Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

KZP

Warszawa, dnia 17 marca 2025 .

Do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

ul. Postepu 17a, 02 - 676 Warszawa

Odwotujacy:
BP TOUR REGIO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

ul. Dtuga 15, 20-346 Lublin
KRS: 0000845331

reprezentowana przez:

r. pr. Dariusza Ziembinskiego, r. pr. Krzysztofa Mikode,
Kancelaria Radcy Prawnego Dariusz Ziembiniski & Partnerzy

e-mail: kmikoda@kzp.net.pl; tel. 664 118 803

Zamawiajacy:
Gmina Wroctaw - Urzad Miejski Wroctawia
pl. Nowy Targ 1-8, 50-141 Wroctaw

Prowadzacy postepowanie (adres do korespondencji):

Wydziat Zaméwien Publicznych
al. M. Kromera 44, 51-163 Wroctaw
tel. 07177792 30

adres poczty elektronicznej: wzp.dz@um.wroc.pl

adres strony internetowej prowadzonego postepowania oraz adres strony, na ktorej
udostepniane bedg zmiany, wyjasnienia i inne dokumenty:

https://portal.smartpzp.pl/umw/public/postepowanie?postepowanie=79108445

https://bip.um.wroc.pl//przetargi/101

ODWOLANIE
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na zadanie pn.: , Swiadczenie ustug w

zakresie publicznego transportu zbiorowego organizowanego przez Gmine Wroctaw na terenie
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Wroctawia oraz Gmin Miekinia i Kqgty Wroctawskie.” prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego i powyzej réwnowartosci kwoty 221 000 euro,

znak postepowania: ZP/PN/10/2025/WTR (dalej: ,,Postepowanie”).

Na podstawie art. 505 ust. 1 i art. 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”), w imieniu wykonawcy BP TOUR REGIO Sp. z o.o0. (dalej:
»O0dwotujgcy”), ubiegajacego sie o udzielenie ww. zamdwienia, wnosze odwotanie na
czynnosci Zamawiajgcego podjete i zaniechane w toku Postepowania, odnoszace sie do
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SWZ”), w tym na warunki udziatu w

postepowaniu, sposéb obliczenia ceny, opis przedmiotu zamodwienia i projekt umowy.

Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego organizowanego przez Gmine Wroctaw na terenie Wroctawia oraz Gmin
Miekinia i Katy Wroctawskie. Swiadczenie ustug przewozowych na wybranych zadaniach
strefowych liniach autobusowych (909, 917, 923, 937, 938, 948), wybranych zadaniach
normalnych liniach autobusowych (101, 104, 117,123, 137 i 327) oraz wybranych zadaniach
specjalnych liniach autobusowych, o ile zostang uruchomione w trakcie realizacji Umowy.
Szczegotowe informacje dotyczace realizacji przedmiotu zamdéwienia przedstawione zostaty

w Zatgczniku nr 1 do SWZ — Projekt umowy.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
numer publikacji ogtoszenia: 144476-2025, numer wydania Dz.U. S: 45/2025, data
publikacji: 05/03/2025. W tym samym dniu Zamawiajgcy ha stronie internetowej
prowadzonego postepowania zamiescit Specyfikacje Warunkdw Zamodwienia wraz z

zatgcznikami.

Odwotujacy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone w postepowaniu o wartosci
zamoéwienia wyzszej niz progi unijne, okreslone w art. 3 ustawy Pzp oraz w przepisach
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014

str. 14, z péin. zm.).
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O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powziat
wiadomos¢ w dniu 5 marca 2025 r., w ktérym zapoznat sie z ogtoszeniem o
zamowieniu i odnosng Specyfikacjag Warunkéw Zamodwienia (dalej: ,SWZ”) wraz z
zatagcznikami. Niniejsze odwotfanie jest wnoszone 17 marca 2025 r., w zwigzku z czym uznac
nalezy, ze Odwotujgcy uczynit zado$¢ wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp z

uwzglednieniem art. 509 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone na czynnosci Zamawiajgcego,
podjete oraz zaniechane w toku Postepowania, a polegajace na ustaleniu tresci SWZ, w tym
warunkéw udziatu w postepowaniu, sposobu obliczenia ceny, opisu przedmiotu
zamoéwienia oraz projektu umowy, w sposéb naruszajacy przepisy ustawy Pzp oraz Kodeksu
cywilnego a takie w sposdb nieproporcjonalny, nieprzejrzysty, nieefektywny,
niejednoznaczny, niewyczerpujgcy, nhiezapewniajagcy rownosci stron  stosunku
zobowigzaniowego oraz niegwarantujgcy zachowania wzajemnosci Swiadczen i uczciwej

konkurencji.

Przez opisane wyzej czynnosci i zaniechania Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia przepiséw
prawa wskazanych bezposrednio ponizej oraz w uzasadnieniu odwotania:

1. naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. doswiadczenia, w sposdb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, naruszajacy zasade uczciwej konkurencji,
zasade réwnego traktowania, zasade udzielania zamoéwienia zapewniajgcego najlepszg
jakos¢ uzasadniong charakterem zamodwienia, w sposdb nadmierny i nie znajdujgcy
uzasadnienia w przedmiocie zamdwienia, tj. poprzez wymaganie, aby faczna wielkos¢ pracy
przewozowej (nie mnie niz 1 300 000 wozokilometréw) zostata osiggnieta w ramach
jednego kontraktu, czyli bez uwzglednienia realiéw wykonywania zamdwien na swiadczenie
ustug transportu zbiorowego w ramach przewozoéw regularnych;

2. naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 134 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez niekompletny, niejasny i

wewnetrznie sprzeczny sposob obliczenia ceny zawarty w SWZ;
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3. naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 441 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 99 ust. 1 i 4 Pzp, poprzez zaniechanie opisania opcji w dokumentach
zamowienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien
umownych, ktdére okreslajg rodzaj i maksymalng wartos¢ opcji oraz okolicznosci
skorzystania z opcji, a tym samym zaniechanie dokonania opisu przedmiotu zamdéwienia w
sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadanych i zrozumiatych
okreslen oraz w sposdb uwzgledniajgcy wymagania i okoliczno$ci moggce mieé¢ wptyw na
sporzadzenie i wycene oferty, tj. poprzez niejasne, niepetne oraz wewnetrznie sprzeczne
opisanie opcji w dokumentach zamdwienia, co uniemozliwia doktadne ustalenie kosztéw
Swiadczenia Wykonawcy i dokonanie rzetelnej wyceny oferty oraz utrudnia uczciwag
konkurencje, jak rowniez naruszenie art. 3531 ke, art. 58 § 1i 2 ke, art. 5 kc, w zwigzku z
art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp poprzez
uksztattowanie postanowien Projektu umowy dotyczgcych opcji w sposdb sprzeczny z ww.
przepisami, a tym samym w sposéb naruszajgcy naczelne zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tj. zasade uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcdw, zasade przejrzystosci i zasade proporcjonalnosci
(adekwatnosci), jak rowniez w sposdb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, zasadami wspdtzycia spotecznego, przepisami obowigzujgcego prawa
oraz niegwarantujgcy zachowania wzajemnosci Swiadczen i uczciwej konkurenc;ji;

4. naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 431
ustawy Pzp w zwigzku z art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 8 ustawy
Pzp w zw. z art. 58 k¢, art. 353! kc oraz art. 5 ke, poprzez uksztattowanie projektowanych
postanowien umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy w ten sposdb, ze
waloryzacja ta nie uwzglednia w wystarczajgcym stopniu zmiany ceny materiatéw lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, jak réwniez nie uwzglednia w wystarczajgcym
stopniu, ze autobusy typu B i C to autobusy z napedem diesla, natomiast autobusy typu Ce
to autobusy zeroemisyjne, czyli autobusy wykorzystujgce do napedu energie elektryczng,
w tym energie wytworzong z wodoru w zainstalowanych w nich ogniwach paliwowych, co
powoduje, ze postanowienia umowy w zakresie waloryzacji majg charakter fasadowy i
niepetny, a zatem zostaty sformutowane w sposdb sprzeczny z przepisami prawa lub
zmierzajagcy do ich obejscia, jak rowniez poprzez uksztattowanie projektowanych
postanowien umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy w ten sposéb, ze

maksymalna warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie
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zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia,
zostata ustalona na zbyt niskim poziomie, co powoduje, ze postanowienia umowy w
zakresie waloryzacji majg charakter fasadowy, nie stanowig rzeczywistego zabezpieczenia
na wypadek zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjag zamdwienia a
zatem zostaty sformutowane w sposdb sprzeczny z przepisami prawa lub zmierzajacy do ich
obejscia;

5. naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 449 ust. 2 ustawy
Pzp, a takze art. 5 kc, art. 353' kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie
w projekcie umowy mozliwosci zatrzymania przez Zamawiajgcego zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w czesci lub w catosci takze w sytuacji, gdy brak bedzie
roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, jak réwniez
naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 452 ust. od 8 do 10
ustawy Pzp, a takze art. 353! kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez bezwzgledne
wymaganie, aby zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w formie niepienieznej
zostato wniesione od razu na caty wymagany okres (termin wykonania przedmiotu Umowy
+ 30 dni), pomimo ze okres, na jaki ma zosta¢ wniesione zabezpieczenie, przekracza 5 lat;
6. naruszenie art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 434 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 436 pkt 1 Pzp, a takze naruszenie art. 5 kc, art. 58 § 1i 2 kc i art. 353 ke w
zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez uksztattowanie postanowien umowy dotyczacych prawa
Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w sposdb sprzeczny z ww. przepisami, a tym
samym w sposob naruszajgcy naczelne zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, tj. zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw, zasade przejrzystosci i zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci), jak rowniez
w sposbb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami
wspotzycia spotecznego, przepisami obowigzujgcego prawa oraz niegwarantujacy
zachowania wzajemnosci $Swiadczen i uczciwej konkurencji, tj. niejasne i niezrozumiate
sformutowanie postanowien dotyczacych odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego, jak
rowniez naruszenie art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 395 & 1 kc,
art. 58 § 1i 2 kc i art. 353! kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez brak wskazania w
projekcie umowy terminu na skorzystanie przez Zamawiajacego z prawa odstgpienia w
czesci przypadkéw przewidzianych w projekcie umowy, mimo ze skuteczne zastrzezenie

umownego prawa odstgpienia wymaga oznaczenia terminu na skorzystanie z niego;
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7. naruszenie art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 434 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 436 pkt 1 Pzp, a takze naruszenie art. 5 kc, art. 58 § 1i 2 kc i art. 353 ke w
zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez uksztattowanie postanowien umowy dotyczgcych prawa
Zamawiajgcego do rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym bez jej wypowiedzenia
W sposOb sprzeczny z ww. przepisami, a tym samym w sposéb naruszajgcy naczelne zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. zasade uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, zasade przejrzystosci i zasade
proporcjonalnosci (adekwatnosci), jak rowniez w sposéb sprzeczny z zasadg réwnowagi
stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspdtzycia spotecznego, przepisami
obowigzujgcego prawa oraz niegwarantujgcy zachowania wzajemnosci Swiadczen i
uczciwej konkurencji, tj. poprzez przyznanie Zamawiajgcemu prawa do rozwigzania umowy
w trybie natychmiastowym bez jej wypowiedzenia w przypadku gdy Wykonawca stracit
ptynnosé finansowa lub nastgpito zagrozenie ptynnosci finansowej, a Wykonawca nie
powiadomit o tym fakcie Zamawiajgcego, mimo ze umowe w sprawie zamowienia
publicznego zawiera sie na czas okreslony, a jednostronne rozwigzanie umowy przez
Zamawiajgcego powinno miec charakter absolutnie wyjgtkowy i dopuszczalny wytgcznie w
przypadkach, gdy Wykonawca w sposdb razacy i uporczywy narusza istotne postanowienia
umowy;

8. naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp a takze art. 483 § 1 kc i art. 353" kc w zwigzku z
art. 8 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie w projekcie umowy mozliwosci natozenia dwéch
roznych kar umownych za ten sam przypadek nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego przez Wykonawce, mimo ze zgodnie z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego kary
umowne mogg by¢ kumulowane, ale tylko jesli chodzi o kary zastrzezone za rdézne postacie
nienalezytego wykonania zobowigzania;

9. naruszenie art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 433 pkt 2 ustawy
Pzp, a takze naruszenie art. 483 § 1 kc, art. 5 kc, art. 58 § 1i 2 kc i art. 353! kc w zwigzku z
art. 8 ust. 1 Pzp poprzez przewidzenie w projekcie umowy kary umownej (w postaci
pomniejszenia wynagrodzenia Wykonawcy na podstawie Zatgcznika numer 8 do umowy) w
przypadku niepodpisania aneksu do umowy przez Wykonawce w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie, mimo ze zgodnie z obowigzujacymi przepisami projektowane
postanowienia umowy nie mogg przewidywac naliczania kar umownych za zachowanie

wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej

Strona 6278



VIII.

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

prawidtowym wykonaniem a kara umowna ma stuzy¢ naprawieniu szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego;

10. naruszenie art. 353 ke, art. 58 § 1i 2 ke, art. 5 kc, w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie szeregu
postanowien projektu umowy w sposdb sprzeczny z ww. przepisami, a tym samym w
sposéb naruszajacy naczelne zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, tj. zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw,
zasade przejrzystosci i zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci), jak rowniez w sposdb
sprzeczny z zasadg rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspédtzycia
spotecznego, przepisami obowigzujgcego prawa oraz niegwarantujgcy zachowania
wzajemnosci Swiadczen i uczciwej konkurencji, jak réwniez naruszenie art. 99 ust. 1i 4
ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4) w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez
sporzadzenie opisu przedmiotu zamodéwienia w sposob, ktory nie uwzglednia wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wpltyw na sporzadzenie i wycene oferty a takze
utrudnia uczciwg konkurencje, poprzez narzucenie Wykonawcy obowigzkéw niemozliwych
do wykonania w terminach umownych, ktére powoduja niemozliwy do oszacowania wzrost
kosztéw realizacji zamdwienia a tym samym uniemozliwiajg dokonanie rzetelnej wyceny
oferty;

11. naruszenie art. 353 kc, art. 58 § 1i 2 ke, art. 5 kc, w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien
projektu umowy dotyczacych potrgcenia wierzytelnosci w sposdb niejasny i wewnetrznie
sprzeczny, czyli niezgodnie z ww. przepisami, a tym samym w sposdb naruszajgcy naczelne
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. zasade
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, zasade przejrzystosci i
zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci), jak rowniez w sposdb sprzeczny z zasada
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspdtzycia spotecznego,
przepisami obowigzujgcego prawa oraz niegwarantujacy zachowania wzajemnosci

Swiadczen i uczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyiszymi zarzutami i wobec naruszenia przez Zamawiajacego wyzej
wskazanych przepiséw, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu, aby:

1) zmienit tres¢ SWZ w sposdb wskazany w uzasadnieniu odwotania,
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2) dokonang zmiane SWZ niezwtocznie udostepnit na stronie internetowej prowadzonego
postepowania,

3) przedtuzyt termin sktadania ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i
przygotowanie oferty, tj. o co najmniej 4 tygodnie od dokonania modyfikacji postanowien
SWz,

4) poniewaz zmiana tresci SWZ bedzie prowadzi¢ do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu
- aby Zamawiajacy przekazat Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie, o ktérym

mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepiséw
ustawy Pzp i kc. Odwotujacy posiada wiedze i doswiadczenie dajgcag rekojmie nalezytego
wykonania zamodwienia. Formutujgc warunki udziatu w postepowaniu, sposéb obliczenia
ceny oraz postanowienia projektu umowy w sprawie zamodwienia publicznego, Zamawiajgcy
naruszyt natomiast jego podstawowe obowigzki wynikajgce z obowigzujgcych przepiséw,
gdyz m.in. naruszyt przepisy ustawy Pzp wskazane w odwotaniu oraz w sposdb niezgodny z
kc sformutowat postanowienia umowne, czym godzi w interes Odwotujgcego. Skoro tres¢
projektu umowy narusza regulacje Prawa zamdwien publicznych oraz kc, Odwotujgcy ma
interes prawny w ztozeniu odwotania, jako Zze chciatby mie¢ mozliwos¢ ztozenia
najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu oraz chciatby zawrzeé prawidtowa i zgodng z
powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe z Zamawiajgcym, zrealizowac¢ przedmiot
zamowienia i otrzymacé nalezne wynagrodzenie. Co wiecej, niewtasciwie dokonany opis
przedmiotu zamowienia powoduje, ze przygotowanie oferty w oparciu o rzetelng wycene
uwzgledniajgcy nie tylko koszty, ale i ryzyka, nie jest aktualnie mozliwe, co takze narusza
zasade uczciwej konkurencji. Brak jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przedmiotu
zamoOwienia godzi w interes Odwotujgcego. W sytuacji, gdy postanowienia SWZ zostaty
sformutowane w sposéb sprzeczny z ustawa, w szczegdlnosci gdy Zamawiajacy wadliwie
sformutowat warunki udziatu oraz opisat przedmiot zamdwienia w sposdb utrudniajacy
uczciwg konkurencje, bez uwzglednienia ztozonosci i specyfiki przedmiotu zamdwienia,
Odwotujacy nie ma mozliwosci ztozenia oferty konkurencyjnej, spetniajgcej wszystkie
wymagania SWZ i rzetelnie skalkulowanej. W rezultacie Odwotujgcy nie moze uzyskac
przedmiotowego zamdwienia i osiggngé zysku, ktdry Odwotujgcy planowat osiggngé w

wyniku realizacji przedmiotowego zamodwienia (lucrum cessans). Powyisze stanowi
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wystarczajacg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkdw ochrony prawnej
przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazuje ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy
Pzp niewatpliwie moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod
uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Krajowa lzba Odwofawcza winna uwzglednié
niniejsze odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
jest bowiem uniemozliwienie Odwotujgcemu ztozenie oferty i jej wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, co w istotny sposdb moze wptyngé na wynik Postepowania.

W orzecznictwie co do zasady nalezy uznawaé za ugruntowany poglad o szerokim
rozumieniu pojecia interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz szkody przy kwestionowaniu
postanowien SWZ. W przypadku odwotania wobec postanowien specyfikacji warunkow
zamowienia lub ogtoszenia o zamdwieniu, dla uznania istnienia interesu wykonawcy w
uzyskaniu zamdwienia publicznego, wystarczajaca jest jego deklaracja o zainteresowaniu
udziatem w postepowaniu o udzielenie tego zamdwienia, za$ szkoda, na ktérg jest
narazony, wynika z niedozwolonych postanowien SWZ lub ogtoszenia o zamdwieniu.
Przyktadem tej linii orzeczniczej jest chociazby stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej
zaprezentowane w wyroku z dnia 12 sierpnia 2022 r., KIO 1972/22, w ktérym Izba przyjeta,
iz: ,Biorgc pod uwage, ze postepowanie o udzielenie zamowienia znajduje sie na etapie
zapoznawania sie wykonawcow z ogfoszeniem o zamdwieniu i specyfikacjq warunkow
zamowienia, zatem przed terminem sktadania ofert, nalezy uznac, ze sam zamiar ubiegania
sie o zamdwienie jest wystarczajgcy do stwierdzenia posiadania przez wykonawce interesu
we wniesieniu odwotania i mozliwosci poniesienia przez niego szkody z powodu okreslonych

postanowien specyfikacji warunkéw zamdwienia".

X. Odwotujacy oswiadcza, iz w dniu 17 marca 2025 r. przekazat Zamawiajgcemu kopie
niniejszego odwotania. Zgodnie z art. 514 ust. 2 ustawy Pzp niniejsze odwotanie, jako
whniesione w formie elektronicznej, zostato przekazane Zamawiajgcemu przed uptywem
terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mdgt on zapoznac sie z jego trescig

przed uptywem tego terminu.

UZASADNIENIE
| Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w

zwigzku z naruszeniem art. 112 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
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w zwigzku z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. doswiadczenia, w sposdb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia, naruszajacy zasade uczciwej konkurencji, zasade
rownego traktowania, zasade udzielania zamodwienia zapewniajgcego najlepszg jakosé
uzasadniong charakterem zamdwienia, w sposéb nadmierny i nie znajdujgcy uzasadnienia w
przedmiocie zamdwienia, tj. poprzez wymaganie, aby tgczna wielkos¢ pracy przewozowej (nie
mnie niz 1 300 000 wozokilometréw) zostata osiggnieta w ramach jednego kontraktu, czyli bez
uwzglednienia realiow wykonywania zamdwien na Swiadczenie ustug transportu zbiorowego w
ramach przewozéw regularnych, wskazaé nalezy, co nastepuje.

1. Zamawiajacy w pkt VIII. SWZ (WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU), ppkt 4., lit. a), wskazat,
ze stwierdzi, iz Wykonawca spetnit warunek udziatu w postepowaniu:

,,0) w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, jesli wykaze on, ze: w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w
tym okresie, wykonat lub wykonuje co najmniej jedno (1) zamdwienie polegajqgce na Swiadczeniu

przez co najmniej 12 kolejnych miesiecy (w_ramach jednego kontraktu) ustugi transportu

zbiorowego w ramach przewozow regularnych (w rozumieniu art. 4 pkt. 7 ustawy z dnia 6
wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym - Dz. U. z 2024 r. poz. 1539 t.j. ) o tgcznej wielkosci
pracy przewozowej nie mniejszej niz 1 300 000 wozokilometrow”.

Nie budzi zastrzezenn Odwotujgcego wymaganie, aby wykonawca $wiadczyt przez co
najmniej 12 kolejnych miesiecy ustugi transportu zbiorowego w ramach przewozoéw regularnych
(w rozumieniu art. 4 pkt. 7 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym - Dz. U. z
2024 r. poz. 1539 t.j. ) o tgcznej wielkosci pracy przewozowej nie mniejszej niz 1 300 000

wozokilometrow. Natomiast wymaganie, aby tgczna wielkos¢ pracy przewozowej (nie mnie niz

1 300 000 wozokilometrow) zostata osiggnieta w ramach jednego kontraktu (jednego

zamowienia) jest nadmierne i nieuzasadnione co najmniej z kilku powodow.

Powyzisze wymaganie w istotny sposdb ogranicza dostep do udziatu w zamdwieniu
wykonawcom, ktérzy posiadajg wystarczajgce doswiadczenie w $wiadczeniu ustug transportu
zbiorowego w ramach przewozdéw regularnych, gdyz realizujg lub zrealizowali przewozy w ilosci
nie mniejszej niz 1 300 000 wozokilometréw w ciggu 12 miesiecy dla tego samego podmiotu, ale

W _oparciu o wiecej niz jedng umowe (w ramach wiecej niz jednego zamédwienia). Odwotujgcy

wskazuje, ze jest wtasnie w takiej sytuacji, tj. realizuje jednoczesnie kilka umdéw zawartych z tym
samym podmiotem (tym samym organizatorem publicznego transportu zbiorowego) i na ich

podstawie od kilku lat $wiadczy ustugi transportu zbiorowego w ramach przewozéw regularnych
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(w rozumieniu art. 4 pkt. 7 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym - Dz. U. z
2024 r. poz. 1539 t.j. ) o tgcznej wielkosci pracy przewozowej nie mniejszej niz 1 300 000
wozokilometréw w kazdym roku. Doswiadczenie posiadane przez Odwotujgcego jest zatem jak
najbardziej adekwatne i wystarczajgce do realizacji przedmiotowego zamowienia i nie rézni sie

praktycznie niczym od doswiadczenia nabytego w ramach jednego kontraktu. To, Zze Odwotujacy

uzyskat swoje doswiadczenie na podstawie kilku umow zawartych z tym samym podmiotem

(tym samym organizatorem publicznego transportu zbiorowego), jest kwestig wytacznie

techniczng i pozbawiong jakiegokolwiek znaczenia jesli idzie o zakres czy jakos¢ nabytego

doswiadczenia. Okolicznos¢, ze ww. podmiot zdecydowat sie zawrze¢ osobne umowy na
Swiadczenie ustug transportu zbiorowego w ramach przewozéw regularnych (udzieli¢ osobnych
zamoéwien), nie ma zadnego wptywu na doswiadczenie Odwotujgcego — Odwotujgcy wykonuje
bowiem ustugi transportu zbiorowego w ramach przewozdéw regularnych o tgcznej wielkosci
pracy przewozowej nie mniejszej niz 1 300 000 wozokilometréw w kazdym roku dla tego samego
podmiotu, w tym samym czasie i na tym samym terenie, tj. na obszarze, dla ktérego
organizatorem publicznego transportu zbiorowego jest ww. podmiot. Co wiecej, decyzja ww.
podmiotu o zawarciu kilku osobnych uméw na $wiadczenie ustug transportu zbiorowego w
ramach przewozdéw regularnych (udzieleniu osobnych zamdwien) byta catkowicie niezalezna od
Odwotujacego i wynikata zapewne z tego, ze ze wzgledu na art. 91 ust. 2 ustawy Pzp podmiot
ten zdecydowat sie udzieli¢ zamodwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowita przedmiot
odrebnego postepowania o udzielenie zamdéwienia. Taka sytuacja nie jest zresztg niczym
nadzwyczajnym czy niespotykanym w przypadku zamdwien na swiadczenie ustug transportu
zbiorowego w ramach przewozéw regularnych, zamawiajgcy czesto bowiem organizujg
postepowania na obstuge pojedynczych linii autobusowych albo wybranej czesci linii

autobusowych. Obiektywnie sytuacja Odwotujgcego wyglgda natomiast tak, jakby zawart z ww.

podmiotem jedng umowe na Swiadczenie ustug transportu zbiorowego w ramach przewozow

regularnych i na jej podstawie wykonywat prace przewozowg o tgcznej wielkosci nie mniejszej

niz 1 300 000 wozokilometréw w kazdym roku.

Reasumujac, wymaganie, aby faczna wielko$¢ pracy przewozowej (nie mnie niz 1 300
000 wozokilometréw) zostata osiggnieta w ramach jednego kontraktu (jednego zamowienia),
nie ma uzasadnienia i stuzy wytagcznie pozbawieniu dostepu do zamoéwienia wykonawcom,
ktorzy posiadajg nawet znacznie wieksze doswiadczenie, niz wymagane przez Zamawiajgcego,
ale uzyskane w ramach wiecej niz jednego kontraktu. Wykluczenie ww. doswiadczenia tylko z

ww. powodu jest oczywiscie nieproporcjonalne i nadmiernie surowe, zwtaszcza w sytuacji, gdy
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wykonawca (tak jak Odwotujgcy) wykonuje ustugi transportu zbiorowego w ramach przewozow

regularnych dla tego samego podmiotu, w tym samym czasie i na tym samym terenie.

2. Odwotujacy podkresla, ze zgodnie z art. 112 ust. 1 warunki udziatu w postepowaniu powinny

zostaé okreslone jako minimalne poziomy zdolnosci. Odpowiednio do powyzszego w art. 116

ust. 1 ustawy Pzp wskazano, ze w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowe;j

zamawiajgcy moze okresli¢ warunki dotyczgce m.in. niezbednego doswiadczenia.

Jak stusznie wskazata Izba w wyroku z dnia 07.03.2023 r., KIO 455/23: ,Celem okreslenia
warunkow udziatu w postepowaniu jest umozliwienie zamawiajgcemu dokonanie oceny

zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia. Powinny one zostac okreslone na

minimalnym poziomie, co oznacza, ze nie _mogq one ogranicza¢ dostepu do zamowienia

wykonawcom dajgcym rekojmie jego nalezytego wykonania. Muszg one by¢ okreslone w

powigzaniu z rodzajem zamowienia, jeqo przedmiotem oraz wymaganiami zwigzanymi z

realizacjg zamowienia, w szczeqdlnosSci winny by¢ odpowiednie do stopnia ztoZzonoSci, zakresu

oraz przeznaczenia przedmiotu zamowienia. Oznacza to, Zze nie mogg one by¢ okreslone na zbyt

wysokim poziomie, ktory nie jest uzasadniony potrzebami zamawiajgcego.”

Analogiczne stanowisko wyrazit Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku
13.07.2017 r. w sprawie C-76/16: ,Przy tym z art. 44 ust. 2 akapit drugi dyrektywy 2004/18
wyraznie wynika, ze minimalne zdolnosci wymagane w przypadku konkretnego zamdwienia
muszq byc¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia i proporcjonalne do niego. Co za tym idzie,

wymagania w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej powinny by¢ obiektywnie odpowiednie

do tego, by dostarczy¢ informacji na temat zdolnoSci do wykonania zamdwienia przez

wykonawce, i muszg by¢ dostosowane do wagi danego zamdwienia w tym sensie, Zeby

obiektywnie stanowity pozytywne wskazanie istnienia _bazy ekonomicznej i finansowej

wystarczajgcej do wykonania teqo zamowienia, lecz nie mogg wykraczaé poza to, co jest

racjonalnie niezbedne w_tym celu (zob. podobnie wyrok z dnia 18 pazdziernika 2012 r.,

Edukévizig i Hochtief Construction, C-218/11, EU:C:2012:643, pkt 29).”

W nawigzaniu do powyzszych orzeczenn Odwotujgcy wskazuje, ze sformutowany przez
Zamawiajgcego warunek dotyczacy doswiadczenia nie zostat okreslony na minimalnym
poziomie i w oczywisty sposéb wykracza poza to, co jest racjonalnie niezbedne w celu wykonania
przedmiotowego zamodwienia. W rezultacie warunek ten ogranicza dostep do zamdwienia
wykonawcom dajacym rekojmie jego nalezytego wykonania, ktérych jedyng ,,wing” jest to, ze

okreslony podmiot (organizator publicznego transportu zbiorowego) zdecydowat sie zawrzec
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osobne umowy na $Swiadczenie ustug transportu zbiorowego w ramach przewozow regularnych

(udzieli¢ osobnych zamoéwien).

3. Biorgc pod uwage wszystkie powyisze okolicznosci, Odwotujacy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat warunek dotyczacy doswiadczenia, tj. nadat mu

nastepujaca tres¢:

,0) w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, jesli wykazZe on, ze: w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w
tym okresie, wykonat lub wykonuje co najmniej jedno (1) albo wiecej zamdwien polegajgcych na
Swiadczeniu przez co najmniej 12 kolejnych miesiecy (w ramach jednego kontraktu albo w
ramach wiekszej liczby kontraktéw zawartych z tym samym podmiotem i realizowanych w tym
samym czasie) ustugi transportu zbiorowego w ramach przewozow regularnych (w rozumieniu
art. 4 pkt. 7 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym - Dz. U. z 2024 r. poz. 1539
t.j. ) o tgcznej wielkosci pracy przewozowej nie mniejszej niz 1 300 000 wozokilometrow”.

W ocenie Odwotujgcego dopuszczenie doswiadczenia nabytego w ramach kilku
kontraktéw zawartych z tym samym podmiotem i realizowanych w tym samym czasie w

wystarczajgcy sposéb zabezpieczy interesy Zamawiajgcego.

Il Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w
zwigzku z naruszeniem art. 134 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez niekompletny, niejasny i
wewnetrznie sprzeczny sposéb obliczenia ceny zawarty w SWZ, wskazaé nalezy, co nastepuje.

1. Zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp Zamawiajgcy powinien opisa¢ w SWZ sposdb
obliczenia ceny. Jak stusznie wskazuje sie w literaturze przedmiotu ,Jest to bardzo istotny
element SWZ, gdyz wtasciwe wskazanie, jakie elementy powinny zostac wziete pod uwage przy
wyliczeniu ceny, a takze jak, co do zasady, ta cena powinna zostac skalkulowana, ma znaczenie
zaréwno dla mozliwosci pdZniejszego porédwnania ofert, jak i dla chociazby zbadania, czy cena
nie ma charakteru razgco niskiej ceny. Ocena przestanki odrzucenia oferty z powodu bfedéw w
obliczeniu ceny (art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP) bardzo czesto odbywa sie wtasnie w kontekscie

wytycznych zawartych w tej czesci SWZ.”2

2. Zamawiajgcy w pkt XV. SWZ (OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY) wskazat, ze:

1 M. Jaworska (red.), Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wyd. 6, Warszawa 2025
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»1. Cena ofertowa brutto podana w Formularzu ofertowym (obliczona na podstawie Formularza
cenowego — Zatgcznik nr 3.1 do SWZ) jest sumq wartosci zamdwienia podstawowego, opcji oraz
podatku VAT,

2. Wartos¢ zamowienia podstawowego jest sumq wartosci poszczegdlnych lat obowigzywania
umowy wyliczonych jako suma iloczynéw poszczegdlnych cen jednostkowych 1 wozokilometra

dla kazdego typu taboru w danym roku i liczby wozokilometréow z Formularza cenowego

bedgcego zatgcznikiem do Formularza ofertowego (sposéb wyliczenia zawarty jest w

formularzu cenowym).

3. Wartos¢ zamdwienia opcji jest sumq wartosci poszczegdlnych lat obowigzywania umowy
wyliczonych jako suma iloczynéw poszczegdlnych cen jednostkowych 1 wozokilometra dla kazdej

sredniej ceny wozokilometra w danym roku i liczby wozokilometréw z Formularza cenowego

(obliczona na podstawie Formularza cenowego opcji — Zatgcznik nr 3.2 do SWZ) bedgcego

zatgcznikiem do Formularza ofertoweqgo (sposéb wyliczenia zawarty jest w formularzu

cenowzmz.

4. W celu obliczenia ogdlnej ceny oferty, ti. Co Wykonawca okresli w ,,Formularzu oferty” —

Zatgcznik nr 3 do SWZ, cene jednostkowg (netto oraz brutto)- jednego wozokilometra

Swiadczonej ustugi przewozowej, nastepnie nalezy pomnozy¢ odpowiednio: cene jednostkowg

brutto (tj. z podatkiem VAT liczconym wq stawki 8%) jednego wozokilometra Swiadczonej ustugi

przewozowej przez przewidywang maksymalng liczbe tych wozokilometrow dla kazdego roku i

typu taboru.

5. Podana w ofercie cena musi uwzgledniac¢ wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w
SWZ i obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z
obowiqzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu umowy.”

Jak wynika z powyzszego Zamawiajacy z jednej strony odestat do Formularza cenowego
(Zatacznik nr 3.1 do SWZ) dotyczacego zamoéwienia podstawowego oraz do Formularza
cenowego opcji (Zatacznik nr 3.2 do SWZ), z drugiej strony wskazat natomiast, ze w celu
obliczenia ogdlnej ceny oferty, tj. Co, wykonawca ma okresli¢ w Formularzu oferty (Zatacznik nr
3 do SWZ) cene jednostkowg (netto oraz brutto) jednego wozokilometra $wiadczonej ustugi
przewozowej, a nastepnie pomnozy¢ odpowiednio: cene jednostkowg brutto (tj. z podatkiem
VAT liczonym wg stawki 8%) jednego wozokilometra swiadczonej ustugi przewozowej przez
przewidywang maksymalng liczbe tych wozokilometrow dla kazdego roku i typu taboru.

Odwotujacy wskazuje zatem, ze we wzorze Formularza oferty (Zatgcznik nr 3 do SWZ2)

Zamawiajgcy odnosnie ceny oferty wskazat, ze nalezy podac:
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1. Cena oferty obliczona wg sposobu przedstawionego w dziale XV SWZ (wyliczona w

Formularzu cenowym obejmujgca zadanie podstawowe i opcje)

(STOWNE: ..o e zt /100)
=4 e S

(STOWRC: oo eesaees zt/100)

Stawka podatku VAT WYNOSi ....ceeerereas %
W tym:

Cena jednostkowa za 1 (jeden) wozokilometr autobusu typu C (CC) WYNOSi ........uuuveuueunnennnn....

Zt (STOWNI@: . zt ...../100), w tym cena jednostkowa nie uwzgledniajgca

podatku VAT  za 1 (jeden) wozokilometr ___autobusu typu C wynosi

(STOWNI€: oovvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiaeanns zt ..../100), podatek VAT czyli ............ z1, (stownie:
............................................................. zt..../100)

Zatem w Formularzu Ofertowym przewidziano miejsce tylko dla podania stawki za

1 wozokilometr autobusu typu C. Tymczasem w Formularzu cenowym (Zatgcznik nr 3.1 do SWZ)

trzeba podad jeszcze stawki za autobus typu B i za autobus typu Ce. Tego nie sposdb pogodzi¢ z
okreslonym w pkt XV. SWZ ppkt 4 sposobem obliczenia ogdlnej ceny oferty, tj. Co. Z jednej strony

Zamawiajacy w_Formularzu Ofertowym przewidziat miejsce tylko na podanie stawki za 1

wozokilometr autobusu typu C i na jej podstawie nakazat skalkulowacé cene, z drugiej strony w

Formularzu cenowym (Zatacznik nr 3.1 do SWZ) trzeba podac jeszcze stawki za autobus typu B i

za autobus typu Ce i kazdej z tych stawek uzy¢ do wyliczenia ceny oferty. Nie tylko zatem, ze

Formularz Ofertowy jest niespdjny z Formularzem cenowym (Zatgcznik nr 3.1 do SWZ), to jeszcze

Zamawiajacy zawart w SWZ wykluczajgce sie nakazy co do stawek, ktére nalezy zastosowaé w

celu obliczenia ogdlnej ceny oferty: wedtug pkt XV., ppkt 4 SWZ nalezy do tego zastosowad

wytacznie stawke za 1 wozokilometr autobusu typu C, natomiast wedtug Formularza cenowego

(Zatacznik nr 3.1 do SWZ) — takze stawki za autobus typu B i za autobus typu Ce.

Odwotujacy wyjasnia tutaj, ze_autobusy typu B, Ci Ce réznig sie od siebie w zasadniczy

sposéb i nie jest mozliwe sensowne skalkulowanie dla nich jednej, wspdlnej stawki za 1

wozokilometr. Przede wszystkim autobusy typu B i C to autobusy z napedem diesla, natomiast
autobusy typu Ce to autobusy zeroemisyjne, czyli autobusy wykorzystujgce do napedu energie

elektryczng, w tym energie wytworzong z wodoru w zainstalowanych w nich ogniwach
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paliwowych (patrz zatgcznik numer 1a do Umowy). Cena zakupu autobusu zeroemisyjnego jest
znacznie wyzsza niz cena zakupu autobus z napedem diesla, zupetnie réine sg tez koszty
eksploatacji takich autobuséw. Ponadto autobus typu B to autobus MIDI, tj. o dtugosci catkowitej
w przedziale 9,2 m — 10,65 m, natomiast autobus typu C to autobus MAXI, tj. o dtugosci
catkowitej w przedziale 10,651 m — 12,20 m, czyli duzo wiekszy (patrz Zatgcznik numer 2 do
Umowy). Te autobusy rdznig sie takze liczbg miejsc pasazerskich siedzgcych i stojgcych, liczba
foteli dla 0séb o ograniczonej mobilnosci, liczbg miejsc wyznaczonych na wézek inwalidzki, liczba
miejsc wyznaczonych na wodzek dzieciecy, liczbg sktadanych foteli pasazerskich i szeregiem
innych parametréw. Generalnie autobusy typu C sg znacznie drozsze od autobuséw typu B,
zarowno jesliidzie o cene zakupu jak i koszty eksploatacji, przede wszystkim koszty paliwa. Rézne
tez sg przewidywane ilosci wzkm (pracy przewozowej) do wykonania w poszczegélnych latach i
w czasie catego zamowienia dla poszczegdlnych typdéw autobuséw. llosci te bezposrednio
wptywajg na wyliczenie ceny oferty, ktéra jest podstawowym kryterium oceny oferty.

Wreszcie wskaza¢ trzeba, ze nakaz zawarty w pkt XV., ppkt 4 SWZ, zgodnie z ktérym:
,hastepnie nalezy pomnozy¢ odpowiednio: cene jednostkowg brutto (tj. z podatkiem VAT
licconym wg stawki 8%) jednego wozokilometra swiadczonej ustugi przewozowej przez
przewidywanq maksymalng liczbe tych wozokilometrdw dla kazdego roku i typu taboru” jest

sprzeczny z nakazami zawartymi w pkt XV., ppkt 2 i 3 SWZ. Zamawiajacy wskazat tam bowiem,

ze:
»2. Wartos¢ zamdwienia podstawowego jest sumq wartosci poszczegdlnych lat obowigzywania

umowy wyliczonych jako suma iloczyndw poszczeqdlnych cen jednostkowych 1 wozokilometra

dla kazdego typu taboru w danym roku i liczby wozokilometrow z Formularza cenoweqo”

oraz ze:
,3. Wartos¢ zamdwienia opcji jest sumqg wartosci poszczegdlnych lat obowigzywania umowy

wyliczonych jako suma iloczyndw poszczeqdlnych cen jednostkowych 1 wozokilometra dla kazdej

sredniej ceny wozokilometra w danym roku i liczby wozokilometrow z Formularza cenowego

(obliczona na podstawie Formularza cenowego opcji — Zatgcznik nr 3.2 do SWZ)”

Reasumujac, w_Formularzu ofertowym nalezy zatem podac jedng cene jednostkowa

brutto jednego wozokilometra swiadczonej ustugi przewozowej, ale w Zatgczniku nr 3.1 — juz

trzy rézne ceny jednostkowe 1 wozokilometra, tj. ceny jednostkowe 1 wozokilometra dla

kazdego typu taboru (B, C, Ce). Ponadto Zamawiajacy zaréwno w Formularzu cenowym

(Zatacznik nr 3.1 do SWZ) jak i w Formularzu cenowym opcji — Zatacznik nr 3.2 do SWZ) wskazat

jasno i wyraznie, ze: !l Wszystkie ceny sg cenami netto, przed wpisaniem wartosci do
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Formularza ofertoweqo nalezy doliczyc¢ rowniez podatek VAT !11.” Zatem opisany w pkt XV., ppkt

4 SWZ sposob obliczenia stoi w razgcej sprzecznosci z pozostatymi postanowieniami SWZ

dotyczacymi tej kwestii.

3. Bioragc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujgcy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby:

1) zmodyfikowat Formularza oferty (Zatacznik nr 3 do SWZ) poprzez wprowadzenie w nim
miejsca na podanie ceny jednostkowej za 1 (jeden) wozokilometr autobusu typu B oraz ceny
jednostkowej za 1 (jeden) wozokilometr autobusu typu Ce;

2) zmodyfikowat pkt XV., ppkt 4 SWZ poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

,4. W celu obliczenia ogdlnej ceny oferty, tj. Co Wykonawca okresli w ,,Formularzu oferty” —
Zatqcznik nr 3 do SWZ, ceny jednostkowe (netto oraz brutto) 1 wozokilometra dla kazdego typu

taboru.”

4. Jak to juz podniesiono powyzej, w opisie sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy odestat
wykonawcéw do Formularza cenowego (Zatacznik nr 3.1 do SWZ) dotyczgcego zamdwienia
podstawowego oraz do Formularza cenowego opcji (Zatacznik nr 3.2 do SWZ). Z kolei w
Formularzu cenowym (Zatgcznik nr 3. 1 do SWZ) Zamawiajacy wskazat, ze: ,Wykonawca
wypetnia tylko komorki zaznaczone zottym kolorem, do 2 miejsc po przecinku oznacza
zaokrgglenie otrzymanej wartosci do 2 miejsc po przecinku.”

W pierwszej kolejnosci w Formularzu cenowym trzeba podac nastepujgce stawki:

Whpisana w ofercie stawka za autobus typu B (aktualna na dzien sktadania ofert)

Wpisana w ofercie stawka za autobus typu C (aktualna na dzien sktadania ofert)

Whpisana w ofercie stawka za autobus typu Ce (aktualna na dzien sktadania ofert)

Trzeba tez podkresli¢, ze Zamawiajgcy ani Formularzu cenowym, ani w pkt XV. SWZ, nie
dat zadnych wytycznych jak skalkulowaé¢ ww. stawki. Zamawiajgcy ograniczyt sie do ogdlnego
wskazania pkt XV. SWZ, ze:

,5. Podana w ofercie cena musi uwzgledniac¢ wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w
SWZ i obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z

obowiqzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu umowy.”
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W sSwietle powyzszego nalezatoby zatem przyjgé, ze konkretny sposéb wyliczenia ww.

stawek zostat pozostawiony do uznania wykonawcy i ze ww. stawki moze wyliczy¢ tak, jak chce,

byleby tylko uwzgledniaty one wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w SWZ i

obejmowaty wszelkie koszty, jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z

obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu umowy.

W projekcie umowy (Zatgcznik nr 1 do SWZ), w § 4 Zasady rozliczen, ust. 2 Zamawiajgcy
wskazat, ze: ,Z tytutu wykonywania przedmiotu Umowy w zakresie przewozdw podstawowych,
okresowych i dodatkowych (kazdy rodzaj przewozow powinien by¢ wyrdzniony jako osobna
pozycja na fakturze) Wykonawca otrzymuje wynagrodzenie bedgce iloczynem rzeczywistej liczby
wozokilometrow zrealizowanych (za wozokilometry niezrealizowane uznaje sie rowniez odcinki
obejmujgce odjazdy niezrealizowane, okreslone w Zatqgczniku numer 4) w danym miesigcu i

stawki za 1 wozokilometr, okreslonej w Zatgczniku numer 8 z uwzglednieniem typu taboru w

oparciu o obowiqzujgce rozktady jazdy oraz z uwzglednieniem zasad, o ktérych mowa w
Zatqczniku numer 9.”
Jest zatem jasne, ze wynagrodzenie wykonawcy bedzie wyliczane w oparciu o stawki

okreslone w Zatgczniku nr 8 do umowy. Natomiast w Zatgczniku nr 8 do umowy stawki za

poszczegdlne typu taboru zostaty powigzane ze sobg, tj.:

»Stawki wynagrodzenia:
1. Dla kursow poprawnie zrealizowanych
Autobusy o napedzie konwencjonalnym:
1.1. Cena jednego wozokilometra autobusu typu C — ... zfotych netto.

1.2. Cena jednego wozokilometra autobusu typu A— 0,80 x cena zfotych netto autobusu typu

C —... ztotych netto.

1.3. Cena jednego wozokilometra autobusu typu B — 0,90 x cena ztotych netto autobusu typu

C —... ztotych netto.

1.4. Cena jednego wozokilometra autobusu typu D - 1,25 x cena ztotych netto autobusu typu

C - ... ztotych netto.

1.5. Cena jednej wozogodziny autobusu typu C — 10 x cena netto jednego wozokilometra
typu C —... ztotych netto.

1.6. Cena jednej wozogodziny autobusu typu A — 10 x cena netto jednego wozokilometra
typu A — ... ztotych netto.

1.7. Cena jednej wozogodziny autobusu typu B — 10 x cena netto jednego wozokilometra

typu B — ... ztotych netto.
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1.8. Cena jednej wozogodziny autobusu typu D — 10 x cena netto jednego wozokilometra
typu D — ... ztotych netto.
Autobusy o napedzie zeroemisyjnym:

1.9. Cena jednego wozokilometra autobusu typu Ce - 1,15 x cena ztotych netto autobusu

typu C - ... ztotych netto.

1.10. Cena jednego wozokilometra autobusu typu De — 1,35 x cena ztotych netto

autobusu typu C - ...ztotych netto.

1.11. Cena jednej wozogodziny autobusu typu Ce — 10 x cena netto jednego
wozokilometra typu Ce — ... ztotych netto.

1.12. Cena jednej wozogodziny autobusu typu De — 10 x cena netto jednego
wozokilometra typu De.”

Z powyzszego wynika w sposéb oczywisty, ze wszystkie stawki / ceny jednego

wozokilometra dla autobuséw innego typu niz C to iloczyny ceny jednego wozokilometra

autobusu typu C i przyjetego przez Zamawiajgcego wspoétczynnika (0,8; 0,9; 1,15; 1,35).

Ponadto juz teraz trzeba zaznaczyé, ze Zamawiajacy chce tez zmodyfikowaé stawke / cene

jednego wozokilometra podana przez wykonawce dla autobusu typu C, co wynika z formut

wprowadzonych przez Zamawiajacego w Formularzu cenowym (Zatacznik nr 3.1 do SWZ), o

czym wiecej w dalszej czesci odwotania.

Odwotujacy wskazuje zatem, ze nie zostato wyjasnione przez Zamawiajacego w zaden

sposob, czy wykonawca, wskazujgc w ofercie stawki za autobus typu B i Ce (aktualne na dzienr

sktadania ofert) ma uwzgledni¢ zasady obliczania tych stawek podane w Zataczniku nr 8 do

umowy, czyli to, 2e wszystkie stawki / ceny jednego wozokilometra dla autobuséw innego

typu niz C to iloczyny ceny jednego wozokilometra autobusu typu C i przyjetego przez

Zamawiajgcego wspotczynnika. Innymi stowy nie wiadomo, czy wykonawcy, kalkulujgc stawki

za autobus typu B i Ce, majg uwzgledniaé narzucone przez Zamawiajgcego proporcje tych

stawek wzgledem stawki za autobus typu C.

W ocenie Odwotujgcego jest oczywiste, ze Zamawiajacy nie ma prawa narzucaé

wykonawcom obowigzku zachowania okreslonych proporcji stawek za autobus typu B i Ce

wzgledem stawki za autobus typu C. Wyliczenie stawek za autobus typu B i Ce, tak samo jak

stawki za autobus typu C, nalezy do wykonawcy i wytgcznie do wykonawcy, gdyz to tylko

wykonawca wie ile musi wynosi¢ dana stawka, aby mdc z niej pokry¢ wszelkie koszty, jakie

poniesie z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu

umowy, w tym koszty spetnienia wszystkich wymagan Zamawiajgcego okreslonych w SWZ.
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Trzeba tez raz jeszcze wskazaé, ze autobusy typu B, C i Ce rdéznig sie od siebie w zasadniczy
sposob i brak jest jakichkolwiek podstaw do tego, aby narzuca¢ wykonawcom, ze cena jednego
wozokilometra autobusu typu B ma wynosi¢ akurat 0,90 x cena ztotych netto autobusu typu C,
a cena jednego wozokilometra autobusu typu Ce — akurat 1,15 x cena ztotych netto autobusu
typu C. Te proporcje sg wziete ,,z sufitu”, nie majg zadnego uzasadnienia, nie odzwierciedlajg tez

faktycznych kosztéw jednego wozokilometra autobusu typu B i Ce. Co jednak najwazniejsze,

Zamawiajgcy ma prawo i obowigzek opisa¢ w SWZ sposdb obliczenia ceny, ale nie ma prawa

narzuca¢ wykonawcom wysokosci cen. Tymczasem Zamawiajagcy w odniesieniu do

wskazanych w Zataczniku nr 8 do umowy stawek za autobus typu B i Ce oraz pozostatych

stawek / cen jednego wozokilometra dla autobuséw innego typu niz C to wiasnie robi!

5. Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujagcy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat Zatacznik nr 8 do umowy poprzez usuniecie z niego

wszystkich postanowiern wskazujgcych na to, ze stawki / ceny jednego wozokilometra dla

autobusoéw innego typu niz C to iloczyny ceny jednego wozokilometra autobusu typu C i

przyjetego przez Zamawiajgcego wspotczynnika, tj. nadanie Zatacznikowi nr 8 do umowy w pkt

1. nastepujgcego brzemienia:

»Stawki wynagrodzenia:
1. Dla kursow poprawnie zrealizowanych
Autobusy o napedzie konwencjonalnym:
1.1. Cena jednego wozokilometra autobusu typu C — ... zfotych netto.
1.2. Cena jednego wozokilometra autobusu typu A — ... ztotych netto.
1.3. Cena jednego wozokilometra autobusu typu B — ... zfotych netto.
1.4. Cena jednego wozokilometra autobusu typu D - ... ztotych netto.
1.5. Cena jednej wozogodziny autobusu typu C — 10 x cena netto jednego wozokilometra
typu C —... ztotych netto.
1.6. Cena jednej wozogodziny autobusu typu A — 10 x cena netto jednego wozokilometra
typu A — ... ztotych netto.
1.7. Cena jednej wozogodziny autobusu typu B — 10 x cena netto jednego wozokilometra
typu B — ... ztotych netto.
1.8. Cena jednej wozogodziny autobusu typu D — 10 x cena netto jednego wozokilometra
typu D — ... ztotych netto.

Autobusy o napedzie zeroemisyjnym:
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1.9. Cena jednego wozokilometra autobusu typu Ce - ... ztotych netto.

1.10. Cena jednego wozokilometra autobusu typu De — ...ztotych netto.

1.11. Cena jednej wozogodziny autobusu typu Ce — 10 x cena netto jednego
wozokilometra typu Ce — ... ztotych netto.

1.12. Cena jednej wozogodziny autobusu typu De — 10 x cena netto jednego

wozokilometra typu De.”

6. W Formularzu cenowym (Zatacznik nr 3.1 do SWZ) Zamawiajgcy zamiescit rowniez

nastepujacy tabelke:

Przepisana
wartosc
Typ autobusu Stawka za 1 wzkm |stawki - do 2

miejsc po
Stawki ktdre, beda wpisane w

przecinku

Zataczniku nr 8 do Umowy. Wedtug
Typ A 2025 0,00

nich bedzie rozliczona biezgca
Typ B 2025 0,00

praca przewozowa
Typ C 2025 0,00
Typ Ce 2025 0,00
Typ D 2025 0,00
Typ De 2025 0,00

Odwotujacy podkresla, ze to z tej tabelki zostang wziete stawki, ktore bedg wpisane w

Zataczniku nr 8 do Umowy. Wedtug nich bedzie tez rozliczona biezgca praca przewozowa. Zatem

to zawartos¢ tej tabelki bedzie rozstrzygaé wedtug jakich stawek bedzie obliczane

wynagrodzenie wykonawcy.

Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze z formut zastosowanych przez Zamawiajgcego w pliku
Xlsx (Excel), zawierajgcym Formularz cenowy, w tym ww. tabelke, wynika, ze wiersze w
kolumnie ,,Stawka za 1 wzkm” wypetnig sie automatycznie po podaniu przez wykonawce stawek
za autobus typu B, typu C i typu Ce (aktualnych na dzien sktadania ofert), czyli po wypetnieniu

ponizszej tabelki:

Whpisana w ofercie stawka za autobus typu B (aktualna na dzien sktadania ofert)
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\Wpisana w ofercie stawka za autobus typu C (aktualna na dzien sktadania ofert)

Wpisana w ofercie stawka za autobus typu Ce (aktualna na dzien sktadania ofert)

Zamawiajgcy w wierszach w kolumnie ,Stawka za 1 wzkm” zastosowat bowiem

nastepujgce formuty:

au;ybpusu Stawka za 1 wzkm
Typ A2025 |=J16*0,8
Typ B2025 |=(J16*0,9)
Typ C2025 |=((G12*E35)+(G14*E36)+(G16*E37))/((0,9*E35)+(E36)+(1,15*E37))
Typ Ce 2025 |=J16*1,15
Typ D 2025 |=(J16*1,25)
Typ De 2025 |=J16*1,35

Przyktadowo zatem, po wpisaniu stawki za autobus typu B, C i Ce (aktualnych na dzien

sktadania ofert), czyli wypetnieniu tabelki ze stawkami w nastepujgcy sposob:

Wopisana w ofercie stawka za autobus typu B (aktualna na dzien sktadania ofert) | 10,00 zt

Wopisana w ofercie stawka za autobus typu C (aktualna na dzien sktadania ofert) |[15,00 zt

Wopisana w ofercie stawka za autobus typu Ce (aktualna na dzien sktadania ofert) | 20,00 zt

automatycznie wypetnia sie takze ta tabelka:

Przepisana
wartos¢

Typ autobusu Stawka za 1 wzkm |stawki - do 2
miejsc po
przecinku

Typ A 2025 11,79

Typ B 2025 13,27

Typ C 2025 14,74

Typ Ce 2025 16,95

Typ D 2025 18,42

Stawki ktdére, beda wpisane w

Zatgczniku nr 8 do Umowy. Wedtug

nich bedzie rozliczona biezaca

praca przewozowa
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‘ Typ De 2025 ‘ 19,90 ‘

Jak wida¢, stawki za autobus typu B, Ci Ce w powyzszych dwdch tabelkach nie zgadzaja

sie ze sobg. W stawkach, ktére bedg wpisane w Zatgczniku nr 8 do Umowy i wedtug ktérych

bedzie rozliczona biezgca praca przewozowa, stawka za autobus typu B jest wyzsza (13,27 zi),

natomiast stawka za autobus typu C jest nizsza (14,74 zt) i rowniez stawka za autobus typu Ce

(16,95 zt) jest nizsza w stosunku do stawek, ktore wpisano wczesnie, czyli odpowiednio 10 zt,

15 zt i 20 zt. Takie réznice wystgpig zawsze, gdyz wynika to z formut, ktére Zamawiajacy

zastosowat w tej czesci Zatacznika nr 3.1 do SWZ. Dlaczego Zamawiajacy zastosowat takie
formuty, skad sie one wziety i na czym sie opierajg — nie wiadomo. Zamawiajgcy w zaden sposdb

tego nie wyjasnit. Szczegdlnie oburzajgce i zarazem bardzo niebezpieczne dla wykonawcow jest

to, ze wpisane w ofercie przez wykonawce stawki za autobus typu C i Ce (aktualne na dzien

sktadania ofert), ze wzgledu na formuty, ktére Zamawiajgcy zastosowat w tej czesci Zatgcznika

nr 3.1 do SWZ, zostang automatycznie przeliczone na nizsze stawki. W rezultacie stawki, ktore

beda wpisane w Zataczniku nr 8 do Umowy i wedtug ktérych bedzie rozliczona biezgca praca

przewozowa, beda sie zawsze rézni¢ od stawek podanych przez wykonawce w ofercie, a w

przypadku stawek za autobus typu C i Ce beda nizsze od stawek podanych przez wykonawce

w ofercie.

Z formut, ktére Zamawiajacy zastosowat w tabelce ze stawkami, ktore bedg wpisane w
Zatgczniku nr 8 do Umowy i wedtug ktdrych bedzie rozliczona biezgca praca przewozowa,
wynika, ze stawki dla autobuséw innego typu niz C to iloczyny stawki dla autobusu typu C i
przyjetego przez Zamawiajgcego wspoétczynnika (0,8; 0,9; 1,15 itd.), czyli tak samo jak w

Zatgczniku nr 8 do umowy. Natomiast formuta, przyjeta przez Zamawiajgcego w ww. tabelce

dla wyliczenia stawki dla autobusu typu G, tj.:

Typ C 2025 ‘ =((G12*E35)+(G14*E36)+(G16*E37))/((0,9*E35)+(E36)+(1,15*E37))

nie_ ma Zadnego oparcia w_postanowieniach SWZ. Nie wiadomo dlaczego Zamawiajgcy

zastosowat taka formute, skad sie ona wziety i na czym sie opiera. Zamawiajgcy w zaden

sposéb tego nie wyjasnit. W swietle postanowien Zatgcznika nr 8 do umowy podang w nim

stawke dla autobusu typu C (cene jednego wozokilometra autobusu typu C) po prostu przepisuje
sie z oferty wykonawcy, bez zadnych przeliczen, czyli powinna to by¢ ta sama stawka, co wpisana
w ofercie stawka za autobus typu C (aktualna na dzien sktadania ofert).

Reasumujac, Zamawiajgcy w Formularzu cenowym (Zatgcznik nr 3.1 i do SWZ) nakazuje

wykonawcy wpisanie skalkulowanych przez niego stawek dla poszczegdlnych grup taborowych
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(autobusy typu B, C i Ce) ale_do Umowy (Zatgcznik numer 8) bedzie przyjmowaé ceny

jednostkowe wzkm nieodpowiadajgce cenom podanym przez wykonawce, tylko wyliczone na

podstawie przyjetych przez Zamawiajgcego formut. W szczegdlnosci stawka dla autobusu typu

C, ktéra ma zosta¢ wpisana do Zatgcznika nr 8, to arytmetyczna wielko$¢ odpowiadajgca

sredniowazonej stawce autobuséw typu B, C i Ce (uwzgledniajgca wzkm wykonywane przez

poszczegdlne typy autobusdw). Jest to catkowicie niezrozumiate i niesprawiedliwe dla

wykonawcy, poniewaz ceny przyjete do Umowy nie beda odpowiada¢ kosztom wykonawcy

zwigzanym z realizacjg przewozow w danej grupie taborowej. Raz jeszcze trzeba tez wskazaé, ze

Zamawiajacy ma prawo i obowigzek opisa¢ w SWZ sposdb obliczenia ceny, ale nie ma prawa

narzuca¢ wykonawcom wysokosci cen. Tymczasem Zamawiajgcy w odniesieniu do stawek za

autobusy wszystkich typdéw, w tym réwniez typu C, to wtasnie robi!

7. Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujgcy wnosi o nakazanie

Zamawiajacemu, aby zmodyfikowat Formularz cenowy (Zatacznik nr 3.1 do SWZ) poprzez

usuniecie z tabelki ze stawkami, ktére bedg wpisane w Zatgczniku nr 8 do Umowy i wedtug

ktérych bedzie rozliczona biezaca praca przewozowa, wszystkich formut zastosowanych w

kolumnie ,Stawka za 1 wzkm”, tak aby wykonawca mdgt w tej kolumnie samodzielnie i bez

zadnych przeliczern narzuconych przez Zamawiajgcego podaé stawki, ktére bedg wpisane w

Zataczniku nr 8 do Umowy i wedtug ktérych bedzie rozliczona biezgca praca przewozowa.

lll Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 441
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 99 ust. 1i 4 Pzp, poprzez zaniechanie opisania opcji w dokumentach
zamoéwienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowienn umownych,
ktore okreslajg rodzaj i maksymalng wartos¢ opcji oraz okolicznosci skorzystania z opcji, a tym
samym zaniechanie dokonania opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocy dostatecznie doktadanych i zrozumiatych okresled oraz w sposéb
uwzgledniajgcy wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie i wycene oferty,
tj. poprzez niejasne, niepetne oraz wewnetrznie sprzeczne opisanie opcji w dokumentach
zamoéwienia, co uniemozliwia doktadne ustalenie kosztdw swiadczenia Wykonawcy i dokonanie
rzetelnej wyceny oferty oraz utrudnia uczciwg konkurencje, jak réwniez naruszenie art. 353kc,
art. 58 § 1i 2 k¢, art. 5 kc, w zwiazku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp, art.
431 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie postanowien Projektu umowy dotyczacych opcji w

sposdb sprzeczny z ww. przepisami, a tym samym w sposdb naruszajacy naczelne zasady
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prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, tj. zasade uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, zasade przejrzystosci i zasade
proporcjonalnosci (adekwatnosci), jak rowniez w sposdb sprzeczny z zasadg rownowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspétzycia spotecznego, przepisami obowigzujgcego
prawa oraz niegwarantujacy zachowania wzajemnosci Swiadczen i uczciwej konkurencji,
wskazac nalezy, co nastepuje.

1. Zgodnie z art. 441 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze skorzystac z opcji, jezeli przewidziat

opcje w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w dokumentach zamdwienia w postaci zrozumiatych,

precyzyinych i jednoznacznych postanowienn umownych, ktore tgcznie spetniajg nastepujace

warunki:

1) okreslajg rodzaj i maksymalng wartos¢ opcji;

2) okreslajg okolicznosci skorzystania z opcji;

3) nie modyfikujg ogdlnego charakteru umowy.
Powyzsze, ustawowe wymagania co do opisu opcji w dokumentach zamoéwienia majg

zasadnicze znaczenie, gdyz zgodnie z art. 441 ust. 2 ustawy Pzp Czynnosci dokonane na

podstawie postanowiern umownych przewidujgcych opcje z naruszeniem art. 442 ust. 1 ustawy

Pzp podlegajg uniewaznieniu.

Odwotujgcy nie kwestionuje co do samej zasady mozliwosci przewidzenia przez
Zamawiajgcego prawa opcji, wskazuje jednak, ze opis opcji w dokumentach zamédwienia zostat

dokonanych z naruszeniem przepiséw wskazanych powyze;j.

2. Zamawiajacy, opisujac opcje w pkt Il OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, ppkt 8 SWZ,
ograniczyt sie do skrétowego wskazania, ze:

L,Zamawiajgcy przewiduje prawo do skorzystania z opcji obejmujgcej do 7,60% tgcznej

przewidywanej wielkosci pracy przewozowej wyrazonej w wozokilometrach, o ktérej mowa w §

1 ust. 2 pkt 2.1 projektu Umowy, w szczegdlnosci w przypadkach uruchomienia autobuséw

dodatkowych, realizacji dodatkowych kursow, w tym takze w ramach istniejgcych, bgdz nowych
linii lub zmian trasy i typu taboru.

O zamiarze kazdorazowego skorzystania z opcji Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce pisemnie
Z minimum 90-dniowym wyprzedzeniem, przy czym w przypadku zaistnienia nagfych lub
niezaleznych od Zamawiajgcego potrzeb uruchomienia dodatkowej komunikacji lub za

obustronng zgodg Stron termin ten moze ulec skréceniu. Szczeqotowy opis skorzystania z Prawa

Opcji zostat zawarty w § 14 Projektu umowy.”
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Z kolei w projekcie umowy (Zatgcznik nr 1 do SWZ), w § 14 Opcja, w ust. 1., Zamawiajgcy
wskazat, ze:

»1. Zamawiajgcy ma prawo do skorzystania z opcji obejmujgcej do 7,60% tqcznej przewidywanej

wielkosci pracy przewozowej wyrazonej w wozokilometrach, o ktérejf mowa w § 1 ust. 2. pkt 2.1

Umowy w szczegdlnosci w przypadkach uruchomienia autobuséw dodatkowych, realizacji
dodatkowych kurséw, w tym takze w ramach istniejgcych, bqdz nowych linii lub zmian trasy i
typu taboru.”

Z kolei w § 1 ust. 2. pkt 2.1 projektu umowy Zamawiajacy wskazat, ze:
,2. Ustugi przewozowe obejmujq:

2.1 przewozy podstawowe realizowane na trasach podstawowych linii komunikacyjnych w

wymiarze okoto 14 533 000 wozokilometrow tgcznie, z zastrzezeniem § 3 ust. 5;”

Z powyzszych postanowien wynika w oczywisty sposéb, ze 14.533.000 wzkm to

zamdwienie podstawowe bez opcji, a opcja to 7,60% liczone od 14.533.000 wzkm,

czyli dodatkowe 1.104.508 wzkm, ktére mogg, ale nie muszg zostaé zlecone przez
Zamawiajgcego do wykonania. Powyzszy wniosek wynika takze z szeregu innych postanowien
projektéw umowy, np.:

1),81

Postanowienia ogdine

(...)

2. Ustugi przewozowe obejmujg:

2.1 przewozy podstawowe realizowane na trasach podstawowych linii komunikacyjnych w

wymiarze okoto 14 533 000 wozokilometréw tgcznie, z zastrzezeniem § 3 ust. 5;

2.2 przewozy okresowe realizowane na trasach objazdowych, o ktérych mowa w § 3 ust. 2;

2.3 przewozy specjalne, o ktorych mowa w ust. § 3 ust. 3;

2.4 przewozy dodatkowe, o ktérych mowa w ust. § 3 ust. 4.”
2),$3

Warunki realizacji ustug objetych umowq

1. Przewozy podstawowe, to przewozy realizowane na trasach podstawowych linii (aktualnych

na dzien rozpoczecia swiadczenia ustug na danej linii) z wykorzystaniem autobusow

podstawowych.”

(..)

4. Przewozy dodatkowe, to przewozy realizowane w przypadku uruchomienia dodatkowych

kursow w ramach istniejgcych, bgdZ nowych linii lub statych zmian tras i typdw taboru, nieujete
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w_przewozach podstawowych i okresowych. Do realizacji tych przewozow mogg byc

wykorzystane autobusy podstawowe i dodatkowe (w przypadku koniecznosci ich uruchomienia

zgodnie z § 14).”
3),§14

Opcja
1. Zamawiajgcy ma prawo do skorzystania z opcji obejmujqgcej do 7,60% tqcznej przewidywanej
wielkosci pracy przewozowej wyrazonej w wozokilometrach, o ktérejf mowa w § 1 ust. 2. pkt 2.1

Umowy w szczegdlnosci w przypadkach uruchomienia autobusow dodatkowych, realizacji

dodatkowych kurséw, w tym takze w ramach istniejgcych, bgdz nowych linii lub zmian trasy i

typu taboru.
(...)

3. Zakres opcji obejmuje zwiekszenie wymaganej liczby autobuséw o maksymalnie 4 autobusy,

w tym 2 typu Ci 2 typu Ce”

Jak wynika z powyiszego, Zamawiajacy wyraznie rozdziela i rozrdznia przewozy

podstawowe, o ktorych w § 1 ust. 2. pkt 2.1 projektu umowy (w wymiarze okoto 14.533.000

wozokilometrow facznie), od przewozdw dodatkowych, o ktdrych mowa o ktdrych mowa w ust.

§ 3 ust. 4. projektu umowy. Przewozy podstawowe majg by¢ realizowane na trasach

podstawowych linii (aktualnych na dzien rozpoczecia Swiadczenia ustug na danej linii) z
wykorzystaniem autobuséw podstawowych, natomiast przewozy dodatkowe to przewozy
nieujete w przewozach podstawowych (i okresowych), realizowane w przypadku uruchomienia
m.in. nowych linii i do realizacji ktérych mogg by¢ wykorzystane takze autobusy dodatkowe (w
przypadku koniecznosci ich uruchomienia zgodnie z § 14), czyli inne autobusy niz podstawowe.

Jest zatem oczywiste, ze w razie skorzystania przez Zamawiajgcego z opcji, wykonawca bedzie

realizowat przewozy dodatkowe, a nie przewozy podstawowe.

Mimo tych wszystkich dos¢ oczywistych wnioskdw wynikajgcych z tresci projektu
umowy okazuje sie, ze w przewozach podstawowych, realizowanych na trasach podstawowych

linii komunikacyjnych w wymiarze okoto 14.533.000 wozokilometréw tgcznie, Zamawiajacy ujat

takze przewozy, ktére beda realizowane w razie skorzystania przez Zamawiajgcego z opcji,

obejmujacej do 7,60% tacznej przewidywanej wielkoSci pracy przewozowej wyrazonej w

wozokilometrach, o ktérej mowa w § 1 ust. 2. pkt 2.1 Umowy. Innymi stowy okazuje sie, ze ww.

14.533.000 wzkm to zamowienie podstawowe wraz z opcja, czyli ze objete opcjg 1.104.508

wzkm (7,60% liczone od 14.533.000 wzkm) zostato wliczone przez Zamawiajgcego do ww.

14.533.000 wzkm.
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Powyisze wynika z Formularza cenowego (Zatgcznik nr 3.1 do SWZ) dotyczacego

zamowienia podstawowego. Po zsumowaniu wszystkich podanych tam wzkm otrzymujemy

bowiem nie okoto 14.533.000 wozokilometréw tacznie, lecz 13.416.269,88 wzkm. Suma ta jest

bardzo zblizona do réznicy 14.533.000 wzkm i objetych opcjg 1.104.508 wzkm, ktéra to rdznica

wynosi 13.428.492 km. Jesli natomiast sume wszystkich wzkm podanych w Formularzu

cenowym (13.416.269,88 wzkm) dodamy do sumy wszystkich wzkm podanych w Formularzu

cenowym opcji — Zatgczniku nr 3.2 do SWZ (1.104.000 wzkm), otrzymamy kwote 14.520.269,88

wzkm, czyli kwote bardzo zblizong do kwoty podanej w § 1 ust. 2. pkt 2.1 Umowy (okoto

14.533.000 wozokilometrow).

3. Jest oczywiste, ze opisanie opcji w powyzszy sposdb nie spetnia wymagan okreslonych w art.
441 ust. 1 ustawy Pzp, nie sg to bowiem zrozumiate, precyzyjne i jednoznaczne postanowienia
umowne, ktére okreslajg rodzaj i maksymalng warto$é opcji oraz okolicznosci skorzystania z

opcji. Zsumowanie przez Zamawiajgcego zakresu zamowienia podstawowego z zakresem opcji i

opisanie ich tacznie jako ,przewozy podstawowe realizowane na trasach podstawowych linii

komunikacyjnych” nie tylko, ze jest sprzeczne z art. 441 ust. 1 ustawy Pzp, to jest réwniez

pozbawione jakiegokolwiek sensu i praktycznie uniemozliwia skorzystanie z prawa opcji jak i

prawidtowg realizacje zamdéwienia. Jesli bowiem wzkm objete opcjg Zamawiajacy wskazat jako

,przewozy podstawowe realizowane na trasach podstawowych linii komunikacyjnych w

wymiarze okoto 14 533 000 wozokilometrow fqcznie”, to w_razie skorzystania przez

Zamawiajacego z prawa opcji wykonawca, realizujac prace przewozowg objetg opcja, bedzie

mogt realizowaé wytacznie , przewozy podstawowe realizowane na trasach podstawowych linii

komunikacyjnych” ze wszystkimi tego konsekwencjami. Innymi stowy, praca przewozowa objetg

opcjg nie bedzie mogta by¢ uznana za przewozy dodatkowe w rozumieniu projektu umowy,
skoro Zamawiajacy zaliczyt wzkm objete opcjg do ,, przewozdw podstawowych realizowanych na
trasach podstawowych linii komunikacyjnych” i jednoczesnie wyraznie rozdzielit i rozrdznit
przewozy podstawowe od przewozow dodatkowych, w szczegdlnosci okreslit w projekcie

umowy odrebne zasady ich wykonywania. W _rezultacie, jesli Zamawiajgcy bedzie chciat np.

skorzysta¢ z prawa opcji _poprzez uruchomienie autobuséw dodatkowych i realizacje

dodatkowych kurséw w ramach nowych linii, nie bedzie mogt tego uczyni¢, gdyz opcja, zaliczona

do przewozow podstawowych, bedzie mogta by¢ realizowana wytacznie na trasach

podstawowych linii komunikacyjnych i za pomocga autobuséw podstawowych.
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4. Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujacy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat:

a) § 1 ust. 2. pkt 2.1 projektu umowy poprzez wyrazne wskazanie w jego tresci, ze przewozy
podstawowe realizowane na trasach podstawowych linii komunikacyjnych bedg w wymiarze
okoto 13.428.000 wozokilometréw tacznie, z zastrzezeniem §_3 ust. 5;
b) § 14 ust. 1 projektu umowy poprzez wyrazne wskazanie w jego tresci, ze Zamawiajacy ma
prawo do skorzystania z opcji obejmujgcej do 1.104.000 wzkm pracy przewozowej w
szczegdlnosci w przypadkach uruchomienia autobuséw dodatkowych, realizacji dodatkowych
kurséw, w tym takze w ramach istniejgcych, badz nowych linii lub zmian trasy i typu taboru.
Odnosnie wskazanych powyzej 13.428.000 wozokilometrow Odwotujgcy wyjasnia, ze
liczba ta wynika z § 1 ust. 4 projektu umowy, gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze: , Przewidywana

wielkosé pracy przewozowej na trasach podstawowych na dzien rozpoczecia ustug wynosi okoto

2 238 000 wozokilometrow rocznie.” Biorgc pod uwage, ze termin realizacji przedmiotu umowy

to okres kolejnych 72 miesiecy, czyli 6 lat, mnozac 2.238.000 wzkm przez 6 lat otrzymujemy
wtasnie 13.428.000 wozokilometrow.

Odnosnie wskazanych powyzej 1.104.000 wzkm pracy przewozowej Odwotujgcy
wyjasnia, ze liczba ta jest sumg wszystkich wzkm podanych w Formularzu cenowym opcji —

Zatgczniku nr 3.2 do SWZ, czyli suma wzkm zaktadanych do wykonania w ramach opcji.

5. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z § 14, ust. 8. projektu umowy:
,8. Skorzystanie przez Zamawiajgcego z opcji nie powoduje zwiekszenia wielkosci minimalnej

liczby wozokilometréw okreslonej w § 1 ust. 2.1.”

Powyzsze odestanie do § 1 ust. 2.1 projektu umowy jest oczywiscie btedne, gdyz

gwarantowana minimalna wielko$¢ pracy przewozowej w catym okresie trwania Umowy zostata

wskazana w § 1 ust. 4 projektu umowy, zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy ma prawo zamdwic w

danym roku kalendarzowym prace przewozowq w zmniejszonej wielkosci. Zmniejszenie w catym

okresie trwania Umowy nie moze przekroczy¢ 10% wozokilometrow tgcznie, o ktérych mowa w

ust. 2.1, przy czym w kazdym roku nie wiecej niz 10% liczby wozokilometrow przewidywanych do

wykonania _na dzien zawarcia Umowy w danym roku kalendarzowym jej obowigzywania w

kazdym przewidzianym w_Umowie typie taboru. Powyisze zapisy nie dotyczq pierwszego i

ostatniego roku kalendarzowego realizacji przedmiotu Umowy, dla ktdrych wielkos¢ pracy
przewozowej bedzie obliczona proporcjonalnie do liczby miesiecy, w ktérych wykonywana bedzie

praca przewozowa. Gwarantowana minimalna wielkos¢ pracy przewozowej w catym okresie
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trwania Umowy nie moze by¢ mniejsza niz 90% wielkosci wozokilometrow, o ktorejf mowa w

ust. 2.1. W powyziszych wielkosciach nie sq uwzgledniane przewozy okresowe, dodatkowe i
specjalne.”

Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujacy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat § 14, ust. 8. projektu umowy poprzez nadanie mu

nastepujacej tresci:

,8. Skorzystanie przez Zamawiajgcego z opcji nie powoduje zwiekszenia gwarantowanej
minimalnej wielkos¢ pracy przewozowej w catym okresie trwania Umowy, okreslonej w § 1 ust.

4.”

6. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z § 14 ust. 3 projektu umowy:

,3. Zakres opcji obejmuje zwiekszenie wymaganej liczby autobuséw o maksymalnie 4 autobusy,

w tym 2 typu C i 2 typu Ce (z mozliwoscig zamiany na wniosek Wykonawcy dowolnego z

dodatkowych autobusdw typu C na typ D lub De oraz typu Ce na De) spetniajgcych wymagania,

0 ktérych mowa w Umowie — wartos¢ ta bedzie wynosi¢ (w przypadku potrzeby uruchomienia)

w 2027 roku — 2 autobusy, w 2028 roku — 3 autobusy, w 2029 roku — 4 autobusy, przy czym w

ostatnich 12 miesigcach obowigzywania Umowy wartosc ta nie bedzie wieksza niz 2 autobusy

(w przypadku braku potrzeby uruchomienia w poprzednich latach 4 autobusdow). Dopuszczalne

jest przedstawienie przez Wykonawce autobusu wiekszego typu niz wymagany powyzej ale pod
warunkiem spetnienia wszystkich wymogow technicznych dla typu do ktdrego zalicza sie
zaproponowany autobus.”

Ponadto w § 2 ust. 4 projektu umowy Zamawiajgcy wskazat, ze:

,4. Autobus dodatkowy powinien zostaé¢ uruchomiony na Zgdanie Zamawiagjgcego w

przypadkach i na zasadach opisanych w § 14.”

W swietle powyzszego nie ma zadnych watpliwosci, ze autobusy dodatkowe bede

wykorzystywane w razie skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji i ha jego zadanie.

Zatem autobusy dodatkowe bedg wykorzystywane do realizacji przewozéw dodatkowych w

przypadku koniecznos$ci ich uruchomienia zgodnie z § 14 projektu umowy. Zamawiajgcy wskazat

na to wprost w § 3 ust. 4 projektu umowy.
Poza przewozami dodatkowymi autobusy dodatkowe beda mogty by¢ wykorzystywane
wytacznie do realizacji przewozdéw specjalnych. Jak wskazat Zamawiajgcy w § 3 projektu umowy:

,3. Przewozy specjalne, to przewozy realizowane w_przypadku potrzeb obstugi imprez,

koncertow, meczow i tym podobne, a takze czasoweqo wprowadzenia komunikacji zastepczej za
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linie tramwajowq (oznaczonqg numerami z zakresu 700-799 lub oznaczeniem ,za tramwaj” na

wybranym odcinku przebiegu linii tramwajowej):

(..)

3.7 do realizacji tych przewozéw mogg by¢ wykorzystane autobusy podstawowe i dodatkowe (w

przypadku ich wczesniejszego uruchomiania w ramach realizacji Umowy)”.

Jak wynika z powyiszego, przewozy specjalne mogg, ale nie muszg zostaé zlecone
wykonawcy, nie ma zatem zadnej gwarancji czy w ogdle wystgpig i jaka bedzie wielkos¢ pracy

przewozowej z nich wynikajgca. Co wiecej, do realizacji przewozdw specjalnych autobusy

dodatkowe mogg by¢ wykorzystane tylko w przypadku ich wczesniejszego uruchomiania w

ramach realizacji Umowy. Reasumujgc, nawet w razie wystapienia przewozdéw specjalnych

wykorzystanie autobuséw dodatkowych do ich realizacji nie jest w zaden sposéb gwarantowane,

gdyz zalezy od wczesniejszego uruchomiania autobusow dodatkowych w ramach realizacji

Umowy, czyli od wczesniejszego skorzystania przez Zamawiajgcego z opcji opisanej w § 14

projektu umowy, do czego Zamawiajacy nie jest oczywiscie zobowigzany.

Mimo braku jakiejkolwiek gwarancji, ze autobusy dodatkowe zostang wykorzystane w
okresie obowigzywania Umowy do realizacji przewozow dodatkowych lub przewozéw

specjalnych, Zamawiajacy wymaga, aby autobusami dodatkowymi wykonawca dysponowat

przez caty okres realizacji ustug przewozowych. Wynika to wprost z § 2, ust. 1 projektu umowy,

zgodnie z ktdrym:

1. W celu realizacji ustug przewozowych Wykonawca zobowigzany jest dysponowaé

autobusami podstawowymi (w liczbie wskazanej w Zatgczniku numer 1a), dodatkowymi (w

liczbie okreslonej w § 14) oraz zastepczymi (w liczbie, ktorqg Wykonawca uzna za wystarczajgcq

do wtasciwej realizacji ustug przewozowych — liczba ta musi by¢ wieksza od 0) o parametrach
wskazanych w Zatqcznikach numer 2, 3, 4, 5, 10, 11, 12 i 13 do Umowy oraz spetniajgcych
wymogi ustawy z dnia 20 czerwca 1997 roku Prawo o ruchu drogowym (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz.
1251) oraz przepisow wykonawczych do tej ustawy.”

Whiosek o koniecznosci dysponowania autobusami dodatkowymi przez caty okres
realizacji ustug przewozowych wynika takze z postanowied § 14, ust. 5. projektu umowy.
Wskazano tam, ze: , O zamiarze kazdorazowego skorzystania z opcji Zamawiajgcy poinformuje

Wykonawce pisemnie z minimum 90-dniowym wyprzedzeniem, przy czym w_przypadku

zaistnienia _nagtych lub niezaleznych od Zamawiajgceqgo potrzeb uruchomienia dodatkowej

komunikacji lub za obustronng zgodg Stron termin ten moze ulec skréceniu.”
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Zatem okres wyprzedzenia w przypadku zamiaru skorzystania z prawa opcji to zaledwie
90 dni, przy czym Zamawiajacy moze ten termin dowolnie skréci¢ w przypadku zaistnienia
nagtych lub niezaleznych od Zamawiajgcego potrzeb uruchomienia dodatkowej komunikacji,

czyli praktycznie w kazdym przypadku. W Swietle powyzszego jest wiec oczywiste, ze wykonawca

po prostu musi_ dysponowac¢ autobusami dodatkowymi przez caty okres realizacji ustug

przewozowych, gdyz w innym wypadku nie zdgzy ich uruchomié na zgdanie Zamawiajgcego, co

bedzie skutkowa¢ naliczeniem kar umownych.

Podsumowujac, postanowienia projektu umowy zmuszajg wykonawce do zakupu
autobuséw dodatkowych niezaleznie czy Zamawiajacy bedzie chciat skorzysta¢ z opcji czy nie.
Petna swoboda Zamawiajgcy co do skorzystania z opcji skutkuje tym, ze wykonawca nie wie czy
w ogdle i w jakim konkretnie zakresie zakupione przez niego autobusy dodatkowe bedg
wykorzystywane. Zamawiajacy nie podaje tez w jaki sposéb maja by¢ uruchamiane autobusy
dodatkowe w ramach opcji, tj. kiedy bedg uruchamiane autobusy typu C a kiedy — typu Ce, co
ma tez bardzo istotny wptyw na kalkulacje ceny. Wreszcie, cho¢ zgodnie z § 14 ust. 3 projektu

umowy w przypadku takiej potrzeby uruchomione bedg w 2027 roku — 2 autobusy dodatkowe,

w 2028 roku — 3 autobusy dodatkowe, w 2029 roku — 4 autobusy dodatkowe, przy czym w

ostatnich 12 miesigcach obowigzywania Umowy — nie wiecej niz 2 autobusy dodatkowe (w

przypadku braku potrzeby uruchomienia w poprzednich latach 4 autobusdéw), to w Swietle § 2,

ust. 1 projektu umowy wykonawca ma dysponowac wszystkim autobusami dodatkowymi (2

typu Ci 2 typu Ce) przez caty okres realizacji ustug przewozowych. § 2, ust. 1 projektu umowy

nie zawiera bowiem zadnych postanowien, z ktérych wynikatoby, ze w 2027 roku wykonawca
ma dysponowaé tylko 2 autobusami dodatkowymi, w 2028 roku — tylko 3 autobusami
dodatkowymi a dopiero w 2029 roku — wszystkimi 4 autobusami dodatkowymi, przy czym w
ostatnich 12 miesigcach obowigzywania Umowy — tylko 2 autobusami dodatkowymi (w
przypadku braku potrzeby uruchomienia w poprzednich latach 4 autobuséw).

Takie uregulowanie w projekcie umowy obowigzkéw Wykonawcy i praw Zamawiajgcego

nie_pozwala na rzetelne skalkulowanie ceny za wzkm, zmusza bowiem wykonawcéw do

zgadywania czy w ogdle i w jakim konkretnie zakresie zakupione przez nich autobusy dodatkowe

beda wykorzystywane. Moze sie przeciez okaza¢, ze w toku realizacji Umowy zakupione

autobusy dodatkowe nie beda w ogdle wykorzystywane, bowiem Zamawiajacy nie skorzysta z

prawa opcji i nie zazgda uruchomienia autobuséw dodatkowych. Takie uregulowanie w

projekcie _umowy obowigzkéw Wykonawecy i praw Zamawiajgcego jest tez gteboko

niesprawiedliwe i razgco sprzeczne z zasadg rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego,
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zasadami wspdtzycia spotecznego, przepisami obowigzujgcego prawa oraz wyklucza zachowanie

wzajemnosci Swiadczen i uczciwej konkurencji. Zamawiajacy przerzuca na Wykonawce caty

ciezar ekonomiczny zakupu autobusu dodatkowych, w tym bardzo drogich autobusdéw typu Ce

(zeroemisyjnych), oraz wszelkie zwigzane z tym ryzyka i koszty, nie gwarantujgc chocby

minimalnego wykorzystania tych autobuséw do realizacji pracy przewozowej. Reasumujac,

Zamawiajgcy zmusza wykonawce, aby kupit i trzymat na parkingu 4 autobusy dodatkowe, w tym
dwa bardzo drogie autobusy typu Ce (zeroemisyjne), bo by¢ moze w toku realizacji Umowy
Zamawiajgcy zechce skorzystaé z opcji i zazada uruchomienia jednego albo wiecej z ww.

autobusow.

7. Bioragc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujgcy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat:

a) § 2, ust. 1 projektu umowy poprzez wyraznie wskazanie w jego tresci, ze autobusy dodatkowe

(w liczbie okreslonej w § 14) moga by¢ wykorzystywane w celu realizacji ustug przewozowych

jako autobusy zastepcze, o ktdrych mowa w Umowie;

b) § 14, ust. 3. projektu umowy poprzez wyrazne wskazanie w jego tresci, ze w przypadku gdy

autobusy dodatkowe sg wykorzystywane w celu realizacji ustug przewozowych jako autobusy

zastepcze, autobusy zastepcze, o ktérych mowa w § 2 ust. 1. i ktérymi dysponuje Wykonawca,

mogg by¢ skierowane do realizacji pracy przewozowej wyniktej ze skorzystania przez

Zamawiajacego z opcji i ze w takim wypadku bedg uznawane za autobusy dodatkowe;

c) § 14, ust. 5. projektu umowy poprzez wyrazne wskazanie w jego tresci, ze:

- 0 _zamiarze kazdorazowego skorzystania z opcji Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce

pisemnie z minimum 90-dniowym wyprzedzeniem, przy czym za obustronng zgodg Stron termin

ten moze ulec skréceniu, czyli poprzez usuniecie z jego tresci stwierdzenia: ,,... w przypadku

zaistnienia_nagtych lub niezaleznych od Zamawiajgceqgo potrzeb uruchomienia dodatkowej

komunikacji lub ...”;

- w _przypadku, gdy taczna liczba posiadanych przez Wykonawce autobusdw podstawowych,

dodatkowych oraz zastepczych nie bedzie wystarczajgca do realizacji pracy przewozowej

wyniktej ze skorzystania przez Zamawiajgcego z opcji, tak ze konieczne bedzie pozyskanie przez

Wykonawce autobusu albo autobuséw niewykorzystywanych dotad do realizacji ustug

przewozowych wynikajgcych z niniejszej Umowy, o zamiarze kazdorazowego skorzystania z opcji

Zamawiajacy poinformuje Wykonawce pisemnie z minimum 12-miesiecznym wyprzedzeniem,

przy czym za obustronng zgoda Stron termin ten moze ulec skroceniu;
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d) pkt Il OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, ppkt 8 SWZ, poprzez wyrazne wskazanie w jego
tredci, ze:

- 0 _zamiarze kazdorazowego skorzystania z opcji Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce

pisemnie z minimum 90-dniowym wyprzedzeniem, przy czym za obustronng zgodg Stron termin

ten moze ulec skréceniu, czyli poprzez usuniecie jego tresci stwierdzenia: ,... w przypadku

zaistnienia_nagtych lub niezaleznych od Zamawiajgcego potrzeb uruchomienia dodatkowej

komunikaciji lub ...”;

- w _przypadku, gdy taczna liczba posiadanych przez Wykonawce autobusdw podstawowych,

dodatkowych oraz zastepczych nie bedzie wystarczajgca do realizacji pracy przewozowej

wyniktej ze skorzystania przez Zamawiajgcego z opcji, tak ze konieczne bedzie pozyskanie przez

Wykonawce autobusu albo autobuséw niewykorzystywanych dotad do realizacji ustug

przewozowych wynikajgcych z niniejszej Umowy, o zamiarze kazdorazowego skorzystania z opcji

Zamawiajacy poinformuje Wykonawce pisemnie z minimum 12-miesiecznym wyprzedzeniem,

przy czym za obustronng zgodg Stron termin ten moze ulec skréceniu;

Odnosnie modyfikacji SWZ wnioskowanej pod lit. a) i b) powyzej, Odwotujgcy wyjasnia,

ze w_Swietle postanowien projektu umowy autobusy podstawowe, dodatkowe i zastepcze

muszg spetnia¢ niemal doktadnie te same wymagania i posiadaé¢ niemal doktadnie te same

parametry. Zamawiajgcy wskazat na to wyraznie w § 2, ust. 1., zgodnie z ktorym:
,1. W celu realizacji ustug przewozowych Wykonawca zobowiqzany jest dysponowac

autobusami podstawowymi (w liczbie wskazanej w Zatgczniku numer la), dodatkowymi (w

liczbie okreslonej w § 14) oraz zastepczymi (w liczbie, ktorqg Wykonawca uzna za wystarczajgcg

do wtasciwej realizacji ustug przewozowych — liczba ta musi by¢ wieksza od 0) o parametrach

wskazanych w Zatgcznikach numer 2, 3, 4, 5, 10, 11, 12 i 13 do Umowy oraz spetniajgcych

wymogi ustawy z dnia 20 czerwca 1997 roku Prawo o ruchu drogowym (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz.

1251) oraz przepisow wykonawczych do tej ustawy.”

Zatem zaréwno z punktu widzenia Zamawiajgcego, Wykonawcy jak i pasazeréw
komunikacji miejskiej nie ma wiekszego znaczenia, czy na gruncie umowy dany autobus zostat
zakwalifikowany jako podstawowy, dodatkowy czy zastepczy — od strony technicznej te

autobusy nie bedg sie rézni¢ miedzy sobg niczym istotnym. Generalnie wprowadzony przez

Zamawiajgcego podziat na autobusy dodatkowe i zastepcze jest podziatem sztucznym i niczemu

nie stuzy. O ile jest oczywiste, ze w celu realizacji przedmiotowego zamowienia wykonawca musi
dysponowac okreslong pulg autobuséw podstawowych i autobuséw bedgcych w rezerwie np.

na wypadek awarii autobusu podstawowego czy skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa
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opcji, o tyle podziat autobuséw bedacych w rezerwie na dodatkowe i zastepcze oraz

zroznicowanie zasad korzystania z tych autobusdw nie ma zadnego sensu i jedynie niepotrzebnie

komplikuje realizacje przedmiotu zamowienia oraz naraza wykonawce na niepotrzebne koszty

oraz ryzyka.

W ocenie Odwotujgcego jedynym sposobem na to, aby wykonawca nie ponosit catego

ryzyka oraz kosztow zakupu i utrzymania 4 autobuséw dodatkowych i miat realng mozliwosé

wykorzystania autobuséw dodatkowych do pracy przewozowej, jest umozliwienie wykonawcy

uzywania autobuséw dodatkowych jako autobusdw zastepczych, o ktdrych mowa w Umowie.

Biorgc pod uwage, ze autobusy zastepcze majg byé uruchamiane przez wykonawce m.in. w
przypadku zdarzenia uniemozliwiajgcego kontynuowanie jazdy autobusu podstawowego czy w
przypadku czasowego wycofania autobusu podstawowego z ruchu uzasadnionego przyczynami
technicznymi, nie ma zadnych watpliwosci, ze w toku realizacji przedmiotu zamdwienia na

pewno zaistnieje potrzeba uruchomienia autobuséw zastepczych. Jesli zatem wykonawca jako

autobusy zastepcze bedzie mégt wykorzystywaé autobusy dodatkowe, koszt ich zakupu bedzie

uzasadnionym wydatkiem i bedzie mdogt byé pokryty z wynagrodzenia za przewozy podstawowe.

Oczywistg konsekwencjg umozliwienia wykonawcy uzywania autobuséw dodatkowych
jako autobuséw zastepczych, o ktérych mowa w Umowie, powinno by¢ umozliwienie
wykonawcy skierowania autobusdéw zastepczych, o ktérych mowa w § 2 ust. 1. i ktérymi
dysponuje Wykonawca, do realizacji pracy przewozowej wyniklej ze skorzystania przez
Zamawiajgcego z opcji i przyjecie w takim wypadku, ze autobusy zastepcze to autobusy

dodatkowe. Skoro bowiem w Swietle postanowien projektu umowy autobusy dodatkowe i

zastepcze muszg spetnia¢ niemal doktadnie te same wymagania i posiadaé¢ niemal doktadnie te

same parametry, a autobusy dodatkowe bedg uzywane jako autobusy zastepcze w toku

realizacji przedmiotu zamdwienia, to logiczne jest, aby autobusy zastepcze mogty by¢ uzywane

jako autobusy dodatkowe w razie skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji. Nie ma

bowiem Zadnego racjonalnego uzasadnienia, aby np. autobus typu C, ktérym dysponuje
wykonawca i ktéry spetnia wszystkie wymagania opisane w Umowie i w zatgcznikach do niej, nie
mogt by¢é uzywany do realizacji pracy przewozowej wyniklej ze skorzystania przez
Zamawiajgcego z opcji tylko z tego powodu, ze na gruncie umowy zostat zakwalifikowany jako
autobus zastepczy, a nie dodatkowy. Tak samo brak jest jakichkolwiek sensowych argumentéw
za tym, aby np. autobus typu Ce, ktdorym dysponuje wykonawca i ktdry spetnia wszystkie
wymagania opisane w Umowie i w zatgcznikach do niej, nie mégt by¢ uzywany w przypadku

zdarzenia uniemozliwiajgcego kontynuowanie jazdy autobusu podstawowego czy w przypadku
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czasowego wycofania autobusu podstawowego z ruchu uzasadnionego przyczynami
technicznymi, tylko z tego powodu, ze na gruncie umowy zostat on zakwalifikowany jako

autobus dodatkowy, a nie zastepczy. Mozliwos¢ traktowania autobuséw dodatkowych i

zastepczych jako zamiennych jest zatem w petfni uzasadniona, bedzie takze stuzyé lepszej

realizacji przedmiotu zaméwienia, gdyz pozwoli szybciej reagowac na wszelkie zdarzenia majgce

wptyw na prace przewozowa.

Odnosnie modyfikacji SWZ wnioskowanej pod lit. c) i d) powyzej, Odwotujgcy wyjasnia,
Ze zasada, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy moze dowolnie skréci¢ 90-dniowy termin wyprzedzenia
w przypadku zaistnienia nagtych lub niezaleznych od Zamawiajgcego potrzeb uruchomienia

dodatkowej komunikacji, jest krzywdzgca dla wykonawcy i przerzuca na niego niemozliwe do

oszacowania i skalkulowania ryzyko. Praktycznie w kazdym przypadku Zamawiajgcy moze

bowiem uznac, ze zaistniaty nagte lub niezalezne od Zamawiajgcego potrzeby uruchomienia
dodatkowej komunikacji. Jednoczesnie nieostros¢ okreslen uzytych w projekcie umowy
powoduje, ze wykonawca nie bedzie w stanie wykaza¢, ze podstawy do skrdocenia 90-dniowego

terminu wyprzedzenia w rzeczywistosci nie zaistniaty. W _toku realizacji przedmiotu umowy

moze sie zatem jak najbardziej zdarzy¢, 7ze o zamiarze skorzystania z opcji Zamawiajacy

poinformuje  Wykonawce nie 90-dniowym ale zaledwie jednodniowy albo wrecz

kilkugodzinnym wyprzedzeniem, a takie postepowanie bedzie zgodne z kwestionowanym

postanowieniem projektu umowy. Trzeba przy tym podkresli¢, ze zgodnie z § 14 ust. 10. projektu

umowy: ,,Uchylanie sie przez Wykonawce z wykonania swiadczen objetych opcjg skutkowac
bedzie nafozeniem kary umownej.” Zatem odmowa wykonania swiadczen objetych opcjg z
powodu niezachowania przez Zamawiajgcego 90-dniowego terminu wyprzedzenia bedzie dla
wykonawcy bardzo ryzykowna i zapewne doprowadzi do naliczenia kary umownej.

W ocenie Odwotujgcego 90-dniowy termin wyprzedzenia jest rozsgdnym kompromisem

pomiedzy potrzebami Zamawiajgcego a mozliwosciami_wykonawcy. Co wiecej, nadal za

obustronng zgodg Stron termin ten bedzie mdgt ulec skréceniu, co dodatkowo zabezpieczy

interesy Zamawiajgcego.

Odnosnie zadania wprowadzenia 12-miesiecznego terminu wyprzedzenie Odwotujgcy
podkresla, ze bedzie on miat zastosowanie tylko i wyfacznie w przypadku, gdy taczna liczba
posiadanych przez Wykonawce autobuséw podstawowych, dodatkowych oraz zastepczych nie
bedzie wystarczajgca do realizacji pracy przewozowej wyniktej ze skorzystania przez
Zamawiajgcego z opcji, tak ze konieczne bedzie pozyskanie przez Wykonawce autobusu albo

autobusow niewykorzystywanych dotad do realizacji ustug przewozowych wynikajgcych z
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niniejszej Umowy. 12 miesiecy to zarazem realny termin na pozyskanie kolejnych autobuséw,

ktére bedg musiaty spetniaé wszystkie wymagania opisane w Umowie i w zatgcznikach do niej.

Termin ten bedzie potrzebny zwitaszcza w przypadku koniecznosci pozyskania kolejnych

autobusow typu Ce (zeroemisyjnych), ktdrych dostepnos$é na rynku jest duzo nizsza niz w

przypadku autobuséw z napedem diesla. Ponadto, za obustronng zgoda Stron termin 12

miesiecy bedzie mdgt ulec skréceniu, co dodatkowo zabezpieczy interesy Zamawiajgcego.

IV Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 431 ustawy Pzp w zwigzku z art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 kc, art. 3531 kc oraz art. 5 kc, poprzez uksztattowanie
projektowanych postanowierr umowy w zakresie waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy w ten
sposob, ze waloryzacja ta nie uwzglednia w wystarczajgcym stopniu zmiany ceny materiatéw lub
kosztéow zwigzanych z realizacja zamdwienia, jak rowniez nie uwzglednia w wystarczajgcym
stopniu, ze autobusy typu B i C to autobusy z napedem diesla, natomiast autobusy typu Ce to
autobusy zeroemisyjne, czyli autobusy wykorzystujgce do napedu energie elektryczng, w tym
energie wytworzong z wodoru w zainstalowanych w nich ogniwach paliwowych, co powoduje,
Ze postanowienia umowy w zakresie waloryzacji majg charakter fasadowy i niepetny, a zatem
zostaty sformutowane w sposéb sprzeczny z przepisami prawa lub zmierzajgcy do ich obejscia,
jak rowniez poprzez uksztattowanie projektowanych postanowien umowy w zakresie
waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy w ten sposéb, ze maksymalna wartos¢ zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia, zostata ustalona na zbyt niskim poziomie, co
powoduje, ze postanowienia umowy w zakresie waloryzacji majg charakter fasadowy, nie
stanowig rzeczywistego zabezpieczenia na wypadek zmiany ceny materiatéw lub kosztow
zwigzanych z realizacja zamoéwienia a zatem zostaty sformutowane w sposdb sprzeczny z
przepisami prawa lub zmierzajgcy do ich obejscia, wskazaé nalezy, co nastepuje.

1. W art. 439 ustawy Pzp ustawodawca przewidziat przestanki waloryzacji umownej, ktéra daje
stronom umowy mozliwosc¢ urealnienia ustalonej w umowie wysokosci wynagrodzenia na rézne
sposoby. Jednoczes$nie w art. 431 ustawy Pzp zobowigzano Zamawiajgcego i wykonawce
wybranego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia do wspdtdziatania przy wykonaniu umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, w celu nalezytej realizacji zamdwienia. Wprowadzenie do
Pzp obowigzku uwzgledniania klauzul waloryzacyjnych w umowach w sprawach zaméwien

publicznych, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, zawartych na okres dtuzszy
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niz 6 miesiecy, ma na celu przywrdcenie stanu réwnowagi ekonomicznej miedzy stronami
umowy zachwianej przez okres$lone zdarzenia, ktére mogg mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji.
Cho¢ zachwianie rGwnowagi ekonomicznej miedzy stronami umowy moze miec rézne podtoze,
to w art. 439 Pzp ustawodawca zdecydowat sie na uwzglednienie zdarzen wptywajacych na
konieczno$¢ zmiany wynagrodzenia. Za takie zdarzenia uznano zmiane cen materiatow lub
kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia oraz osiggniecie przez te zmiany okreslonego
poziomu. Intencjg ustawodawcy byto zatem natozenie na zamawiajgcych obowigzku
wprowadzania do dtugoterminowych umoéw (dtuzszych niz 6 miesiecy) mechanizmow
umownych, ktdre uwzgledniatyby wptyw czynnikéw zewnetrznych (zmiana cen materiatow lub
kosztow), na rentownos¢ realizowanego zamowienia. Uwzgledniajgc powyzsze, regulacja art.
439 Pzp zmierza do zachowania rownowagi kontraktowej miedzy zamawiajgcym a wykonawcg,
zobowigzujac do roztozenia miedzy stronami ryzyk gospodarczych bedgcych nastepstwem zmian
cen materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia i zachodzacych w toku jego

realizacji.

2. Zgodnie z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp umowa, ktérej przedmiotem s3 roboty budowlane,
dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce
zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku

zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacja zamodwienia. Nie_ma zadnych

watpliwosci, Ze umowa w sprawie przedmiotowego zamdwienia jest umowa, o ktérej mowa w

WW. przepisie, powinna zatem zawiera¢ postanowienia, o ktéorych mowa w ww. przepisie.

Potwierdzit to zresztg sam Zamawiajacy, wskazujgc w § 4 ust. 13. projektu umowy, ze:
,13. Stawki wozokilometra bedq waloryzowane zgodnie z zasadami opisanymi w Zatgczniku

numer 9.”

3. W Zataczniku nr 9 do umowy (Zasady waloryzacji wynagrodzenia) wskazano w pkt 1., ze:
»1. Stawka jednostkowa za wozokilometr, za swiadczone ustugi przewozu pasazeréw okreslona
w Zatqczniku numer 8 do Umowy, bedzie waloryzowana co 6 miesiecy, poczqwszy od uptywu
pierwszych 6 miesiecy od momentu otwarcia ofert wskaznikiem obliczonym wedtug
nastepujgcego wzoru:
W=04wy,+03w,+0,3w;

gdzie:

— W - wskaZnik waloryzacji stawki za jeden wozokilometr;
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ww — potroczny (za okres 6-miesiecy) wskaznik zmiany przecietnego miesiecznego
wynagrodzenia  brutto, jako stosunek miesiecznego (miesigc kalendarzowy)
wynagrodzenia brutto w sektorze przedsiebiorstw za okres 6 miesiecy poprzedzajgcy
waloryzacje do przecietnego miesiecznego (miesigc kalendarzowy) wynagrodzenia brutto
w sektorze przedsiebiorstw, za okres 6 miesiecy poprzedzajgcy okres opisany powyzej
(stosunek zmiany dwdch kolejnych nastepujgcych po sobie 6 miesiecznych okresow)
publikowanych przez Gtowny Urzqd Statystyczny (GUS) na stronie internetowej:
https://stat.gov.pl/wskazniki-makroekonomiczne/;

w,= 0,7 w, + 0,3 we (przy zatozeniu, ze procent taboru zasilanego olejem napedowym

wynosi 70%, energig elektryczng 30%, wskaZniki te zostang dostosowane do liczby

autobusow podstawowych danego napedu w ofercie Wykonawcy);

— W, — potroczny (za okres 6 miesiecy) wskaZnik zmiany ceny paliwa (w postaci raportu

pozyskanego we wtasnym zakresie przez Wykonawce od Polskiej Izby Paliw Ptynnych

lub innej uznanej krajowej instytucji monitorujgcej rynek paliw, zaakceptowanej przez

Zamawiajgceqo) jako stosunek sredniej arytmetycznej dziennych cen hurtowych za

1000 litréw oleju napedoweqgo Ekodiesel za okres 6 miesiecy (kalendarzowych)

poprzedzajgcy waloryzacje do sredniej arytmetycznej dziennych cen hurtowych za 1000

litréw oleju napedoweqo Ekodiesel za okres 6 miesiecy (kalendarzowych) poprzedzajgcy

okres opisany powyzej (stosunek zmiany dwdch kolejnych nastepujgcych po sobie 6-

miesiecznych okresow);

— we_— potroczny (za okres 6 miesiecy) wskaZnik bedgcy Srednig arytmetyczng

miesiecznego (miesigc kalendarzowy) wskaznika zmiany ceny obliczony na podstawie

danych statystycznych publikowanych przez Towarowq Gietde Energii (TGeBASE Wavg)

na__stronie _internetowej: https://tge.pl/dane-statystyczne, za okres 6 miesiecy

poprzedzajgcy waloryzacje w stosunku do sredniej arytmetycznej wskaZnika, o ktorym

mowa powyzej za okres 6 miesiecy (kalendarzowych) poprzedzajgcy okres opisany

powyzej (stosunek zmiany dwdch kolejnych nastepujgcych po sobie 6 miesiecznych

okresow);

w;- pétroczny (skumulowany wskaznik obliczony na podstawie kolejnych 6-miesiecznych

wskazZnikéw) wskaznik zmiany cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem publikowany
przez  Gfowny  Urzqd  Statystyczny  (GUS) na  stronie  internetowej:

https://stat.qov.pl/wskazniki-makroekonomiczne za okres 6 miesiecy (kalendarzowych)

poprzedzajgcych okres opisany.”
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Jak wynika z powyzszego, Zamawiajgcy chce stosowac jeden i ten sam wskaznik waloryzacji

w_odniesieniu do wszystkich stawek jednostkowych za wozokilometr. Podkreslié¢ trzeba, ze w

ofercie wykonawca ma podac osobno stawke za wozokilometr dla:
- autobusu typu B zasilanego olejem napedowym,

- autobusu typu C zasilanego olejem napedowym,

- autobusu typu Ce (zeroemisyjnego), czyli elektrycznego.

Te odrebne stawki bedg tez podane w Zatgczniku nr 8 od umowy i beda stuzyé do

wyliczenia wynagrodzenia wykonawcy, bedacego iloczynem rzeczywistej liczby wozokilometrow

zrealizowanych w danym miesigcu i stawki za 1 wozokilometr z uwzglednieniem typu taboru.

Jak natomiast podniesiono, wskaznik waloryzacji jest jeden i obejmuje zaréwno zmiany

ceny oleju napedowego Ekodiesel, jak i zmiany ceny energii elektrycznej. Tymczasem jest

oczywiste, ze dla autobuséw typu Ce (zeroemisyjnych) zmiany ceny oleju napedowego Ekodiesel

nie majg wiekszego znaczenia (wrecz zadnego), gdyz sg one napedzane energig elektryczna.

Analogicznie, dla autobusdéw typu C i B zmiany ceny energii elektrycznej nie majg wiekszego

znaczenia (wrecz zadnego), gdyz s3g one napedzane olejem napedowym Ekodiesel. Z

niezrozumiatych przyczyn Zamawiajacy nie chce zauwazy¢ tej oczywistej kwestii i przy
waloryzacji stawek réznych typdw autobuséw chce uwzglednia¢ zmiany ceny materiatéw lub
kosztow, ktére dotyczg tylko autobusdow typu C i B albo tylko autobuséw typu Ce. Co wiecej,

ceny oleju napedowego Ekodiesel i ceny energii elektrycznej nie sg ze sobg bezposrednio

powigzane i nie wystepuje miedzy nimi jakas stata relacja czy wspétzaleznosé. W rezultacie jak

najbardziej mozliwa jest sytuacja, w ktdrej waloryzacja z uzyciem przewidzianego przez
Zamawiajgcego wskaznika nie bedzie odpowiada¢ zmianie ceny materiatéw lub kosztow
majacych znaczenie dla danego typu autobusu i nie wystarczy na pokrycie zwiekszonych kosztéw

pracy przewozowej danego typu autobusu.

4. Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujacy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat Zatacznik nr 9 do umowy (Zasady waloryzacji

wynagrodzenia) poprzez:

1) wprowadzenie w nim dwéch odrebnych wskaznikédw waloryzacji stawki za jeden

wozokilometr, jednego dla autobuséw napedzanych olejem napedowym a drugiego dla

autobusow zeroemisyjnych;

2) uwzglednienie we wskazniku waloryzacji dla autobuséw napedzanych olejem napedowym

zmiany cen oleju napedowego Ekodiesel z pominieciem zmiany cen energii elektrycznej;
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3) uwzglednienie we wskazniku waloryzacji dla autobuséw zeroemisyjnych zmiany cen energii

elektrycznej z pominieciem zmiany cen oleju napedowego Ekodiesel.

Ewentualnie, wytacznie na wypadek gdyby Izba uznata, 7ze Zamawiajgcy ma prawo

stosowaé jeden i ten sam wskaznik waloryzacji w odniesieniu do wszystkich stawek

jednostkowych za wozokilometr, Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu, aby

zmodyfikowat zatgcznik nr 9 do umowy (Zasady waloryzacji wynagrodzenia) poprzez

modyfikacje wzoru dla wyliczenia wspdtczynnika w, w nastepujacy sposéb:

Wn=0,85w,+0,15w,”

Odwotujacy wyjasnia tutaj, ze wedtug kwestionowanych postanowien Zatgcznika nr 9 do
umowy do wyliczenia wspétczynnika w, w Zamawiajacy przyjmuje strukture opartg na rodzaju
taboru w oparciu o ponizsza formute:

» Wn=0,7w, + 0,3 We (przy zatozeniu, ze procent taboru zasilanego olejem napedowym wynosi
70%, energiq elektrycznqg 30%, wskazniki te zostanq dostosowane do liczby autobusow
podstawowych danego napedu w ofercie Wykonawcy)”.

Powyzsza formuta jest nieprawidtowa i nie pozwala na uwzglednienie realnego wyptywu
zmiany ceny oleju napedowego i energii elektrycznej na koszty wykonywania pracy

przewozowej. Koszt paliwa potrzebnego do wykonania pracy przewozowej nie jest bowiem

zwigzany wytgcznie z rodzajem zastosowanego w autobusie napedu, ale z iloScig zuzywanego

paliwa i jego ceng. Majgc na uwadze te 2 czynniki, struktura przedstawiona w formule podanej

powyzej powinna opierac sie ha proporcji:
- minimum 85% dla taboru zasilanego olejem napedowym
- maksimum 15% dla taboru zasilanego energia elektryczna.

Aktualny wzdr dla wyliczenia wspdtczynnika wy, bedzie powodowat dodatkowe zanizenie

wysokosci wskaznika waloryzacji, zatem konieczna jest jego zmiana przynajmniej w sposob

wskazany powyzej.

5. W Zatgczniku nr 9 do umowy wskazano w pkt 2., ze:

2. Nowa stawka (zwaloryzowana) obliczana bedzie zgodnie z nastepujgcqg zasadq: stawka
nowa (po waloryzacji) = stawka poprzednia (w ostatnim okresie przed waloryzacjg) + 0,85 x
stawka poprzednia (w ostatnim okresie przed waloryzacjq) x wskaznik waloryzacji W”

oraz w pkt 7, ze:

7. Maksymalny wskaznik waloryzacji stawki za jeden wozokilometr w danym roku (liczgc 2

okresy waloryzacyjne tgcznie w jednym roku) zawiera sie w przedziale <+12,50%;-12,50%> W
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przypadku, gdy wartos¢ wskaznika waloryzacji stawki za jeden wozokilometr, obliczona wedtug
wzoru okreslonego w pkt. 1, przekracza 12,50%, w danym roku przyjmuje sie wartos¢ wskaznika
waloryzacji rowng 12,50%. W przypadku, gdy wartos¢ wskaznika waloryzacji stawki za 1
wozokilometr obliczona wg. wzoru okreslonego w pkt. 1 jest mniejsza niz -12,50%, w danym roku
przyjmuje sie wartos¢ wskaznika waloryzacji rowng - 12,50%.”

Zgodnie z art. 439 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, konstruujagc umowne postanowienia
waloryzacyjne, Zamawiajgcy zobowigzany jest okres$li¢ m.in. maksymalng warto$¢ zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia. Zamawiajgcy powinien zatem okresli¢ (np.
kwotowo lub procentowo) zarowno maksymalng wartos¢ wzrostu wynagrodzenia, jak i jego
redukcji na podstawie klauzuli waloryzacyjnej. Winno to jednak nastepowac z uwzglednieniem
sytuacji rynkowej oraz prognoz w tym zakresie (tak m.in. KIO w wyroku z dnia 25 pazdziernika
2022r., sygn. akt: KIO 2532/22, KIO 2536/22, KIO 2544/22). Ponadto, jak stusznie wskazata
Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 czerwca 2022 r., sygn. akt KIO 1192/22: ,Celem
zastosowania art. 439 Prawa zamdwienn publicznych jest faktyczne umozliwienie zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy (zaréwno przez jego podwyiszenie, jak i obnizenie) w
przypadku zmiany ceny materiatow lub kosztow zwiqgzanych z realizacjg zamdwienia. Dla

prawidtoweqgo zastosowania teqgo przepisu nie jest zatem wystarczajgce formalne zawarcie w

projektach umow postanowien dotyczgcych kwestii w tym przepisie wymaganych, ale konieczne

jest takie okreslenie zasad waloryzacji, ktore da stronom umowy szanse na zmiane wysokosci

wynagrodzenia uwzgledniajgcg zmiany cen na rynku i na roztozenie ryzyka wzrostu cen na obie

strony umowy.” Analogiczne stanowisko Izba wyrazita m.in. w wyroku z dnia 21 listopada 2022

r., sygn. akt KIO 2927/21.

6. Odnoszac przytoczone powyzej stanowisko KIO do zacytowanych postanowien Zatgcznika nr

9 do umowy wskaza¢ trzeba, ze zgodnie z pkt 2 nowa stawka (zwaloryzowana) nie bedzie

prostym powiekszeniem / pomniejszeniem poprzedniej stawki o wskaznik waloryzacji W, gdyz

Zamawiajgcy wprowadzit tam dodatkowy przelicznik 0,85. W rezultacie nawet jesli z wyliczenia

wskaznika waloryzacji bedzie wynikaé, ze wartos¢ wskaznika waloryzacji stawki za jeden
wozokilometr, obliczona wedtug wzoru okreslonego w pkt. 1, jest réwna lub przekracza 12,50%,

to i tak waloryzacja stawki bedzie nie o 12,50%, ale o 0,85 x 12,50%. Zatem w najlepszym

wypadku stawka zostanie zwaloryzowana o 10,625% (0,85 x 12,50 = 10,625), cho¢ wyliczony

wskaznik waloryzacji bedzie wiekszy (12,50%). W Swietle postanowien pkt 2 Zatgcznika nr 9 do
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umowy nie ma zadnych watpliwosci, ze cho¢ teoretycznie maksymalny wskaznik waloryzacji

stawki za jeden wozokilometr w danym roku (liczgc 2 okresy waloryzacyjne tgcznie w jednym

roku) moze siegngé +12,50%, to w rzeczywistosci, ze wzgledu na wprowadzenie przez

Zamawiajacego ww. przelicznika 0,85, wskaznik waloryzacji nigdy tej maksymalnej wysokosci

nie osiagnie.
Z dokumentéw zamodwienia nie wynika, skad Zamawiajgcy wzigt przelicznik 0,85,

dlaczego akurat w takiej wysokosci i czemu ma on stuzy¢. Efektem jego zastosowania jest

natomiast to, ze 0,15 wskaZnika waloryzacji wykonawca musi wzigé na siebie (scenariusza, w

ktorym wskaznik waloryzacji bedzie ujemny, w swietle doswiadczen ostatnich 10 lat nie ma
sensu rozwazac). Zatem stwierdzenie w pkt 1 Zatgcznika nr 9, ze:
1. Stawka jednostkowa za wozokilometr, za swiadczone ustugi przewozu pasazerow

okreslona w Zatqgczniku numer 8 do Umowy, bedzie waloryzowana co 6 miesiecy, poczqwszy od

uptywu pierwszych 6 miesiecy od momentu otwarcia ofert wskaznikiem obliczonym wedftug

nastepujgcego wzoru:

W=04ww+03wn+03wi”

nie odpowiada rzeczywistosci i wprowadza wykonawcow w btad.

Jak to wykazano powyzej, w najlepszym wypadku stawka zostanie zwaloryzowana o

10,625%, cho¢ wyliczony wskaznik waloryzacji bedzie wynosit 12,50% czy nawet wiece;j.

7. Bioragc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujgcy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat pkt 2 Zatgcznik nr 9 do umowy (Zasady waloryzacji

wynagrodzenia) poprzez usuniecie z niego przelicznika 0,85, tak aby w rezultacie pkt ten

otrzymat nastepujgce brzmienie:

2. Nowa stawka (zwaloryzowana) obliczana bedzie zgodnie z nastepujqcq zasadq: stawka
nowa (po waloryzacji) = stawka poprzednia (w ostatnim okresie przed waloryzacjg) + stawka

poprzednia (w ostatnim okresie przed waloryzacjqg) x wskaznik waloryzacji W”

8. Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazuje, ze zgodnie z pkt 7. Zatacznika nr 9 do

umowy ,,Maksymalny wskaznik waloryzacji stawki za jeden wozokilometr w danym roku (liczgc

2 okresy waloryzacyjne tgcznie w jednym roku) zawiera sie w przedziale <+12,50%;-12,50%>".

Powyzej Odwotujacy wykazat powyzej, ze w rzeczywistosci, ze wzgledu na wprowadzenie przez
Zamawiajgcego przelicznika 0,85, wskaznik waloryzacji nigdy nie osiggnie maksymalnej

wysokosci 12,50%. Odwotujgcy domaga sie usuniecia przelicznika 0,85, jednak wskazuje, ze
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nawet w wypadku jego usuniecia maksymalny wskaznik waloryzacji wynoszacy 12,50% rocznie

jest zbyt niski i w rezultacie narusza przepisy powotane powyzej. Przesgdzajg o tym nastepujgce

wzgledy.

W pkt 1. Zatgcznika nr 9 do umowy, we wzorze wskaznika waloryzacji Zamawiajacy
odwotat sie do nastepujacych wskaznikéw:

1) pdétroczny (za okres 6-miesiecy) wskaznik zmiany przecietnego miesiecznego wynagrodzenia
brutto,

2) potroczny (za okres 6 miesiecy) wskaznik zmiany ceny oleju napedowego Ekodiesel,

3) pdtroczny (za okres 6 miesiecy) wskaznik bedacy Srednig arytmetyczng miesiecznego (miesigc
kalendarzowy) wskaznika zmiany ceny energii elektrycznej,

4) poétroczny (skumulowany wskaznik obliczony na podstawie kolejnych 6-miesiecznych
wskaznikow) wskaznik zmiany cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogétem publikowany przez
Gtéwny Urzad Statystyczny (GUS).

W ocenie Odwotujgcego powyisze wskazniki zostaty prawidiowo przyjete przez
Zamawiajgcego, z tym zastrzezeniem, ze wskaznik zmiany ceny oleju napedowego Ekodiesel
powinien dotyczyé wytgcznie autobusdw napedzanych olejem napedowym a wskaZznika zmiany
ceny energii elektrycznej - wytgcznie autobuséw zeroemisyjnych. Zamawiajacy nie uwzglednit
jednak w wystarczajgcym stopniu dtugiego okresu obowigzywania umowy wynoszgcego 84
miesigce, czyli 7 lat (termin realizacji przedmiotu umowy to: po uptywie 12 miesiecy od dnia
podpisania umowy przez okres kolejnych 72 miesiecy). Rozpatrujac historyczny okres ostatnich
10 lat tatwo stwierdzi¢, ze kazdy z przyjetych przez Zamawiajgcego poétrocznych wskaznikéw
przynajmniej raz w tym okresie byt wyzszy i to znacznie niz 12,5%. Taka sytuacja miata miejsce
zwtaszcza w latach 2022 i 2023. Oczywiscie w 2022 r. doszto do szeregu nadzwyczajnych,
nieprzewidywalnych zdarzen i zjawisk, przede wszystkim do wybuchy wojny w Ukrainie oraz do
wywotanych tym zdarzeniem nastepstw gospodarczych, zwtaszcza wzrostu inflacji do bardzo
poziomu. Nie sposdb jednak wykluczyé, ze w okresie od uptywu terminu sktadania ofert
zakonczenia okresu obowigzywania umowy takie zjawiska znowu wystapia. Ze wzgledu na

powyzZsze, rozwigzanie zaproponowane przez Zamawiajgcego nalezy uznaé za fasadowe i nie

spetniajgce swojej funkcji. W swietle dostepnych danych historycznych przekroczenie okreslonej

przez Zamawiajgcego maksymalnej wysokosci wskaznika waloryzacji stawki w trakcie realizacji

przedmiotowego zamdwienia jest co najmniej prawdopodobne.

Powyisze dowodzi iluzorycznosci i pozornosci postanowien waloryzacyjnych

przygotowanych przez Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 58 kc czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawa
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sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego albo majgca na celu obejscie ustawy jest
niewazna. Mechanizm zmiany wynagrodzenia jest pozorny, gdyz maksymalna wartos¢ zmiany
wynagrodzenia, jaka dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach
wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia, zostata ustalona na zbyt niskim poziomie i to
nawet jesli faktycznie bedzie mogta siegna¢ 12,50% rocznie (po usunieciu przelicznika 0,85). W
ocenie Odwotujgcego konieczne jest podwyziszenie tej wartosci do racjonalnego poziomu,
uwzgledniajgcego rzeczywiste zmiany cen materiatéw i kosztdw wystepujgce w ostatnich latach.
Ograniczenie wskaznika waloryzacji na tak niskim poziomie w potgczeniu z istotnym
prawdopodobienstwem jego przekroczenia wptynie na wysokos$¢ zaoferowanej stawek za
wozokilometr i zmniejszy konkurencyjnos¢ ofert dla Zamawiajgcego, gdyz Wykonawcy beda
zmuszeni uwzgledni¢ w cenie ofert ryzyko wzrostu cen materiatéw i kosztéw w zakresie

nieobjetym waloryzacjag umowna.

9. Bioragc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujgcy wnosi o nakazanie

Zamawiajacemu, aby zmodyfikowat pkt 7. Zatgcznik nr 9 do umowy (Zasady waloryzacji

wynagrodzenia) poprzez wskazanie w nim, ze maksymalny wskaznik waloryzacji stawki za jeden

wozokilometr w danym roku (liczgc 2 okresy waloryzacyjne tgcznie w jednym roku) zawiera sie

W przedziale <+20%;-20%>. W konsekwencji pkt 7. Zatgcznik nr 9 do umowy powinien uzyskac

nastepujace brzmienie:

v Maksymalny wskaznik waloryzacji stawki za jeden wozokilometr w danym roku (liczgc 2
okresy waloryzacyjne tqcznie w jednym roku) zawiera sie w przedziale <+20%;-20%> W
przypadku, gdy wartos¢ wskaznika waloryzacji stawki za jeden wozokilometr, obliczona wedtug
wzoru okreslonego w pkt. 1, przekracza 20%, w danym roku przyjmuje sie wartos¢ wskaznika
waloryzacji rownqg 20%. W przypadku, gdy wartos¢ wskaZznika waloryzacji stawki za 1
wozokilometr obliczona wg. wzoru okreslonego w pkt. 1 jest mniejsza niz 20%, w danym roku
przyjmuje sie wartos¢ wskaznika waloryzacji rowng 20%.”

W ocenie Odwotujgcego zwiekszenie maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia
Wykonawcy do 20% rocznie bedzie wystarczajgce dla zapewnienia réwnowagi kontraktowej

stron.

V Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 449 ust.
2 ustawy Pzp, a takie art. 5 kc, art. 353 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez

wprowadzenie w projekcie umowy mozliwosci zatrzymania przez Zamawiajgcego
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zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w czesci lub w catosci takze w sytuacji, gdy brak
bedzie roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, jak réwniez
naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 452 ust. od 8 do 10 ustawy
Pzp, a takze art. 353! kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez bezwzgledne wymaganie, aby
zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w formie niepienieznej zostato wniesione od razu
na caty wymagany okres (termin wykonania przedmiotu Umowy + 30 dni), pomimo Zze okres, na
jaki ma zosta¢ wniesione zabezpieczenie, przekracza 5 lat, wskaza¢ nalezy, co nastepuje.

1. Zamawiajacy zaréwno w pkt XVIIl WYMAGANIA DOTYCZACE ZABEZPIECZENIA NALEZYTEGO
WYKONANIA UMOWY, ppkt 1. SWZ, jak i w § 8 Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy,
ust. 1 projektu umowy wskazat, ze przed zawarciem Umowy wymagane jest wniesienie przez
Wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 3% ceny catkowitej
podanej w ofercie (ceny brutto). Biorgc pod uwage zaktadang przez Odwotujgcego wysokosc
stawek za wzkm jak i rdwniez ustalong przez Zamawiajgcego szacunkowg warto$¢ zaméwienia

nie ma watpliwosci, ze wymagane przez Zamawiajgcego zabezpieczenie bedzie wynosi¢ od co

najmniej kilku do kilkunastu milionéw ztotych. Bedzie to zatem kwota bardzo wysoka, ktérej

praktycznie zaden wykonawca nie bedzie wnosi¢ w pienigdzu, gdyz zaden wykonawca nie bedzie
w stanie pozwoli¢ sobie na ,zamroZenie” kliku miliondw ztotych na 8 lat. Jednoczesnie
zatrzymanie tak wysokiej kwoty przez Zamawiajgcego dla kazdego wykonawcy bedzie oznaczac

co najmniej bardzo powazne problemy finansowe, jesli nie upadtosé i likwidacje.

2. Zgodnie z art. 449 ust. 2 ustawy Pzp zabezpieczenie stuzy pokryciu roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. W tym przepisie ustawodawca okresla cel i
zakres dopuszczalnego korzystania przez zamawiajgcego z zabezpieczenia. W odréznieniu od
petnej swobody ksztattowania celu i zakresu zabezpieczen stosowanych w stosunkach

umownych powstajacych poza sferg zamowien publicznych, zabezpieczenia ustanawiane w

zwigzku z umowg w _sprawie zamowienia publicznego mogg stuzy¢ wytgcznie zaspokojeniu

roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Nie jest zatem

dopuszczalne rozszerzenie zakresu zabezpieczenia na roszczenia spoza szeroko rozumianego

rezimu ex contractu (art. 471 kc). Celem instytucji zabezpieczenia jest umozliwienie

zamawiajgcemu zaspokojenia jego roszczen wyniklych z niewtasciwego wywigzania sie
wykonawcy z zobowigzania okreslonego tresciag umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Tym samym, jesli brak jest takich roszczen, to zamawiajgcy nie ma prawa skorzystaé z

Strona 46z 78



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

zabezpieczenia ani w catosci, ani w czesci. Jako roszczenia, ktdére Zamawiajacy moze pokry¢ z

zabezpieczenia, wskazuje sie najczesciej roszczenie o zaptate:

1) odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania (art. 471
ke);

2) kosztéw wykonania zastepczego (art. 480 kc);

3) odszkodowania z tytutu zwtoki w wykonaniu umowy wzajemne;j (art. 491 § 1 kc);

4) odszkodowania z tytutu niemoznosci Swiadczenia, za ktérg wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ (art. 493 § 1 kc);

5) odszkodowania z tytutu szkody wyniktej z niewykonania zobowigzania z umowy wzajemnej
(art. 494 kc);

6) z tytutu zastrzezonych w umowie kar umownych, stanowigcych w sSwietle art. 483 kc
zryczattowane odszkodowanie za szkode wyniktg z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego.

Reasumujgc, cho¢ Zamawiajgcy ma swobode przy decydowaniu czy w ogdle wymaga

whiesienia zabezpieczenia i ograniczong swobode przy okreslaniu wysokosci zabezpieczenia, to

nie ma swobody w okreslaniu czemu bedzie stuzy¢ zabezpieczenie i w jakim wypadku zostanie

zatrzymane.

3. W § 8, ust. 2 projektu umowy Zamawiajgcy prawidtowo wskazat, ze zabezpieczenie stuzy do
pokrycia roszczen Zamawiajgcego z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy.
Niemniej jednak w § 8, ust. 3 projektu umowy Zamawiajgcy dodat, ze:

3. Zamawiajgcy bedzie upowazniony do pobrania czesci lub catosci kwoty zabezpieczenia, gdy:

3.1 Umowa zostanie rozwigzana z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy;

3.2 Wykonawca oswiadczy, ze nie bedzie wykonywat Umowy lub zaniecha jej wykonywania.”

Przytoczone postanowienie jest sprzeczne z art. 449 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz wprowadza
mozliwosé zatrzymania przez Zamawiajacego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w
czesci lub w catosci takze w sytuacji, gdy brak bedzie roszczen z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy. To, ze:

- Umowa zostata rozwigzana z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy lub
- Wykonaweca o$wiadczy, ze nie bedzie wykonywat Umowy lub zaniecha jej wykonywania,

nie oznacza jeszcze samo przez sie, ze Zamawiajgcy ma roszczenia z tytutu niewykonania lub

nienalezytego wykonania umowy. Z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy Zamawiajacy

moze np. pokry¢ kary umowne przewidziane na wypadek, gdy:
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- Umowa zostanie rozwigzana z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy lub
- Wykonawca zaniecha wykonywania Umowy,

ale najpierw musi powstac roszczenie o zaptate tych kar umownych, czyli Zamawiajgcy musi te

kary umowne naliczyé, wystawi¢ odpowiednig note ksiegowg / obcigzeniowa oraz przekazad ja

Wykonawcy.

Tak samo oswiadczenie Wykonawcy, ze nie bedzie wykonywat Umowy, nie kreuje

zadnych roszczen po stronie Zamawiajgcego, w szczegdlnosci nie wyrzadza Zamawiajgcemu

zadnej szkody. Z samego takiego oswiadczenia Wykonawcy nic jeszcze nie wynika i nie stanowi
ono samo w sobie niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy.

Tymczasem § 8 ust. 3. projektu umowy zostat sformutowany tak, jakby juz samo

zaistnienie wskazanych tam zdarzen stanowito roszczenie z tytutu niewykonania lub

nienalezytego wykonania umowy i uprawniato Zamawiajgcego do pobrania czesci lub catosci

kwoty zabezpieczenia. Co wiecej, w Swietle § 8 ust. 3. projektu umowy Zamawiajacy bedzie mogt

pobrac (zatrzymac) czes¢ lub nawet catosé kwoty zabezpieczenia wedtug swojego uznania i bez

zwigzku z wysokoscig roszczenia z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.

Moze by¢ zatem tak, ze zdarzenie wskazane w § 8 ust. 3. projektu umowy zaistnieje, ale nie
bedzie skutkowac powstaniem jakichkolwiek roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy, a i tak Zamawiajgcy zatrzyma czes¢ lub nawet catos¢ kwoty zabezpieczenia,
wedtug swojego uznania. Moze sie rowniez zdarzy¢ tak, ze zdarzenie wskazane w § 8 ust. 3.
projektu umowy zaistnieje i bedzie skutkowa¢ powstaniem roszczen z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy ale w nizszej wysokosci niz catos¢ kwoty zabezpieczenia, a i tak
Zamawiajgcy zatrzyma catos¢ kwoty zabezpieczenia, wedtug swojego uznania.

Reasumujac, postanowienia umowne, wedtug ktdrych Zamawiajacy moze zatrzymac
cze$¢ lub catos¢ kwoty zabezpieczenia nie na pokrycie roszczen z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, ale ze wzgledu na wystgpienie pewnych zdarzen, s3
oczywiscie niezgodne art. 449 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez narusza wyrazong w art. 353 kc
zasade swobody umow jako postanowienia sprzeczne z prawem.

Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujacy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat § 8 projektu umowy poprzez wykreslenie z niego w catosci

ustepu 3.

4. Jak to juz podniesiono powyzej, w niniejszej sprawie okres obowigzywania umowy to 84

miesigce, czyli 7 lat, gdyz termin realizacji przedmiotu umowy to: po uptywie 12 miesiecy od dnia
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podpisania umowy przez okres kolejnych 72 miesiecy. Zgodnie natomiast z art. 452 ust. od 8 do
10 ustawy Pzp:

8. Jezeli okres, na jaki ma zostac wniesione zabezpieczenie, przekracza 5 lat, zabezpieczenie w

pienigdzu wnosi sie na caty ten okres, a zabezpieczenie w_innej formie wnosi sie na okres nie

krotszy niz 5 lat, z jednoczesnym zobowigzaniem sie wykonawcy do przedtuzenia zabezpieczenia

lub wniesienia nowego zabezpieczenia na kolejne okresy.

9. W przypadku nieprzedtuzenia lub niewniesienia nowego zabezpieczenia najpdzniej na 30 dni
przed uptywem terminu waznosci dotychczasowego zabezpieczenia wniesionego w innej formie
niz w pienigdzu, zamawiajgcy zmienia forme na zabezpieczenie w pieniqdzu, przez wyptate
kwoty z dotychczasowego zabezpieczenia.

10. Wyptata, o ktérej mowa w ust. 9, nastepuje nie pdZniej niz w ostatnim dniu waznosci
dotychczasowego zabezpieczenia.

Jak wynika z literalnego brzmienia § 8 projektu umowy Zamawiajgcy w ogdle nie

uwzglednit tam powyzszych przepiséw. Co wiecej, Zamawiajgcy wskazat w § 8, ust. 5 projektu

umowy, ze:

»5. Wykonawca zobowiqgzuje sie, ze w przypadku wniesienia zabezpieczenia w poreczeniach lub
gwarancjach bankowych lub ubezpieczeniowych*, poreczenie lub gwarancja bankowa lub
ubezpieczeniowa* bedzie nieodwotalna, bezwarunkowa, ptatna na kazde pierwsze zgdanie

Zamawiajgcego. Poreczenie lub gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa wazna bedzie od dnia

................ (data zawarcia Umowy) do dnia................... (termin wykonania przedmiotu Umowy

+ 30 dni). (zapis dotyczy zabezpieczenia wnoszonego w innej formie niz w pienigdzu)”

Zatem Zamawiajgcy wymaga w sposéb bezwzgledny, aby zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy w formie niepienieznej zostato wniesione od razu na caty wymagany okres
(termin wykonania przedmiotu Umowy + 30 dni), mimo ze ze wzgledu na dtugos$¢ terminu
wykonania przedmiotu Umowy powinien uwzgledni¢ w projekcie umowy regulacje art. 452 ust.
od 8 do 10 ustawy Pzp, w szczegdlnosci powinien przewidzie¢ w projekcie umowy wniesienie
zabezpieczenia w formie niepienieznej na okres nie krotszy niz 5 lat, z jednoczesnym
zobowigzaniem sie wykonawcy do przedtuzenia zabezpieczenia lub wniesienia nowego
zabezpieczenia na kolejne okresy. Brak takiej mozliwosci razgco narusza zaréwno art. 452 ust.
od 8 do 10 ustawy Pzp jak i wyrazong w art. 353 kc zasade swobody umdéw jako postanowienie
sprzeczne z prawem.

Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujacy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat § 8, ust. 5 projektu umowy poprzez:
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1) wykreslenie z niego zdania: ,Poreczenie lub gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa wazna
bedzie od dnia ................ (data zawarcia Umowy) do dnia .................. (termin wykonania
przedmiotu Umowy + 30 dni). (zapis dotyczy zabezpieczenia wnoszonego w innej formie niz w
pienigdzu)” oraz

2) wprowadzenie w miejsce wykreslonego zdania nastepujgcych postanowien: ,Poniewaz okres,
na jaki ma zostac wniesione zabezpieczenie, przekracza 5 lat, zabezpieczenie w pienigdzu wnosi
sie na caty ten okres, a zabezpieczenie w innej formie wnosi sie na okres nie krétszy niz 5 lat, z
jednoczesnym zobowigzaniem sie wykonawcy do przedtuzenia zabezpieczenia lub wniesienia
nowego zabezpieczenia na kolejne okresy. W przypadku nieprzedtuzenia lub niewniesienia
nowego zabezpieczenia najpdzniej na 30 dni przed uptywem terminu waznosci dotychczasowego
zabezpieczenia wniesionego w innej formie niz w pienigdzu, Zamawiajgcy zmienia forme na
zabezpieczenie w pienigdzu, przez wyptate kwoty z dotychczasowego zabezpieczenia. Wypftata,
o ktérej mowa w zdaniu poprzedzajgcym, nastepuje nie pdzniej niz w ostatnim dniu waznosci
dotychczasowego zabezpieczenia.”

Dodatkowo Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu, aby zmodyfikowat § 8

projektu umowy poprzez wskazanie w jego tresci, ze zabezpieczenie moze by¢ tworzone przez

potracenia z naleznosci za czeSciowo wykonane ustugi oraz ze w takim przypadku w dniu

zawarcia Umowy Wykonawca jest obowigzany wnie$é co najmniej 30% kwoty zabezpieczenia a

Zamawiajacy wptaca kwoty potrgcane na rachunek bankowy w tym samym dniu, w ktdrym

dokonuje zaptaty faktury. Odwotujgcy wskazuje, ze taki sposéb wniesienia zabezpieczenia zostat

przewidziany w art. 452 ust. od 4 do 6 ustawy Pzp a brak jest jakichkolwiek racjonalnych podstaw

do tego, aby Zamawiajacy nie wyrazit zgody na jego zastosowanie.

VI Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 434
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 436 pkt 1 Pzp, a takze naruszenie art. 5 kc, art. 58 § 1i 2 kc i art.
353! kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez uksztattowanie postanowieri umowy dotyczacych
prawa Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy w sposdb sprzeczny z ww. przepisami, a tym
samym w sposob naruszajacy naczelne zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, tj. zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcdw, zasade przejrzystosci i zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci), jak réwniez w
sposéb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspoétzycia
spotecznego, przepisami obowigzujgcego prawa oraz niegwarantujgcy zachowania wzajemnosci

Swiadczen i uczciwej konkurencji, tj. niejasne i niezrozumiate sformutowanie postanowien
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dotyczgcych odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego, jak rGwniez naruszenie art. 16 pkt 1
- 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 395 § 1 kc, art. 58 § 1i 2 kc i art. 353 kc w zwigzku
z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez brak wskazania w projekcie umowy terminu na skorzystanie przez
Zamawiajgcego z prawa odstgpienia w czesci przypadkdow przewidzianych w projekcie umowy,
mimo ze skuteczne zastrzezenie umownego prawa odstgpienia wymaga oznaczenia terminu na
skorzystanie z niego, wskaza¢ nalezy, co nastepuje.

1. Zgodnie z § 6 Umowne prawo odstgpienia i rozwigzania umowy, ust. 1., pkt 1.1 projektu
umowy:

1. Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od Umowy w catosci lub w czesci w
przypadkach przewidzianych w ustawie Prawo zamdwien publicznych, ustawie Kodeks Cywilny
oraz w przypadkach, o ktérych mowa w niniejszym paragrafie, jezeli:

1.1 Wykonawca nienalezycie realizuje Umowe, uporczywie naruszajgc warunki okreslone w § 3

oraz wymagania dotyczgce taboru okreslonego w § 2 i Zatqczniku numer 2, jak rdwniez w sytuacji

opisanej w_§ 5 ust. 3 pkt 3.4 Zamawiajgcy wezwie Wykonawce, aby w ciggu 14 dni

kalendarzowych od otrzymania pisemnego wezwania wypetnit natozone na niego obowigzki. Po

bezskutecznym uptywie 14-dniowego lub ww. terminu Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy;

Niezrozumiate i ewidentnie btedne jest tutaj odestanie do sytuacji opisanej w § 5 ust. 3

pkt 3.4 projektu umowy. W § 5 ust. 3 pkt 3.4 nie ma zadnego nawigzania do § 6 i do opisane;j

tam procedury poprzedzajgcej odstgpienie od umowy, natomiast takie odestanie jest w § 5 ust.
3 pkt 3.5:

,3.5 w przypadku, gdy pomimo ponownego wyznaczenia terminu autobusy nie bedq spetniac
wymagan, Zamawiajgcy naliczy kare umowngq zgodnie z Zatgcznikiem numer 7 pkt 2.2 do Umowy
od dnia odpowiadajgcego terminowi wyznaczonemu zgodnie z postanowieniami ust. 3 pkt 3.4
do dnia, w ktérym Zamawiajgcy potwierdzi spetnienie przez wszystkie autobusy wymagan. Po

uptywie tego terminu Zamawiajgcy zastosuje procedure opisang w § 6 ust. 1 Umowy;”

Niezrozumiate jest tez wskazanie w § 6, ust. 1., pkt 1.1 projektu umowy, ze: Po

bezskutecznym uptywie 14-dniowego lub ww. terminu Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy.

Nie wiadomo o jaki,, ww. termin” tutaj chodzi, gdyz w § 6, ust. 1., pkt 1.1 projektu umowy

okreslono tylko 1 termin, tj. 14 dni kalendarzowych od otrzymania pisemnego wezwania.

Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujacy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat § 6, ust. 1., pkt 1.1 projektu umowy poprzez:

1) zastgpienie odestania do sytuacji opisanej w § 5 ust. 3 pkt 3.4 Umowy odestaniem do sytuacji

opisanej w § 5 ust. 3 pkt 3.5 Umowy oraz
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2) usuniecie z jego tresci sformutowania ,,lub ww. terminu”.

2. W kolejnych punktach w § 6, ust. 1. projektu umowy Zamawiajagcy wskazat w jakich
przypadkach bedzie mu przystugiwaé prawo odstgpienia od Umowy w catosci lub w czesci.
Zamawiajgcy nie okreslit jednak dla wszystkich przypadkdéw terminu na skorzystanie przez niego
z umownego prawa odstgpienia. Takiego terminu brak w pkt 1.1, 1.2 i 1.3, gdyz wskazano w nich
jedynie jakie warunki muszg zostac spetnione, aby Zamawiajacy moégt odstgpi¢ od umowy, nie
wskazano natomiast w jakim terminie moze on z tego prawa skorzystaé. Analogiczny brak
wystepuje w § 6, ust. 2. projektu umowy, w ktérym wskazano, ze:

~Wykonawcy przystuquje prawo odstgpienia od Umowy w catosci lub w czesci w przypadkach

przewidzianych w ustawie Prawo Zamodwien Publicznych, ustawie Kodeks Cywilny oraz w

przypadkach, o ktorych mowa w niniejszym paragrafie, jezeli Zamawiajgcy nie wykonuje lub

nienalezycie realizuje Umowe w zakresie obowigzku okreslonego w § 4 ust. 12 Wykonawca

wezwie Zamawiajgceqo, aby w ciggu 14 dni kalendarzowych od otrzymania pisemnego

wezwania dokonat zaptaty nalezneqo mu wynagrodzenia. Po bezskutecznym uptywie 14-

dniowego terminu Wykonawca moze odstgpi¢ od Umowy.”

Zatem réwniez tutaj okreslone zostaty jedynie warunki, ktére muszg zostac spetnione,
aby Wykonawca mégt odstgpi¢ od umowy, nie wskazano natomiast w jakim terminie moze on z
tego prawa skorzystac.

Tymczasem zgodnie z regulacjg art. 395 § 1. kc: Mozna zastrzec, ze jednej lub obu

stronom przystugiwac¢ bedzie w_cigqu oznaczonego terminu prawo odstgpienia od umowy.

Prawo to wykonywa sie przez oSwiadczenie ztozone drugiej stronie.

Zatem warunkiem koniecznym do skutecznego zastrzezenia umownego prawa
odstgpienia jest okreslenie w umowie w jakim terminie uprawniona strona bedzie mogta z niego
skorzystaé. W postanowieniach umowy wskazanych powyzej Zamawiajacy tego nie zrobit, co ma

bardzo powazne konsekwencje. W_orzecznictwie przyimuje sie bowiem powszechnie, ze

zastrzezenie _umownego prawa odstgpienia _od umowy jest niewazne, gdy nie zawiera

wymaganego przez art. 395 § 1 kc oznaczonego terminu, w ciggu ktérego prawo odstgpienia

przystugiwatoby stronie. Takie stanowisko zostato wyrazone m.in. w wyroku Sadu Apelacyjnego

w todzi z dnia 31 grudnia 2021 r., | ACa 639/21, w wyroku Sagdu Najwyzszego z dnia 21 lipca 2017
r., | CSK 718/16, oraz w wyroku Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 26 sierpnia 2016 r., |
ACa 264/16. Powyzsze stanowisko jest rdwniez powszechnie spotykane w orzecznictwie KIO.

Przyktadowo, w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2014 r., KIO 139/14, Izba
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wskazat, ze: ,Przestankqg waznosci zastrzezenia umownego prawa odstgpienia jest okreslenie

terminu, w ktérym odstgpienie mozZe nastgpic. Wymaog ten, odnoszqcy sie do kazdego przypadku

zastrzezenia umownego prawa odstgpienia ma na celu wyeliminowanie stanu niepewnosci, jaki
wprowadza do stosunku zobowigzaniowego zastrzezenie prawa odstgpienia.”

Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujacy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat § 6, ust. 1., pkt 1.1, 1.2 i 1.3 oraz ust. 2 projektu umowy

poprzez okreslenie w ich tresci terminu, w ciggu ktérego prawo odstgpienia przystuguije

uprawnionej stronie. W ocenie Odwotujgcego termin ten powinien w kazdym z ww. przypadkéw

wynosi¢ 1 miesigc.

VIl Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 434
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 436 pkt 1 Pzp, a takze naruszenie art. 5 kc, art. 58 § 1i 2 kc i art.
353 ke w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez uksztattowanie postanowiert umowy dotyczacych
prawa Zamawiajagcego do rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym bez jej
wypowiedzenia w sposéb sprzeczny z ww. przepisami, a tym samym w sposéb naruszajgcy
naczelne zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. zasade
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcdéw, zasade przejrzystosci i zasade
proporcjonalnosci (adekwatnosci), jak réwniez w sposdb sprzeczny z zasadg rownowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspodtzycia spotecznego, przepisami obowigzujgcego
prawa oraz niegwarantujgcy zachowania wzajemnosci Swiadczen i uczciwej konkurencji, tj.
poprzez przyznanie Zamawiajgcemu prawa do rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym
bez jej wypowiedzenia w przypadku gdy Wykonawca stracit ptynnos$¢ finansowg lub nastgpito
zagrozenie ptynnosci finansowej, a Wykonawca nie powiadomit o tym fakcie Zamawiajgcego,
mimo ze umowe w sprawie zamoéwienia publicznego zawiera sie na czas okreslony, a
jednostronne rozwigzanie umowy przez Zamawiajgcego powinno mieé charakter absolutnie
wyjatkowy i dopuszczalny wytgcznie w przypadkach, gdy Wykonawca w sposdb razacy i
uporczywy narusza istotne postanowienia umowy, wskazac nalezy, co nastepuje.

1. Zamawiajgcy wskazat w § 6 Umowne prawo odstgpienia i rozwigzania umowy, ust. 5., pkt 5.2
projektu umowy, ze:

,5. Zamawiajgcy moze rozwigzaé Umowe w trybie natychmiastowym bez jej wypowiedzenia, ze

skutkiem na dzier otrzymania przez Wykonawce oswiadczenia o jej rozwigzaniu w przypadkach,
gdy:
(...)
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5.2 Wykonawca stracit ptynnos¢ finansowg lub nastgpito zagrozenie ptynnosci finansowej, a

Wykonawca nie powiadomit o tym fakcie Zamawiajgceqgo;”

Jak wynika z powyzszego, podstawg do rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym
jest zardwno utrata przez Wykonawce ptynnosci finansowej jak i samo zagrozenie ptynnosci
finansowej, jesli Wykonawca nie powiadomit o tym fakcie Zamawiajgcego. Co istotne,
Zamawiajgcy nigdzie nie zdefiniowat ani pojecia ptynnosci finansowej, ani pojecia utraty
ptynnosci finansowej ani pojecia zagrozenia ptynnosci finansowej. W przypadku ptynnosci
finansowej dos¢ powszechnie przyjmuje sie, ze jest to zdolnos¢ podmiotu do wywigzywania sie
(sptacania) w terminie najbardziej wymagalnych (krétkoterminowych) zobowigzan (np.
zwigzanych z zaptatg kontrahentom za wyroby i ustugi, wyptatg wynagrodzen, itp.). Jednak

nawet przy przyjeciu takiego rozumienia ptynnosci finansowej pojawia sie zasadnicza

watpliwosci w jakiej konkretnie sytuacji mozna méwic o utracie ptynnosci finansowej. Czy za

utrate ptynnosci finansowej uznac¢ nalezy sytuacje, w ktérej wykonawca nie jest w stanie optacié
jakiegokolwiek (chocby jednego) wymagalnego zobowigzania, nawet jesli jego wysokosc¢ jest
niewielka? Nie wiadomo, projekt umowy tego nie rozstrzyga.

Réwnie niejasne i nieprecyzyjne jest wskazane w projekcie umowy ,,zagrozenie ptynnosci
finansowej”, uzna¢ bowiem nalezy, ze nie jest to sytuacja, w ktérej wykonawca utracit zdolnos¢
do wywigzywania sie (sptacania) w terminie najbardziej wymagalnych (krétkoterminowych)

zobowigzan, ale kiedy pojawia sie zagrozenie, ze takg zdolnos¢ utraci. Jest to zatem kwestia

bardzo ocenna i niejednoznaczna, bowiem praktycznie kazda sytuacja wystepujgca w toku

prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej moze by¢ uznana za ,zagrozenie ptynnosci finansowej” .

Konsekwencjg niejasnych i nieprecyzyjnych okreslen uzytych w § 6, ust. 5., pkt 5.2
projektu umowy jest to, ze Wykonawca moze uznaé, iz nie stracit ptynnosci finansowej,
wzglednie iz nie nastgpito zagrozenie jego ptynnosci finansowej, i na tej podstawie nie
informowac¢ Zamawiajgcego. Z kolei Zamawiajacy moze uznac, ze stato sie inaczej a ze
Wykonawca nie powiadomit o tym fakcie Zamawiajgcego, to Zamawiajgcy moze rozwigzac

Umowe w trybie natychmiastowym. Zatem kwestionowana przestanka rozwigzania umowy w

trybie natychmiastowym jest bardzo niebezpieczna dla Wykonawcy, gdyz w bardzo wielu

sytuacjach Zamawiajgcy moze uznaé, Ze nastgpito np. zagrozenie ptynnosci finansowej

Wykonawcy, o ktdrym powinien zosta¢ poinformowany a nie zostat. Sposéb sformutowania

kwestionowanej przestanki rozwigzania umowy jest tak ogdlny, Ze de facto pozwala

Zamawiajgcemu na zupetnie dowolne rozwigzanie umowy, pod kazdym pretekstem i w kazdej

sytuacji.
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Drugg kwestig jest to, ze projekt umowy nie okresla zadnego terminu, w ktérym
Wykonawca ma powiadomié Zamawiajgcego o utracie ptynnosci finansowej lub o zagrozeniu
ptynnosci finansowej. Tymczasem to dopiero brak powiadomienia o tym fakcie uprawnia

Zamawiajgcego do rozwigzania umowy w trybie natychmiastowym. Jest zatem konieczne, aby

Wykonawca wiedziat w_jakim terminie _musi powiadomi¢ Zamawiajgcego o powyzszym

zdarzeniu, bowiem nie sposdb oczekiwa¢, aby powiadomit o nim natychmiast, zaraz po jego

wystgpieniu. Projekt umowy takiego, cho¢by minimalnego terminu nie okresla, co oczywiscie

jeszcze bardziej utatwia Zamawiajgcemu skorzystanie z prawa rozwigzania umowy w_trybie

natychmiastowym. Nawet bowiem jesli Wykonawca ustali, ze utracit ptynnos¢ finansowg, i

bedzie chciat o tym poinformowac¢ Zamawiajgcego niezwtocznie, tj. juz nastepnego dnia, to
Zamawiajgcy bedzie mdgt wczesniej odstgpi¢ od umowy, uznajac, ze Wykonawca nie dokonat

wymaganego powiadomienia o tym fakcie.

2. Odwotujacy wskazuje i podkresla, ze zgodnie z art. 434 ust. 1 ustawy Pzp umowe w sprawie
zamowienia publicznego zawiera sie na czas oznaczony (wyjatki dopuszczajgce zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego na czas nieokreslony zostaty wskazane w art. 435 ustawy
Pzp). Odpowiednio do tego w art. 436 pkt 1 ustawy Pzp wskazano, ze umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego zawiera postanowienia okreslajgce w szczegdlnosci planowany termin
zakonczenia ustugi, dostawy lub robot budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy
wykonania poszczegdélnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach,
tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione
obiektywng przyczyna.

Na podstawie powyzszych przepiséw ustawy Pzp przyjmuje sie, ze co do zasady umowy

w sprawach zamodwien publicznych zawierane sg na czas oznaczony, a cechg takich umow jest

ich trwato$¢ rozumiana w ten sposob, ze przepisy Pzp nie przewidujg mozliwosci dowolnego

rozwigzywania takich umow zaréwno przez zamawiajgcego, jak i wykonawece. Jezeli taka umowa

jest wykonywana nalezycie, to powinna obowigzywa¢ do uptywu terminu jej wykonywania. W

wyroku z dnia 22 stycznia 2014 r., KIO 24/14, Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze:
»Cechq tego stosunku zobowigzaniowego jest trwafos¢, rozumiana w ten sposob, ze ustawa nie
przewiduje mozZliwosci dowolnego rozwigzywania tego stosunku przez Zadng ze stron. Jest to

catkowicie zrozumiate, biorgc pod uwage, iz wykonawcy mogqq racjonalnie skalkulowaé cene,

wysokos¢ optat oraz inne parametry finansowe, a takze przewidzie¢ ryzyko zwigzane z

kontraktem (w tym ryzyko czy poniesione przez nich naktady zostang zrekompensowane
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przychodami uzyskanymi w okreslonym okresie obowigzywania umowy), jedynie wéwczas, gdy

moqq przewidzieé, przez jaki odcinek czasu strony umowy pozostang nig zwigzane.”

Podobnie w wyroku z dnia 26 stycznia 2023 r., KIO 104/23, sktad orzekajacy uznat, ze:

,cechg stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z umow zawieranych w_rezimie prawa

zamowien publicznych jest trwatosé, rozumiana w ten sposob, Zze ustawa Pzp nie przewiduje

mozliwosci dowolnego rozwigzywania tego stosunku przez zadng ze stron. Ustawodawca dat

wyraz zasadzie trwatosci i ciggfosci stosunku zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy o
udzielenie zamdwienia publicznego poprzez okreslenie w Rozdziale 4 ustawy Pzp sytuacji

uzasadniajgcych odstgpienie do realizacji umowy oraz jej uniewaznienie. Przyznanie podmiotom

publicznym mozliwosé dowolnego rozwigzywania _umow, w _oparciu o nieweryfikowalne

obiektywnie i dowolne przestanki stoi w sprzecznosci z interesem publicznym oraz zasadg

racjonalneqgo i efektywnego gospodarowania srodkami publicznymi. Celem bowiem

postepowania o zamdowienie publiczne jest wybor oferty najkorzystniejszej w perspektywie
catego okresu jej obowigzywania i realizacja na podstawie takiej umowy okreslonych potrzeb

publicznych. Zamawiajgcy nie moze wprowadzac do wzoru umowy postanowien, ktore de facto

powodujg, Ze wybor oferty i zawarcie umowy ma charakter ,tymczasowy”, lub ,warunkowy”, z

uwagi na to, ze podmiot publiczny zastrzega sobie prawo rozwigzania umowy na podstawie

dowolnej, niedajgcej sie jednoznacznie i obiektywnie zweryfikowaé przestanki, zastosowanie

ktorej jest wytqcznie zalezne woli zamawiajgcego co do kontynuacji finansowania zamdwienia.”

Krajowa lzba Odwotawcza podkreslita tez, ze: ,zasada ciggtfosci stosunku zobowigzaniowego

wynikajgca z umow o udzielenie zamowienia publicznego lezy u podstaw kalkulacji kosztow

realizacji zamowienia przez wykonawcow, jak rowniez stanowi istotny element strategii rozwoju

dziatalnosci _gospodarczej wykonawcow. Rozwdj zas gospodarczy podmiotéow prywatnych

poprzez udziat w rynku zamdwien publicznych, pewnosc relacji handlowych z partnerami
publicznymi stanowi istoty i niezwykle wazny czynnik w rozwoju gospodarczego kraju. Gdyby

zatem dopusci¢_mozliwos¢é rozwigzywania _umow_przez podmioty publiczne w_oparciu o

nieskonkretyzowane przestanki, niemajgce oparcia w przepisach ustawy Pzp, niewgtpliwie takie

dziatania stanowitoby istotne zagrozenia dla stabilnosci relacji gospodarczych z podmiotami

publicznymi, a tym samym stalyby w_sprzecznosci z dgzeniem do budowania silnego,

przewidywalnego i konkurencyjnego rynku zamowien publicznych.”

Powyisze wypowiedzi Izby w catej rozciggtosci stosujg sie w niniejszej sprawie i

przesadzajg o nielegalnosci § 6, ust. 5., pkt 5.2 projektu umowy.
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Biorgc pod uwage okolicznos$ci wskazane powyzej, Odwotujagcy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat § 6, ust. 5. projektu umowy poprzez usuniecie z niego pkt

2.2.

VIl Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp a takze art. 353! kodeksu
cywilnego i art. 483 § 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 8 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie w projekcie umowy mozliwosci natozenia dwdch réznych kar umownych za ten
sam przypadek nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego przez Wykonawce,
mimo ze zgodnie z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego kary umowne mogg by¢ kumulowane, ale
tylko jesli chodzi o kary zastrzezone za rézne postacie nienalezytego wykonania zobowigzania,
wskazac nalezy, co nastepuje.

1. Zamawiajgcy wskazat w § 7 Kary umowne, ust. 1. projektu umowy, ze: , Zasady i wysokosc¢ kar
umownych okreslone sq w Zatgczniku numer 7.” Z kolei w Zatgczniku nr 7 do umowy (Zasady

naliczania i wielko$¢ kar umownych) Zamawiajgcy przewidziat 2 rézne kary umowne za to samo,

tj. za niedopetnienie obowigzku z § 3 ust. 6 pkt 6.13 projektu umowy:

3. 2 000 zt za niewywigzywanie sie z obowigzkow okreslonych w Umowie:

(...)
3.4. § 3 ust. 6 pkt 6.13 — za kazdy przypadek braku sprawnosci instalacji niezbednej do

prawidtowego dziatania systemu URBANCARD, stwierdzony przez serwis operatora tego

systemu;

(...)

4, 1 000 zt za niewywigzywanie sie z obowigzkdw okreslonych w Umowie:
(...)

4.5 § 3 ust. 6 pkt 6.13 - za kazdy dzien kalendarzowy, w ktorym autobus jeZdzit z

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

Zgodnie z § 3 ust. 6 pkt 6.13 projektu umowy Wykonawca w okresie trwania Umowy jest
zobowigzany do: ,utrzymania w sprawnosci instalacji niezbednej do dziatania urzgdzen systemu
URBANCARD (kasownikéw elektronicznych i jednostek centralnych) zainstalowanych w

autobusach”. W Swietle przytoczonych powyzej postanowien Zatgcznika nr 7 do umowy okazuje

sie, 7ze Wykonawca za to samo uchybienie, tj. brak sprawnosci instalacji niezbednej do

prawidtowego dziatania systemu URBANCARD, bedzie mdgt by¢ ukarany dwa razy, tj. dwiema

réoznymi _karami umownymi. Cho¢ przestanki naliczenia ww. dwéch kar umownych zostaty
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sformutowane w nieco odmienny sposdb, to w rzeczywistosci praktycznie kazdy przypadek

braku sprawnosci instalacji niezbednej do prawidtowego dziatania systemu URBANCARD bedzie

mogt by¢ zakwalifikowany jako podstawa do naliczenia zaréwno kary umownej z pkt 3. ppkt 3.4.

jak i kary umownej z pkt 4. ppkt 4.5. Co wiecej, z zZadnego postanowienia Zatgcznika nr 7 do

umowy oraz projektu umowy nie wynika, ze Zamawiajgcy bedzie mdgt naliczy¢ tylko jedng z

dwdch ww. kar umownych za ten sam przypadek braku sprawnosci instalacji niezbednej do

prawidtowego dziatania systemu URBANCARD. Nalezy zatem przyjaé, ze Zamawiajgcy moze za

to samo zdarzenie natozy¢ jednoczesnie obie ww. kary.

Odwotujacy respektuje prawo Zamawiajgcego do zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy poprzez przewidzenie kar umownych na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzan niepienieznych przez Wykonawce. Jednak zastrzezenie dwéch réznych
kar umownych za to samo uchybienie nie ma zadnego uzasadnienia i powoduje, ze zastrzezone
kary majg charakter wytgcznie represyjny a nie odszkodowawczy. Ponadto utrwalony jest juz w
orzecznictwie poglad, iz dopuszczalne jest zastrzezenie w jednej umowie kilku kar umownych,

tj. ze mogg one by¢ kumulowane, ale tylko jesli chodzi o kary zastrzezone za rézne postacie

nienalezytego wykonania zobowigzania. Dopuszczalnosé¢ zastrzezenia kilku kar umownych

mozliwa jest zatem jedynie wdwczas, o ile kazda z nich zwigzana jest z innym przejawem
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania i o ile kary te wzajemnie sie nie

wykluczajg. Powyzsze potwierdza stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w uchwale z dnia 16

stycznia 1984 roku (sygn. Ill CZP 70/83), zgodnie z ktérym kary umowne za to samo zachowanie

nie podlegajg kumulacji, a co za tym idzie w przypadku takiego zastrzezenia, w zaleznosci od

okolicznosci faktycznych, przystuguije jedynie jedna z zastrzezonych kar.

2. Biorac pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujagcy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat Zatgcznik nr 7 do umowy (Zasady naliczania i wielko$¢ kar

umownych) poprzez usuniecie z niego pkt 3. ppkt 3.4. o tresci:

,3.4. § 3 ust. 6 pkt 6.13 — za kazdy przypadek braku sprawnosci instalacji niezbednej do
prawidtowego dziatania systemu URBANCARD, stwierdzony przez serwis operatora tego

systemu;”

IX Odnosnie zarzutu naruszenia naruszenie art. 16 pkt 1 - 3 ustawy Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 433 pkt 2 ustawy Pzp, a takze naruszenie art. 483 § 1 kc, art. 5 kc, art. 58 § 1

i 2 ke i art. 353" kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez przewidzenie w projekcie umowy kary
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umownej (w postaci pomniejszenia wynagrodzenia Wykonawcy na podstawie Zatgcznika numer
8 do umowy) w przypadku niepodpisania aneksu do umowy przez Wykonawce w wyznaczonym
przez Zamawiajgcego terminie, mimo ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami projektowane
postanowienia umowy nie mogg przewidywaé naliczania kar umownych za zachowanie
wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej
prawidtowym wykonaniem a kara umowna ma stuzy¢ naprawieniu szkody wynikte] z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego, wskaza¢ nalezy, co
nastepuje.

1. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z postanowieniami § 7 Kary umowne,

zawartymi w projekcie umowy, kary umowne to nie tylko kary naliczane na zasadach i w

wysokosciach okreslonych w Zatgczniku numer 7 do umowy, ale takie pomniejszenie

wynagrodzenia Wykonawcy na podstawie Zatgcznika numer 8 do umowy. Powyzsze wynika

jasno i wyraznie z:

1) § 7, ust. 2. projektu umowy, zgodnie z ktdrym: ,Przed ostateczng decyzjq o naliczeniu kary
przez Zamawiajgcego Wykonawca o tym fakcie zostanie powiadomiony pisemnie. Wykonawca
ma prawo odwofania sie od natozonej kary w terminie 5 dni roboczych (za dzieri roboczy
Zamawiajgcy uznaje dni robocze przypadajgce od poniedziatku do pigtku) od otrzymania takiej
informacji. Zamawiajqcy rozpatruje odwotanie Wykonawcy w terminie 10 dni roboczych i w tym
okresie ma prawo Zgdania przedstawienia przez Wykonawce dodatkowych dokumentow,

wyjasnien w zakresie dozwolonym przez obowiqzujgce prawo. Powyisze zapisy nie dotyczg

naliczania kar z tytutu braku wymagan w zakresie punktualnosci i jakosci ustug przewozowych,

o ktorych mowa w Zatgczniku numer 8.”;

2) § 7, ust. 14. projektu umowy, zgodnie z ktérym: ,tgczna wielkos¢ kar umownych z tytutu
niewtasciwej realizacji Umowy nie moze przekroczy¢ 20% wartosci wynagrodzenia brutto

okreslonego w § 4 ust.1 (suma kar z Zatgcznika numer 7 i pomniejszenia wynagrodzenia z

Zatgcznika numer 8). Jest to maksymalna wielkos¢ kar umownych ktorych mogq dochodzi¢

Strony.”

Zatem do pomniejszania wynagrodzenia Wykonawcy na podstawie Zatgcznika numer 8

do umowy stosujg sie wszystkie przepisy dotyczgce kar umownych. Najwazniejszym przepisem

jest tutaj oczywiscie art. 483 § 1. kc, zgodnie z ktdrym mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego
nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna). W orzecznictwie i literaturze przedmiotu

nie budzi watpliwosci, ze kara umowna jest umowng sankcjg cywilnoprawng, ktdra przewidziana
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jest na wypadek naruszenia wiezi obligacyjnej przez dtuznika (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z 27

wrzeénia 2013 r., | CSK 748/12). Umozliwia ona w_wypadku niewykonania lub nienalezytego

wykonania zobowigzania przez dtuznika dochodzenie od niego przez wierzyciela okreslonej

sumy pienieznej, ktérg okresla sie technicznie jako kare umowng. Aby postanowienie umowne
regulujgce kare umowng byto wazne i mogto wywrze¢ skutki prawne, musi zawierac okreslone

essentialia negotii. Do _takich elementéw kary umownej nalezy zaliczy¢ przede wszystkim

okreslenie zobowigzania, a przynajmniej pojedynczego obowigzku, ktdrego niewykonanie lub

nienalezyte wykonanie rodzi obowigzek zaptaty kary, a wiec wskazanie tytutu jej naliczenia.

Z kolei art. 433 pkt 2 ustawy Pzp odnosnie umow w sprawie zamdwienia publicznego
wskazuje, ze projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac naliczania kar
umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem
umowy lub jej prawidtowym wykonaniem. Kary umowne nie powinny bowiem prowadzi¢ do
nieuzasadnionego bogacenia sie zamawiajgcego. Podstawowymi funkcjami kar umownych sg
funkcje odszkodowawcza i dyscyplinujgca, motywujgce wykonawce do prawidtowego
wykonania przedmiotu umowy, wobec czego powinny by¢ one z nim zwigzane. Juz na gruncie
ustawy Pzp z 2004 r. KIO wskazata (zon. wyrok z 27 marca 2014 r., KIO 487/14), ze zastrzegane

w_umowach o zamdwienie publiczne kary umowne winny zmierza¢ do zabezpieczenia

nalezytego wykonania umowy i pozostawac w zwigzku z zasadniczymi obowigzkami wykonawcy,

wynikajagcymi z przedmiotu zamowienia. Izba uznata za niedopuszczalne zastrzezenie kar

umownych niezwigzanych z uchybieniami wykonawcy w wykonaniu przedmiotu zamdwienia,

wskazujgc, ze stanowig one przekroczenie przystugujgcego zamawiajgcemu uprawnienia do

ksztattowania postanowiern umowy w sprawie zamowienia publicznego. Analogiczne stanowisko

Izba wyrazita tez w wyroku KIO z 23 listopada 2021 r., KIO 3277/21.

2. W nawigzaniu do powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze w Zatgczniku nr 8 do umowy (Stawki
wynagrodzenia) w pkt 4. przewidziano pomniejszenie wynagrodzenia Wykonawcy:

4. W przypadku niepodpisania aneksu do umowy przez Wykonawce w wyznaczonym przez
Zamawiajgcego terminie oraz sytuacji opisanej w Zatgczniku nr 9 pkt 5.

0,80 ceny wozokilometra dla wszystkich typow autobusow wymienionych w ust. 1 pomnozonej

przez liczbe planowanych wozokilometrow _zrealizowanych od wyznaczonego _terminu

podpisania aneksu lub dostarczenia wymaganych danych o ktorych mowa w Zatgczniku nr 9 pkt

5. 7
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Przewidziane powyzej obnizenie ceny wozokilometra dla wszystkich typdw autobusow

do 0,80 (80%) danej stawki w przypadku niepodpisania aneksu do umowy przez Wykonawce w

wyznhaczonym przez Zamawiajgcego terminie w sposéb oczywisty i razacy narusza obowigzujgce

przepisy.

Przede wszystkim wskazac trzeba, ze kwestionowane postanowienie jest tak ogdlnie
sformutowane, ze obejmuje przypadek niepodpisania jakiegokolwiek aneksu do umowy przez
Wykonawce w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie — zatem sam fakt niepodpisania
jakiegokolwiek aneksu bedzie skutkowat pomniejszeniem ceny wozokilometra dla wszystkich

typow autobuséw. W rezultacie Wykonawca jest tutaj zmuszany do podpisania kazdego aneksu

do umowy, ktéry zaproponuje mu Zamawiajgcy, W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie,

niezaleznie od przedmiotu tego aneksu i skutkdw, jakie wywota, pod rygorem utraty 20%

naleznego wynagrodzenia (!). Jest oczywiste, ze podpisanie aneksu do umowy, tak samo jak

podpisanie samej umowy, wymaga dobrowolnej zgody wykonawcy i nie moze byé na nim
wymuszane, gdyz narusza to zasade swobody umdw. Co wiecej, opisujgc w § 11 Zmiana umowy,
ust. 4 projektu umowy sytuacje, w ktorych dopuszczalna bedzie zmiana umowy, Zamawiajacy
prawidtowo wskazat, ze: 4. Okolicznosci, o ktdrych mowa ust. 2 stanowiq katalog ewentualnych

zmian postanowiern Umowy, na ktdre Zamawiajgcy moze wyrazic zgode, jednakze nie stanowig

one zobowigzania do wyrazenia takiej zqody przez Zamawiajgcego.

Doktadnie ta sama zasada powinna obowigzywaé¢ w odniesieniu do Wykonawcy.

Wykonawca nie ma obowigzku zgodzi¢ sie na kazdg zmiane postanowiern umowy (na podpisanie

jakiegokolwiek aneksu do umowy) i nie przyjmuje na siebie takiego obowigzku poprzez zawarcie

umowy z Zamawiajgcym. Wykonawca, sktadajgc oferte i wnoszgc wadium, zobowigzuje sie do

zawarcia umowy na warunkach okreslonych w ofercie. Nie zobowigzuje sie natomiast do
podpisania kazdego aneksu do umowy, ktéry zaproponuje Zamawiajacy. Brak takiego

zobowigzania po stronie Wykonawcy jest przy tym oczywisty, gdyz razgco sprzeczna z zasadg

swobody umow bytaby umowa, w ktérej jedna ze stron zobowigzataby sie z géry do podpisania

kazdego aneksu do umowy, ktdry zaproponuje druga strona, niezaleznie od przedmiotu tego

aneksu i skutkéw, jakie wywota.

Kwestionowane powyzej postanowienie prowadzi do tego, ze jezeli np. Zamawiajgcy
zaproponuje zmiane umowy pomniejszajgcg wynagrodzenie Wykonawcy, to Wykonawca bedzie
sie musiat na taka zmiane zgodzi¢ pod rygorem utraty 20% naleznego wynagrodzenia (!). Tak
samo bedzie w sytuacji gdy, Zamawiajgcy zaproponuje zmiane umowy skracajgcg okres realizacji

zamowienia, zmniejszajacy liczbe wzkm do wykonania czy wprowadzajgcg obowigzek realizacji
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pracy przewozowej wytacznie autobusami zeroemisyjnymi czy inne zmiany skutkujgce
zmniejszeniem wynagrodzenia wykonawcy lub zwiekszeniem kosztéw, jakie bedzie musiat

ponies¢. Takie uregulowanie wzajemnych praw i obowigzkdw stron umowy jest wrecz razgco

niesprawiedliwe i krzywdzgce dla Wykonawcy.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze projekt umowy nie okresla zadnego minimalnego

terminu, ktdry Zamawiajgcy bedzie musiat zachowaé, wyznaczajagc Wykonawcy termin do

podpisania aneksu. Mozna zatem sobie wyobrazié¢ sytuacje, w ktérej Zamawiajgcy wyznaczy

termin bardzo krotki i praktycznie niemozliwy do dotrzymania, np. jedng godzine od momentu
otrzymania przez Wykonawce wezwania do podpisania aneksu, a po jego uptywie zacznie
stosowac kare umowng przewidziang w Zatgczniku nr 8 do umowy w pkt 4.

Trzeba tez podkreslic, ze kara umowna w postaci pomniejszenia wynagrodzenia

Wykonawcy za niepodpisanie aneksu do umowy przez Wykonawce W wyznaczonym przez

Zamawiajagcego terminie jest razgco niezgodna zarowno art. 483 § 1. Kc jak i z art. 433 pkt 2

ustawy Pzp. Nie jest to bowiem kara umowna przewidziana na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania przez dtuznika, gdyz podpisujgc umowe z Zamawiajgcym
Wykonawca nie przyjmuje na siebie obowigzku podpisania kazdego aneksu do umowy, ktéry
zaproponuje Zamawiajacy. Nie jest to tez kara umowa za zachowanie wykonawcy zwigzane
chocby posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem, przedmiotem
umowy nie jest bowiem zobowigzanie sie wykonawcy do podpisania kazdego aneksu do umowy,
ktory zaproponuje Zamawiajgcy, natomiast odmowa podpisania aneksu zaproponowanego
przez Zamawiajgcego nie ma zadnego zwigzku z prawidtowym wykonaniem umowy, w

szczegolnosci nie jest przypadkiem nieprawidtowego wykonania umowy.

3. Odwotujgcy wskazuje ponadto, ze réwniez przewidziane w pkt 4. Zatgcznika nr 8 do umowy

obnizenie ceny wozokilometra dla wszystkich typdw autobuséw do 0,80 (80%) danej stawki w

przypadku zaistnienia sytuacji opisanej w Zatgczniku nr 9 pkt 5. w sposéb oczywisty i razacy

narusza obowigzujgce przepisy. Chodzi bowiem o sytuacje, w ktérej Wykonawca nie dostarczyt

Zamawiajgcemu danych potrzebnych do wyliczenia wskaznikéw, o ktérych mowa w Zataczniku
nr 9 do umowy, pkt. 1. Nie jest to zatem kara umowa za zachowanie wykonawcy zwigzane
chocby posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem, przedmiotem
umowy nie jest bowiem dostarczanie danych potrzebnych do wyliczenia wskaznikéw, o ktdrych
mowa w Zatgczniku nr 9 do umowy, pkt. 1., a brak dostarczenia ww. danych nie ma zadnego

zwigzku z prawidtowym wykonaniem umowy, w szczegdlnosci nie jest przypadkiem
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nieprawidtowego wykonania umowy. Jest oczywiste, ze w sytuacji, w ktérej Wykonawca nie

dostarczyt Zamawiajgcemu wymaganych danych potrzebnych do wyliczenia wskaznikéw, o

ktérych mowa w Zatgczniku nr 9 pkt. 1., wystarczajaca ,karg” bedzie brak waloryzacji stawek

wynagrodzenia wskazanych w Zatgczniku numer 8 do umowy. Scenariusza, w ktdrym wskaznik

waloryzacji bedzie ujiemny, w Swietle dosSwiadczen ostatnich 10 lat nie ma sensu tutaj rozwazac.

Z tych samych wzgledéw Odwotujgcy kwestionuje rowniez ostatnie zdanie w pkt 5. w
Zatgczniku nr 9 do umowy (Zasady waloryzacji wynagrodzenia), tj.: ,Brak ich dostarczenia w
wyznaczonym terminie Zamawiajqgcy potraktuje jako celowy i pomniejszy wynagrodzenie do
czasu ich otrzymania zgodnie z zapisami Zatgcznika numer 8 pkt 4”. Zdanie to jest scisle
powigzane z kwestionowanymi postanowieniami pkt 4. Zatgcznika nr 8 do umowy i tym samym

rowniez narusza obowigzujgce przepisy.

4, Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujacy wnosi o nakazanie

Zamawiajacemu, aby zmodyfikowat pkt 4. w Zataczniku nr 8 do umowy (Stawki wynagrodzenia)

poprzez:

1) usuniecie z jego tresci wszelkich postanowien dotyczgcych niepodpisania aneksu do umowy
przez Wykonawce, oraz

2) wskazanie w jego tresci, ze w sytuacji opisanej w Zatgczniku nr 9 pkt 5. waloryzacja stawek
wynagrodzenia, wskazanych w Zatgczniku numer 8 do umowy, nie zostanie przeprowadzona a
wynagrodzenie Wykonawcy bedzie obliczane przy uwzglednieniu dotychczasowej wysokosci
stawek wynagrodzenia wskazanych w Zatgczniku numer 8 do umowy, do momentu dostarczenia
przez Wykonawce wymaganych danych.

Odpowiednio do powyzszego Odwotujagcy takze wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu,

aby zmodyfikowat pkt 5. w Zatgczniku nr 9 do umowy (Zasady waloryzacji wynagrodzenia)

poprzez:

1) usuniecie z jego tresci ostatniego zdania, tj.: ,,Brak ich dostarczenia w wyznaczonym terminie
Zamawiajgcy potraktuje jako celowy i pomniejszy wynagrodzenie do czasu ich otrzymania
zgodnie z zapisami Zatgcznika numer 8 pkt 4” oraz

2) wskazanie w jego tresci, ze w sytuacji w nim opisanej waloryzacja stawek wynagrodzenia,
wskazanych w Zataczniku numer 8 do umowy, nie zostanie przeprowadzona a wynagrodzenie
Wykonawcy bedzie obliczane przy uwzglednieniu dotychczasowej wysokosci stawek
wynagrodzenia wskazanych w Zatgczniku numer 8 do umowy, do momentu dostarczenia przez

Wykonawce wymaganych danych.
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X Odnosénie zarzutu naruszenia naruszenie art. 353" ke, art. 58 § 1i 2 kg, art. 5 ke, w zwigzku z
art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie
szeregu postanowien projektu umowy w sposdb sprzeczny z ww. przepisami, a tym samym w
sposéb naruszajgcy naczelne zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, tj. zasade uczciwe] konkurencji oraz rédwnego traktowania wykonawcéw, zasade
przejrzystosci i zasade proporcjonalnosci (adekwatnosci), jak rowniez w sposéb sprzeczny z
zasadg réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspétzycia spotecznego,
przepisami obowigzujgcego prawa oraz niegwarantujgcy zachowania wzajemnosci Swiadczen i
uczciwej konkurencji, jak réwniez naruszenie art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust.
1 pkt 4) w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamodwienia
w sposob, ktdry nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mieé wptyw na
sporzadzenie i wycene oferty a takze utrudnia uczciwg konkurencje, poprzez narzucenie
Wykonawcy obowigzkdw niemozliwych do wykonania w terminach umownych, ktére powoduja
niemozliwy do oszacowania wzrost kosztéw realizacji zamdéwienia a tym samym uniemozliwiajg
dokonanie rzetelnej wyceny oferty, wskaza¢ nalezy, co nastepuje.

1. Zamawiajacy wskazat w pkt Ill. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, ppkt 5., ze: ,Szczegdtowe
informacje dotyczgce realizacji przedmiotu zamdwienia przedstawione zostaty w Zatgczniku nr 1
do SWZ —Projekt umowy.” Zatem przedmiot zamodwienia zostat opisany w postanowieniach

projektu umowy oraz w Zatgcznikach do projektu umowy. Skoro tak, to postanowienia te

powinny spetnia¢ wszystkie ustawowe wymagania dotyczgce opisu przedmiotu zamodwienia.

Analiza postanowien projektu umowy nie pozostawia zadnych watpliwosci, ze tak nie jest.

2. Zamawiajgcy wskazat w § 2 Tabor, ust. 1., ze:

,1. W _celu realizacji _ustug przewozowych Wykonawca zobowigzany jest dysponowac

autobusami podstawowymi (w liczbie wskazanej w Zatgczniku numer 1a), dodatkowymi (w

liczbie okreslonej w § 14) oraz zastepczymi (w liczbie, ktérg Wykonawca uzna za wystarczajgcg

do wtasciwej realizacji ustug przewozowych — liczba ta musi by¢ wieksza od 0) o parametrach

wskazanych w Zatgcznikach numer 2, 3, 4, 5, 10, 11, 12 i 13 do Umowy oraz spetniajgcych
wymogi ustawy z dnia 20 czerwca 1997 roku Prawo o ruchu drogowym (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz.
1251) oraz przepiséow wykonawczych do tej ustawy.”

Zamawiajgcy zatem nie narzucit wykonawcom konkretnej liczby autobuséw

zastepczych, wskazat jedynie, ze liczba ta musi by¢ wieksza od 0, zatem musi sie miesci¢ w
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przedziale od 1 do + o=. W rezultacie jest niemal pewne, ze poszczegdlni wykonawcy na potrzeby
kalkulacji ceny oferty przyjmag rdine liczby autobuséw zastepczych, przyktadowo jeden
wykonawca ograniczy sie do minimum wymaganego przez Zamawiajgcego i przyjmie do
kalkulacji 1 autobus zastepczy, natomiast drugi wykonawca podejdzie do sprawy rozsadnie i
przyjmie do kalkulacji, ze autobusdw zastepczych bedzie potrzebnych co najmniejkilka. To rézne
podejscie wykonawcow oczywiscie przetozy sie na wysoko$¢ zaoferowanych przez nich cen, gdyz
wykonawca, ktdry przyjmie do kalkulacji 1 autobus zastepczy, uwzgledni w cenie oferty znacznie
nizsze koszty niz wykonaweca, ktéry przyjmie do kalkulacji, ze autobuséw zastepczych bedzie
potrzebnych co najmniej kilka. Przy tak sformutowanych postanowieniach umowy i zarazem
opisie przedmiotu zamowienia kazdy z wykonawcéw bedzie mdgt zupetne inaczej okresli¢ koszty
dotyczace autobuséw zastepczych, co moze doprowadzi¢ i zapewne doprowadzi do ztozenia
nieporownywalnych ofert.

Powyzsze niebezpieczenstwo pogtebia dodatkowo fakt, ze Zamawiajgcy nie okreslit

takze typu autobusu, ktérym moze by¢ autobusem zastepczym. Tymczasem w projekcie umowy

jest przewidzianych az sze$¢ réznych typdw autobuséw (patrz Zatgcznik numer 2 do Umowy -

minimalne wymagania techniczne dla autobuséw i ich wyposazenia). Jest przy tym oczywiste, ze
zupetnie inne sg koszty pozyskania i eksploatacji np. autobusu typu A (MINI), autobusu typu C
(MAXI) oraz autobusu typu Ce (zeroemisyjny). Te autobusy rdéznig sie nie tylko typem napedu
(diesel / silnik elektryczny) ale takze szeregiem innych parametréw, w tym przede wszystkim

liczbg miejsc pasazerskich siedzgcych i stojgcych. Te wszystkie rdznice przektadajg sie

bezposrednio na cene zakupu i koszty eksploatacji ww. typow autobusdéw, ktére beds sie od

siebie rézni¢ w zasadniczy sposdb. Zatem w petni realne jest niebezpieczenstwo, ze jeden

wykonawca przyjmie do kalkulacji 1 autobus zastepczy typu A, natomiast drugi wykonawca
przyjmie do kalkulacji kilka autobuséw zastepczych typu C, co moze doprowadzi¢ i zapewne
doprowadzi do ztozenia nieporéwnywalnych ofert.

Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujgcy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat § 2, ust. 1. projektu umowy poprzez wskazanie w jego tresci

konkretnej liczby autobuséw zastepczych, ktérymi Wykonawca ma dysponowad, oraz okreslenie

jakim konkretnie typem autobusu sposréd typdw przewidzianych w umowie ma by¢ autobus

zastepczy.

3. Zamawiajgcy wskazat w § 2 Tabor, ust. 6., pkt 6.1. projektu umowy, ze:
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»b6. Autobus zastepczy powinien by¢ uruchomiony przez Wykonawce réwniez w nastepujgcych
przypadkach:

6.1 w przypadku eliminacji skutkdw narastajgcego opdznienia z powodu wystgpienia kongestii -
spOZnienia wiekszego niz interwat wynikajgcy z czestotliwosci kursowania lub jezeli interwat jest
wiekszy niz 15 minut - spéZnienia wiekszego niz 14:59 minut;”

Po pierwsze, Zamawiajacy nigdzie nie zdefiniowat pojecia kongestii a potoczna definicja

tego pojecia nie jest precyzyjna. Przyktadowo, w Wikipedii® kongestie zdefiniowano jako:

chroniczne zjawisko wiekszego natezenia ruchu srodkéw transportu od przepustowosci

wykorzystywanej przez nie infrastruktury. Biorgc pod uwage ogdlnos¢ oraz nieprecyzyjnosé

powyzszej definicji w konkretnym wypadku moze by¢ naprawde trudne albo wrecz niemozliwe

do ustalenia, czy narastajgce opdznienie wynika z wystgpienia kongestii czy jest moze efektem

zdarzenia uniemozliwiajgcego kontynuowanie jazdy autobusu podstawowego (w tym takze

zdarzenia niezaleznego od Wykonawecy), o ktdrym mowa w § 2, ust. 5, pkt 5.1 projektu umowy.

Prawidtowe rozrdznienie czy mamy do czynienia z sytuacjg opisang w § 2, ust. 6., pkt 6.1. czy z
sytuacjg opisang w § 2, ust. 5 pkt 5.1, ma natomiast zasadnicze znaczenie, gdyz w § 2, ust. 5, pkt
5.1 zostat precyzyjnie okreslony czas na uruchomienie autobusu zastepczego, zresztg bardzo
krétki: ,w czasie nie dtuzszym niz 14:59 minut, a w przypadku jezeli interwat wynikajgcy z
czestotliwosci kursowania jest wiekszy niz 45 minut — w czasie nie dtuzszym niz 30 minut od

rozktadowej godziny odjazdu z przystanku, od ktorego nastepuje wtgczenie”. Natomiast w § 2,

ust. 6., pkt 6.1. nie ma zadnego wyznaczonego czasu na uruchomienie autobusu zastepczego,

okreslono jedynie w jakich warunkach autobus zastepczy musi by¢ uruchomiony.

Po drugie, zgodnie z § 2, ust. 7., pkt 7.2 projektu umowy:
LAutobusy zastepcze powinny byc zgtoszone Zamawiajgcemu:
(...)

7.2 autobus zastepczy wykorzystywany zgodnie z ust. 6 (miejsce postoju, jeqo numer taborowy,

zakres uruchomienia) - najpdzniej do godziny 7:00 dnia roboczego, ktoreqgo dotyczy zgfoszenie

Z wyjgtkiem dni wolnych od pracy (na przyktad sobota, niedziela, Swieta) - w takim wypadku

Wykonawca informuje wyprzedzajgco Zamawiajgceqo w_dzien roboczy poprzedzajgcy dzien

wolny od pracy do godziny 7:00.”

Z powyziszego postanowienia wynika zatem, ze autobus zastepczy wykorzystywany

zgodnie z ust. 6, czyli takze autobus zastepczy uruchomiony przez Wykonawce w przypadku

2 https://pl.wikipedia.org/wiki/Kongestia
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eliminacji skutkéw narastajgcego opdznienia z powodu wystgpienia kongestii, musi zostac
zgtoszony przez Wykonawce wyprzedzajgco, tj. najpdzniej do godziny 7:00 dnia roboczego,
ktérego dotyczy zgtoszenie, albo wrecz na klika dni wczesniej, tj. w przypadku dni wolnych od

pracy - w dzieh roboczy poprzedzajacy dzierh wolny od pracy do godziny 7:00. Zatem w Swietle

kwestionowanych postanowien umowy wykonawca musi przewidzie¢ zardwno wystgpienie

kongestii jak i to, Ze spdZnienie spowodowane kongestig bedzie wieksze niz interwat wynikajgcy

z czestotliwosci kursowania lub jezeli interwat jest wiekszy niz 15 minut - wieksze niz 14:59

minut. To w wielu wypadkach moze sie okaza¢ bardzo trudne czy wrecz niemozliwe do

spetnienia, gdyz wymaga od wykonawcy umiejetnosci przewidywania przysztosci, i to nieraz na

kilka dni naprzéd, bowiem w przypadku dni wolnych od pracy Wykonawca ma informowac

wyprzedzajgco Zamawiajgcego w dzien roboczy poprzedzajacy dzien wolny od pracy do godziny

7:00. Jednoczesnie jesli wykonawca ,Zle przewidzi przysztos¢”, to zostanie ukarany kara

umowng. Zgodnie bowiem z § 2, ust. 8. projektu umowy: ,W przypadku braku zgtoszenia
autobusu zastepczego Zamawiajqcy naliczy kare zgodnie z Zatgcznikiem numer 7.” Zamawiajgcy
wymaga zatem od wykonawcdéw rzeczy niemozliwej, gdyz nikt nie jest w stanie przewidzie¢ ze
100% pewnoscia czy zjawisko kongestii wystapi w przysztosci i czy przetozy sie na spdznienia
wieksze niz interwat wynikajacy z czestotliwosci kursowania lub jezeli interwat jest wiekszy niz
15 minut - wieksze niz 14:59 minut.

Reasumujac, Zamawiajgcy przerzuca na wykonawce obowigzek i zwigzane z nim ryzyko
prawidtowego ustalenia, czy narastajgce opdznienie wynika z wystgpienia kongestii czy jest
moze efektem zdarzenia uniemozliwiajgcego, jak réwniez obowigzek i zwigzane z nim ryzyko
prawidtowego przewidzenia, czy zjawisko kongestii wystgpi w przysztosci. Takie obowigzki
umowne s3 praktycznie niemozliwe do zrealizowania i nie sposob ustali¢ kosztéw wigzacych sie
z ich niewykonaniem, w szczegdlnosci kosztéw uruchomienia autobuséw zastepczych czy kar
umownych przewidzianych w umowie.

Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujgcy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat:

1) § 2, ust. 6., pkt 6.1. projektu umowy poprzez precyzyjne i jednoznaczne okres$lenie co uznaje
sie za wystgpienie kongestii i jak odrdzni¢ wystgpienie kongestii od zdarzenia
uniemozliwiajgcego kontynuowanie jazdy autobusu podstawowego (w tym takze zdarzenia
niezaleznego od Wykonawcy), o ktérym mowa w § 2, ust. 5, pkt 5.1 projektu umowy, oraz

2) § 2, ust. 7., pkt 7.2 projektu umowy poprzez:

- wykreslenie go w catosci albo
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- zmodyfikowanie jego tresci poprzez wskazanie w wyrazny sposob, ze dotyczy wyltgcznie

autobusu zastepczego wykorzystywanego zgodnie z § 2, ust. 6, pkt 6.2 Umowy.

4. Zamawiajgcy wskazat w § 2 Tabor, ust. 5., pkt 5.1. projektu umowy, ze:

»5. Autobus zastepczy powinien byc¢ uruchomiony przez Wykonawce w nastepujgcych
przypadkach:

5.1 w przypadku zdarzenia uniemozliwiajgcego kontynuowanie jazdy autobusu podstawowego

(w tym takze zdarzenia niezaleznego od Wykonawcy) w czasie nie dtuzszym niz 14:59 minut, a w

przypadku jezeli interwat wynikajgcy z czestotliwosci kursowania jest wiekszy niz 45 minut — w

czasie nie dtuzszym niz 30 minut od rozktadowej godziny odjazdu z przystanku, od ktorego

nastepuje wtgczenie;”

Jak wynika z powyzszego czas na uruchomienie autobusu zastepczego jest bardzo krétki
i w wiekszos$ci wypadkdw bedzie wynosit nie wiecej niz 14:59 minut. Biorgc pod uwage warunki
ruchu drogowego na obszarze Wroctawia jak i to, ze Wroctaw od wielu lat znajduje sie na
pierwszym miejscu w rankingu najbardziej zakorkowanych miast w Polsce, dotrzymanie czasu
na uruchomienie autobusu zastepczego bedzie w wiekszosci wypadkéw niemozliwe. Wedtug

raportu "Traffic Index" za 2024 rok $redni czas przejazdu 10 km na obszarze Wroctawia to 28

minut i 56 sekund a statystyczny mieszkaniec Wroctawia stracit w 2024 roku 107 godzin stojac

w_korkach. Co wiecej, nie tylko, ze Wroctaw znalazt sie na szczycie zestawienia najbardziej

zakorkowanych miast w Polsce, jednoczesnie zajat on pod tym wzgledem 44. miejsce na Swiecie

— sposréd analizowanych 500 miast (!). Wobec tak wysokiego zattoczenia drég narzucony przez

Zamawiajgcego czas na uruchomienie autobusu zastepczego trudno okresli¢ inaczej niz
nierealny.

Co wiecej, w Zataczniku numer 8 do Umowy Zamawiajacy przewidziat kary umowne w
postaci pomniejszenie wynagrodzenia Wykonawcy w razie:
1) ,2.1.6 odjazdu opdéznionego na podstawie danych z SAKP (a w przypadku braku jego dziatania
na podstawie wfasnych kontroli w terenie) - na danym odcinku trasy danego kursu (w_tym

spowodowane opéZnieniem w wyniku uruchomienia autobusu zastepczeqgo), tylko na odcinku na

ktorym nastgpito opdznienie” — obnizenie do 0,80 ceny wozokilometra;

2) ,2.2.3 odjazdu znacznie opdznionego na podstawie danych z SAKP (a w przypadku braku jego
dziatania na podstawie wtasnych kontroli w terenie) - na danym odcinku trasy danego kursu (w

tym spowodowane znacznym opdZnieniem w wyniku uruchomienia autobusu zastepczeqo), tylko

na odcinku na ktérym nastgpifo opdznienie” — obnizenie do 0,60 ceny wozokilometra;
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3) w przypadku wystgpienia odjazdéw niezrealizowanych - stawka za wszystkie kursy na danej

linii wyliczona z uwzglednieniem procentu uchybien w stosunku do pozostatych przystankéw na

danej linii w zaokragleniu w goére.

W Zataczniku numer 4 do umowy wyjasniono natomiast, ze:
,2.2.  za odjazd opdzniony uwaza sie kazdy przypadek spdznienia wiekszego niz 2:59 minut i
mniejszego niz 14:59 minut w stosunku do czasu ustalonego w rozktadzie jazdy;
2.3. za odjazd znacznie opdzniony uwaza sie kazdy przypadek spdznienia wiekszego niz 14:59
minut i mniejszego niz 29:59 minut w stosunku do czasu ustalonego w rozktadzie jazdy;
(...)
2.6. za odjazd niezrealizowany uwaza sie kazdy przypadek:
(...)
2.6.5. opdzZnienia powyzej 29:59 minut w stosunku do czasu ustalonego w rozktadzie jazdy.”

Powyzsze postanowienia, zwtaszcza biorgc pod uwage opisane powyzej warunki ruchu

drogowego na obszarze Wroctawia, trudno oceniac€ inaczej niz jako bardzo restryktywne.

Odwotujacy wykazat powyzej, ze Zamawiajgcy powinien dopusci¢, aby autobusy
dodatkowe (w liczbie okreslonej w § 14 Umowy) mogty by¢é wykorzystywane w celu realizacji
ustug przewozowych jako autobusy zastepcze, o ktérych mowa w Umowie. Ponadto Odwotujacy
wykazat powyzej, ze Zamawiajgcy powinien wskazaé konkretng liczbe autobuséw zastepczych,
ktorymi Wykonawca ma dysponowaé, oraz okresli¢ jakim konkretnie typem autobusu sposrod

typéw przewidzianych w umowie ma by¢ autobus zastepczy. Jednak nawet wprowadzenie

powyzszych zmian nie bedzie tagodzito hadmiernej surowosci postanowien umowy. W zwigzku

z powyzszym, Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat Zatgcznik

numer 8 do Umowy - Stawki wynagrodzenia, wzglednie § 7 Kary umowne w projekcie umowy,

poprzez wprowadzenie w jednym z ww. postanowienia, zgodnie z ktérym Wykonawca nie bedzie

ponosit odpowiedzialnosci i nie nastgpi pomniejszenie jego wynagrodzenia wedtug Zatgcznika

numer 8 jesli wystgpienie odjazdu opdznionego, odjazdu znacznie opdznionego lub odjazdu

niezrealizowanego bedzie wynikaé z wykorzystania przez Wykonawce do realizacji przewozéw

wszystkich posiadanych przez Wykonawce autobuséw dodatkowych i zastepczych, o ktérych

mowa w Umowie.

Odwotujacy podkresla, ze powyzsza modyfikacja postanowier umownych to absolutne

minimum, niezbedne do racjonalnego i sprawiedliwego ograniczenia odpowiedzialnosci

Wykonawcy za wystgpienie odjazdu opdznionego, odjazdu znacznie opdznionego lub odjazdu

niezrealizowanego. Nie sposéb bowiem obcigza¢ Wykonawcy odpowiedzialnoscia za to, ze ze
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wzgledu na wykorzystanie przez Wykonawce do realizacji przewozéw wszystkich posiadanych
przez Wykonawce autobuséw dodatkowych i zastepczych, o ktérych mowa w Umowie,
Wykonawca nie bedzie miat zadnych innych autobuséw, ktére moégtby wykorzysta¢ w celu
unikniecia wystgpienia odjazdu opdznionego, odjazdu znacznie opdznionego lub odjazdu
niezrealizowanego. Trzeba tez podkresli¢, ze Wykonawca nie ma tez zadnych innych narzedszi,

ktore mogtby wykorzysta¢ w ww. celu. Jest przy tym oczywiste, ze kazdy wykonawca bedzie

dysponowat okreslong, zamknietg liczbg autobusdw dodatkowych i zastepczych, o ktdrych

mowa w Umowie, i tej liczby nie da sie nagle zwiekszy¢, zwtaszcza w czasie w czasie nie dtuzszym

niz_14:59 minut czy 29:59 minut. Zatem tylko w razie ograniczenia odpowiedzialnosci

Wykonawcy w postulowany powyzej sposéb bedzie mozna uznaé, ze interes Wykonawcy jest

chroniony przynajmniej w elementarny sposob.

5. Zamawiajacy wskazat w § 2 Tabor, ust. 11. projektu umowy, ze:

»11. W razie wagtpliwosci, co do stanu technicznego autobusu powstatego w wyniku
niewypetniania okreslonych w Umowie wymogow, Zamawiajgcy po wczesniejszym
powiadomieniu Wykonawcy zastrzega sobie prawo zgdania wycofania autobusu z ruchu i
skierowania na badania techniczne do wybranej stacji kontroli pojazddw. W _przypadku

negatywnego wyniku badania technicznego autobusu przeprowadzoneqgo na zlecenie

Zamawiajgcego niewykonane kursy traktuje sie jako niezrealizowane z winy Wykonawcy. Koszt

badania i podstawienia autobusu zastepczego ponosi Wykonawca.”

Z powyiszego postanowienia wynika, ze Zamawiajagcy ma wczesSniej powiadomic
Wykonawce o mozliwym zadaniu wycofania autobusu z ruchu i skierowania na badania
techniczne do wybranej stacji kontroli pojazdéw. Jednak umowa nie okresla zadnego
minimalnego terminu, ktéry musi uptyngé pomiedzy wczesniejszym powiadomieniem a dalszymi
zadaniami Zamawiajgcego. Oznacza to, ze wystarczy powiadomienie np. nr 5 minut wczesniej,
co oczywiscie nie daje Wykonawcy zadnych realnych szans na przygotowanie sie do wycofania
autobusu z ruchu i skierowania na badania techniczne do wybranej stacji kontroli pojazdéw.

Dalej, z powyzszego postanowienia wynika, ze niewykonane kursy traktuje sie jako
niezrealizowane z winy Wykonawcy tylko w przypadku negatywnego wyniku badania

technicznego autobusu. Natomiast niezaleznie od wyniku badania, czyli w kazdym wypadku,

koszt badania i podstawienia autobusu zastepczego ponosi Wykonawca. O ile poniesienie takich
kosztow przez Wykonawce w przypadku negatywnego wyniku badania technicznego autobusu

jest zrozumiate, o tyle brak jest jakichkolwiek podstaw do tego, aby Wykonawca ponosit te
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koszty, jesli wynik badania technicznego autobusu bedzie pozytywny. Podkresli¢ trzeba, ze ww.

badanie odbywa sie przeciez na 7zgdanie Zamawiajgcego, jego przeprowadzenie jest zatem

decyzjg Zamawiajgcego a nie Wykonawcy.

Biorgc pod uwage okolicznos$ci wskazane powyzej, Odwotujagcy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat ostatnie zdanie w § 2 Tabor, ust. 11. projektu umowy

poprzez wyrazne wskazanie w jego tresci, ze koszt badania i podstawienia autobusu zastepczego

Wykonawca ponosi wytacznie w przypadku negatywnego wyniku badania technicznego

autobusu przeprowadzonego na zlecenie Zamawiajgcego.

6. Zamawiajgcy wskazat w § 3 Warunki realizacji ustug objetych umowsa, ust. 6., pkt 6.12 projektu
umowy, ze zobowigzuje sie Wykonawce w okresie trwania Umowy do:

6.12 udostepnienia Zamawiajgcemu na kazdorazowe zgdanie, w_wyznaczonym przez niego

terminie, niezbednej dokumentaciji dotyczgcej ustug stanowigcych przedmiot Umowy w zakresie

wymaganym przepisami prawa (w tym dokumentdw z kontroli o ktérej mowa w ust. 6.10)

dokumentacji _technicznej lub oswiadczenia producenta potwierdzajgcego spetnienie

okreslonych w Umowie parametrow technicznych autobusow i jeqo wyposazenia;

Z powyzszego postanowienia jasno wynika, ze termin do udostepnienia Zamawiajgcemu
zadanej przez niego dokumentacji czy oswiadczenia producenta potwierdzajgcego spetnienie
okreslonych w Umowie parametrow technicznych autobuséw i jego wyposazenia, bedzie

wskazywany kazdorazowo przez Zamawiajgcego. Co najwazniejsze, umowa nie gwarantuje

wykonawcy zadnego minimalnego terminu na udostepnienie Zamawiajgcemu zadanych przez

niego dokumentéw. Moze dojs¢ zatem do sytuacji, ze Zamawiajgcy zazgda np. wiasnie

oswiadczenia producenta potwierdzajgcego spetnienie okreslonych w Umowie parametréow
technicznych autobusdw i jego wyposazenia oraz wyznaczy termin 1 dnia na przedstawienie
takiego oswiadczenia, co bedzie oczywiscie terminem nierealnym i niemozliwym do
dotrzymania.

Biorgc pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujgcy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat § 3, ust. 6., pkt 6.12 projektu umowy poprzez wskazanie w

jego tresci, ze wyznaczony przez Zamawiajgcego termin bedzie nie krotszy niz 2 tygodnie w

przypadku dokumentéw posiadanych przez Wykonawce, natomiast w przypadku dokumentdw,

ktérych Wykonawca nie posiada - nie krotszy niz 2 miesigce.
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7. Zamawiajgcy wskazat w § 3 Warunki realizacji ustug objetych umowa, ust. 14. projektu
umowy, ze:

14. W trakcie realizacji zamdwienia Zamawiajgcy uprawniony jest do wykonywania czynnosci

kontrolnych wobec Wykonawcy, odnosnie spetniania przez Wykonawce wymogu zatrudnienia

na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych czynnosci wskazane w ust. 13. Zamawiajgcy

uprawniony jest w szczeqdlnosci do Zzgdania:

14.1 dokumentacji w zakresie potwierdzenia spetniania ww. wymogow i dokonywania ich oceny,
przez ktorg rozumie sie w szczegdlnosci:

14.1.1 oswiadczenie zatrudnionego pracownika,

14.1.2 oswiadczenie Wykonawcy o zatrudnieniu pracownika na podstawie umowy o prace,
14.1.3 poswiadczonq za zgodnosc z oryginatem kopie umowy o prace zatrudnionego pracownika,
14.1.4 inne dokumenty

- zawierajgce informacje w tym dane osobowe, niezbedne do weryfikacji zatrudnienia na
podstawie umowy o prace, w szczegolnosci imie i nazwisko zatrudnionego pracownika, date
zawarcia umowy o prace, rodzaj umowy o prace oraz zakres obowigzkdw pracownika;

14.2 wyjasnien w przypadku wqtpliwosci w zakresie potwierdzenia spetniania ww. wymogow.

Dokumenty oraz wyjasnienia, o ktorych mowa powyzej Wykonawca zobowigzany jest przedtozy¢

w terminie wskazanym przez Zamawiajgceqgo, nie diuzszym jednak niz 5 dni. Jezeli Wykonawca

nie przedstawi dokumentow, o ktérych mowa powyzej, w tym terminie albo jezeli przedstawione

dokumenty lub wyjasnienia potwierdzajg brak wymaganego zawarcia umowy o prace z osobg

wymieniong w ust. 13, Zamawiajgcy jest uprawniony do naliczenia Wykonawcy kary umownej i

odstgpienia od Umowy.

Z koncowego akapitu § 3, ust. 14. projektu umowy wynika zatem jasno, ze termin do
przedtozenia Zamawiajgcemu zgdanych przez niego dokumentéw oraz wyjasnien bedzie

wskazywany kazdorazowo przez Zamawiajgcego. Co wiecej, umowa nie gwarantuje wykonawcy

zadnego minimalnego terminu na przediozenie Zamawiajgcemu zgdanych przez niego

dokumentéw oraz wyjasnien, wskazuje tylko, ze termin ten nie bedzie dtuzszy niz 5 dni, co dla

wykonawcy nie jest zadnym zabezpieczeniem, gdyz termin ten moze by¢é dowolnie krétszy niz

5 dni. Moze dojs$¢ zatem do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy zazada dokumentéw lub wyjasnien
wskazanych powyzej i wyznaczy termin 1 dnia czy nawet 1 godziny na ich przedstawienie, co
bedzie oczywiscie terminem nierealnym i niemozliwym do dotrzymania. Jednoczesnie za brak

przedstawienia dokumentdw w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie wykonawcy grozg
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surowe sankcje, gdyz w takim przypadku Zamawiajacy jest uprawniony do naliczenia
Wykonawcy kary umownej i odstgpienia od Umowy.

Biorgc pod uwage okolicznos$ci wskazane powyzej, Odwotujagcy wnosi o nakazanie

Zamawiajgcemu, aby zmodyfikowat § 3, ust. 14. projektu umowy poprzez wskazanie w jego

koncowym akapicie, ze dokumenty oraz wyjasnienia, o ktérych mowa powyzej Wykonawca

zobowigzany jest przedtozy¢ w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, nie krétszym jednak

niz 5 dni roboczych w przypadku wyjasnien oraz dokumentéw posiadanych przez Wykonawce,

natomiast w przypadku dokumentow, ktérych Wykonawca nie posiada - nie kréotszym niz 2

miesigce.

XI Odno$nie zarzutu naruszenia art. 353 ke, art. 58 § 1i 2 kc, art. 5 k¢, w zwigzku z art. 8 ust.
1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp, art. 431 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie
postanowien projektu umowy dotyczacych potrgcenia wierzytelnosci w sposdb niejasny i
wewnetrznie sprzeczny, czyli niezgodnie z ww. przepisami, a tym samym w sposdb naruszajgcy
naczelne zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasade
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcdéw, zasade przejrzystosci i zasade
proporcjonalnosci (adekwatnosci), jak rowniez w sposdb sprzeczny z zasadg réwnowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, zasadami wspodtzycia spotecznego, przepisami obowigzujgcego
prawa oraz niegwarantujacy zachowania wzajemnosci Swiadczen i uczciwej konkurencji,
wskazac nalezy, co nastepuje.

Zamawiajgcy zawart w § 16 Pozostate postanowienia, ust. 7. i 9. projektu umowy
nastepujgce postanowienia:
»7. Wierzytelnosci Wykonawcy wynikajgce z niniejszej Umowy nie mogq by¢ przedstawiane do
potrgcenia ustawowego (art. 498 Kodeksu cywilnego i nast.) z wierzytelnosciami
Zamawiajgcego.
(...)
9. Kazda ze Stron jest uprawniona do potrgcenia swych wymagalnych wierzytelnosci z
wymagalnymi wierzytelnosciami drugiej Strony (w tym kar umownych).”

Te dwa postanowienia sg ze sobg sprzeczne i jedno wyklucza drugie. Skoro bowiem
zgodnie z ust. 9 kazda ze Stron jest uprawniona do potracenia swych wymagalnych

wierzytelnosci z wymagalnymi wierzytelnosciami drugiej Strony, to takie uprawnienie

przystuguje takze Wvykonawcy w stosunku do Zamawiajgcego. Jednoczesnie w ust. 7

zastrzezono, ze wierzytelnosci Wykonawcy wynikajgce z niniejszej Umowy nie mogg byc
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przedstawiane do potrgcenia ustawowego (art. 498 Kodeksu cywilnego i nast.) z

wierzytelnosciami Zamawiajgcego. Tymczasem ust. 9 dotyczy wtasnie potrgcenia ustawowego,

gdyz dotyczy sytuacji opisanej w art. 498 Kodeksu cywilnego. Innymi stowy ust. 9 nie wprowadza

zadnej odrebnej regulacji wzgledem przepisu art. 498 Kodeksu cywilnego.

Ponadto brak jest jakichkolwiek podstaw do tego, aby wierzytelnosci Wykonawcy
wynikajgce z Umowy nie mogty by¢ przedstawiane do potracenia ustawowego (art. 498 Kodeksu

cywilnego i nast.) z wierzytelnosciami Zamawiajgcego. Takie postanowienie umowne jest po

prostu niesprawiedliwe i krzywdzgce dla Wykonawcy, gdyz wierzytelnosci Zamawiajgcego

wynikajgce z Umowy moga byé przedstawiane do potrgcenia ustawowego (art. 498 Kodeksu

cywilnego i nast.) z wierzytelnoSciami Wykonawcy. Ponadto to postanowienie jest pozbawione

sensu, gdyz wynika z niego, ze wierzytelnosci Wykonawcy wobec Zamawiajgcego niewynikajace
z niniejszej Umowy moga by¢ przedstawiane do potrgcenia ustawowego (art. 498 Kodeksu

cywilnego i nast.) z wierzytelnoSciami Zamawiajgcego. Zatem do potrgcenia wierzytelnosci

Wykonawecy z wierzytelnoSciami Zamawiajgcego i tak moze dojs¢.

Biorac pod uwage okolicznosci wskazane powyzej, Odwotujacy wnosi o nakazanie

Zamawiajgacemu, aby zmodyfikowat § 16 Pozostate postanowienia w projekcie umowy poprzez

wykreslenie z niego ust. 7 i pozostawienie ust. 9

XIl Odnosnie wszystkich oméwionych powyzej zarzutéw, dotyczacych opisu przedmiotu
zamowienia i projektu umowy, Odwotujgcy wskazuje, co nastepuje.

1. Stosownie do art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, do czynnos$ci Zamawiajgcego podejmowanych w
postepowaniu oraz do uméw w sprawach zamdwien publicznych stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej.

Trzeba przy tym pamieta¢, ze jakkolwiek przygotowanie projektowanych postanowien
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie
zamowienia publicznego, lezy w zakresie uprawnien (i zarazem obowigzkéw) Zamawiajacego, to
zgodnie z art. 5 kc nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspodtzycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta
z ochrony. Nadto, takze z art. 58 § 1 i 2 kc wynika, ze czynno$ci Zamawiajgcego nie mogg by¢
sprzeczne nie tylko z przepisami prawa, ale i z zasadami wspédtzycia spotecznego.

Kwestionowane w odwotaniu postanowienia SWZ naruszajg zaréwno przepisy ustawy

Pzp jak i kc.
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2. Zamawiajgcy w szeregu postanowien umowy przerzucit na Wykonawce ryzyka, a takze okreslit
obowigzki Wykonawcy w sposdb zbyt daleko idacy i dolegliwy lub tez niedookreslony, co w
prawidtowych i partnerskich relacjach pomiedzy Stronami umowy nie powinno mie¢ miejsca.
Takie uregulowanie wzajemnych praw i obowigzkdw narusza art. 16 i 431 ustawy Pzp, ktéry
stanowi, ze Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
obowigzani sg wspotdziatac przy wykonaniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, w celu
nalezytej realizacji zamdwienia.

Cel ten ustawodawca planuje osiggngé¢ poprzez zachecenie zamawiajgcych w
szczegdlnosci do odejscia od jednostronnego ksztattowania uméw i bardziej proporcjonalnego
podziatu praw i obowigzkéw stron oraz ryzyk z tym zwigzanych. W uzasadnieniu ustawy Pzp
wskazano, ze wielu zamawiajgcych, kierujac sie czesto uproszczonym postrzeganiem interesu
zamawiajgcego, sporzgdza umowy nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do rodzaju i wartosci
zamoéwienia publicznego — w szczegdlnosci w zakresie przerzucania nawet niemozliwych do
oszacowania ryzyk na wykonawcéw. ,Paradoksalnym skutkiem takiego dziatania jest
niekorzystny wptyw na efektywnos¢ wydatkowania srodkdw publicznych, przez wyzsze ceny
wskazywane przez wykonawcdw uwzgledniajgce koszt nieproporcjonalnego ryzyka po ich
stronie, a takZze zmniejszanie konkurencyjnosci postepowan, przez rezygnacje potencjalnych
wykonawcow z udziatu w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego
(Uzasadnienie..., VIll kadencja, druk sejm. nr 3624)”. Zdaniem tych samych autoréw ,nie
powinno budzi¢ wgtpliwosci stwierdzenie, ze wspodtdziatanie stron w trakcie umowy bedzie
lepsze, gdy postanowienia umowy bedq je umoZliwiac”.

Przepis ten (art. 431 ustawy Pzp) jawi sie jako przepis w istocie powtarzajgcy
postanowienia art. 354 § 1i 2 k.c., normujgcego obowigzek wspdtpracy stron przy wykonaniu
zobowigzania. Wskazane przepisy Kodeksu cywilnego stanowig, ze dtuznik powinien wykonaé
zobowigzanie zgodnie z jego trescia i w sposdb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-
gospodarczemu oraz zasadom wspdtzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone
zwyczaje — takze w sposéb odpowiadajgcy tym zwyczajom, zas wierzyciel w taki sam sposéb
powinien wspétdziataé przy wykonaniu zobowigzania. Postrzeganie art. 431 ustawy Pzp jedynie
w kategoriach powtérzenia regulacji kodeksowej wydaje sie jednak nieuprawnione. Traktowad
nalezy go raczej jako wyeksponowanie wynikajgcego bezposrednio z mocy prawa obowigzku
wspotpracy zamawiajgcego i wykonawcy, jako wierzyciela (i zarazem dtuinika w zakresie

zaptaty) oraz dtuznika (i zarazem wierzyciela w zakresie roszczenia o zaptate).
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Dlatego uprawniony jest poglad J. Jerzykowskiego®, ze art. 431 ustawy Pzp ma takze
wymiar dyrektywy skierowanej do zamawiajacego, aby projektowanymi postanowieniami
umowy tworzy¢ ramy dla partnerskiej wspdtpracy stron.

W  zwigzku z tym nalezy wuzna¢, iz konstruowanie postanowien w sposéb
kwestionowanym w niniejszym odwotaniu jest sprzeczne zaréwno z art. 16 ustawy Pzp, jak i art.
431 ustawy Pzp.

Naruszenie zasady proporcjonalnosci poprzez zbyt restrykcyjne obowigzki natozone na
wykonawce prowadzi do zachwiania réwnowagi stron i naruszenia konkurencji (art. 16 ustawy
Pzp w zw. z art. 431 ustawy Pzp).

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na tresé orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z 18 maja

2015 r., sygn. akt KIO 897/15, w ktérym Izba zauwazyta, ze ustalenie przez zamawiajgcego

warunkow umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz nie moze on naduzywac swojego prawa

podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 3531

Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego. Odwotujgcy w $lad za

stanowiskiem zaprezentowanym przez lzbe wskazuje, iz uprawnienie Zamawiajgcego do
ksztattowania przedmiotu zamdwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie
dowolnego ksztattowania wymagan SWZ (w tym warunkéw umowy), ktére mogg prowadzi¢ do

obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego.

3. Poza tym niedopuszczalne w Swietle art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp (stanowigcego odpowiednik
poprzednio obowigzujgcego art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp z 2004 r.) jest przenoszenie na
wykonawce nadmiernego ryzyka zwigzanego z zawarciem umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, co potwierdza dotychczasowe orzecznictwo KIO, m.in. wyroki:

1) KIO 1555/19: ,Zamawiajgcy nie moze przenosi¢ na wykonawcow ryzyka zwigzanego z
prawidtowq wycenq przedmiotu zamowienia w ofercie, w szczegdlnosci biorgc pod
uwage, ze nie mozna prawidtowo wycenic ryzyka, ktdrego nie mozna prawidtowo i w
petni zidentyfikowac.”

2) KIO 1265/17: ,,Zamawiajgcy musi tak okresli¢ przedmiot zamdwienia, w tym w zakresie
warunkow realizacji umowy, by wykonawca, juZz na etapie sktadania oferty, mdgt
prawidtowo ustali¢ zakres swojego zobowigzania przez caty czas trwania umowy, swoje

ryzyko biznesowe, oraz - przede wszystkim - naktady i koszty, ktore bedzie musiat ponies¢

3 J. Jerzykowski [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, M. Kittel, M. Stachowiak, J. Jerzykowski, Prawo
zamoOwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 431.
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na jego realizacje, oraz potencjalny zysk, a tym samym prawidfowo ustali¢ ceny

jednostkowe poszczegdlnych czesci ustugi oraz cene oferty.”

4. Zamawiajacy nie powinien konstruowac projektu umowy w sposob, ktéry negatywnie wptynie
na ilos¢ ztozonych w przetargu ofert. Nie moze takze przerzucié catosci ryzyka gospodarczego na
wykonawce. Postanowienia umowy powinny zosta¢ przy tym okreslone w sposéb na tyle
precyzyjny, aby wykonawca byt w stanie okresli¢ cen ofertowg. W sytuacji, w ktdrej nie jest
mozliwe podanie katalogu zamknietego okolicznosci, z ktdrymi wigzg sie okreslone nastepstwa,
Zamawiajgcy powinien dazyc¢ do jak najpetniejszego ich wyszczegdlnienia.

Tytutem przyktadu powotaé mozna w tym zakresie wyrok KIO z dnia 6 marca 2013 r.
(sygn. akt KIO 411/13), wyrok KIO z dnial4 wrzesnia 2016 r. (sygn. akt KIO 1607/16) czy wyrok
KIO z dnia 8 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO 437/16), w ramach ktérych konsekwentnie
podkreslano m.in. okoliczno$¢, iz obcigzanie wykonawcdw w catosci ryzykiem wystgpienia
okolicznosci nieznanych na etapie ofertowania jest niewtasciwe, a opis przedmiotu zamdwienia
powinien by¢ na tyle precyzyjny, aby umozliwiat skalkulowanie ceny ofertowe]. Niewatpliwie,
nagannos¢ praktyk nieuwzgledniajacych powyzszych postulatdw wzmozona jest przy takich
zamowieniach, w ramach ktorych skala ryzyk zwigzanych z kazdg niedoprecyzowang i nieznang
okolicznoscig wigze sie z ogromnymi kosztami, ktdre spowodowaé mogg w konsekwencji
nieoptacalnos¢ kontraktu, a w skrajnych przypadkach nawet upadto$¢ podmiotu realizujgcego
dane zamoéwienie. Dlatego tez jak wskazywata KIO w wyroku z 14 wrze$nia 2016.r (sygn. akt: KIO
1607/16) ,,0pis przedmiotu zamdwienia stanowi kluczowy element dokumentacji, ktora jest
przygotowana przez zamawiajgcego i nie moze by¢ on ogdlny, szacunkowy ; niedookreslony,
wzajemnie niespojny, przenoszqcy na wykonawcow sktadajqgcych oferte ciezar jego dookreslenia.
Naduzywanie praw podmiotowych przez zamawiajgcego do ustalania warunkéw zamdwienia,
nie stuzy realizacji celow zaktadanych przez ustawe Prawo zamdwien publicznych - otwartych na
konkurencje. Zniecheca wykonawcdw do uczestnictwa w takim postepowaniu, gdzie granice
przedmiotu zamdwienia, ktdre przyjdzie im realizowad, nie zostaty w sposob przewidywalny
okreslone, a wykonawce obarcza sie nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. W
warunkach tak prowadzonego postepowania, kazdy z wykonawcdw bedzie mdgt inaczej
identyfikowac¢ poszczegdine ryzyka, co moze doprowadzi¢ do ztozenia nieporédwnywalnych
ofert".

W zwigzku z powyzszym zasadne jest zgdnie Odwotujgcego, by Zamawiajgcy dokonat

zmian kwestionowanych postanowien SWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania.
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Xl Z uwagi na fakt, ze kwestionowany warunek udziatu, sposéb obliczenia ceny, opis
przedmiotu zamdwienia oraz projektu umowy sg niezgodne z przepisami ustawy Pzp i kc,
Odwotujacy zmuszony jest do wstrzymania sie z przygotowaniem oferty do czasu modyfikacji
wskazanych postanowien SWZ. Sam Zamawiajgcy przygotowywat sie do przeprowadzenia
Postepowania przez wiele tygodni, zatem powinien zrozumie¢, ze réwniez Wykonawcy — w celu
rzetelnego przygotowania oferty — obowigzani sg do dokonania szczegétowej analizy wymagan
Zamawiajgcego. Tylko wowczas bowiem Wykonawcy beda w stanie nalezycie okresli¢ optymalne
rozwigzania, ktére powinny by¢ uzyte przy realizacji zamodwienia, ustali¢ i wyliczy¢ wszystkie
koszty realizacji zamdwienia oraz ustali¢ warunki handlowe z kontrahentami itp.

W zwigzku z wszystkimi okolicznosciami wskazanymi powyzej, Odwotujgcy wnosi o
dokonanie modyfikacji postanowien ogtoszenia o zamdwieniu i tresci SWZ poprzez przedtuzenie
termin sktadania ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie oferty,

tj. o co najmniej 4 tygodnie od dokonania modyfikacji postanowien tresci SWZ.

W tym stanie rzeczy wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci.

Podpisane elektronicznie przez Z powazaniem
Dariusz Ziembinski (Certyfikat
kwalifikowany) w dniu
2025-03-17.

r.pr. Dariusz Ziembinski

Zataczniki:

1. petnomocnictwa wraz z dowodami uiszczenia optaty skarbowej
2. wydruk z KRS dla Odwotujgcego

3. dowdd uiszczenia wpisu od odwotania

4. dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu
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