanie
najlepszych efektéw zamdwienia, w tym efektéw spotecznych, $rodowiskowych oraz gospodarczych, o ile
ktorykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym zamdwieniu, w stosunku do poniesionych

5 Prawo zamowien publicznych. Komentarz pod red. Hubera Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzagd Zamoéwien Publicznych,
Warszawa, 2021, art. 99 PZP.

6 Prawo zamowien publicznych. Komentarz pod red. Hubera Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzagd Zamoéwien Publicznych,
Warszawa, 2021.

7 Komentarz E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 99.

8 Wyrok KIO z 6.06.2018 r., KIO 980/18, KIO 983/18, LEX nr 2528926; wyrok KIO z 13.12.2019 r., KIO 2416/19, LEX nr
2770734.

9 Uchwata KIO z 2.07.2019 r., KIO/KD 45/19, LEX nr 2700221.

10 O ile zamawiajgcy ma prawo i obowigzek zaspokajania swoich intereséw, to dziataniem wbrew zasadzie uczciwej

konkurenciji jest m.in. na tyle ,rygorystyczne” okreslenie wymagan, jakie powinien spetnia¢ przedmiot zamdéwienia, ze nie
jest to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a jednoczes$nie moze ograniczaé krgg wykonawcéw zdolnych do
wykonania zamowienia i nawet posrednio nadmiernie utrudniac¢ im ztozenie oferty.
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naktadoéw. Sposob przygotowania dokumentéw zamowienia oraz ich tre$¢ powinny odzwierciedla¢ zasade
przejrzystosci, konkurencyjno$ci, niezaleznie od tego, czy bedg dotyczy¢ opisu przedmiotu umowy, warunkéw
realizacji umowy, kryteriow kwalifikacji, czy kryteriow wyboru oferty??.

Tre$¢ warunkéw zaméwienia, w szczegdlnosci OPZ przygotowany przez Zamawiajgcego nie spetnia
postulatow i zasad wynikajacych z wyzej wymienionych przepiséw — z nizej opisanych wzgledéw. Ponadto,
projektowane postanowienia umowne powinny rzadzi¢ sie analogicznymi zasadami, by¢ jasne, przejrzyste,
niepodlegajgce arbitralnej ocenie czy zmianom. Zgodnie z art. 431 PZP, zamawiajacy i wykonawca wybrany
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia obowigzani sg wspétdziata¢ przy wykonaniu umowy. Art. 433 PZP
wprowadza katalog klauzul abuzywnych, natomiast art. 436 PZP obligatoryjne postanowienia umowy.

Zgodnie z uzasadnieniem projektu PZP12, zasadniczym celem wskazanych regulacji jest ,ograniczenie
negatywnego zjawiska wskazanego w Koncepcji prawa zamowien publicznych, ti. zbyt jednostronnego
ksztaftowania postanowiern umow przez zamawiajgcych”, oraz ,wzmocnienie regulacji dotyczgcych fazy
wykonania umowy”.

Tymczasem projekt Umowy opiewa na jednostronne i nieprecyzyjnie uksztattowane zasady realizacji
zamowienia, uzaleznione w wielu aspektach od niejasnych okolicznosci Ilub arbitralnych decyzji
Zamawiajgcego, jednoczesnie przerzucajgc zasadniczo wszelkie ryzyka zwigzane z jej realizacjg na
Wykonawce. Wykonawca nie jest w stanie odpowiednio oszacowaé ryzyk, za ktére odpowiada, i w
konsekwencji przygotowac¢ oferty na prawidtowych regutach. Nie wie takze, na jakiej podstawie bedzie
dokonywany wybér oferty najkorzystniejszej skoro zapisy SWZ w tym zakresie sg nieprecyzyjne.

Skutkiem powyzszego jest w ocenie Odwotujgcego naruszenie szeregu zasad PZP, opisanych szczegotowo
ponizej.

Zarzut z pkt Il.1.a) petitum — dot. obowigzku realizacji przez Operatora (Wykonawce) przewozéw
réwniez poza granicami wojewodztwa kujawsko — pomorskiego

Zgodnie z 8 1 ust. 3 Umowy: ,W przypadku zawarcia przez Organizatora nowych porozumien lub dokonania
nowych uzgodnien z innymi organizatorami publicznego transportu zbiorowego, a takze zmiany dotychczas
obowigzujgcych porozumien lub uzgodnien, Organizator moze zleci¢ Operatorowi wykonywanie Przewozow
rowniez poza granicami wojewodztwa kujawsko-pomorskiego.”

Zgodnie z pkt 41 OPZz: W przypadku, gdy zostanie zawarte porozumienie pomiedzy Zamawiajgcym, a
wojewddztwem oSciennym wybrany Wykonawca bedzie zobowigzany do realizacji takich Przewozow
wskazanych w § 1 ust 3 w wymiarze nie wiekszym niz 30% maksymalnej pracy eksploatacyjnej w danym
okresie rozliczeniowym.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy (Organizator) moze zleci¢ realizacje przewozow poza granicami
wojewoddztwa kujawsko — pomorskiego w wymiarze do 30% maksymalnej pracy eksploatacyjnej w danym
okresie rozliczeniowym. Jest to bardzo szeroki zakres.

Operator, kalkulujgc cene ofertowg, uwzglednia m.in. informacje o liniach komunikacyjnych i odcinkach, na
ktorych realizowane majg by¢ przewozy, rozktady jazdy na tych odcinkach, zestawienia potrzeb przewozowych
ustalonych na dany okres rozliczeniowy oraz potoki pasazerskie.

Jednoczesnie, zgodnie z pkt XVIII SWZ Wykonawca powinien wkalkulowa¢ w cene (brutto) wszystkie jej
sktadniki, tj. m.in. wszystkie elementy przedmiotowego zamdéwienia przedstawione w SWZ ze szczegdlnym
uwzglednieniem zasad obliczenia rekompensaty wskazanych we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 7
do SWZ oraz ewentualne ryzyko wynikajgce z okolicznosci ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
Zawierania umowy.

11 Wyrok KIO 2220/19.
12 Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy — Prawo zamdwien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 82.
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W odniesieniu do przewoz6éw poza granicami wojewodztwa kujawsko-pomorskiego, o ktérych mowa w § 1 ust.
3 Umowy oraz pkt. 41 OPZ, ktérych wymiar moze stanowi¢ nawet 30% maksymalnej pracy przewozowej dla
danego okresu rozliczeniowego, Zamawiajgcy w ramach Postepowania nie przekazat wykonawcom Zzadnych
danych dotyczacych ww. przewozow, tak aby ryzyka i koszty zwigzane z realizacjg takich przewozéw Operator
mogt uwzgledni¢ w kalkulacji ceny. W szczegolnosci Zamawiajgcy w odniesieniu do ww. przewozéw nie
przekazat informacji odno$nie linii i odcinkdéw na jakich przewozy miatyby by¢ wykonywane oraz informaciji
odnosnie zestawienia potrzeb przewozowych, rozktadéw jazdy oraz potokdw pasazerskich, a takze informac;ji
odnos$nie okresu rozliczeniowego, w ktérym takie przewozy mogg by¢ zlecone przez Zamawiajgcego (wobec
czego - zwazywszy choéby na tre$¢ zatgcznika 1A do Umowy i wymaog przedstawienia Planu finansowego na
caty Okres Realizacji Zamdwienia -ryzyko z nimi zwigzane Wykonawca powinien uwzgledni¢ dla kazdego
okresu rozliczeniowego).

Brak ww. informacji uniemozliwia Wykonawcy oszacowanie poziomu przychodéw oraz kosztow i ryzyk
zwigzanych z realizacjg tych przewozoéw, a w konsekwencji skalkulowania ceny zgodnie z zasadami
okreslonymi w pkt XVIII SWZ. Wykonawca nie jest takze w stanie okresli¢ wtasciwego zestawienia pociggéw
na powierzonych odcinkach, aby zapobiec przepetnieniom pojazdéw (do czego obliguje go § 5 ust. 9 Umowy).
Nalezy nadmieni¢, ze Zamawiajgcy nie przewidziat udzielania zamowien na ustugi podobne (pkt 11.5 SWZ) ani
tez opcji (sekcja 11.2.11) ogtoszenia). Nie okreslit tez Zadnych szczegdtowych zasad kalkulacji wynagrodzenia
z tego tytutu, tymczasem owe max 30 % pracy eksploatacyjnej zawiera sie w zakresie podstawowym pracy
eksploatacyjnej. Takie dziatanie nie spetnia takze wymogoéw z art. 25 ust. 3 pkt 1-2 Uptz!s.

Zarzut z pkt Il.1.b) petitum — dot. braku danych o potokach pasazerskich

Zamawiajgcy w ramach Postepowania nie przekazat zadnych danych dotyczacych potokéw pasazerskich na
liniach objetych przedmiotem zamowienia. Zgodnie z art. 15 ust 1 pkt 1) Uptz, badanie i analiza potrzeb
przewozowych w publicznym transporcie zbiorowym nalezy do zadan organizatora.

Powyzszy brak uniemozliwia Wykonawcy zaplanowanie zestawienia pociggdéw stosownie do wielko$ci
potokéw pasazerskich, tak aby nie dochodzito do przepetnien pojazdéw (ryzyko z tym zwigzane obcigza
Wykonawce).

Jednoczesnie, dokumentacja techniczna kazdego pojazdu (Dokumentacja Systemu Utrzymania Ilub
Dokumentacja Techniczno-Ruchowa) okresla dopuszczalng do przewozu liczbe oséb w danym pojezdzie, a
przepisy ustawy z dnia 15 listopada 1984 r. Prawo Przewozowe* w art. 14 ust. 1 naktadajg na przewoznika
obowigzek zapewnienia podréznym odpowiednich warunkow bezpieczenstwa i higieny oraz wygody i nalezytej
obstugi. To takze obowigzek umowny z § 3 ust. 2 pkt 2 lit a)-e) w zw. z §10 ust. 1 pkt 3 Umowy?®.

Wobec powyzszego, niewtasciwe zestawienie pociggdéw (w wyniku braku danych o potokach pasazerskich)
skutkuje ryzykiem naruszenia wymogéw dotyczgacych maksymalnej liczby pasazeréw w pojezdzie oraz ww.
przepisOw prawa przewozowego, w konsekwencji operator bedzie musiat np. zwigkszy¢ liczbe jednostek
taborowych, aby sytuacji tej zapobiec.

13 Operator powinien przyjaé, ze w kazdym z 9 lat, na ktére powinien przygotowa¢ Plan finansowy powinien
przyja¢ zatozenie realizacji do 30% innych przewozoéw niz te objete przetargiem, co moze powodowaé
obnizenie przychodéw oraz wzrost kosztéw (linie o niskich potokach pasazerskich oraz stabej efektywnosci
kosztowej) i w konsekwencji zawyzenie planowanych kosztéw oraz stawki.

14 Tj. Dz.U.2020 poz.8.

15 W kolejnych okresach rozliczeniowych umowa wprost naktada na Operatora obowigzek w tym zakresie: zgodnie z § 5
ust 9 Umowy Podczas opracowania rozktadu jazdy pociggow lub jego aktualizacji Operator zobowigzany jest zaplanowac
zestawienie pociggu uzasadnione wielko$cig potokéw pasazerskich lub bedgce wynikiem technologii przewozu (np. obiegi
Sktadow).
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Wskazujemy jednoczesnie, ze zarys rozktadu jazdy zostat udostepniony tylko na pierwszy okres rozliczeniowy
(2021/2022) i stanowi zatacznik nr 1 do OPZ (pkt 6 OPZ, § 2 ust 7-9 Umowy). Zgodnie z § 2 ust 9 Umowy: W
przypadku nieuzgodnienia przez Strony aneksu wprowadzajgcego Rozkiad jazdy pociggdéw na kolejny okres,
zachowuje waznos$¢ dotychczasowy Rozktad jazdy pociggébw z uwzglednieniem zmian wynikajgcych z
przyczyn niezaleznych od Stron niniejszej umowy. Ponadto, z §3 ust 2 pkt 4 Umowy wynika wprost obowigzek
zamoéwienia przepustowosci dla pociggéw wskazanych przez Organizatora.

Powyzsze wskazuje, ze wptyw Operatora na ksztatt rozktadu jazdy na kolejne okresy (ktorych jest fgcznie 9)
jest ograniczony. Operator nie ma wiec mozliwodci zarzadzania ryzykiem zwigzanym z osiggnieciem
zaplanowanego poziomu przychoddéw czy z przepetnieniem pojazdéw poprzez zmiane rozktadu jazdy na
kolejny okres (a co najmniej mozliwosci te sg istotnie ograniczone).

Wobec powyzszego, brak danych dotyczgacych potokéw pasazerskich na liniach objetych przedmiotem
zamowienia uniemozliwia Wykonawcy zaplanowanie zestawienia pociggow stosownie do rozkfadu jazdy
przygotowanego przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji takze wiasciwe okreslenia rezerwy taborowej, co
ma znaczenie takze dla kosztéw realizacji ustugi.

Zarzut z pkt Il.1.c) petitum — dot. braku danych o przychodach

Zgodnie z § 8 ust 2 Umowy Przychody wygenerowane w zwigzku z wykonang Roczng Pracg Eksploatacyjng
w ramach realizacji Przewozéw sg elementem do wyliczenia Rekompensaty w danym Okresie
Rozliczeniowym.

Zgodnie z trescig zatgcznika 1A do Umowy (ktéry stanowi jednoczesnie zatgcznik 1A do oferty zgodnie z
rozdziatem Xll.2 SWZ), warto$¢ przychodéw zwigzanych z realizacjg zamowienia stanowi istotny element
kalkulacji oferty i stawki rozliczeniowej za pierwszy Okres Rozliczeniowy, ktérg wykonawca wskazuje w
ofercie. Zatem przygotowujgc oferte wykonawca musi oszacowaé¢ wysoko$¢ Przychodéw, w skitad ktérych —
zgodnie z zat. 1A do Umowy — wchodzg m.in: przychody zwigzane ze sprzedaza biletéw zgodnie z cennikiem,
przychody zwigzane ze sprzedazg biletéw w ramach ofert handlowych, przychody pozataryfowe, przychody z
tytutu efektow sieciowych.

Jednoczes$nie, zgodnie z § 5 ust 17 Umowy: Wplywy z biletéw stanowig przychody Operatora. Przychody te
sg uwzgledniane przy wyliczaniu wysoko$ci Rekompensaty, zgodnie z zasadami zawartymi w Umowie.
Zamawiajgcy w ramach Postepowania nie przekazat zadnych informacji odnosnie historycznych danych
przychodowych na liniach objetych przedmiotem zamoéwienia. Okolicznos¢ ta w powigzaniu z brakiem danych
odnosnie potokow pasazerskich w konsekwencji powoduje, ze wykonawca nie jest w stanie skalkulowa¢ w
sposob rzetelny ceny oferty ani oszacowac tak kluczowego elementu swojego wynagrodzenia, jakim sg
Przychody.

Ponadto Zamawiajgcy nie okre$lit zasad zmiany Taryfy majgcej bezposredni wptyw na Przychody z biletéw.
Zgodnie z zapisami Umowy decyzja co do zmiany Taryfy jest zalezna od Organizatora — w tym jej obnizenie -
co ma bezposredni wptyw na osiggane przez Operatora przychody, za kiére ponosi petne ryzyko (por. § 5 ust.
11-12 Umowy).

Zamawiajacy w punkcie 29 OPZ wskazuje, ze ,Wykonawca jest zobowigzany do stosowania cennika biletéw
opracowanego zgodnie z postanowieniami zatgcznika nr 6 do wzoru umowy”, gdzie wskazana jest taryfa na
pierwszy okres. Jednoczesnie w pkt 31 OPZ wskazano, ze ,31.Zamawiajgcy przewiduje zmiane cennika, o
ktérym mowa w ust. 28 nie czesciej niz raz w roku”, a w zat. Nr 2 Zamawiajacy wskazuje, ze ,,.... wskaznik
wzrostu cen biletéw zaproponowany przez Organizatora”.

Oznacza to, ze Operator nie zna zasady zmiany cennika, jego terminu ani podstaw, nie ma tez na te zmiany

wptywu, nie jest w stanie przewidzie¢ czy i kiedy ceny ulegng zmianie oraz jaki bedzie kierunek czy wielkos¢
tych zmian i w jakich okoliczno$ciach wydarzg sie lub nie. Oznacza to, ze Operator nie jest w stanie
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przewidzie¢ w jaki sposéb w kolejnych latach zmieni sie cena biletu (moze wzrosngé lub spasé¢ (wskaznik
wzrostu moze mie¢ warto$¢ ujemng), kiedy ona nastapi i nie moze oszacowac w jaki sposdb wplywanie to na
Planowane Przychody a tym samym na rozliczenie Rekompensaty.

Réwniez poruszona w odwotaniu kwestia ograniczonego wptywu na Rozktad jazdy w trakcie realizacji Umowy
ma znaczacy wptyw na mozliwos¢ oszacowania przychodow w kolejnych okresach, a ponadto na ich realizacje
zgodnie z planem finansowym, co moze negatywnie wptyngé na rozliczenie i przyczynia¢ sie do straty
Operatora.

Brak ten wptywa nie tylko na realne szanse zilozenia najkorzystniejszej oferty przez Odwotujgcego w
Postepowaniu. Powoduje tez istotne skutki dla ryzyka finansowego Operatora z uwagi na sposob rozliczenh
oraz ograniczenie kwoty Rekompensaty do nizszej z dwdch wartosci: wielkosci ex post albo wielkosci ex ante
(§ 7 ust 24 Umowy oraz pkt 4 Zatgcznika nr 2 do Umowy — Zasady i spos6b obliczania Rekompensaty).

Zaktadajgc hipotetycznie, ze poziom kosztéw sie nie zmieni przy rozliczeniu Rekompensaty ex ante i ex post,
to, jesli wykonawca podejdzie — wobec braku danych w SWZ - zbyt ostroznie do kwestii przychodéw i bedzie
oczekiwac w zwigzku z tym wyzszej Rekompensaty jego oferta moze okazac sie niekonkurencyjna (wartoécig
wyzszg Rekompensaty bedzie wielkos¢ zalozona ex ante, czyli ta brana pod uwage przy ocenie ofert, a
wartoscig nizszg wielkosé okreslona ex post).

Z kolei, jesli Wykonawca zbyt optymistycznie podejdzie do kwestii przychodéw i przeszacuje ich poziom, w
rozliczeniu koncowym poniesie strate (wartoscig nizszg bedzie w takim przypadku wielkos¢ Rekompensaty
zatozona ex ante, czyli rozliczenie bedzie oparte nie o rzeczywisty poziom przychoddéw, ale o szacunki
operatora w tym zakresie).

Nie bez znaczenia dla pozycji Przychodow jest tez wiedza w zakresie wplywu stanu epidemii oraz
planowanych modernizacji i zamknie¢ torowych na poziom przychodéw — ich zakresu, terminu i czasu trwania.
Zamawiajgcy sam wskazuje, ze potrzeby przewozowe bedg dopiero badane corocznie - zgodnie z pkt 6 OPZ:
» (-..) Podstawg opracowania kolejnych rozktadéw jazdy pociggdéw bedzie zestawienie potrzeb przewozowych
ustalone na dany rok obowigzywania rozktadu jazdy pociggéw. (...)” - co oznacza, ze Zamawiajgcy na ten
moment tych potrzeb nie zna, a jednoczesnie ryzyko ich oszacowania w obecnych okolicznosciach opisanych
powyzej przerzuca na Operatora.

Podsumowujgc, Wykonawca nie majgc ani danych historycznych odnosnie przychodéw ani zadnych innych
wskaznikdw (np. potoki pasazerskie), nie moze oszacowaé poziomu przychoddéw (ktéry jest elementem
wynagrodzenia) oraz okresli¢ akceptowalnego poziomu wiasnego ryzyka w tym zakresie.

Zarzut z pkt Il.1.d) petitum — dot. braku informacji odnos$nie taboru Organizatora przypisanego do
poszczegdblnych pakietow

Zgodnie z pkt. 7 OPZ: ,Zamawiajgcy przekaze do wykorzystania w ramach $wiadczenia przewozéw: 13
autobuséw szynowych typu SA-106, 5 wagondéw doczepnych typu SA-123 4 elektryczne zespoly trakcyjne
typu ED72 oraz 6 elektrycznych zespotoéw trakcyjnych typu EN76 stanowigcych wtasno$¢ Wojewddztwa
Kujawsko-Pomorskiego. (...)"

Zgodnie z pkt. 9 OPZ: ,Forma przekazania taboru, wysokos$¢ czynszu dzierzawnego oraz amortyzacji zawiera
zatgcznik nr 2 do niniejszego OPZ.”

Jednoczesnie w § 6 ust 1 Umowy ,Organizator o$wiadcza, ze jest wiaScicielem przedmiotéw dzierzawy oraz
uzyczenia okre$lonych w zatgczniku 4A. Tabor przekazany Operatorowi na zasadach okre$lonych w
niniejszym paragrafie moze by¢ wykorzystywany wytgcznie do realizacji przewozéw objetych umowsg.”
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Zamawiajgcy nie udostepnit zatgcznika nr 2 do OPZ, tym samym wykonawcy nie majg informac;ji dotyczgcych
formy przekazania taboru objetego przedmiotem zamoéwienia, wysokosci czynszu dzierzawnego oraz
amortyzacji, co w konsekwencji uniemozliwia skalkulowanie ceny oferty.

Jednoczesnie zatgcznik nr 4A do Wzoru Umowy (,Zestawienie pojazdow szynowych bedgcych wilasnoscig
Wojewoddztwa Kujawsko-Pomorskiego”) nie zawiera zadnych danych dotyczgcych taboru Organizatora.
Zamawiajacy nie udostepnit takze podstawowej dokumentacji do przeprowadzenia analizy kosztowej
utrzymania pojazdow, czyli Dokumentacji Techniczno-Ruchowej pojazdéw.

Wobec powyzszego Wykonawca dysponuje jedynie wiedzg odnosnie typédw jednostek taborowych
Organizatora oraz jakie typy sa przypisane do poszczegdlnych pakietow. Te informacje sg zdecydowanie
niewystarczajgce do skalkulowania ceny oferty.

W dokumentach zaméwienia opublikowanych przez Zamawiajgcego brakuje informacji odnosnie:
—  podstawy przekazania taboru (czy bedzie to dzierzawa, czy uzyczenie);
—  wysokosci czynszu dzierzawnego (koszt);

— planowanej lub projektowanej gotowosci technicznej pojazdéw Organizatora, co uniemozliwia
odpowiednie zaplanowanie pojazdéw do obiegéw i oszacowanie rezerwy taborowej;

— informacji o podstawowym stanie technicznym i parametrach technicznych pojazdéw Organizatora (np.
terminy oraz przebiegi pojazdéw, dla ktérych wykonano przeglady poziomu utrzymania P3 i P4, stanu kot
oraz obreczy w zakresie najbardziej aktualnej informacji $rednicy w okregu tocznym, stanu tarcz
hamulcowych w zakresie najbardziej aktualnej szerokosci tarcz, informacji o statusie zbiornikéw
powietrza zabudowanych w pojazdach podlegajgcych przepisom dozorowym TDT, zuzycie energii
elektrycznej (trakcyjnej) i paliwa trakcyjnego na wybranej trasie (lub wybranym odcinku referencyjnym);

— informacji o wspdtczynnikach niezawodno$ci pojazddéw Organizatora, co uniemozliwia zaplanowanie
pojazdéw do obiegéw i oszacowanie rezerwy taborowej.

Brak rowniez w dokumentach zamowienia informacji odnosnie pojazdéw (i ich ilosci), ktére bedg w
poszczegoblnych okresach rozliczeniowych wytgczane z eksploatacji w celu wykonania przegladow
najwyzszych poziomoéw zgodnie z dokumentacjami technicznymi typow pojazdéw, w tym brak informaciji
odnos$nie czasu wytgczen dla poszczegdlnych pojazdow.

Zgodnie z § 6 ust 4 i 5 Umowy, szczegbtowy opis taboru Organizatora bedzie zawarty dopiero w protokotach
zdawczo- odbiorczych przekazywanych Operatorowi w momencie odbioru pojazdéw. Dopiero wtedy zostanie
tez udostepniona dokumentacja pojazdéw (dokumentacja konstrukcyjna dla celéw eksploatacyjno-
naprawczych, Dokumentacja Techniczno-Ruchowa).

Tymczasem, Zamawiajgcy na czas przegladéw, napraw, modernizacji nie zapewnia taboru zastepczego, a
wszystkie koszty utrzymania taboru sg po stronie wykonawcy.

Warto nadmieni¢, ze w pkt 19 OPZ wymaga sie, ze w ciggu pierwszych dwdéch lat przewozy winny by¢
realizowane taborem, ktory nie wymaga naprawy poziomow P4 i P5 (warunek dotyczy wylgcznie taboru
Operatora). Z drugiej strony brak jest jakiejkolwiek informaciji o stanie technicznym pojazdéw przekazywanych
przez Zamawiajgcego do realizacji przewozéw. Jest to dziatanie o charakterze nieréwnego traktowania, z
jednej strony wymaga sie od Operatora zapewnienia sprawnego taboru a z drugiej strony Zamawiajgcy nie
przekazuje danych o stanie technicznym pojazdow, ktore udostepnia Wykonawcy. Ponadto Zamawiajgcy w
dokumentach nie okresla warunkéw przekazania pojazdéw, nie ma informaciji, czy w przypadku niesprawnego
taboru Operator moze odmowié jego przyjecia, a jezeli nie, to kto poniesie koszty zabezpieczenia przed
zniszczeniem taboru niesprawnego, a przejetego ale odstawionego, w tym kto opfaci koszty torow postojowych
czy koszty usprawnienia pojazdu, koszty zastepczego taboru na czas potrzebny do jego usprawnienia.
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Powyzsze braki uniemozliwiajg rowniez prawidtowe skalkulowanie kosztow utrzymania taboru (koszty zalezne
to nie tylko koszty obowigzkowych przeglgdow P1-P3, ale tez koszty napraw), a co za tym idzie prawidtowe
przygotowanie oferty (w tym wyliczenia rekompensaty) oraz oszacowanie ryzyk. Dodatkowo, nieprecyzyjna
tres¢ zat. 2 do Umowy pkt 2.1.2 ppkt 6a-d) z jednej strony wylgcza (pkt 6a) z kosztéw zaleznych utrzymania i
eksploatacji przeglady poziomu od 1 do 5, z drugiej strony (pkt 6b)-d) koszty te sg wskazane jako zalezne.

Ponadto, powyzsze braki naruszaja, art. 25 ust. 3 pkt 17-19 Uptz, zgodnie z ktérym umowa o Swiadczenie
ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego powinna okreslaé m.in. warunki korzystania ze $rodkéw
transportu organizatora, jezeli sg udostepnione operatorowi, warunki wykorzystywania srodkéw transportu w
zaleznosci od natezenia ruchu pasazerdéw, czy warunki zakupu przez operatora srodkéw transportu
niezbednych do realizacji ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego.

Zarzut z pkt Il.1.e) petitum — dot. zobowiagzania do przejecia dodatkowego taboru Organizatora

Zgodnie z pkt 21 OPZ: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do przekazania dodatkowego taboru Wykonawcy,
ktory jest zobowigzany do jego przyjecia (dotyczy wszystkich pakietow). llo$¢ i rodzaj taboru, zostang
uzgodnione z Wykonawcg w drodze porozumienia ktére requlowac bedzie w szczegolnosci ilos¢ i parametry
techniczne taboru jaki ma zostac przekazany oraz planowany termin i sposéb jego przekazania Operatorowi,
ktory nie moze odmowic¢ przyjecia taboru objetego porozumieniem. Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce o
iloSci i rodzaju taboru, o ktbrym mowa w niniejszym ustepie co najmniej pot roku przed planowanym jego
przekazaniem.”

Jednoczesnie w swietle § 6 ust 7 Umowy: ,Organizator zastrzega sobie prawo do przekazania dodatkowego
taboru Operatorowi (w formie uzyczenia lub dzierzawy) w dowolnym okresie obowigzywania umowy, Operator
Jest zobowigzany do jego przyjecia na warunkach wynikajgcych z Umowy.”

Z powyzszych postanowienn wynika obowigzek Operatora przyjecia taboru Organizatora, tymczasem w
dokumentach zaméwienia brak niezbednych danych do oszacowania ryzyk i kosztéw zwigzanych z
przekazywanym, dodatkowym taborem. W szczegdlnos$ci brakuje informacji dotyczacych:

—  formy prawnej przekazania dodatkowego taboru Wykonawcy (dzierzawa, uzyczenie, inna forma)
— informacji czy przekazanie ma by¢ odptatne (i na jakich warunkach) czy nieodptatne;

—  typu, rodzaju taboru i kosztow jego eksploatacji oraz utrzymania.

Powyzsze braki uniemozliwiajg prawidtowe skalkulowanie kosztéw zwigzanych z zobowigzaniem Wykonawcy
do przejecia dodatkowego taboru, w tym prawidiowe kalkulowanie ceny ofertowe;.

Podkreslenia wymaga, iz Postepowanie wymaga przygotowania planéw finansowych na najblizsze 9 lat.
Powyzsze zapisy przenoszg catkowite ryzyko na Operatora, przy dowolnosci zamowienia pojazdéw przez
Zamawiajgcego (przyktadowo, gdy Zamawiajgcy przekaze nowy tabor przy braku wyliczenia jego kosztéw w
danym okresie rozliczeniowym). Zmiany technologiczne w transporcie kolejowym postepujg dos¢ szybko i
obecnie nie sposéb wskazaé w przysztosci, jakie mogg by¢ koszty utrzymania takich pojazdoéw bez
szczegobtowej wiedzy o typie, rodzaju, zastosowanych technologiach i dokumentacji okreslajgcej proces
utrzymania.

Zarzut z pkt I1.1.f) petitum — dot. wymogow dotyczacych przesuwania taboru miedzy pakietami, odsetka
taboru z urzadzeniem schladzajacym lub klimatyzacja oraz mozliwos$ci zmian w taborze

Zamawiajgcy w § 5 ust 6 Umowy wskazuje, ze pojazdy sg przypisane enumeratywnie do pakietu, niemniej

jednak Operator moze przesuwac tabor pomiedzy pakietami z zachowaniem zasady zastepstwa na ten sam
typ. Ograniczenie do tego samego typu jest nieuzasadnione, szczegOlnie, gdy w § 5ust. 9 Umowy
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Zamawiajgcy wymaga od Operatora dostosowania taboru do potokdw pasazerskich. W zwigzku z powyzszym
Operator powinien mie¢ mozliwo$¢ reagowania na np. zwiekszone potoki pasazerskie zwiekszajgc liczbe
miejsc w pojezdzie na danym kursie. Wigze sie to z wymiang taboru na inny typ. Obecne zapisy sg sprzeczne,
z jednej strony Operator ma zapewni¢ zestawienia pojazdéw adekwatnie do zapotrzebowania podréznych, a
z drugiej nie ma mozliwosci wymiany taboru na wiekszy aby wyeliminowac¢ przepetnienia (lub mnigejszy, jesli
mniejsze potoki).

W Umowie w § 5 ust 6 jest mowa o mozliwosci zamiany taboru na ten sam typ i standard, podczas gdy w pkt
10 OPZ Zamawiajgcy wskazuje, ze w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach dopuszcza sie mozliwo$c
stosowania innego typu taboru wytgcznie po uzyskaniu zgody Zamawiajgcego. Zapis w § 5 ust 6 Umowy
powinien zosta¢ zmodyfikowany w taki sposéb, aby Operator mégt dokonywaé zmian taboru na pociggach,
ktére tego wymagajg z zachowaniem nie pogorszenia warunkéw podrézowania w zakresie dostepnosci miejsc
w pociggu. Jednoczesnie powinien by¢ on tozsamy z zapisami w OPZ.

Zamawiajgcy § 5ust 3 Umowy wskazuje, ze odsetek taboru, ktérym bedg wykonywane Przewozy na
podstawie umowy winien by¢ wyposazony w urzgdzenia schtadzajgce lub klimatyzacje. W pkt 13 OPZ
wskazano niniejsze procenty na poziomie od 80% do 100% (w zaleznosci od pakietu). Biorgc pod uwage
powyzsze, nie wyjasniono czy do ww. wskaznika nalezy bra¢ pod uwage pojazdy stanowigce rezerwe
taborowg dla danego pakietu, co znaczy ,urzgdzenia chfodzgce”. Dodatkowo wymaga sie od Operatora
zapewnienia odpowiedniego standardu w zakresie dostosowania pojazdéw do wielkosci potokdéw podréznych
na linii. W ocenie Odwotujgcego, dokumentacja przetargowa zawiera zbyt duzo niejasnosci, wprowadza
dowolng interpretacje oraz prowadzi do ograniczenia konkurencji (mniej podmiotéw moze ziozy¢ oferte). W
ocenie Odwotlujgcego Zamawiajgcy, znajgc realia rynku taborowego i krotkie terminy, powinien miec
Swiadomos¢, ze spetnienie tego warunku majgc na wzgledzie termin rozpoczecia $wiadczenia ustug
wynikajgcy z SWZ jest nierealne.

W § 5 ust 5 Umowy Zamawiajgcy wskazuje jednocze$nie odstepstwo od zapisanych w § 5 ust. 1-4 wymagan
jakosciowych, wskazujgc, ze ,nie dotyczg taboru wprowadzonego do realizacji Przewozdw na krotki okreslony
okres czasu po uzyskaniu zgody Organizatora”. Nie mniej jednak Zamawiajgcy nie definiuje stwierdzenia
.Krotki okres czasu”, co moze prowadzi¢ do dowolnej interpretacji, arbitralnych rozstrzygnie¢ Zamawiajgcego
i naduzy¢.

Ponadto, w § 6 ust. 13 Umowy wskazuje sie na mozliwos$¢ realizacji zmian, poprawek, udoskonalen i przerébek
jakie moga wystgpi¢ w pojazdach szynowych udostepnionych ale jedynie za zgodg Zamawiajgcego, nie mniej
jednak nie definiuje co rozumie przez pojecie zmian, poprawek, udoskonalen i przerdbek, jakie mogg wystgpi¢
w pojazdach szynowych udostepnionych przez Organizatora Operatorowi. Istotg procesu utrzymania
pojazdow jest to, ze w jego toku czesto dokonuje sie zmian, poprawek, czy udoskonalen w celu podniesienia
wskaznikoéw eksploatacyjnych czy poprawy oferty dla Pasazeréw. Ponadto Zamawiajgcy nie wskazuje w jakim
terminie winien wyrazi¢ zgode badZ nie na wprowadzenie zmian. Brak takiego zapisu moze prowadzi¢ do
nieuzasadnionego przediuzenia wylgczenia pojazdu z ruchu (w oczekiwaniu na decyzje Zamawiajgcego), co
moze powodowaé w skrajnym przypadku do braku taboru i konsekwencje w realizacji przewozéw, za ktére
Operator pfaci kary.

Zarzut z pkt Il.1.g) petitum — dot. braku prawidtowego rozktadu jazdy

Zgodnie z pkt 6 OPZ: ,Rozkfad jazdy pociggdw 2021/2022 jest zatgcznikiem nr 1 do niniejszego opisu
przedmiotu zamoéwienia. Podstawg opracowania kolejnych rozktadow jazdy pociggéw bedzie zestawienie
potrzeb przewozowych ustalone na dany rok obowigzywania rozktadu jazdy pociggéw. (...)”

Zamawiajacy opublikowat rozkfad jazdy pociagow 2021/2022 dopiero w dniu 20.09.2021 Zatgcznik nr 1 (a wiec

3 dni po opublikowaniu ogtoszenia o zamdwieniu, ktére miato miejsce w dniu 17.09.2021 r.). Opublikowany
rozktad jazdy nie spetnia jednak wymogéw rozktadu jazdy w rozumieniu przepisow Rozporzadzenia Ministra
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Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej z dnia 10 kwietnia 2012 r. w sprawie rozktadéw, w
szczegolnosci § 3 ust. 1 pkt 3) i pkt 7 tego rozporzgdzenia.

Opublikowany rozktad jazdy jest wykazem potgczen z korespondencji pomiedzy PKP PLK a aplikantem
whioskow, a nie rozkladem jazdy w rozumieniu ww. rozporzgdzenia.

Zatgcznik nr 1 — rozktad jazdy - w obecnej formie nie stanowi dokumentu, na podstawie ktérego Wykonawca
moze opracowac obiegi taboru, co wiecej brak w nim informacji o stacjach posrednich, na ktérych ma
zatrzymac sie dany pociag, co wptywa na koszty i w konsekwencji na kalkulacje ceny oferty.

Tre$¢ udostepnionego rozktadu jazdy zawiera tylko niektére z koniecznych danych, tj.: godziny
odjazdu/przyjazdu ze stacji poczatkowej do stacji koncowej, podania stacji poczatkowej/koncowej, termin
kursowania pojazdu trakcyjnego. Brakuje natomiast nastepujgcych danych:

—  brak stacji posrednich,
— czas postoju na stacjach posrednich.
Ponadto, w tresci rozkfadu jazdy znajdujg sie dodatkowe opisy, ktére sg catkowicie niezrozumiate, np.

.Zarzgdzone, zafakturowane; nie przydzielona trasa, odrzucone przez konstruktora, trasa nie przydzielona’
(Zatacznik 1-1 z Rj dla pakietéw spalinowych)

]

Nadto wielkosci pracy eksploatacyjnej wynikajgcej z zatgcznika nr 1 w poréwnaniu z wielko$cig pracy
eksploatacyjnej wynikajgcej z tabeli w pkt 4 OPZ wykazujg znacznie wieksze odchylenia na pracy
eksploatacyjnej na poszczegdlnych pakietach w poszczegdlnych okresach rozliczeniowych, okreslonych w tej
tabeli, niz dopuszczalne (+/- 5%) - nawet do 22% in plus (na przyktad w pakiecie G) oraz 13,1% in minus na
pakiecie F.

Dodatkowo brak podstawowych danych odnosnie rozktadéw jazdy na kolejne okresy rozliczeniowe
uniemozliwia rzetelne zaplanowanie kosztéw realizacji zaméwienia oraz Przychoddw i uwzglednienia ich w
ofercie i Planie Finansowym na kolejne lata.

Zgodnie z § 2 ust 9 Umowy przewiduje wspotprace w zakresie tworzenia rozktadu jazdy na kolejne okresy:
.Strony dofozg wszelkich staran, by aneksy zawierajgce kolejne uzgodnione Rozktady jazdy, byty
wprowadzane przed rozpoczeciem okresu, ktérego dotyczg. W przypadku nieuzgodnienia przez Strony
aneksu wprowadzajgcego Rozktad jazdy pociggdw na kolejny okres, zachowuje wazno$¢ dotychczasowy
Rozktad jazdy pociggow z uwzglednieniem zmian wynikajgcych z przyczyn niezaleznych od Stron niniejszej
umowy”. Z drugiej jednakze w § 3 ust. 4 jasno wskazuje ze Operator ma obowigzek: ,skftadania wnioskow o
przydzielenie zdolno$ci przepustowej dla pociggéw wskazanych przez Organizatora i ich uzgadniania z
Zarzgdcg, z uwzglednieniem Rozkiadu Jazdy’, co oznacza, ze de facto Operator musi Zarzadcy przekazac
rozktad jazdy wskazany przez Organizatora, ktéry to moze go sobie dowolnie ksztattowac¢, podczas gdy petne
ryzyko jego realizacji — zar6wno koszty jak i przychody z tego tytutu sg po stronie Operatora.

Wobec tego Odwotujgcy wnosi o uszczegotowienie zasad wspotpracy w zakresie tworzenia i wdrozenia
rozktadoéw jazdy na kolejne okresy w sposdb umozliwiajgcy Operatorowi - jako podmiotowi ponoszgcemu
ryzyko realizacji kontraktu zaréwno w kwestii ponoszonych kosztéw jak i osiggniecia planowanych
przychodow.

Powyzsze braki w rozktadzie jazdy, ktéry jest dokumentem kluczowym dla Wykonawcy do przygotowania
oferty, uniemozliwia rzetelne skalkulowanie ceny oferty. Rozktad jazdy rzutuje m.in. na przychody, koszty,
obowigzki operatora zwigzane z witasciwym zestawieniem pojazdéw, zatrudnieniem czy zaplanowaniem
wielko$ci rezerwy taborowe.
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Zarzut z pkt I.1.h) petitum — dot. koszty audytu i zasad wyboru audytora

Tres¢ § 9 ust 1 Umowy przewiduje, ze: ,Organizator w terminie 30 dni od ztoZenia przez Operatora Rozliczenia
Rocznego wybiera Audytora i zleca mu na koszt Operatora sprawdzenie rocznego Rozliczenia Rocznego
Rekompensaty, w zakresie zgodnosci z postanowieniami Umowy i przepisami prawa, w szczegoélnosci z
wtasciwymi przepisami UE”.

Zamawiajgcy w ramach Postepowania nie przekazat Zadnych informacji odnosnie maksymalnego poziomu
kosztéw audytu, ktére to informacje sg istotne z punktu widzenia kalkulacji ceny oferty.

Ponadto z uwagi na fakt, ze to Zamawiajgcy decyduje o wyborze Audytora (Operator nie ma wptywu na wybor
audytora), Wykonawca tym bardziej nie ma zadnego wptywu na wysokos$¢ kosztu audytu, ktéry musi
uwzgledni¢ w cenie oferty. Co wiecej, koszt Audytora powinien by¢ zakwalifikowany do Kosztéw Niezaleznych
i uwzgledniony w kosztach branych pod uwage przy liczeniu Rekompensaty (ex ante i ex post) w wartosciach
rzeczywistych.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz fakt, ze audyt jest wigzacy dla Wykonawcy, niezbedne jest wskazanie przez
Zamawiajagcego z jakiego kregu oséb audytor bedzie wybierany, jakie musi spetnia¢ kwalifikacje i jak bedzie
zapewniona jego bezstronno$é/brak wczesniejszych powigzan z Organizatorem. Zapisy umowy nie
przewidujg mozliwosci odwotania od opinii audytora i procedury postepowania w takiej sytuaciji.

Ponadto, Audytor wybierany przez Organizatora powinien sie kierowaé zgodnoscig z Rozporzgdzeniem
1370/2007. Jednakze, ani Umowa ani inne dokumenty nie wskazujg jakie konkretnie postanowienia
Rozporzgdzenia 1370/2007 majg zastosowanie i sg wigzgce dla audytora oraz jak zostanie zapewniona
kontynuacja przyjetych zatozen co do interpretacji tych przepiséw w zakresie rekompensaty objetej tym
postepowaniem. Brak tez okreslenia w Umowie w jaki sposéb zostanie zapewniona bezstronnos$¢ audytora,
ktory jako podmiot wybierany przez Zamawiajgcego, ma weryfikowaé rozliczenia Operatora w zakresie
Rekompensaty ex post.

W ocenie Odwotujgcego wybdr audytora powinien byé wspdlny, a jego koszt powinien by¢ zaliczony do
kosztéw niezaleznych.

Zarzut z pkt I.1.i) petitum — dot. przesuniecia terminu rozpoczecia swiadczenia ustug i Okresu
Rozliczeniowego

Brak zapisow w SWZ regulujgcych kwestie zwigzane z przesunieciem terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug
poza termin poczgtkowy wskazany w pkt Il SWZ i w Umowie (12 grudnia 2021 r.), w przypadku np.
przedtuzania sie procedury zwigzanej z wyborem oferty najkorzystniejszej. Brak jakichkolwiek postanowien
dotyczacych tego, w jakim okresie po zawarciu Umowy wykonawca bedzie musiat rozpoczgé swiadczenie
ustug przewozowych.

Okres Rozliczeniowy jest zdefiniowany w Umowie w nastepujgcy sposob:

Definicje pkt 6 - Okres Rozliczeniowy — okres obejmujgcy roczny Rozktad Jazdy Pociggéw, zaczynajgcy sie
i konczgcy sie zgodnie z nizej wskazanymi terminami: (...).

Poszczegodlne okresy rozliczeniowe oraz okres realizacji przewozow jest wiec okreslony datami sztywnymi
wyznaczonymi przez okresy obowigzywania poszczegodlnych rocznych rozktadéw jazdy. Tres¢ § 17 Umowy
takze nie przewiduje zmiany Umowy w przypadku braku mozliwosci zawarcia Umowy w terminie. Tymczasem
przesuniecie terminu rozpoczecia realizacji zaméwienia w obrebie danego Okresu Rozliczeniowego ma
wyptyw na plan finansowy. Z punktu widzenia Wykonawcy i kalkulacji oferty nie jest obojetne w jakim
momencie danego Okresu Rozliczeniowego wykonawca rozpocznie $wiadczenie ustug oraz jaki bedzie
ostatecznie okres realizacji zamowienia — czy bedzie to 9 lat, jak wynika z SWZ, czy moze okres ten bedzie
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skrécony z uwagi na pézniejszy termin rozpoczecia swiadczenia ustug.

Brak ten stanowi zatem istotng wade dokumentacji Postepowania, ktéra powinna zosta¢ odpowiednio
uzupetlniona o okreslenie zasad przesuniecia terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug i Okresu
Rozliczeniowego.

Zarzut z pkt II.1.j) petitum — dot. definicji Rekompensaty

Definicja pkt 15 - Rekompensata — oznacza kwote wynagrodzenia nalezng Operatorowi z tytutu realizacji
Przewozdw. Rekompensata jest obliczana i wyptacana zgodnie z postanowieniami Umowy, w tym zgodnie z
zatgcznikiem nr 2 do Umowy. Rekompensata jest kalkulowana zgodnie z przepisami, w tym postanowieniami
Rozporzgdzenia 1370/2007, przy uwzglednieniu Kosztéw, Przychoddéw oraz Rozsgdnego Zysku; przy
obliczaniu wysokosci Rekompensaty w sposéb odpowiedni uwzglednia sie kazdg korzy$¢ przyznang
Operatorowi bezpoS$rednio lub posrednio z funduszy publicznych i zwigzang z realizacjg Przewozow.

Zamawiajacy nie wskazuje konkretnych przepisow Rozporzgdzenia 1370/2007, ktére majg zastosowanie do
okreslenia parametréw rekompensaty okreslonych w Umowie. Przepisy Rozporzgdzenia 1370/2007 nie
regulujg w sposéb jednolity wymogdéw dotyczgcych rekompensaty. Zgodnie z art. 4 ust 1 Rozporzgdzenia
1370/2007 w odniesieniu do zamowienh udzielanych w trybach niekonkurencyjnych parametry, wg ktérych
okreslane sg parametry rekompensaty uregulowane sg w sposdb bardziej szczegbétowy, zaréwno w tresci ww.
przepisu jak i zatgcznika do Rozporzgdzenia 1370/2007. Sposéb, w jaki zamawiajgcy okresla parametry
rekompensaty blizszy jest wtasnie wymogom stawianym przy zaméwieniach bezposrednich, w ktorych jest to
uzasadnione ryzkiem powstania nadrekompensaty. W trybach konkurencyjnych ryzyko takie jest w zasadzie
wyeliminowane przez dziatanie mechanizméw rynkowych co zostalo wyrazone w Wytycznych do
rozporzgdzenia 1370/2007:pkt 2.4.1., Otwarta, przejrzysta i niedyskryminujgca procedura przetargowa, w
rozumieniu art. 5 ust. 3, prowadzi do ograniczenia do minimum wysoko$ci rekompensaty ze $rodkow
publicznych, ktéra wtasciwe organy bedg musiaty wypfaci¢ ustugodawcy, aby uzyska¢ poziom ustug
publicznych wymagany w ramach przetargu, a tym samym zapobiega przyznawaniu nadmiernych
rekompensat. W takim przypadku nie ma potrzeby stosowania szczegbfowych zasad dotyczgcych
rekompensaty okreslonych w zatgczniku.” Oraz w punkcie 2.4.3.”... je$li dla danej ustugi istnieje ogoinie
przyjete wynagrodzenie rynkowe, stanowi ono najlepszg warto$¢ odniesienia przy ustalaniu rekompensaty
w przypadku braku przetargu”

Okreslenie, jakie konkretnie przepisy majg zastosowanie do rekompensaty w umowie ma znaczenie w
kontekscie postanowien § 9 ust 1 Zatgcznika nr 7 do SWZ, zgodnie z ktérym Organizator (...) wybiera Audytora
i zleca mu na koszt Operatora sprawdzenie rocznego Rozliczenia Rocznego Rekompensaty, w zakresie
zgodnosSci z postanowieniami Umowy i przepisami prawa, w szczegolnosci z wtasciwymi przepisami UE.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze stanowi takze o naruszeniu art. 436 pkt 2 PZP, zgodnie z ktérym umowa
zawiera warunki wyptaty wynagrodzenia. Wykonawcy powinni mie¢ petng jasno$é co do zasad rozliczenia
rekompensaty, zwtaszcza, iz wynik audytu moze mieé¢ wptyw na wysokos$é ptatnosci. Powyzszy obowigzek
potwierdza takze tres¢ art. 25 ust. 3 pkt 15 Uptz (wymdg okreslenia w umowie sposobu, w jaki obliczana jest
rekompensata) a takze art. 4 ust. 2 lit b) (i) Rozporzadzenia1370/2007, zgodnie z ktérym umowy o $wiadczenie
ustug publicznych oraz zasady ogdlne okreslajg uprzednio, w sposob obiektywny i przejrzysty parametry,
wedtug ktérych obliczane sg ewentualne rekompensaty.

Nie powielajgc szczegdtowego uzasadnienia zarzutéw dotyczgcych rekompensaty z ad. 11.2.e) petitum,
Odwotujgcy wskazuje, ze obecna konstrukcja kalkulacji rekompensaty, dajgca Organizatorowi mozliwosé
jednostronnej decyzji co do jej wysokosci na podstawie kalkulacji ex post i ex ante oznacza przerzucenie na
Operatora petni ryzyk finansowych faktycznie realizowanych przewozéw oraz ich odchylenia od planu (pomimo
braku petnej mozliwosci wptywu na plan). Oznacza to takie uksztattowanie odpowiedzialno$ci Stron, w ktérej
to Operator ponosi ryzyko finansowe realizacji przewozéw i nie ma mozliwosci uzyskania pokrycia petni
ponoszonych kosztéw i ryzyk.
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Zarzut z pkt I1.1.k) petitum — dot. braku nt. planowanych zamknieé torowych

Zgodnie z par. 2 ust. 3 Umowy, Organizator ma prawo zmniejszenia wielkos$ci zatozonej pracy eksploatacyjnej
w sytuacji zamkniecia linii kolejowej lub jej czesci przez zarzadce infrastruktury lub inny organ.

Organizator nie przekazat jednak informacji na temat planowanych zamknie¢ torowych, ich zakresow i
terminéw. Ze wzgledu na ogromny wptyw ewentualnego zmniejszenia pracy eksploatacyjnej, lub jej wrecz
zawieszenia na jaki$ okres czasu (zamknigcie na czas modernizacji jednotorowe;j linii, ktéra moze by¢ jedyng
linig komunikacyjng w danym pakiecie moze powodowac konieczno$¢ zawieszenie wszystkich przewozoéw w
danej umowie na okres kilkunastu miesiecy), informacje te majg kolosalny wptyw na oszacowanie oferty. Brak
takze informacji czy stawka kosztéw zaleznych pozostaje rozliczona na poziomie planowanych pociggo-
kilometréw utrzymana.

Zarzut z pkt 11.1.]) petitum — niedoktadnego okreslenia zakresu ubezpieczenia taboru

§ 6 ust 30 Umowy opisuje wymagania dotyczgce ubezpieczenia Taboru Zamawiajgcego, okreslajgc to
ubezpieczenie jako ,ubezpieczenie od wszelkich ryzyk” jednocze$nie wymieniajgc poszczegdlne ryzyka, ktére
sg wymagane do pokrycia, zostawiajgc jednak ten katalog otwarty poprzez umieszczenie na koricu dopiski
»itp.” Co oznacza, ze takim przypadku nie do kohca jest jasne co jeszcze Operator powinien ubezpieczy¢ w
tym zakresie?

Przy takim szeroko sformutowanym zakresie z doswiadczenia Operatora rynek ubezpieczycieli w Polsce nie
bedzie w stanie przygotowac¢ oferty a Ubezpieczyciele nie bedg chetni do przejecia takiego ryzyka w ramach
ubezpieczenia CASCO. Ponadto biorgc pod uwage, ze konstrukcja umowy przerzuca na Operatora ryzyka i
koszty awarii taboru, nie jest konieczne dodatkowe wymaganie ich ubezpieczenia.

Zamawiajgcy ponadto nie precyzuje w jakiej wartosci tabor powinien zosta¢ ubezpieczony co jest
podstawowym wymogiem dla Ubezpieczyciela do przygotowania oferty co uniemozliwia skalkulowanie kosztu
ubezpieczenia, a wiec przygotowania oferty.

Odwotujgcy wnosi zatem o ograniczenie zakresu ubezpieczenia Casco do zakresu stosowanego na rynku to
jest ,ubezpieczenie od ryzyk nazwanych o charakterze zewnetrznym” takich jak wypadki, pozary, zalania,
powodzie (z pominieciem awarii), ktére sg dostepne na rynku orz do podania danych umozliwiajgcych
przygotowanie oferty na ubezpieczenia w tym wartos¢ pojazdéw ktére majg byé ubezpieczone oraz ich
wszystkich danych.

Zarzut z pkt 11.1.m) petitum — dot. niejasnych zasad okreslenia kapitalu zaangazowanego i rozsgdnego
zysku

Zatgcznik nr 2 do Umowy w punkcie 2.3 okres$la, ze warto$¢ rozsgdnego zysku liczona bedzie od wartosci
kapitatu zaangazowanego. Zgodnie z przedstawiong w zatgczniku definicjg, okresla sie, ze w skitad kapitatu
zaangazowanego zalicza sie majatek trwaty i kapitat obrotowy w czesci dotyczgcej ustug swiadczonych
zgodnie z Umowa. Z kolei majatek trwaty w zatgczniku nr 2 okre$lony zostat jako suma wartosci taboru
operatora oraz wartosci pozostatego majatku trwatego.

Zgodnie z definicjg zawartg w zatgczniku nr 2 warto$¢ pozostatego majatku trwatego (W. Poz.MT) to czes¢
wartosci netto pozostatych sktadnikow majatkowych (innych niz tabor), stanowigcych wtasnos¢ Operatora,
odpowiadajgca ich wykorzystaniu do przewozdéw objetych niniejsza Umowag. Definicja ta nie jest precyzyjna i
moze nasuwac interpretacje, ze do pozostatej warto$ci majatku trwatego nalezy zaliczy¢ jedynie warto$¢ netto
rzeczowych aktywow trwatych podczas gdy zgodnie z przepisami o rachunkowos$ci Majatek trwaty to aktywa
trwate przedsiebiorstwa, do ktérych poza rzeczowymi aktywami trwatymi, zalicza sie takze wartosci
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niematerialne i prawne, naleznosci diugoterminowe, inwestycje diugoterminowe oraz dtugoterminowe
rozliczenia.

W naszej ocenie, zawarta w Zatgczniku 2 do Umowy definicja pozostatego majgtku trwatego nie jest jasna a
jej interpretacja nasuwa wniosek, ze jest niezgodna z zawartg w ustawie o rachunkowosci definicjg aktywow
trwatych. Zgodnie z art. 3 ust 1 pkt 12 oraz 14 ustawy o rachunkowosci, ilekro¢ w ustawie jest mowa o:

12) aktywach — rozumie sie przez to kontrolowane przez jednostke zasoby majgtkowe o wiarygodnie
okreslonej wartosci, powstate w wyniku przesztych zdarzen, ktére spowodujg w przysztosci wptyw do jednostki
korzysci ekonomicznych;

13) aktywach trwatych — rozumie sie przez to aktywa jednostki, ktére nie sg zaliczane do aktywdw obrotowych,
o ktérych mowa w pkt 18;

Z kolei Art. 3 ust 1 pkt 18 definiuje aktywa obrotowe:
ilekro¢ w ustawie jest mowa o:

18) aktywach obrotowych — rozumie sie przez to te cze$¢ aktywow jednostki, ktére w przypadku:

a) aktywow rzeczowych, o ktérych mowa w pkt 19 — sg przeznaczone do zbycia lub zuzycia w ciggu 12
miesiecy od dnia bilansowego lub w ciggu normalnego cyklu operacyjnego wiasciwego dla danej
dziatalnosci, jezeli trwa on dtuzej niz 12 miesiecy,

b) aktywow finansowych, o ktérych mowa w pkt 24 — sg ptatne i wymagalne lub przeznaczone do zbycia
w ciggu 12 miesiecy od dnia bilansowego lub od daty ich zatozenia, wystawienia lub nabycia, albo
stanowig aktywa pieniezne,

c) naleznosci krotkoterminowych — obejmujg ogét naleznosci z tytutu dostaw i ustug oraz catos¢ lub czesé
naleznos$ci z innych tytutdéw niezaliczonych do aktywoéw finansowych, a ktére stajg sie wymagalne w
ciggu 12 miesiecy od dnia bilansowego,

d) rozliczen miedzyokresowych — trwajg nie diuzej niz 12 miesiecy od dnia bilansowego.

Odwotujgcy wnosi zatem o doprecyzowanie uzytych stwierdzen i uspojnienie ich z Ustawa o rachunkowosci
w zakresie definicji aktywow trwatych do wyliczenia kapitatu zaangazowanego poprzez zastgpienie w formule
kapitalu zaangazowanego zwrotu ,majatek trwaly” zwrotem ['aktywa trwate” zgodnie z ustawa o
rachunkowosci.

Zarzut z pkt Il.1.n) petitum — dot. minimalnych wielkosci pracy eksploatacyjnej

Zgodnie z par. 2 ust. 3 Umowy, Organizator zastrzega sobie prawo do zmniejszenia wielko$ci zatozonej pracy
eksploatacyjnej okreslonej w ust. 2 w sytuacji zamkniecia linii kolejowej lub jej czeSci przez zarzgdce
infrastruktury lub inny organ do tego uprawniony np. z uwagi na jej remont lub modernizacje lub gdy linia lub
Jjej czes¢ w wyniku innych obiektywnych, niezaleznych od stron umowy okoliczno$ci nie nadaje sie do
Swiadczenia na niej ustug w zakresie Kkolejowych przewozdéw pasazerskich. W innych okoliczno$ciach
zmniejszenie wielko$ci zatozonej pracy eksploatacyjnej okreslonej w ust. 2, mozliwe jest jedynie za obopdlng
zgodag stron. Zmniejszenie wielko$ci zatoZzonej pracy eksploatacyjnej okreslonej w ust. 2 nie powoduje zmiany
catkowitej stawki kosztéw zaleznych dopftaty do Pociggokilometra.

Zamawiajgcy nie okreslit zatem Zadnej minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron, ktéra przy

zastosowaniu tego postanowienia na pewno zostanie zlecona wykonawcy. Stanowi to klauzule abuzywng z
art. 433 pkt 4 PZP oraz narusza art. 99 ust. 1 i ust. 4 PZP
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Ponadto, wskazaé¢ nalezy réwniez, ze dla czesci | w OPZ podane sg roczne wielkosci planowanej pracy
eksploatacyjnej, jednak praca eksploatacyjng w rozkfadzie jazdy na pierwszy okres rozliczeniowy wg
dokumentéw zamowienia jest rowna 0, a w tabelach dotyczacych planu pracy na kolejne lata zgodnie z danymi
w OPZ istnieje informacja ,realizacja pakietu | jest warunkowana dostepnoscig tras u zarzadcy infrastruktury
kolejowej” co zupetnie uniemozliwia przygotowanie czy ziozenie oferty na ten pakiet. W zwigzku z tym
konieczne sg informacje co do danych dotyczgcych pakietu |, w tym czy realizacja ustug w tej czesci bedzie
mozliwa, w jakim okresie i jakim zakresie.

Zarzut z pkt Il.1.0) petitum — dot. okresu przejSciowego na wyposazenie pojazdow w toalety dla
niepetnosprawnych

Zgodnie z pkt 17 OPZ, w kazdym uruchamianym przez Wykonawce pociggu winna znajdowac sie przynajmniej
jedna toaleta dostepna dla oséb niepetnosprawnych. Zamawiajgcy znajgc realia rynkowe powinien zdawaé
sobie sprawe z tego, jak bardzo rygorystyczny jest ten wymodg, biorgc pod uwage termin rozpoczecia
Swiadczenia ustug. Wobec powyzszego naruszony zostat art. 99 ust. 4 PZP w zw. z art. 16 ust. 1 PZP poprzez
sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje
polegajgcy na wprowadzeniu wymogu wyposazenia pojazdéw w urzadzenia niedostepne dla wigekszoéci
pojazdoéw a spetniajgcych zgodnos¢ z przepisami prawa (toaleta dla niepetnosprawnych), bez dodatkowego
okresu przej$ciowego na spetnienie tego wymogu.

Zarzuty dotyczace niedozwolonych projektowanych postanowien Umowy i razgceqo naruszenia
rownowagi kontraktowej — ad. pkt 1.2 petitum

Zgodnie z filozofig nowego PZP, jednostronne ksztaftowanie postanowiern umownych przez zamawiajgcych
ma niekorzystny wplyw na efektywno$¢ wydatkowania Srodkéw publicznych oraz konkurencyjno$cts.
Paradoksalnym skutkiem takiego dziatania jest niekorzystny wptyw na efektywnos¢ wydatkowania srodkow
publicznych, przez wyzsze ceny wskazywane przez wykonawcow uwzgledniajgce koszt nieproporcjonalnego
ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszanie konkurencyjnosci postepowan, przez rezygnacje potencjalnych
wykonawcéw z udziatu w postepowaniach o udzielenia zamoéwienia publicznego?’.

Dlatego PZP zawiera szereg przepisow odnoszacych sie do tresci umowy i jej wykonania.

Zgodnie z ogblng zasadg wspotpracy z art. 431 PZP celem zaméwienia jest jego nalezyta realizacja, do czego
powinny dgzyc¢ obie strony. Nie sprzyjajg tej zasadzie klauzule przyznajgce duzg arbitralno$¢ Zamawiajgcemu
oraz obcigzajgce wszelkimi ryzykami wykonawce.

Ponadto art. 433 PZP okreslajacy tzw. klauzule abuzywne, zostat wprowadzony w celu ograniczenia praktyk
zamawiajgcych polegajgcych na ksztattowaniu postanowien umoéw w sposdb zabezpieczajgcy wytgcznie ich
interesy bez nalezytego ich wywazenia z interesami wykonawcéw. Na uwage zastuguje zwtaszcza zakaz
karania wykonawcy za zachowanie niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej
prawidtowym wykonaniem oraz zakaz odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng
odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy (art. 433 pkt 2-3 PZP).

Do postanowien umowy majg takze zastosowanie naczelne reguty postepowania z art. 16 17 PZP, zwtaszcza
zasada przejrzystosci, uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci oraz efektywnosci. Wyrazem zasady
przejrzystosci jest rowniez to, ze wymagania zamawiajgcego sg formutowane jasno i jednoznacznie. Umowy

16 Koncepcja nowego Prawa zamoéwien Publicznych, UZP, Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii, str. 54
https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0029/36875/Koncepcja_nowego_prawa_ zamowien_publicznych.pdf

17 Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy — Prawo zamowien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 82.
Komentarz E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 431.
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w sprawie zamowienia publicznego powinny by¢ takze interpretowane i rozstrzygane w oparciu o przepisy
Kc!8, z wykorzystaniem instytucji cywilnoprawnych, w tym zakazu naduzywania prawa?® .

Zgodnie z art. 27 ust. 2 Uptz, Organizator ponosi odpowiedzialno$¢ za pogorszenie warunkéw realizowania
umowy o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie publicznego transportu zbiorowego oraz szkody
poniesione przez operatora spowodowane zmianami w planie transportowym.

Projektowane postanowienia Umowy nie tylko tych zasad nie odzwierciedlaja, ale sg z nimi wprost sprzeczne,
obcigzajgc wykonawce wszelkimi ryzykami (w tym ryzyko przychodowe, ryzyko wylgczenia tras, sposéb
liczenia rekompensaty ex ante i ex post, taboru, kosztow, itp).

Zamawiajgcy naruszyt art. 431 PZP, art. 433 pkt 1-3 PZP, art. 5 kc, art. 353! ke, w zwigzku z art. 8 ust. 1 PZP,
art. 16 pkt 1-3 PZP oraz art. 17 ust. 1 PZP a takze w zw. z art. 27 ust. 3 Uptz, poprzez uksztattowanie tresci
SWZ w zakresie projektowanych postanowien Umowy wskazanych w niniejszym odwotaniu, w sposéb razgco
naruszajgcy rownowage kontraktowg stron, przerzucajgcy na wykonawcéw niemozliwe do oszacowania
ryzyka kontraktowe, poprzez nieprecyzyjne lub razgco niekorzystne dla wykonawcéw postanowienia umowy,
zniechecajgcy wykonawcédw do skiadania ofert w Postepowaniu — a w konsekwencji — ograniczajgc
konkurencje, sprzeciwiajacy sie naturze stosunku zobowigzaniowego.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze ,zasada swobody zamawiajgcego w
ksztattowaniu postanowieri umownych nie jest nieograniczona. Ustalenie przez zamawiajgcego warunkow
umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze naduzywaé swojego prawa
podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 363[1] KC oraz klauzula
generalna z art. 5 KC. O naruszeniu regut sprawiedliwosciowych mozna moéwi¢ wéwczas, gdy dysproporcja
wartosci wzajemnych $wiadczen jest razgca. Postanowienia umowne podlegajg ocenie co do sprzecznosci z
naturg stosunku zobowigzaniowego, ktéry majg regulowac lub braku zgodno$ci z zasadami wspotzycia
spotecznego przez, przede wszystkim nieznajdujgce odzwierciedlenia w realnych potrzebach zamawiajgcego,
roztozenie ryzyk kontraktowych, czy brak ekwiwalentnos$ci $wiadczen2°

Zamawiajgcy w nierdwny sposéb konstruujgc podziat ryzyk a ponadto ograniczajgc rozsadny zyska, narusza
réwniez Rozporzadzenie 1370/2007 w zakresie braku mozliwosci rekompensaty ponoszonych ryzyk. Zgodnie
z Wytycznymi do 1370/2007 pkt 2.4.3:

wZgodnie z zatgcznikiem przez ,«rozsgdny zysk» nalezy rozumiec stope zwrotu z kapitatu, ktéra w danym
panstwie cztonkowskim uznawana jest za normalng dla tego sektora i w ktérej uwzgledniono ryzyko lub
brak ryzyka ingerencji organu publicznego ponoszone przez podmiot Swiadczacy ustugi publiczne” .

18 Potwierdza to takze orzecznictwo KIO, np. wyrok KIO 1585/19, zdaniem Izby uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia
warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac.
Zgodnie z regutg wyrazong w art. 5 kc, nie mozna czynic ze swego prawa uzytku, ktory bytby sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Przy formutowaniu postanowien
dotyczgcych kar umownych w zaméwieniach publicznych niezwykle istotne jest wywazenie intereséw obu stron stosunku
zobowigzaniowego wynikajgcych z przysztej umowy. Zamawiajgcy posiada uzasadniony interes, ktérego celem jest
zagwarantowanie nalezytej realizacji zamoéwienia publicznego i dbatos$¢ o finanse publiczne, z drugiej strony nie mozna
zapominac o interesie przedsigbiorcéw, ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Dziatania Zamawiajgcego nie mogq
prowadzi¢ do przerzucenia na wykonawcow zbyt duzych ryzyk i odpowiedzialnoSci za zdarzenia, na ktére nie majg oni
wplywu.

19 Zgodnie z art. 5 Kc nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktdry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie
jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony. Por. KOMENATRZ ‘NOWY’ UZP: Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz pod red. Hubera Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzad Zamdwien Publicznych, Warszawa, 2021
20 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 10 maja 2019 roku, sygnatura akt KIO 693/19.
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W kazdym przypadku w celu ustalenia odpowiedniego poziomu rozsgdnego zysku konieczne jest
przeprowadzenie przez wtasciwy organ analizy uwzgledniajgcej szczegdlne okolicznosci kazdej umowy o
Swiadczenie ustug publicznych. Organ ten musi m.in. wzigé pod uwage szczeqodlne cechy danego
przedsiebiorstwa, standardowe wynagrodzenie rynkowe z tytulu swiadczenia podobnych ustuq oraz
poziom ryzyka zwigzanego z kazdg umowa o sSwiadczenie ustug publicznych. Na przyktad umowa o
Swiadczenie ustug publicznych zawierajgca szczegdlne przepisy zabezpieczajgce poziom rekompensaty w
przypadku nieprzewidzianych kosztow niesie ze sobg mniejsze ryzyko, niz umowa tego rodzaju, ktéra nie
przewiduje takich gwarancji. Zaktadajgc, ze pozostate warunki sgq takie same, rozsgdny zysk przewidziany w
tej pierwszej umowie powinien by¢ zatem nizszy niz zysk przewidziany w tej drugiej.

Obecna konstrukcja podziatu ryzyk oraz sposéb rekompensaty Operatorowi kosztéw wykonywania ustugi
narusza Rozporzadzenie 1370/2007. Punkt 2.4.8. Wytycznych wskazuje wprost: ,Oznacza to, ze przepisy
rozporzgdzenia (WE) nr 1370/2007 majg na celu nie tylko zapobieganie wszelkim ewentualnym nadmiernym
rekompensatom za realizacje zobowigzan z tytutu $wiadczenia ustug publicznych, lecz rowniez zapewnienie
finansowej stabilno$ci oferowanych ustug publicznych okre$lonych w stosownej umowie, aby 0siggngc i
utrzymac wysoki poziom jakoSci tych ustug. Za realizacje zobowigzania z tytutu swiadczenia usfug
publicznych powinna przystugiwaé zatem odpowiednia rekompensata, aby w trakcie realizacji umowy
o swiadczenie usfug publicznych srodki wtasne podmiotu sSwiadczgcego te ustugi nie ulegly
uszczupleniu w dtugoterminowej perspektywie, uniemozliwiajgc mu skuteczng realizacje jego zobowigzan
wynikajgcych z umowy oraz utrzymanie S$wiadczenia przewozow pasazerskich o wysokim standardzie,
zgodnie z pkt 7 zatgcznika do rozporzgdzenia (WE) nr 1370/2007.”

Zarzut z pkt 11.2.a) petitum — dot. ryzyk zwigzanych z brakiem danych oraz niejasnymi postanowieniami
SWz

Wskazane w pkt Il.1 petitum braki i niejasnosci w OPZ oraz wymogach dotyczgcych realizacji Umowy
powodujg, ze wszelkie ryzyka zwigzane nieudostepnieniem wymaganych informacji, a przez do
nieprawidtowym oszacowaniem wynagrodzenia, spoczywajg na wykonawcy. Zamawiajgcy nie dos¢, ze nie
dochowat nalezytej starannosci przy przygotowaniu Postepowania, to jeszcze przerzucit odpowiedzialnos¢ z
tego tytulu na wykonawce, nakazujac mu wliczy¢ w cene ofertowg ewentualne ryzyko wynikajgce z
okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawierania umowy (pkt XVIII SWZ). Pokresli¢
nalezy, ze ustugi publicznego transportu kolejowego stanowig skomplikowane ekonomicznie i technicznie
przedsiewziecie, wymagajgce wielomilionowych naktadéw. Niedopuszczalne jest wymaganie, aby wykonawcy
skfadali oferty na ustugi w ogdélnym interesie gospodarczym bez znajomosci podstawowych danych, a przez
to ponoszac petnie ryzyka z tego tytutu.

Powyzsze uzasadnia takze zatem zarzut naruszenia réwnowagi kontraktowej stron, przerzucajgc na
wykonawcéw niemozliwe do oszacowania ryzyka kontraktowe, poprzez nieprecyzyjne lub razgco niekorzystne
dla wykonawcow postanowienia umowy, co jest takze niezgodne z zasadg przejrzystosci, proporcjonalnosci
oraz uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy nie ogranicza odpowiedzialnosci wykonawcy nawet za okoliczno$ci,
za ktore wylgczng odpowiedzialnosci ponositby zamawiajgcy, co narusza art. 433 pkt 3 PZP.

W odniesieniu do ryzyka zwigzanego z rozktadem jazdy, Operator nie ma swobody w zakresie jego ustalania?®.
Tymczasem rozktad jazdy ma bezposredni wptyw na zakres przewozow. Zgodnie z § 2 ust 9 Umowy: ,(...) W
przypadku nieuzgodnienia przez Strony aneksu wprowadzajgcego Rozkiad jazdy pociggdéw na kolejny okres,
zachowuje wazno$¢ dotychczasowy Rozktad jazdy pociggébw z uwzglednieniem zmian wynikajgcych z
przyczyn niezaleznych od Stron niniejszej umowy.” Zapis cytowany wyzej odnosnie konsekwencji

21 Zgodnie z § 2 ust 6 Umowy: Szczegotowy zakres Przewozow, o ktérych mowa w § 1 ust. 1 okresla odpowiednio dla
wskazanych w tabeli 4 okreséw czes$¢ zatgcznika 3A do niniejszej umowy zawierajgca Rozktad jazdy pociggéow
oraz odpowiednio dla wskazanych w tabeli 4 okreséw czes¢ zatgcznika 3B do niniejszej umowy zawierajgca m.in. wielko$¢
Pracy eksploatacyjnej wynikajgcej z Rozktadu jazdy pociggéw, zestawienie pociggow oraz wysoko$c¢ opfat na rzecz
Zarzagdcy, za realizacje przejazdow w ramach Rozktadu jazdy pociggow.”.
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nieuzgodnienia rozkfadu jazdy na kolejny okres powoduje, ze rozktad jazdy na pierwszy okres rozliczeniowy
moze obowigzywac¢ w kolejnym okresie rozliczeniowym, a w skrajnym przypadku w catym okresie realizacji
Umowy. Ponadto w § 4 ust 4 Umowy: ,(...)Operator skfada wnioski zgodnie z przekazanym mu pisemnie przez
Organizatora Projektem Rozktadu Jazdy na liniach komunikacyjnych, na ktorych Operator zostat wskazany.
(...)" co oznacza, ze Organizator projektuje rozkfad jazdy.

Rozktad jazdy rzutuje m.in. na przychody, koszty, obowigzki operatora zwigzane z wtasciwym zestawieniem
pojazddéw i zaplanowaniem wielkosci rezerwy taborowej. Ryzyko zwigzane z rozktadami jazdy dotyczy takze
kosztéw dostepu do infrastruktury kolejowej. Koszty te sg catkowicie niezalezne od operatora i nie ma on
wptywu na wysokos¢ optat naliczanych przez zarzadce infrastruktury kolejowej. Tymczasem musi je
oszacowaé na caty okres obowigzywania umowy, tj. na 9 lat. Przy sposobie rozliczenia rekompensaty
okreslonym przez Zamawiajgcego (zasada nizszej warto$ci z obliczenia rekompensaty ex ante i ex post) nie
ma mozliwosci zabezpieczania sie przed tym ryzkiem.

Dodatkowo, Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce cate ryzyko zwigzane z rezygnacijg z przydzielonych tras.
W przypadku, gdy rezygnacja zostanie zgtoszona po uptywie termindw na bezkosztowg zmiane wynikajgcych
z Regulaminéw Sieci Zarzadcy infrastruktury kolejowej, Operator zostanie obcigzony tzw. optatami
rezerwacyjnymi. Jednoczesnie, zgodnie z pkt. 2.1.1. pkt 1) zatgcznika nr 2 do Umowy (,Zasady i sposéb
obliczania Rekompensaty”) koszty rezygnacji z tras sg wytgczone z kosztéw niezaleznych: ,Koszt dostepu do
infrastruktury kolejowej (bez kosztow rezygnaciji z tras), {j. koszt dostepu do infrastruktury (opfate podstawowg
za minimalny dostep do infrastruktury kolejowej w kwocie netto, bez podatku VAT), zwigzany wytgcznie z
wykonywaniem Przewozow.” Tymczasem, rezygnacja z tras moze wynika¢ z przyczyn catkowicie
niezaleznych od wykonawcy, w tym lezgcych wytgcznie po stronie organizatora przewozow.

Ryzyko zwigzane ze zmniejszeniem zatozonej pracy eksploatacyjnej w sytuacji zamknigcia linii kolejowej lub
jej czesci przez zarzadce (par. 2 ust. 3- Umowy) jest szczegolnie istotne przy ,matych” pakietach
(obejmujgcych matg liczbe linii). Przy matych pakietach koszty state dziatalnosci rozktadajg sie bowiem na
mniejszg wielkoSC pracy przewozowej, a wiec ,wypadniecie” jakiego$ odcinka/linii ma duzo wieksze
reperkusje, niz gdy pracy przewozowej jest wiecej i koszty rozktadajg sie na wiekszy wolumen.

Ponadto, zgodnie z 8 4 ust 4 Umowy: OperatoriOrganizator dziatajgc razem lub indywidualnie sktadajg wnioski
o przydzielenie zdolnoSci przepustowej. Operator sktada wnioski zgodnie z przekazanym mu pisemnie przez
Organizatora Projektem Rozktadu Jazdy na liniach komunikacyjnych, na ktérych Operator zostat wskazany. W
przypadku wnioskéw sktadanych przez Organizatora, w ktérych Operator zostat wskazany jako przewoznik
wykonujgcy Przewozy w okresie sktadania wnioskow, Operator zobowigzany jest do ich autoryzacji najpdzniej
do ostatniego dnia sktadania wnioskObw wyznaczonego przez Zarzgdce. W przypadku pdzniejszego wskazania
Operatora jako przewoznika wykonujgcego Przewozy, Operator zobowigzany jest do ich autoryzacji w ciggu 3
Dniroboczych, jednak nie pozniej niz w ostatnim dniu wskazanym przez Zarzgdce.

Wobec powyzszego zapisu, Operator nie moze wiec odmowié autoryzacji wnioskdéw o przydzielenie zdolnosci
przepustowej. Tymczasem zgodnie z § 4 ust 5 Umowy: ,W przypadku powstania kosztéw po stronie
Organizatora wynikajgcych z braku autoryzacji wnioskow o przydzielenie zdolnosci przepustowej przez
Operatora, Operator zostanie nimi w cato$ci obcigzony. (...). Zatem odpowiedzialno$¢ za brak autoryzacji
whioskow Zamawiajgcy przerzuca na Wykonawce mimo, ze brak autoryzacji moze nie wynikaé z winy
Wykonawcy.

Ponadto, Zamawiajgcy nie bierze odpowiedzialnosci za kwestie zwigzane z brakiem dostepno$ci taboru.
Jednoczesnie w § 3 ust 1 Umowy, okres$lajgcym obowigzki organizatora, brak jest zobowigzan zwigzanych ze
stanem taboru organizatora w dacie jego przekazania operatorowi. Ryzyko niezawodnosci taboru
udostepnionego przez Zamawiajgcego i stanu technicznego tego taboru jest po stronie wykonawcy (§ 3 ust 6
i ust 11 Umowy), przy jednoczesnym braku danych w tym zakresie. Ponadto, Organizator nie zapewnia taboru
zastepczego na czas przegladéw, napraw, modernizacji, a wszystkie koszty utrzymania taboru (w tym koszty
napraw i obowigzkowych przeglgdéw) sg po stronie operatora.
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Ryzyka zwigzane z przychodami (stanowigcymi gtéwny element wynagrodzenia — § 5 ust. 17 Umowy) sg w
szczegolnosci zwigzane z cennikami i taryfami oraz waloryzacjg przychodéw. Postanowienia Umowy
przerzucajg to ryzyko w catosci na wykonawce. Operator nie ma wptywu na uksztattowanie cennika?2.

Przewoznik zobowigzany jest zaplanowac przychody ze sprzedazy biletow wraz z ulgami ustawowymi na
pierwszy okres rozliczeniowy. Zaplanowanie przychoddw jest krytycznie utrudnione z uwagi na braki w
dokumentacji, w tym danych odnosnie potokéw podréznych czy o przychodach historycznie oraz niepetng i
niespdjng wewnetrznie informacje o rozktadzie jazdy.

Ponadto, ustalenie wskaznika zmiany cen biletéw jest po stronie Zamawiajgcego?®. W dokumentaciji
przetargowej brak jest informaciji, jaki wskaznik bedzie zastosowany, ani wytycznych/kryteriéw, wg ktérych
nastgpi okreslenie tego wskaznika i jego wysokosci.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy wymaga przyjecia co najmniej statej liczby pasazeréw w kolejnych okresach
rozliczeniowych. Powyzsze zatozenie nie bierze pod uwage elastycznosci cenowej popytu (czyli jak zmiana
ceny wptynie na liczbe podréznych) — w skrajnym przypadku Zamawiajgcy moze zadecydowac o zmianie cen
biletu o kilkadziesigt procent, co z calg pewnoscig wptynie na spadek liczby pasazeréw, ktérej wzrost cen nie
musi zrekompensowac. Zmiana taryfy moze réwniez skutkowac obnizeniem cen biletoéw (w tym obnizeniem
do 0 z) a tym samym zmniejszenie mozliwych do uzyskania przychodéw, podczas gdy ryzyko ich realizacji
spoczywa w catosci na Operatorze. Nadto ryzyka te sg pogtebione przez catkowicie niejasne zasady
waloryzacji stawki jednostkowej przychodéw w przeliczeniu na pc-km wynikajgce (pkt 2.2. Zatgcznika nr 2 do
Umowy).

Oznacza to nie tylko przerzucenie catego ryzyka przychodowego na Operatora, ale jednoczesnie nie daje
mozliwosci innego zaplanowania przychoddw, niz ich planowe zwiekszanie na bazie decyzji Zamawiajgcego.
Jednoczesnie Operator nie moze zaplanowa¢ ewentualnego spadku liczby podréznych i zmniejszenia sie
przychodéw pomimo zmiany Taryfy czy zmian rozktadu jazdy, zamknie¢ torowych czy innych czynnikéw np.
demograficznych czy konsekwencji COVID-19.

Jako ze stawka przelicza sie na poc km, to Organizator biorgc pod uwage planowany wzrost pracy
eksploatacyjnej zgodnie z tabelg w pkt 4 OPZ oczekuje automatycznego wzrostu przychodéw i zobowigzuje
Operatora do przyjecia takiego zatozenia, pozostawiajgc ryzyko po jego stronie?*.

Wykonawca zobowigzany jest do zafozenia, ze wielko§¢ pracy eksploatacyjnej wykonanej
w ramach roku kalendarzowego bedzie zblizona do warto$ci przedstawionej w tabeli z zachowaniem tolerancji
+/-5%"

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji SWZ w zakresie ryzyka
przychodowego:

22 7Zgodnie z § 5 ust 10 Umowy, Operator jest zobowigzany do stosowania cennika biletéw opracowanego zgodnie
Z postanowieniami zatgcznika nr 6 dla wszystkich Przewozéw objetych umowami zawartymi przez Operatora lub innego
przewoznika z wojewoédztwem kujawsko-pomorskim na $wiadczenie pasazerskich przewozoéw Kkolejowych. (...). Zgodnie
z 8 5 ust 12 Umowy, Organizator przewiduje zmiang cennika, o ktérym mowa w ust. 10, zgodnie z zasadami ustanowionymi
w umowie, nie czeSciej niz raz w roku.

23 Zgodnie z pkt 2.2. Zatgcznika nr 2 do Umowy, dla kolejnego okresu rozliczeniowego przyjmuje sie stawki jednostkowe
Z okresu poprzedzajgcego dany okres rozliczeniowy zwaloryzowane o wskaznik wzrostu cen biletéw zaproponowany przez
Organizatora i uwzgledniajgcy planowang prace eksploatacyjng na dany okres rozliczeniowy. Wysoko$¢ przychodéw
bedzie, z wytgczeniem | okresu rozliczeniowego, ustalana wspdlnie z Organizatorem, przy zatozeniu zZe nie bedzie to
warto$¢ nizsza niz wynikajgca z wyzej opisanej waloryzacji.

24 Dla przyktadu praca eksploatacyjna dla pakietu C w trakcie umowy wzrasta z 680 ty$ pckm do 713 ty$ pc km rocznie
(blisko 5%). Oznacza to ze przy niezmiennej cenie biletu, o 5% wzrosng przychody, ktére Operator zobowigzany jest
przyja¢ w planie finansowym.
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1. okreslenie odpowiedzialnosci za przychody po stronie Zamawiajgcego, ewentualnie
2. przekazanie historycznych danych o potokach podréznych oraz wprowadzenie obiektywnych kryteriow

zmiany cen biletow w celu mozliwosci zaplanowania przychodéw (np. zmiana cen biletéw o 5% co dwa
lata lub inny znany wskaznik) — Operator, jesli ponosi ryzyko przychodéw, powinien mie¢ petng
mozliwo$¢ ich zaplanowania.

Ryzyko kosztowe. Braki w dokumentacji zaméwienia generujg takze powazne ryzyko zwigzane z
niedoszacowaniem kosztéw, w tym takze kosztédw niezaleznych (w tym dostep do infrastruktury kolejowej i
ustugowej, koszty przegladow P4 i PS5 taboru organizatora czy koszty zwigzane z ograniczeniem
przepustowosci linii lub ich zamkniec). Koszty te obciazajg Operatora wskutek przyjetej metody rozliczen i
zasady wypfaty rekompensaty zawsze wg nizszej wartosci (ex-ante i ex- post) — pkt 4 Zat. Nr 2 do Umowy.

Ryzyko zwigzane z terminem rozpoczecia swiadczenia ustug takze obcigza wykonawce wskutek braku regut
okreslajgcych minimalny czas na przygotowanie sie do realizacji zamdwienia. Zamawiajacy nie przewidziat,
zadnego okresu przejsciowego na dostosowanie taboru do wymogéw organizatora (klimatyzacja, toalety dla
os6b niepetnosprawnych) ani ryzyka czasu trwania Postepowania. Okres zwigzania ofertg wykracza poza
wskazany przez zamawiajgcego termin rozpoczecia realizacji zamdwienia, co oznacza, ze wykonawca moze
by¢ nadal zobowigzany do zawarcia umowy mimo, ze na skutek okolicznosci niezaleznych od wykonawcy
nastgpi przesuniecie terminu rozpoczecia realizacji zamowienia i w rezultacie skrécenie takze okresu
Swiadczenia ustugi (termin zakonczenia realizacji przedmiotu zamdwienia jest okreslony datg sztywng).
Powyzsze ma znaczenie takze dla kalkulacji kosztow oferty (np. koszty amortyzacji) — chodzi zatem o
niepewnos¢ odnosnie rzeczywistego okresu obowigzywania umowy.

Zarzut z pkt 11.2.b) petitum — dot. niejednoznacznych i jednostronnych klauzul kar umownych

Zgodnie z § 11 ust 1 Umowy: Organizator bedzie moégt naliczy¢ Operatorowi kary umowne w przypadku
niewykonania z przyczyn lezgcych po stronie Operatora zobowigzan wskazanych w Umowie w § 3 ust. 2 i ust.
7 w wysokosci stawki bazowej, o ktérej mowa w ust. 12 za kazdy przypadek niewykonania zobowigzania. Kary
bedag naliczane Operatorowi bez wzgledu na wage niewykonania zobowigzan, ich rodzaj i ilo$¢ stwierdzong w
toku danej kontroli.

Ogodlne odestanie do § 3 ust 2 i 7 Umowy (ktére przewidujg bardzo liczny katalog obowigzkéw Wykonawcy, w
duzej mierze o ogdinym charakterze) powoduje duzg niepewnos$¢ po stronie Operatora, jakie konkretnie
zdarzenia bedg penalizowane karg umowng oraz powoduje, ze nawet za najdrobniejsze uchybienia taka kara
moze by¢ natozona.

Powyzsze powoduje takze, ze wielko$¢ kary nie jest w Zadnym stopniu powigzana z wagg naruszenia, co
prowadzi do razgcej dysproporcji pomiedzy wysokoscig kary a rodzajem uchybienia i jego skutkiem. Fakt, ze
nie jest okreslone jak w kontekscie wszystkich obowigzkéw Operatora wymienionych w § 3 ust. 2 Umowy
rozumie¢ ,za kazdy przypadek”, takze utrudnia oszacowanie ryzyka zwigzanego z karami umownymi i
poziomu potencjalnych kar.

Nadto jezeli § 11 ust. 1 Umowy miatby by¢ samodzielng podstawg do nalozenia kary umownej za

niewykonanie zobowigzan z § 3 ust. 2 Umowy, to fakt, ze nie ma wylgczenia odnosnie zadnego punktu z ust
2 w Swietle zapiséw kolejnych ustepéw § 11 (np. ust. 8, ust 10) oznacza, ze za naruszenia niektorych
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zobowigzanh z § 3 ust 2 Umowy, Operator moze byé ukarany podwdjnie — zaréwno na podstawie § 11 ust. 1
jak i na podstawie § 11 ust. 825 i 10%; {j. za:

—  jakos¢ obstugi — § 3 ust 2,
—  punktualnos¢ — § 3 ust 2 pkt 2f).

Brak jednoznacznych zapiséw dotyczacych kar umownych powoduje nie tylko okreslone ryzyka finansowe,
ale tez nieproporcjonalne ryzyko zwigzane z rozwigzaniem Umowy przez Zamawiajgcego w oparciu o § 18
ust 4 pkt 2a) Umowy, zgodnie z ktérym osiggniecie w danym okresie rozliczeniowym limitu kar umownych
okreslonego w § 11 ust 16 Umowy jest podstawg do wypowiedzenia Umowy. Innym przyktadem jest kara
rozwigzania natychmiastowego Umowy w przypadku opisanych w § 3 ust. 15 - brak przekazania w terminie
umowy z Podwykonawcag, na ktérego ustugi wczesniej Zamawiajacy i tak musiat wyrazi¢ zgode, zgodnie z
zapisami w ustepie 10.

Ponadto, zapis § 11 ust. 8 Umowy okreslajgcy kare umowng na niedotrzymanie wskaznika punktualnosci,
abstrahuje od przyczyn czy stopnia zawinienia wykonawcy.

Na uwage zastuguje takze fakt, iz katalog kar umownych zostat okreslony jednostronnie, dotyczy on bowiem
jedynie zobowigzan wykonawcy. Zasada proporcjonalnosci nakazywataby aby takze i Zamawiajgcy podlegat
karze umownej za bezpodstawne rozwigzanie umowy — analogicznie jak w § 11 ust. 12 Umowy, oraz aby i
Wykonawcy przystugiwato prawo do odszkodowania uzupetniajgcego w takim wypadku, analogicznie do § 11
ust. 16 Umowy. Taki zapis dodatkowo wspieratby stabilnos§¢ Umowy i jej realne wykonanie, chronigc przed
nieuzasadnionym przedwczesnym jej zakonczeniem.

Wskazane wyzej projektowane postanowienia Umowy naruszajg podstawowe zasady z art. 16 i 17 PZP, w
tym zasade nieproporcjonalnosci, réwnego traktowania oraz efektywnosci. Jak wynika z Raportu Urzedu
Zamowien Publicznych dotyczacego stosowania kar umownych w zaméwieniach publicznych?’, ,wysokosc
kar umownych powinna by¢ proporcjonalna do przedmiotu zaméwienia i ewentualnego uszczerbku, jakiego
moze dozna¢ zamawiajgcy wskutek niewykonania bgdZz nienalezytego wykonania zobowigzania’. Dalej,
.reguty zdrowego rozsgdku i stusznosci oraz racjonalno$¢ gospodarcza przesgdzajg, iz umowy w sprawie
zamowienia publicznego wymagajg uksztattowania wzajemnych praw i obowigzkdéw stron umowy w sposob
rownomierny. Zbyt represyjne regufy odpowiedzialno$ci w karach umownych mogg zniechecac do skfadania
ofert i mogg stanowi¢ przyczyne maftego zainteresowania wykonawcow ubieganiem sie o uzyskanie
zamowienia publicznego, co wplywa na konkurencyjno$¢ postepowan oraz niekiedy koniecznos$c ich
uniewaznienia. W takim przypadku wykonawcy na etapie sformutowania warunkéw umownych majg petne
prawo kwestionowac¢ czynnoSci podjete przez zamawiajgcych jako naruszajgce zasade proporcjonalnoSci
udzielania zamoéwien publicznych, a przez to niezgodne z ustawg Prawo zamoéwien publicznych’. W ww.
Raporcie UZP stwierdza, ze nadmierne kary umowne mogg stanowi¢ sposéb ,na przerzucenie
odpowiedzialnosci za brak nalezytej staranno$ci stuzb zamawiajgcych przy opisywaniu przedmiotu
zamOwienia”. Prawidlowa realizacja zamodwienia wymaga wspotpracy obu stron a nie nadkfadania
niewspotmiernych kar i przerzucania na wykonawcow wszelkich ryzyk.

Zarzut z pkt Il.2.c) petitum — dot. ryzyka zwigzanego z brakiem stabilnosci zamoéwienia

Obecna tres¢ Umowy dopuszcza jej przedterminowe rozwigzanie takze z przyczyn bedacych poza kontrolg
Operatora. Zgodnie z § 18 ust. 4 pkt 1) i pkt 3) - pkt 5) Umowy:

25§ 11 ust 8 Umowy brzmi: W przypadku niedotrzymania wskaznika punktualnosci (WP), o ktorym mowa w § 3 ust. 2 pkt
2 lit. f Umowy Organizator moze naliczy¢ Operatorowi kare umowng w wysokos$ci obliczanej wedtug nastepujgcych wzoréw
(..))-

26§ 11 ust 10 Umowy brzmi: W przypadku realizacji Przewozéw bez zachowania standardow jakoSciowych, o ktorych
mowa w § 3 ust. 2 pkt 2, Organizator moze naliczy¢ Operatorowi kare w wysokosSci 5 stawek bazowych za kazdy
pojedynczy przypadek wykonywania Przewozéw takim taborem.

2T Warszawa, marzec 2018 ..
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Umowa moze zostac rozwigzana przez Organizatora za pisemnym wypowiedzeniem z zachowaniem 6-
miesiecznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec OKkresu Rozliczeniowego, w cafo$ci lub w
czedci w nastepujgcych przypadkach:

1) wystgpienia Sity Wyzszej, ktoérej dziatanie uniemoZzliwi realizacje catoSci lub znacznej czesci
Przewozbw przez tgczny okres dtuzszy niz 6 miesiecy;

2) (...)

3) zmiany regulacji prawnych uniemoZzliwiajgcej realizacje praw i obowigzkdéw przez Organizatora;

4) zmniejszenie Pracy eksploatacyjnej z przyczyn lezgcych po stronie Zarzgdcy do poziomu, przy ktérym
Organizator w uzasadniony sposob bedzie mégt stwierdzié, ze dalsza realizacjia Umowy bytaby
pozbawiona dla niego sensu gospodarczego;

5) w odniesieniu do poszczegdlnych linii komunikacyjnych okre$lonych w § 2 ust. 1 lub catego przedmiotu
umowy w przypadku ponad 50% wzrostu wartosci rekompensaty ponoszonej przez Organizatora w
zwigzku z wykonywaniem Umowy w stosunku do poprzedniego Okresu Rozliczeniowego
poprzedzajgcego powstanie zwiekszenia kosztéw.

Zgodnie z § 18 ust 7 Umowy: Umowa moze zosta¢ rozwigzana przez Organizatora z zachowaniem 6-
miesiecznego okresu wypowiedzenia, ze skutkiem na ostatni dziefi obowigzywania kolejnego Okresu
rozliczeniowego, w sytuacji, gdy ujawnig sie okoliczno$ci, inne niz wymienione w poprzednich ustepach, ktore
przesgdzg o tym, ze dalsza realizacia Umowy, ze wzgledu na zmiane warunkéw gospodarczych lub
spolecznych, nie lezy juz w interesie publicznym, do ktérego realizacji zobowigzany jest Organizator.

Organizator jest tez uprawniony do zawieszenia realizacji przewozéw na okres 6 m-cy przypadkach, gdy
wykonywanie umowy bedzie niemozliwe z przyczyn niezaleznych od operatora i organizatora.

Operator bedzie wiec zobowigzany do utrzymania gotowosci $wiadczenia ustugi i bedzie ponosi¢ koszty z tym
zwigzane (w tym np. koszty zwigzane z dostepem do infrastruktury kolejowej, koszty pracownikéw, utrzymania
taboru, w tym taboru organizatora), bez prawa do rekompensaty, a jedynie z prawem do pokrycia maksymalnie
60% rzeczywistych kosztow, nie wiecej niz 50% kosztéw zaleznych (ust. 6).

Po uptywie okresu zawieszenia, jesli przyczyny zawieszenia bede nadal trwaé, Organizator moze Umowe
rozwigza¢ ze skutkiem natychmiastowym. Operator utrzymuje zatem gotowos$¢ bez gwarancji odnosnie
dalszego trwania Umowy.

Powyzsze zapisy sg nie tylko nieproporcjonalne oraz jednostronne, ale takze naruszajg art. 25 ust. 3 pkt 11
Uptz, zgodnie z ktéorym umowa musi zawieraC zasady rozliczeh za realizacje ustug w zakresie publicznego
transportu zbiorowego, w przypadku wystgpienia okolicznosci uniemozliwiajgcych wykonywanie tych ustug z
przyczyn niezaleznych od operatora. Wskazane wyzej przyczyny rozwigzania Umowy sg niezalezne od
operatora, zatem Umowa powinna w tym zakresie przewidywac¢ odpowiednie, uczciwe zasady rozliczen. W
przeciwnym razie dochodzi do karania wykonawcy za okolicznosci, za ktore nie ponosi odpowiedzialnosci, co
narusza takze art. 431 PZP oraz art. 433 pkt 1-3 PZP oraz Rozporzadzenie 1370/2007

Zarzut z pkt 11.2.d)-e) petitum — dot. ryzyk zwigzanych z okresleniem zasad Rekompensaty i jej
waloryzacji

W Umowie wynagrodzenie Operatora stanowi Rekompensata. Zgodnie z Pkt 1 Zatgcznika nr 2 do Umowy
(...) Rekompensate oblicza sie wedfug ponizszego schematu, w sposéb uszczegbtowiony w kolejnych
postanowieniach niniejszego dokumentu:
Rekompensata =
(+) koszty poniesione w zwigzku ze zobowigzaniem z tytutu $wiadczenia ustug publicznych,
(-) przychody taryfowe, inne przychody uzyskane w zwigzku ze zobowigzaniem z tytutu
Swiadczenia ustug publicznych oraz dodatnie wptywy finansowe wygenerowane
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na sieci obstugiwanej w ramach danego zobowigzania z tytutu $wiadczenia ustug
publicznych (efekty sieciowe),
(+) rozsgdny zysk.

(...) Koszty i Przychody, jak rowniez Rozsgdny zysk, alokowane bedg do Umowy Zgodnie z Zasadami
Rachunkowosci Operatora, opracowanymi w Sposob zapewniajgcy prowadzenie oddzielnej rachunkowosci
dla ustug $wiadczonych w zakresie publicznego transportu zbiorowego, zwigzanych z wykonywaniem
przewozu o charakterze uzytecznosci publicznej, zatwierdzonymi zgodnie z zasadami korporacyjnymi
obowigzujgcymi u Operatora, za pisemng zgodg Organizatora.
Zgodnie z pkt 2.1, pkt 2.2 i 2.3 Zatgcznika nr 2 do w kalkulacji Rekompensaty uwzglednia sie wszystkie
uzasadnione koszty Operatora zwigzane z realizacjg Przewozéw, wymienione w tym punkcie, przychody z
Przewozéw (przychody ze sprzedazy biletéw oraz pozostate przychody przewozowe) oraz rozsgdny zysk.

Koszty sg podzielone na dwie kategorie: Koszty Niezalezne i Koszty Zalezne:

Zgodnie z pkt. 2.2. Zatgcznika nr 2 do Umowy przy kalkulacji Rekompensaty uwzglednia sie przychody ze
sprzedazy biletdéw oraz pozostate optaty przewozowe:

Zgodnie z pkt 2.3. Zalgcznika nr 2 do Umowy operator ma prawo do rozsgdnego zysku ustalonego od kapitatu
zaangazowanego na poziomie 4%, zgodnie ze wzorem wskazanym w tym postanowieniu.

Zgodnie z Pkt 4 Zatgcznika nr 2 do Umowy:

Ostateczna kwota Rekompensaty naleznej Operatorowi za dany Okres Rozliczeniowy, nie moze
przekroczy¢ nizszej z ponizszych dwdéch wartosci:

o wielkoSci ex ante
albo
o wielkoSci ex post.
Rekompensata ex ante bazuje na planowanych wielkosciach przychodéw i kosztéw i uwzglednia w kolejnych

latach wskazniki waloryzacji jednakze w bardzo ograniczonym zakresie nie odpowiadajgcym tendencjom
rynkowym.

W przypadku Rekompensaty ex post kalkulacja opiera sie na faktycznie poniesionych kosztach i faktycznie
osiggnietych przychodach.

Zgodnie z pkt 4.1. Zatgcznika nr 2 do Umowy sposodb wyliczenia wielkosci ex ante Rekompensaty jest
nastepujacy:

Kalkulacja ex ante dokonywana jest w Rocznym Planie Finansowym, a jej podstawg sg warto$ci zawarte w
Rocznym Planie finansowym na dany okres rozliczeniowy. (...)

Zgodnie z pkt. 4.2 zatgcznika nr 2 do Umowy sposédb wyliczenia wielkosci ex post Rekompensaty jest
nastepujgcy:

Kalkulacja ex post dokonywana jest w Rozliczeniu Rocznym, a jej podstawg sg faktycznie uzyskane Przychody
i poniesione Koszty. Dokonywana jest ona wedtug schematu zawartego w punkcie 1 niniejszego zatgcznika
(przy czym do poszczegoélnych pozycji zalicza sie elementy wyszczegodlnione ponizej), uszczegbétowionego w
nastepujgcy sposéb:

Rekompensata ex post = Koszty niezalezne + Koszty zalezne — Przychody + Rozsgdny zysk
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Przyjete przez Zamawiajacego ogolne zasady kalkulacji Rekompensaty wynikajg z pkt 1 Zatgcznika nr 2
do Umowy.

Wynikajacy z pkt 4.1. i 4.2 Zatacznika nr 2 do Umowy sposéb wyliczenia wielkosci ex ante i ex
post w potgczeniu z zaniechaniem sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia oraz postanowien
dotyczacych realizacji Umowy w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy w zakresie wskazanym w pkt II. 1,
ma konsekwencje dla wynagrodzenia za wykonane ustugi przewozowe i stanowi 0 naruszeniu art. 436 pkt 2
PZP, zgodnie z ktérym umowa zawiera warunki wyptaty wynagrodzenia.

Przyjeta konstrukcja kalkulacji rekompensaty w powigzaniu z zasada, ze ostateczna kwota Rekompensaty
naleznej Operatorowi za dany Okres Rozliczeniowy, nie moze przekroczy¢ nizszej z wartosci (ex ante albo ex
post) oznacza przerzucenie na  Operatora pefni ryzyk finansowych  faktycznie  realizowanych
przewozoéw (wynikajgcych takze z tych kategorii kosztow, ktére sg zaliczone do Kosztow Niezaleznych) oraz
ich odchylenia od planu (pomimo braku petnej mozliwosci wptywu na plan). Oznacza to takie uksztattowanie
odpowiedzialnosci Stron, w ktorej to Operator ponosi ryzyko finansowe realizacji przewozéw i nie ma
mozliwosci uzyskania pokrycia petni ponoszonych kosztéw i ryzyk.

Mozna to interpretowaé jako ukryta forma kary dla wykonawcy i obcigzenie Wykonawcy odpowiedzialno$cig
za okolicznosci, za ktoére nie ponosi winy, w tym =za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi
zamawiajgcy (stanowigc klauzule abuzywna z art. 433 pkt 3 PZP).

Ryzyko kosztowe. Braki w dokumentacji zamowienia generujg takze powazne ryzyko zwigzane z
niedoszacowaniem kosztow, w tym takze kosztéw niezaleznych (w tym dostep do infrastruktury kolejowej i
ustugowej, koszty przeglagdow P4 i PS5 taboru organizatora czy koszty zwigzane z ograniczeniem
przepustowosci linii lub ich zamknieé). Koszty te obcigzajg Operatora wskutek przyjetej metody rozliczen i
zasady wypfaty rekompensaty zawsze wg nizszej wartosci (ex-ante i ex- post) — pkt 4 Zat. Nr 2 do Umowy.

Koszty zaliczone do Kosztéw Niezaleznych, tylko pozornie sg ,hiezaleznymi” i tylko pozornie Operator nie
ponosi ryzyk zwigzanych ze zmiang wysoko$ci tych kosztow. Powyzsze zndw jest konsekwencjg zasady
wyptaty tej z wielkosci rekompensaty ex-ante i ex-post ktéra bedzie wielkoscig nizsza.

Niedoszacowanie Kosztow Niezaleznych w Planie Finansowym w  zakresie np. kosztow utrzymania
taboru Organizatora, w tym kosztow przeglgdu poziomu P4-P5, czynszu dzierzawnego, kosztéw audytu ( w
przypadku ich zaliczenia do Kosztéw Niezaleznych), podwyzek optat za dostep do infrastruktury kolejowej i
ustugowej, spowoduje, ze w przypadku gdy rzeczywiste koszty niezalezne i wartos¢ rozliczenia rekompensaty
ex-post bedzie wyzsza, to Operator otrzyma rekompensate wg wielkosci ex ante.

Reasumujac, nie w kazdym przypadku Koszty Niezalezne bedg zrekompensowane Wykonawcy w kwotach
rzeczywistych a tylko w sytuacji, gdy jest to korzystne dla Zamawiajgcego.

Elementem majgcym kluczowy wptyw na wyliczenie Rekompensaty sg takze przychody.

Operator nie majgc wptywu na Taryfe ponosi ryzyko osiggniecia zaplanowanych przychodow.

Np. w sytuacji obnizki taryfy decyzja Zamawiajgcego obnizone zostang przychody z biletéw a réznice w
osiggnietych faktycznie przychodach w stosunku do zaplanowanych musi w catosci pokry¢ Operator. Jest to
znéw konsekwencja przyjecia, ze ostateczna kwota Rekompensaty naleznej Operatorowi za dany Okres
Rozliczeniowy, nie moze przekroczy¢ nizszej z dwdch wartosci: rekompensaty ex-ante i rekompensaty ex-

post.

Mozna sobie réwniez wyobrazi¢ sytuacje w ktérej Organizator wprowadzi darmowg komunikacje swojg
decyzja, ktérej skutkiem bedzie catkowity brak przychodéw z biletéw, czego obecnie w Planie Finansowym
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przy braku wptywu na zmiany oraz braku opisanych zasad zmiany, Operator nie jest w stanie przewidzie¢
jednoczesnie biorgc na siebie petng odpowiedzialno$¢ za osiggniecie zaplanowanego poziomu Przychodow.

Dodatkowo Rekompensata przystuguje wylgcznie za zrealizowane przewozy (par 8 ust 1) co powoduje brak
wynagrodzenia za gotowos¢ do swiadczenia ustug w momencie ograniczenia ustug czy w skrajnej sytuacji
zamkniecia linii na ktorej Operator realizuje ustugi.

Ponadto, opisane w uzasadnieniu do zarzutu z pkt I1.3 petitum kwestie waloryzacji pokazuja, ze na wykonawcy
spoczywa faktyczne ryzyko wzrostu cen. Odpowiednie, obiektywne zaadresowanie tej kwestii wymaga w
ocenie Odwotujgcego wprowadzenia zapiséw dotyczgcych waloryzacji, jak zaproponowane w uzasadnieniu
do zarzutu pkt 11.3 petitum.

Wobec powyzszego oraz biorgc pod uwage zapisy Rozporzadzenia 1370/2007 oraz Wytyczne w tym zakresie,
ktére uznaja, ze proces przetargowy jest wystarczajacg weryfikacjg braku nadrekompensaty, w celu
uproszczenia rozliczenia Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmian warunkéow zamoéwienia w
przedmiotowym zakresie poprzez:

- rozliczanie kosztéw niezaleznych wg wartosci rzeczywistych w kazdej sytuaciji,

- rozszerzenie katalogu kosztéw niezaleznych o koszty paliwa i energii trakcyjnej oraz koszty, ktérych nie
mozna byto przewidzie¢ w chwili sktadania oferty,

- uznanie przychodéw jako niezaleznych od Operatora (biorgc pod uwage, ze to Organizator odpowiada za
rozktad jazdy i cennik) i rozliczanie ich wg wartosci rzeczywistych w kazdej sytuacji,

- rozliczenie pozostatych kosztow zaleznych stawkg za pockm wg wykonanej pracy eksploatacyjnej;
Ewentualnie

- rozliczenie Kosztéw Niezaleznych zawsze (w kazdym przypadku, ex ante i ex post) wg wartosci
rzeczywistych i zaliczenie do tych kosztow wszystkich kosztéw na jakie Operator nie ma wptywu, w tym
kosztow audytu,

- uznanie przychodow jako niezaleznych od Operatora (biorgc pod uwage, ze to Organizator odpowiada za
rozktad jazdy i cennik) i rozliczanie ich wg wartosci rzeczywistych,

- uksztattowanie poziomu rozsadnego zysku tak, aby w peini odzwierciedlat fakt i skale ryzyk ponoszonych
przez Operatora przy realizacji ustugi.

Zarzut z pkt 11.2.f) petitum — dot. ryzyk przerzucenia peinej odpowiedzialnosci za roszczenia oséb
trzecich

Na podstawie § 3 ust.5 i 6 Umowy, to na Operatorze spoczywa petna odpowiedzialnos¢ za roszczenia oséb
trzecich bez powigzania ich z odpowiedzialnoscig Operatora. Jest to niezgodne z art. 433 pkt 1 i 3 PZP, ktére
zakazujg karania z tytutu okolicznosci niezawinionych przez wykonawce. W szczegdlnosci roszczenia oséb
trzecich mogg wynikaé z okolicznosci, za ktére petng odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy (art. 433 pkt 3
PZP), wobec czego nielimitowana odpowiedzialno$s¢ wykonawcy w tym zakresie stanowi klauzule abuzywna.

Zarzut z pkt 11.2.g) petitum — dot. ryzyka zwigzanego z osiggnieciem planowanych przychodéw przez
Operatora ze wzgledu na brak wptywu na Taryfe

Jak opisane w uzasadnieniu do Zarzut z pkt Il.1.c) petitum, Zamawiajgcy nie okreslit zasad zmiany Taryfy

Operator, nie majgc wptywu na Taryfe, ponosi ryzyko osiggniecia zaplanowanych przychodéw. W sytuacji
obnizki taryfy decyzjg Zamawiajgcego obnizone zostang przychody z biletéw a réznice w osiggnietych
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faktycznie przychodach w stosunku do zaplanowanych musi w catosci pokry¢é Operator. Mozna sobie rowniez
wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej Organizator wprowadzi darmowg komunikacje swojg decyzja, ktérej skutkiem
bedzie catkowity brak przychodéw z biletéw, czego obecnie w Planie Finansowym przy braku wptywu na
zmiany oraz braku opisanych zasad zmiany, Operator nie jest w stanie przewidzie¢ jednoczesnie biorgc na
siebie petng odpowiedzialnos¢ za osiggniecie zaplanowanego poziomu Przychoddw.

W zwigzku z tym Odwotujgcy wnosi o sprecyzowanie okolicznodci, w ktérych nastgpi zmiana Taryfy,
wskaznikow kore bedg miaty na ten wzrost wptyw i procesu w tym termindw, ktére tej zmianie bedg
towarzyszyty, poprzez uzaleznienie zmiany Taryfy od wskaznika wzrostu cen produktéw i ustug ogtaszanego
przez Prezesa GUS za rok poprzedni lub wdrozenie zmiany Taryfy w momencie osiggniecia kumulatywne;j
inflacji w wysokosci 5%, od kwartatu kolejnego po kwartale w ktérym nastgpito to przekroczenia na bazie
ogtoszonego przez Prezesa GUS wskaznika za rok poprzedni.

Zarzut dotyczacy zasad waloryzacji - ad. pkt 1.3 petitum

Zamawiajgcy naruszyt art. 439 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 3531 kc, art. 8 ust. 1 PZP art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP, art.
17 ust. 1 PZP, art. 431 PZP oraz art. 433 pkt 2-3 PZP, poprzez uksztattowanie projektowanych postanowien
Umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia w sposéb niejednoznaczny i nieprecyzyjny, nieodpowiadajgcy
tendencjom wzrostu cen na rynku ustug przewozowych, a takze nieodpowiadajgcy strukturze kosztéw
Swiadczenia ustug transportu, w zakresie okreslonym w niniejszym odwotaniu.

W art. 439 PZP ustawodawca wprowadzit obowigzek ustalenia zasad waloryzacji wynagrodzenia zamowien
na ustug, zawartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy.

W Postepowaniu forme wynagrodzenia wykonawcy stanowi Rekompensata, skladajgca sie z kilku elementéw.
Wobec tego waloryzacja powinna by¢ rozpatrywana na kilku ptaszczyznach.

W odniesieniu do Przychoddw (stanowigcych element wynagrodzenia) mechanizm waloryzacji jest opisany w
p. 2.2 Zatgcznika nr 2 do Umowy:

Dla kolejnego okresu rozliczeniowego przyjmuje sie stawki jednostkowe z okresu poprzedzajgcego dany okres
rozliczeniowy zwaloryzowane o wskaznik wzrostu cen biletow zaproponowany przez Organizatora i
uwzgledniajgcy planowang prace eksploatacyjng na dany okres rozliczeniowy.

Wysokos$c¢ przychoddw bedzie, z wytgczeniem | okresu rozliczeniowego, ustalana wspolnie z Organizatorem,
przy zatozeniu ze nie bedzie to warto$¢ nizsza niz wynikajgca z wyzej opisanej waloryzacji.

Powyzsze jest niezgodne z art. 439 ust. 2 PZP, gdyz nie okresla sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia w
tym zakresie. Zmiana (zaréwno wzrost jak i spadek) Taryfy jest catkowicie zalezny od Organizatora ale nie
jest znany mechanizm jaki bedzie obowigzywat w tym zakresie, wiec Operator nie jest w stanie zaplanowac
tego wskaznika waloryzacji. Ponadto waloryzacja liczona w ten sposob nie uwzglednia kwestii elastycznos$ci
cenowej popytu czy réznego natezenia potokdw pasazerskich a co za tym idzie réznego poziomu przychodow
na réznych liniach. Wzrost pracy eksploatacyjnej nie musi powodowac liniowego wzrostu przychodéw, co
zaktada Zamawiajgcy.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy w zakresie waloryzacji Przychodéw wnosi o:
1. Przeniesienie odpowiedzialnosci za zmiany w przychodach na Zamawiajgcego traktujgc je jako
Niezalezng Pozycje i rozliczang na podstawie rzeczywistego Wykonania w kazdej wersji rozliczenia

Rekompensaty (ex posti ex ante)

lub alternatywnie
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2. Przekazanie Operatorowi jako podmiotowi doswiadczonemu mozliwosci samodzielnego okreslenia
wysokos$ci przychodow w kazdym okresie rozliczeniowym:

a) Udostepniajgc dane potokéw podréznych na liniach oraz

b) Okreslajgc jasne zasady waloryzacji cennika biletow — np. ustalajgc moment w ktérym ten wzrost
bedzie dokonany i odnoszgc wzrosty Taryfy do znanych wskaznikéw jak inflacja, czy wzrost cen
paliw na bazie ogtaszanych przez Prezesa GUS wskaznikéw,

c) Uniezalezniajgc wielkos¢ przychoddw od wielkosci realizowanej pracy eksploatacyjnej (istniejgce
dzis w OPZ liniowe powigzanie) wycofujgc opisany automatyzm liniowego powigzania
przychodoéw z wielkoscig pracy eksploatacyjnej.

W odniesieniu stawek jednostkowych kosztéw zaleznych, zapisy regulujgce zmiane poszczegdlnych kosztow
w kolejnych okresach, opierajg sie wylgcznie o wskaznik inflacji (pkt 4.1 Zatgcznika nr 2 do Umowy):

»Dla wszystkich stawek jednostkowych kosztéw zaleznych przyjmuje sie wskazniki waloryzacji— $rednioroczny
wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogotem ogfaszany w formie Komunikatu Prezesa Gtownego
Urzedu Statystycznego w Monitorze Polskim za rok poprzedni przed kolejnym okresem rozliczeniowym”

Zamawiajgcy nie okresla w jasny sposob jakich stawek ta waloryzacja bedzie obowigzywac: czy stawek ktoére
nalezy wskaza¢ w zatgczniku do Oferty, czy na podstawie stawek z Planéw Rocznych ustalonych co roku z
roku poprzedniego (ex ante), czy na podstawie stawek z rekompensaty ex post (faktyczne wykonanie z roku
poprzedniego).

Nie odpowiada to realnej strukturze kosztéw przedsiebiorstwa realizujgcego przewozy kolejowe w transporcie
pasazerskim. Inflacja okresla zmiane ceny koszyka débr konsumpcyjnych. W przedsiebiorstwie zajmujgcym
sie profesjonalnym przewozem okoto 15% kosztow zaleznych zgodnie z powyzszg definicjg stanowi paliwo,
35% koszty personelu posredniego i bezposredniego zas okoto 35% stanowig koszty dzierzawy i utrzymania
taboru kolejowego. Pozostate koszty (dziatalno$ci handlowej, zarzgdu i inne) to okoto 15% kosztéw zaleznych.

Tymczasem Zamawiajgcy postuguje sie wskaznikiem cen towardw i ustug konsumpcyjnych (CPI) gdzie koszyk
produktéw wyglada nastepujgco:

Wagi kategorii w koszyku inflacyjnym (%)

Zywnosé i napoje bezalkoholowe
Napoje alkcholowe i wyroby tytoniowe
Odziez i obuwie

Uzytkowanie mieszkania i1 nosniki energii
w tym nosniki energii

Wyposazenie mieszkania

Zdrowie

Transport

w tym paliwa

tacznosé

Rekreacja 1 kultura

Edukacja

Restauracje i hotele

Inne wydatki na towary i uslugi

5]
[a)]

Zrédto: GUS, Credit Agricole w2021 [r] 9 12. 26520 r!B ¢l 24 &

Przyktadowo, udziat paliwa jest na poziomie niecatych 6% a kategoria wynagrodzenia nie wystepuje w ogole.
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Tym samym stosowanie wskaznika CPI do waloryzacji kosztéw zaleznych nie odzwierciedla zmian w kosztach
kolejnych okresow.

Dodatkowo, zgodnie z zapisami pkt 4.1. Zatgcznika 2 do Umowy, pierwsza indeksacja nastepuje dopiero w
trzecim roku trwania Umowy, i nie jest jasne czy od planowanej wartosci kosztow zaleznych z pierwszego roku
(ex ante) czy faktycznie poniesionych (ex post). W tej drugiej sytuacji Zamawiajgcy wyklucza mozliwosé
skalkulowania ryzyka przysztego wzrostu kosztéw w stawce.

,Dla poszczegoélnych okresdéw rozliczeniowych:

| okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa zgodnie ze ztozong ofertg,

Il okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa zgodnie ze ztozong ofertg obowigzujgcg w | okresie,
Il okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa z | okresu x wskaznik waloryzacji

IV okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa z Il okresu (po waloryzacji) x wskaznik waloryzacji

V okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa z IV okresu (po waloryzacji) x wskaznik waloryzacji
VI okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa z V okresu (po waloryzacji) x wskaznik waloryzacji
VIl okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa z VI okresu (po waloryzacji) x wskaznik waloryzacji
VIl okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa z VIl okresu (po waloryzacji) x wskaznik waloryzacji
IX okres rozliczeniowy — Stawka jednostkowa z VIl okresu (po waloryzacji) x wskaznik waloryzacji”

Tym samym Zamawiajgcy nie tylko wprowadza waloryzacje niezgodng ze strukturg kosztow, ale rowniez nie
przewiduje zmiany ceny w okresie drugiego roku a w roku trzecim wytgcznie o inflacje z roku pierwszego.
Zmiany w kosztach wynikajgce np. z wzrosty cen paliw, personelu, utrzymania taboru wynikajgce z wzrostu
cen, ktére powstang w roku pierwszym, pozostajg nieuwzglednione w wynagrodzeniu Operatora przez caty
okres trwania Umowy a ponadto taka konstrukcja powoduje op6znienie efektu waloryzacji o 2 lata np. stawka
obowigzujgca w roku 2025 bedzie bazowata na inflacji za rok 2023 ogtoszonej w roku 2024..Dodatkowo
zaproponowany wskaznik waloryzacji nie uwzglednia mozliwosci zaproponowania ré6znych wartosci w réznych
latach.

Tymczasem, wprowadzenie do Pzp obowigzku uwzgledniania klauzul waloryzacyjnych?® miato na celu
przywrdécenie stanu rownowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy zachwianej przez okres$lone zdarzenia,
ktore mogg mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji. (...) Intencjg ustawodawcy byto zatem natoZzenie na
zamawiajgcych obowigzku wprowadzania do dfugoterminowych uméw (dtuzszych niz 12 miesiecy)
mechanizméw umownych, ktére uwzgledniatyby wptyw czynnikéw zewnetrznych (zmiana cen materiatow lub
kosztéow), na rentowno$c¢ realizowanego zamoéwienia. Uwzgledniajgc powyzsze, regulacja art. 439 Pzp
zZmierza do zachowania rownowagi kontraktowej miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, zobowigzujgc do
roztozenia miedzy stronami ryzyk gospodarczych bedgcych nastepstwem zmian cen materiatow lub kosztow
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia i zachodzgcych w toku jego realizacji?°. Klauzule waloryzacyjne, aby
spetnity swojg funkcje powinny by¢ zatem oparte na realnych wskaznikach odwzorujgcych strukture kosztéw
danego zamdwienia oraz uwzgledniaé takze dynamike zmian cen na rynku. W sytuacji dynamicznych

28 Por. takze Prawo zamowien publicznych. Komentarz pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa
2021: Stosowanie klauzul waloryzacyjnych w umowie w sprawie zamdéwienia publicznego pozwala na zachowanie
réwnowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na dzien ztozenia oferty przez wykonawce. Zapewnia
niezbedng elastycznosc¢ ksztattowania kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdéwienia w dtuzszym okresie, zapewniajgcg
mozliwo$¢ biezgcego i adekwatnego dostosowania stosunku zobowigzaniowego do zmiany okoliczno$ci. Zapobiega
obcigzaniu wykonawcéw obowigzkiem zadeklarowania w ofercie niezmiennej ceny | tym samym ponoszeniu
jednostronnego ryzyka zmiany stosunkéw gospodarczych. Co moze mniej oczywiste — stosowanie klauzul
waloryzacyjnych jest rowniez korzystne dla zamawiajgcych, pozwala bowiem na ponoszenie rzeczywistych kosztow
wykonania zamoéwienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym z konieczno$cig ujecia w cenie ryzyka ich wzrostu.
Stosowanie klauzul waloryzacyjnych zapobiega rowniez powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie zamdwienia przestaje by¢
optacalne, a tym samym sprzyja trwato$ci stosunku umownego, co niewatpliwie jest korzystne dla obu stron

Umowy.

2% Komentarz UZP: Prawo zamowien publicznych. Komentarz pod red. Hubera Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzad
Zamoéwien Publicznych, Warszawa, 2021, do art. 439 PZP.
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wzrostéw cen brak indeksacji w ciggu nastepnych dwdch lat nie odpowiada tresci i funkcji art. 439 Pzp, skoro
ten za okres miarodajny uznaje 12 miesiecy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji klauzuli waloryzaciji
stawki kosztéw poprzez:

1. Przeniesienie kosztéw paliwa oraz kosztéw energii elektrycznej do kosztow niezaleznych i ich
rekompensata na bazie faktycznego poniesionego kosztu zwigzanego ze zmiang cen paliwa i energii,
oraz

2. Wprowadzenie mechanizmu indeksacji od drugiego roku, w oparciu o wskazniki Srednioroczne

uwzgledniajgce udziat poszczegdinych kosztdw w strukturze kosztéw przedsiebiorstwa

3. Wprowadzenie waloryzacji na bazie wskaznikéw sredniorocznych w najszybszym mozliwym czasie do
jej kalkulacji na bazie biezgcych danych z wyréwnaniem od poczatku okresu rozliczeniowego

4. Wprowadzenie pojecia waloryzacji skumulowanej poprzez przeliczania stawki na bazie tgcznego
wskaznika waloryzacji od momentu ztozenie ofert w danym roku, a nie na bazie waloryzacji stawki z
roku poprzedniego, ktére w planie finansowym moze by¢ inna niz dla danego roku.

Np. wskaznik waloryzacji dla roku n powinien by¢ przeliczony w nastepujacy sposob = (1+wzkaznik
waloryzacji w roku n)*(1+wskaznik waloryzacji w roku n-1)*(1+wskaznik waloryzacji w roku n-
2) i, * (1+wskaznik waloryzacji w roku 1-szym)

Ewentualnie w przypadku nie uwzglednienia wniosku przeniesienia wptywu cen paliw i cen energii do kosztow
niezaleznych rozliczanych wg faktycznego wptywu:

Wprowadzenie corocznej indeksacji na stawce wedtug wzoru30;

Poczgwszy od 1 kwietnia 200x r. stawka bedzie waloryzowana oraz wyliczone zostanie wyréwnanie
dla miesiecy poprzedzajgcych wprowadzenie waloryzacji (od poczatku danego okresu
rozliczeniowego do momentu wprowadzenia waloryzacji) przy zastosowaniu nastepujgcego
wskaznika W:

Pakiety spalinowe

W =0,50 x WT + 0,35 x WW + 0,15 x WP

gdzie

n — rok poprzedzajgcy rok w ktérym nastepuje waloryzacja

WT - $rednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem w roku n

WW — wzrost przecietnego miesiecznego wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw w roku n w
stosunku do roku n-1

WP — roczny wspofczynnik zmian ceny oleju napedowego w roku n, w stosunku do roku n-1,
ustalany na podstawie $redniej arytmetycznej ceny hurtowej Oleju Napedowego Ekodiesel wedtug
PKN Orlen

Pakiety elektryczne

W =0,45x WT + 0,30 x WW + 0,25 x WE

gdzie

n — rok poprzedzajgcy rok w ktérym nastepuje waloryzacja

WT - $rednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem w roku n

WW — wzrost przecietnego miesiecznego wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw w roku n w
stosunku do roku n-1

WE — wskaznik wzrostu kosztu zakupu energii elektrycznej obliczany w nastepujacy sposob:
WE = 0,52 x WB + 0,4 x WOD + 0,08 WOM gdzie

WB — wspodtczynnik zmiany Sredniowazonej rocznej ceny notowari BASE_Y-(n+1) w roku n,
w stosunku do $redniowazonej rocznej ceny notowan BASE_Y-(n) w roku n-1, na Towarowej
Gietdzie Energii

30 Propozycja przediozona w ramach dialogu technicznego.
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WOD — wspofczynnik zmiany Sredniorocznych wartosci optat dodatkowych PKP Energetyka
(Sktadnik jako$ciowy stawki systemowej, Sktadnik zmienny stawki sieciowej w catodobowy, Sktadnik
staty stawki sieciowej / optata stata za dystrybucje, Stawka opfaty przejsciowej, Optata OZE)
zatwierdzanych przez Prezesa URE w roku n, w stosunku do roku n-1.

Srednioroczna warto$¢ optat dodatkowych PKP Energetyka jest obliczana na podstawie $redniej
wazonej liczby dni i wartosci optat dodatkowych PKP Energetyka obowigzujgcych

w danych dniach.

WOM - wspdtczynnik zmiany $redniorocznej warto$ci wysokosci Optaty Mocowej o ktérej mowa w
Ustawie z dnia 8 grudnia 2017 r. o rynku mocy w roku n, w stosunku do roku n-1

Srednioroczna warto$é wysokosci Optaty Mocowej jest obliczana na podstawie $redniej wazonej
liczby dni i wysokosci Optaty Mocowej obowigzujgcych w danych dniach.

Zarzut dotyczacy terminu rozpoczecia swiadczenia ustuqg - ad. pkt 1.4 petitum

Niezaleznie o zarzutu braku okreslenia zasad rozpoczecia $wiadczenia ustug po dacie 12 grudnia 2021 r.,
(zob. pkt 11.2.i) petitum) Wykonawca wskazuje, ze podana data kalendarzowa jest niedostosowana do czasu
trwania postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowanie w dniu 17 wrzeénia 2021 r. Zgodnie z sek. 11.1.4 ogtoszenia
0 zamoéwieniu oraz rozdziatem [l SWZ $wiadczenie ustugi rozpoczyna sie w dniu 12 grudnia 2021 r.

Na podstawie obecnej, niejednoznacznej tresci SWZ, OPZ, jak i Umowy oraz uwzgledniajgc kompleksowy
zakres Swiadczonej ustugi bedacej przedmiotem Postepowania, w tym czas niezbedny na odpowiednie
przygotowanie sie przez wykonawcow do swiadczenia ustug, ktdrych czas trwania jest przewidziany na 9 lat,
nie sposob realnie zaktadaé, aby swiadczenie przedmiotowej ustugi rozpoczeto sie w zatozonym przez
Zamawiajgcego terminie 12 grudnia 2021 r.. Ponadto, Zamawiajacy przy okresleniu tego terminu, jak sie
wydaje, nie przewidziat nie tylko jakiegokolwiek okresu na tzw. mobilizacje ale i nie uwzglednit realnego czasu
trwania Postepowania (w tym ewentualnych postepowan odwotawczych).

Przyktadowo, Zamawiajgcy wymaga aby Operator dysponowat taborem spetniajgcym wymagania w zakresie
wyposazenia w toalete dla niepetnosprawnych oraz urzadzenie chtodzgce, nie przewidujac, ze dostep do tak
wyposazonego taboru nie jest mozliwy dla potencjalnych zainteresowanych w tak krétkim czasie.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy w sek. IV.2.6 ogtoszenia o zamowieniu oraz rozdz. XV ust 1 SWZ wskazal, ze
Wykonawca pozostaje zwigzany ofertg w terminie do dnia 14 lutego 2022 r., podczas gdy swiadczenie ustug
ma rozpoczaé sie 12 grudnia 2021 r., a wiec na ponad 2 miesigce przed uptywem terminu zwigzania oferts.

Wobec powyzszego, termin rozpoczecia swiadczenia ustug oraz okres trwania umowy powinien byé
odpowiednio wydtuzony oraz liczony jako odpowiedni okres od daty zawarcia umowy (nie data kalendarzows),
tj. analogicznie jak dla zasad okreslania planowanego terminu zakoriczenia ustugi z art. 436 pkt 1 PZP.

Zarzut dotyczacy opisu sposobu przygotowania oferty oraz sposobu obliczenia ceny - ad. pkt 1.5
petitum

Zgodnie z rozdziatem XVIII SWZ, Wykonawca powinien wkalkulowa¢ w cene (brutto) wszystkie jej sktadniki,
ti. m.in. wszystkie elementy przedmiotowego zamowienia przedstawione w SWZ ze szczegélnym
uwzglednieniem zasad obliczenia rekompensaty wskazanych we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 7
do SWZ oraz ewentualne ryzyko wynikajgce z okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢ w chwili
Zawierania umowy.

Abstrahujgc od bezpodstawnosci obarczenia wszelkimi ryzykami Wykonawce (czemu odpowiada inny zarzut
niniejszego odwotania), Wykonawca pragnie podkresli¢, ze na podstawie obecnej, niejednoznacznej tresci
SWZ, OPZ i Umowy, w tym braku szeregu niezbednych danych i informacji potrzebnych do skalkulowania
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ceny (np. wskazanych w pkt 1.1 niniejszego odwotania, np. doktadnych linii i odcinkéw, potokéw podréznych,
przychodow, kosztéw niezaleznych (ktére tylko z nazwy sg ,niezaleznymi”, bo takze ryzyka zwigzane z tymi
kosztami sg po stronie Wykonawcy i nie w kazdym przypadku bedg Wykonawcy zrekompensowane w kwotach
rzeczywistych, taboru Organizatora, zasad audytu, braku wiedzy na temat zamknie¢ torowych i wytgczen linii
z mozliwosci realizacji przewozéw), nie ma mozliwosci okreslenia ryzyk zwigzanych z realizacjg Umowy, co
jest absolutnie kluczowe w profesjonalnym obrocie, w szczegolnosci w przypadku swiadczenia ustug w
0golnym interesie gospodarczym, takich jak publiczny kolejowy transport zbiorowy. Wykonawcy nie sg wiec w
stanie uwzgledni¢ wszystkich elementéw majgcych wptyw na okreslenie ceny w Postepowaniu.

Jednoczesnie, zgodnie z rozdziatem XlI.2.1 SWZ do oferty nalezy dotgczy¢ Plan Finansowy sporzgdzony wg
wzoru stanowigcego zatgcznik 1A do Umowy na caty okres realizacji zaméwienia. Zamawiajacy nie wskazat
w dokumentach zamowienia, w jaki sposéb i na jakich zasadach wykonawcy majg sporzadzi¢ Plan finansowy
(zatgcznik 1A do Umowy) stanowigcy tres¢ oferty, w tym, w jaki sposéb wypetni¢ dane dla dalszych okreséw
rozliczeniowych3:

— czy w kolumnach od G do N wpisa¢ wartos¢ w ziotych, czy stawke poc-km (wydaje sie, ze wartosé w zt
zwazywszy na opis kol. O (Razem I-IX okr. Rozl.), ale Zamawiajgcy tego nie precyzuje,

—  czy Wykonawca moze dla kolejnych okresow rozliczeniowych przyjg¢ inne wartosci stawki rozliczeniowej
za poc- km i inne stawki jednostkowych kosztow zaleznych na poc-km, wynikajgce z innych wielko$ci
kosztoéw zaleznych w kolejnych okresach rozliczeniowych —

Zgodnie z pkt 4.1 (ostatni akapit na str. 10) Zatgcznika nr 2 do Umowy Poszczegdlne stawki jednostkowe
uzyskuje sie przez podzielenie planowanego rodzaju kosztéw lub sumy kilku rodzajow kosztéw (sumowanych
w ramach danej stawki jednostkowej) przez planowang prace eksploatacyjng zatozong w Rocznym planie
finansowym dla | okresu rozliczeniowego. W kolejnych okresach rozliczeniowych koszty zalezne nie mogag
przekroczy¢ iloczynu pracy eksploatacyjnej (odpowiednio wielko$ci planowanej przy rocznym planie
finansowym oraz wykonanej przy rozliczeniu rocznym) i stawki jednostkowej ustalonej dla danego okresu
rozliczeniowego w wyniku zlozonej oferty i przyjetych zasad waloryzacji dla poszczegdlnych stawek
jednostkowych.

Nie jest jasne czym jest pozycja: ,stawka jednostkowa ustalona dla danego okresu rozliczeniowego w wyniku
ztozonej oferty”— czy dla kazdego okresu bedzie to stawka wpisana w pkt 1 Formularza ofertowego, czy nalezy
to rozumie¢ w kontekscie tresci catej oferty (catej tresci zatgcznika nr 1A), ze stawka jednostkowa dla danego
okresu rozliczeniowego, to stawka wyliczona przez podzielenie planowanej wartosci rodzaju kosztéw przez
planowang prace eksploatacyjng, przyjetych dla danego okresu rozliczeniowego i wpisanych przez
Wykonawce w poszczegolnych wierszach kol. od G do N w zatgczniku nr 1A zatgczonego do Formularza
ofertowego.

Nie jest jasne, czy zatozenia dotyczgce waloryzacji kosztow dotyczg planu finansowego sktadanego na etapie
sktadania ofert czy tylko korekty w latach przysztych ze wzgledu na inflacje. Zakladajgc, ze w Zatgczniku nr
1A do oferty Wykonawca nie moze zaplanowaé réznych wartosci kosztéw zaleznych w poszczegdélnych
okresach rozliczeniowych, nie jest rowniez okreslone w jaki sposob uwzgledni¢ przewidywane zmiany kosztow
pomiedzy latami wynikajgce np. z réznej liczby przegladéw taboru, ktére zgodnie z § 6 ust. 15 Umowy
obcigzajg wykonawce.

Ponadto, w zwigzku z charakterystykg rynku kolejowego, a w szczegdlnosci zasadami wykonywania
przegladéw/napraw rewizyjnych/gtéwnych (P4/P5) taboru, uzaleznionych zaréwno od uptywu czasu jak i
zwiekszajgcego sie przebiegu pojazdow, pomiedzy poszczegdinymi latami bedg wystepowac réznice kosztow
- co stoi w sprzecznosci z zasadami Umowy, gdzie zatozona jest coroczna waloryzacja o wskaznik inflaciji.
Jest to kolejny argument przemawiajgcy za tym, ze wszelkich okolicznosci nie mozna ujg¢ w cenie.

31 Zatgcznik nr 2 do Umowy nie daje wystarczajgco jasnych wytycznych i informacji w tym zakresie.
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Odwotujgcy wskazuje ponadto na pkt 1 Zatgcznika nr 2 do Umowy, wg ktérego alokacja Kosztéw i Przychodéw
nastepuje za pisemng zgodg operatora. Powoduje to, ze na etapie skltadania ofert Wykonawca nie jest w stanie
prawidiowo przygotowaé Planu Finansowego, a tym samym ceny, poniewaz nie jest pewny czy alokacja
Kosztéw i Przychoddw w jego kalkulacji zostanie w ogéle zaakceptowana przez Organizatora. Zasady alokacji
Kosztow i Przychoddw powinny by¢ z gory jasne i okreslone.

Podobnie, wg pkt 2.2. zat. nr 2 do Umowy, wysokos$¢ przychoddéw bedzie w nieokreslony sposdéb ustalana z
Organizatorem, pomimo faktu ze Operator musi wysokos¢ przychodéw kalkulowaé na etapie sktadania oferty
jako jeden z elementéw Planu Finansowego.

Wreszcie, w odniesieniu do par. 7 ust. 7 Umowy wskazania wymaga brak jasnych zasad w "negocjowaniu”
projektu Rocznego Planu Finansowego. Plany na poszczegdlne okresy bedg okreslone Planie Finansowym
tj. zatgczniku nr 1A (zatacznik do oferty), wobec czego catkowicie niejasne jest negocjowanie planéw rocznych,
sugerujgce jakoby oferta miata znaczenie "poglagdowe" czy ,niewigzgce”®?. Kryterium oceny ofert i
przedmiotem zwigzania ofertg wykonawcow jest stawka rozliczeniowa, podczas gdy tres¢ Umowy przewiduje
coroczne negocjacje w tym zakresie w oparciu o niejasne kryteria i zasady.

Nalezy podkresli¢, iz Postepowanie ma charakter przetargu nieograniczonego, a oferty na kazdg cze$¢ moze
sktada¢ kazdy zainteresowany wykonawca. Wobec powyzszego sposob przygotowania oferty i obliczenia
ceny powinien by¢ przejrzysty i obiektywny, mozliwy do wykonania w oparciu o informacje zawarte w
dokumentach zaméwienia. W przeciwnym razie dochodzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

Zarzut dotyczacy cenowego kryterium oceny ofert - ad. pkt Il.6 petitum

Zgodnie z rozdz. XIX ust. 1 SWZ Zamawiajgcy punkty za kryterium ,cena” obliczy wedtug nastepujgcego
WZzoru:

Powyzszy wzor jest btedny, gdyz prowadzi do wyboru najdrozszej oferty.

Jednoczesnie, z rozdz. XIX ust. 1 SWZ wynika, ze Zamawiajgcy do oceny oferty i przyznania punktéw za
kryterium ,cena” wezmie pod uwage stawke rozliczeniowg danej oferty wskazang w formularzu ofertowym,
tymczasem zgodnie z pkt. 1 wzoru formularza ofertowego (zatgcznik nr 2 do SWZ) Wykonawcy wskazujg tylko
i wytgcznie ,Stawke rozliczeniowg za poc-km dla pierwszeqo okresu rozliczeniowego wynikajgcg z
zatgczonego planu finansowego”.

Powyzsze oznacza, ze punkty w ramach kryterium ,cena” bedg przyznawane jedynie w oparciu o stawke
rozliczeniowg wskazang w formularzu oferty w pierwszym okresie, podczas gdy zamodwienie jest udzielane do
14 grudnia 2030 r. Jesli zatem umowa zawierana jest na 9 lat, to Zamawiajacy przyznajgc punkty w ramach
kryterium ,,cena” powinien wzigé pod uwage réwniez kolejne okresy rozliczeniowe, nie ograniczajac sie tylko i
wytgcznie do stawki za pierwszy okres rozliczeniowy. Brak rowniez informacji czym jest stawka rozliczeniowa.

32 Watpliwosci mnozg sie takze w odniesieniu do sytuacji, w ktdrej strony w negocjacjach nie osiggng porozumienia co do
ksztattu Planu na dany rok, gdy Organizator nie zatwierdzi planu rocznego w terminie do 30 wrze$nia, zatwierdzenia plany
w formie aneksu, czy tez w odniesieniu do obowigzku operatora uwzglednienia stanowiska organizatora.
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Zarzut dotyczacy minimalnego terminu skiadania ofert - ad. pkt 1.7 petitum

Art. 138 ust. 1 PZP wskazuje minimalne terminy skfadania ofert. Zgodnie z tym artykutem termin sktadania
ofert nie moze by¢ krétszy niz 35 dni od dnia przekazania ogtoszenia o zaméwieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej. Zasadg jest, aby zamawiajgcy wyznaczajac termin skiadania ofert uwzglednit ztozonos¢ i
specyfike przedmiotu zamowienia oraz czas niezbedny do ich przygotowania i zlozenia. Im bardziej
skomplikowane w realizacji jest zamdwienie, czyli przedsiewziecie, ktdre zamawiajgcy zamierza zleci¢ do
wykonania, tym dtuzszy jest czas potrzebny na przygotowanie sie przez wykonawce do wziecia udziatu w
postepowaniu. Wykonawca powinien mie¢ czas na dokfadne zapoznanie sie ze wszystkimi wymaganiami
zamawiajgcego, sprawdzenie, czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, przygotowanie do ztoZenia
wymaganych dokumentow, ale tez czas na nawigzanie relacji z potencjalnymi konsorcjantami,
podwykonawcami czy dostawcami. Nierealne jest bowiem oczekiwanie, ze w kazdym przypadku wykonawca
bedzie mégt bez odpowiedniego przygotowania ztozy¢ oferte (Prawo zamowien publicznych, Komentarz. M.
Stachowiak, WKP 2021, maj 2021).

Ogtoszenie o zaméwieniu w Postepowaniu zostato opublikowane w dniu 17.09.2021 r., termin na sktadanie
ofert zostat wyznaczony na dzien 18.10.2021 r., a wiec Zamawiajgcy wyznaczyt 30 dni na ztozenie ofert w
Postepowaniu. Zamawiajgcy prawdopodobnie skrécit termin skfadania ofert w oparciu o art. 138 ust. 4 Pzp,
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy moze wyznaczy¢ termin sktadania ofert o 5 dni krétszy niz okreslony w ust. 1,
jezeli skfadanie ofert odbywa sie w catosci przy uzyciu $rodkdéw komunikacji elektronicznej, w sposdb
okreslony w art. 63 ust. 1.

Niemniej jednak, termin 30-dniowy (nieprzystajgcy do tak kompleksowego zaméwienia) na ztozenie ofert
zostat de facto jeszcze bardziej skrocony przez Zamawiajgcego, poniewaz Zamawiajgcy albo nie publikuje
kluczowych informaciji (np. wskazanych w pkt Il.1 niniejszego odwotania, np. dokfadnych linii i odcinkéw, potoki
podréznych, przychodoéw, brak zatgcznika nr 2 dot. taboru Organizatora, zasad audytu, etc.), albo niektore
kluczowe informacje publikuje pdzniej, czego przyktadem jest pierwszy rozktad jazdy (zat. 1-2 do OPZ)
opublikowany dopiero w dniu 20 wrzesnia 2021 r. lub tez publikuje niepetne informacje, jak to ma miejsce w
przypadku rozkfady jazdy, ktéry nie spetnia wymogow prawidtowego rozktadu jazdy zgodnie z wymogami
prawa.

Ponadto, w niniejszym Postepowaniu nie znajduje zdaniem Odwotujgcego zastosowania art. 138 ust. 2 Pzp,
poniewaz wstepne ogtoszenie informacyjne opublikowane przez Zamawiajgcego nie zawiera wszystkich
informacji wymaganych w art. 138 ust. 2 pkt 1) Pzp, a takze brak w dokumentach postepowania informacji o
pilnej potrzebie udzielenia zamoéwienia (art. 138 ust. 2 pkt 2) PZP).

Uzasadnienie wnioskéw odwotania, w tym wniosku o uniewaznienie Postepowania

Zgodnie z art. 137 ust. 7 PZP w przypadku, gdy zmiany tresci SWZ prowadzityby do istotnej zmiany charakteru
zamowienia w poréwnaniu z pierwotnie okreslonym, w szczegdlnosci prowadzityby do znacznej zmiany
zakresu zamoéwienia, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie na podstawie art. 256. Oznacza to, ze w
przypadkach okreslonych w art. 137 ust. 7 PZP prawo Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, okreslone w art. 256 PZP, przeradza sie w obowigzek Zamawiajgcego.

W przekonaniu Odwotujgcego, w niniejszym Postepowaniu niezbedne jest dokonanie tak licznych i istotnych
zmian (w tym uzupetnien) w SWZ, OPZ oraz Umowy, ktére obejmujg tak znaczny zakres, co de facto
doprowadzi do istotnej zmiany charakteru zamoéwienia w poréwnaniu z pierwotnie okreslonym lub istotne;
zmiany zakresu zamowienia. Nadto nalezy mie¢ na uwadze, ze naprawianie naruszenn wywotanych tak
licznymi, nieprecyzyjnymi zapisami SWZ, brakiem przekazania niezbednych informacji juz na starcie
postepowania o udzielenie publiczne, jedynie poprzez wprowadzenie zmian w SWZ, moze okazaé sie
niewystarczajgce. Wykonawcy decydujacy sie na udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
powinni mie¢ mozliwos¢ przygotowania sie do udziatu na podstawie jednoznacznych, precyzyjnych i
wyczerpujgcych zapisow, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na
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sporzadzenie oferty. A do obowigzkédw Zamawiajgcego nalezy przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamodwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcéw, zgodnie z zasadami przejrzystosci i proporcjonalnosci. Nie mozna zgodzi¢ sie na
uzupetnianie kluczowych elementéw opisu przedmiotu zamowienia i sposoby jego wykonania w toku
postepowania, z naruszeniem bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw co do zawartosci dokumentow
zamowienia oraz terminow.

Na wypadek oceny, iz nie zaszta wskazana przestanka uniewaznienia Postepowania, Odwotujgcy wnosi o
dokonanie odpowiedniej modyfikacji tresci SWZ, w tym tresci projektowanych postanowien Umowy, w sposdb
okreslony w pkt Il.2 petitum oraz uzasadnieniu zarzutéw niniejszego odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze, wnosze zatem jak w petitum.

AN NA Digitally signed by

ANNA KRYSTYNA

KRYSTYNA  szvmafiska
SZYMANSKA Tresarrontor

Anna Szymanska
radca prawny/petnomocnik

Zatgczniki:

1. Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej;
2. Odpis z KRS;

3. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania;

4. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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