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ODWOIANIE

1, Na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo zamoéwien publicznych zwanej dalej ,,Ustawa PZP”, w imieniu wykonawcy, Arriva Bus
Transport Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Toruniu przy ul. Dabrowskiego 8/24 87-100 Torun

zwanego dalej ,Odwolujagcym”, na podstawie udzielonego mi pelnomocnictwa
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(pelnomocnictwo w zalgczeniu), wnosze odwolanie wobec postanowien Opisu Przedmiotu
Zamowienia (dalej rowniez ,,OPZ”) zawartych w Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej
~SWZ”) oraz Wzoru Umowy stanowigcego Zalgcznik nr A.3 do SWZ (dalej ,Wzér Umowy”)
ustanowionych przez Zamawiajacego - Gmina Malbork (dalej zwanego jako ,Zamawiajacy”)
w postepowaniu. pn. ,Swiadczenie ustug transportowych dla dzieci dojezdzajacych do

placowek o$wiatowych Gminy Malbork 2” (dalej zwanego jako ,Postepowanie”).

2. Ogloszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zaméwieri Publicznych nr

2022/BZP 00197095/01 z dnia 2022-06-07.

Numer Zamowienia ustalony przez Zamawiajacego: PP-2227/DD2/2022.
Zamawiajacy zamieécil Dokumenty Zamoéwienia na stronie internetowej pod adresem:

https://ugmalbork.moibip.pl/1082.html.

Postgpowanie  jest  prowadzone  przy  uzyciu  Platformy - Miniportal

https://miniportal.uzp.gov.pl/Postepowania/edcd4973-0c78-41ee-98d1-d7¢52b8d 4901

3. Odwolanie wnosz¢ od nastepujacych niezgodnych z przepisami ustawy PZP
czynno$ci Zamawiajacego, podjetych oraz zaniechanych w przedmiotowym

postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego tj.

1) Ustanowienie niezgodnych z ustawa PZP zapiséw Wzoru Umowy umozliwiajacych
ograniczenie zakresu zaméwienia przez zamawiajacego bez wskazania minimalnej
wartos$ci lub wielkos$ci §wiadczenia stron;

2) Nieprecyzyjne uksztaltowanie OPZ i dopuszczenie do wprowadzenia przez
Zamawiajacego zmian w zakresie wykonywania ustugi w sposéb dowolny bez
zadnych ograniczen;

3) Nieprecyzyjne uksztaltowanie postanowient Wzoru Umowy poprzez brak wskazania
w jaki sposbb, przez kogo i w jakim terminie Zamawiajacy bedzie skladat
zapotrzebowanie, na podstawie ktorego zostang wydrukowane bilety dla dzieci
uprawnionych do korzystania z przewozéw szkolnych;

4) Naduzycie pozycji dominujacej Zamawiajacego poprzez uksztaltowanie
postanowienn Wzoru Umowy dotyczacego wynagrodzenia minimalnego na razaco
niskim poziomie oraz w sposéb niezrozumialy i nieprecyzyjny.

5) Brak wskazania wymaganych przepisami prawa wszystkich elementéw umowy w tj.
lgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych ktérych moga dochodzié strony

pomimo tego, ze jest to element obowigzkowy.
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4.0dwolujacy stawia nastepujace zarzuty wobec treSci Wzoru Umowy i

postanowien SWZ:

1)

2)

3)

4)

zarzut naruszenia art.433 pkt 4 ustawy PZP, art. 99 ust.1 ustawy PZP, art. 16 ust. 1
ustawy PZP oraz art. 5 oraz art. 353[1] 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zw.
z art. 8 ustawy PZP poprzez ustanowienie niezgodnych z ustawg PZP zapisow
Wzoru Umowy umozliwiajgcych ograniczenie zakresu zamoOwienia przez
Zamawiajacego bez wskazania minimalnej warto$ci lub wielko$ci §wiadczenia stron
poprzez wskazanie w § 1 ust. 3 Umowy (str. 4) oraz Rozdziale II Rozdziale ust. 2 lit.
,B” SWZ (str. 5), ze ,w przypadku zwigkszenia iloSci dowozonych uczniow
Przewoznik musi zapewnié¢ ich dowéz na warunkach podanych w ofercie. Z tytutu
zmniejszenia ilosci dowozonych uczniéw Ustugobiorca nie przewiduje ponoszenia
dodatkowych oplat z tego tytulu.”, bez wprowadzenia zadnych ograniczen w
zakresie zmiany liczby przewozonych uczniéw co stanowi naduzycie pozycji

dominujgcej Zamawiajacego;

zarzut naruszenia art. 99 ust.1 ustawy PZP oraz art. 5 oraz art. 353[1] 5 oraz art. 487
§ 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ustawy PZP poprzez ustanowienie niezgodnych
z ustawg PZP zapisow Wzoru Umowy w § 1 ust. 3 Umowy (str. 4) oraz Rozdziale II
Rozdziale ust. 2 lit. ,B” SWZ (str. 5) ,,ze Ustugobiorca zastrzega prawo zmiany
liczby przewozonych uczniéw na poszczegélnych liniach w zaleznosci od potrzeb
zglaszanych przez szkoly (podana liczba dzieci jest orientacyjna), zmiany
przebiegu linii komunikacyjnych i rozkladu jazdy oraz wyznaczenia nowych
przystankow”bez wprowadzenia zadnych ograniczen w tym zakresie co oznacza, ze
OPZ jest opisany w sposdb nieprecyzyjny a kwestionowane zapisy stanowig

naduzycie pozycji dominujacej Zamawiajacego;

zarzut naruszenia art. 99 ust.1 ustawy PZP poprzez brak w Opisie Przedmiotu
Zamowienia wskazania w jaki sposob, przez kogo i w jakim terminie Zamawiajacy
bedzie skladal zapotrzebowanie, na podstawie ktérego zostang wydrukowane bilety
dla dzieci uprawnionych do korzystania z przewozow szkolnych co oznacza, ze OPZ

zostal uksztaltowany w sposéb nieprecyzyjny;

zarzut naruszenia art. 5 oraz art. 353[1] 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zw.
z art. 8 ustawy PZP oraz art. 99 ust. 1 ustawy PZP poprzez naduzycie pozycji
dominujacej Zamawiajacego poprzez uksztaltowanie postanowien Wzoru Umowy

dotyczacego wynagrodzenia minimalnego na razgco niskim poziomie poprzez
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ustalenie, ze w § 13 ust. 13 pkt 4 lit. ¢ poprzez okreélenie, ze ~Zmniejszenie
wynagrodzenia w przypadkach, gdy Przewoznik nie bedzie wykonywal przewozu
w dniach lub okresach i na liniach wskazanych przez Ustugobiorce, w ktérych
przewoz jest bezcelowy z uwagi na ograniczenie zwiqzane z wystgpieniem stanu
epidemii i wynikajqce z tego calkowite zamkniecie szkél (dyrektorzy nie zglaszajq
zadnej listy dzieci do przewozu), nastqpi przez ustalenie minimalnej wartosci
$wiadczenia  stanowiqcej réwnowarto$é liczby  zaméwionych  biletéw
miesigcznych w ilosci 15 sztuk x kwota brutto jednego biletu na caly pelny miesigce
(liczqc od pierwszego do uplywu ostatniego dnia danego miesigca).” co jest
niezrozumiale i nieprecyzyjne i powoduje, ze naruszona zostala takze zasada
ekwiwalentno$ci §wiadczen stron wynikajacych z umowy wzajemnej wyrazona w

art. 487 § 2 k.c. i stanowi naduzycie pozycji dominujacej Zamawiajacego

5) zarzut naruszenia art. 436 pkt 3 oraz pkt 4 ustawy PZP poprzez brak wskazania
lacznej maksymalnej wysokosci kar umownych, ktérych moga dochodzié¢ strony

pomimo ustawowego obowigzku.

5. Wskazujac na powyzsze, Odwolujacy wnosi o uwzglednienie odwolania i

nakazanie Zamawiajacemu, zmian¢ SWZ w sposéb nastepujacy:

1)

2)

3)

poprzez zmiang § 1 ust. 3 Umowy (str. 4) oraz Rozdziale IT Rozdziale ust. 2 lit. ,B” SWZ
(str. 5) i dodanie, ze ,,zmiana ilo$ci dowozonych uczniéw nie moze przekroczyé +/-10
% oraz ze w przypadku zmniejszenia iloci dowozonych uczniéw ponad 10%
Ustugobiorca zobowiqzuje si¢ do uiszczenia rekompensaty w wysokosci
odpowiadajqcej wynagrodzeniu Przewoznika ktére by otrzymywal gdyby nie doszto
do ww. zmiany”

poprzez zmiang § 1 ust. 3 Umowy (str. 4) oraz Rozdziale IT Rozdziale ust. 2 lit. ,B” SWZ
(str. 5) i dodanie, 7e ,prawo zmiany liczby przewozonych uczniéw na poszczegélnych
liniach w zaleznosci od potrzeb zglaszanych przez szkoly (podana liczba dzieci jest
orientacyjna), zmiany przebiegu linii komunikacyjnych i rozkladu jazdy oraz
wyznaczenia nowych przystankéw nie moze przekroczyé 10 % wielkosci zaméwienia,
zmiany przekraczajqce ww. warto$é wymagajq zgody Przewoznika wyrazonej na
pismie”.

poprzez zmiang § 1 ust. 3 Wzoru Umowy i dodanie, ze ,,Liczba uczniéw dowozonych do

szkét na dany miesiqc okreslana bedzie na podstawie zapotrzebowania skladanego
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Wykonawcy przez placowki oswiatowe w terminie do ostatniego dnia miesigca
poprzedzajqcego”.

4) poprzez zmiane § 13 ust. 13 pkt 4 lit. ¢ Wzoru Umowy poprzez okreSlenie, ze
~Zmniejszenie wynagrodzenia w przypadkach, gdy Przewoznik nie bedzie
wykonywal przewozu w dniach lub okresach i na liniach wskazanych przez
Uslugobiorce, w ktérych przewoz jest bezcelowy z uwagi na ograniczenie zwiqzane z
wystgpieniem stanu epidemii i wynikajqce z tego calkowite zamkniecie szkol
(dyrektorzy nie zglaszajq zadnej listy dzieci do przewozu), nastgpi przez ustalenie
minimalnej miesiecznej wartosci Swiadczenia stanowiqcej réwnowartosé 50%
miesiecznego wynagrodzenia catkowitego netto wskazanego w § 4 ust. 1 Wzoru
Umowy.”

5) poprzez dodanie ust. 7 do § 6 i okreSlenie, z ,,£.gczna suma naliczonych kar umownych,
natozonych przez caly okres realizowania Umowy nie przekroczy miesiecznego

wynagrodzenia catkowitego netto wskazanego w § 4 ust. 1 Wzoru Umowy.”

6. Odwolujacy wskazuje, ze niewatpliwie jest Wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego powolanych w odwolaniu przepiséw ustawy. Odwotujacy jest zainteresowany
udzieleniem mu przedmiotowego zamoéwienia. Jednak w sytuacji, gdy Wzér Umowy i
postanowienia SWZ zostaly sformulowane w sposbb sprzeczny z ustawa, w szczegolnosci gdy
Zamawiajgcy opisal przedmiot zamoéwienia w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje,
nieprecyzyjny i w sposéb naduzywajacy jego pozycji dominujacej. Odwolujacy nie ma
mozliwoéci zlozenia oferty. Kwestionowane w odwolaniu postanowienia pozbawiaja
Odwotujacego mozliwos$ci uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego i jego realizacji
na najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach. Powyzsze niezbicie dowodzi istnienia

interesu Odwolujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia.

Ponadto Odwolujacy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw
ustawy Odwolujacy moze ponie$¢ szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapil zgodnie z przepisami
ustawy PZP, to prawidlowo sformulowalby tre§¢ Wzoru Umowy i postanowienia SWZ, w
szczegbdlnodcei co do opisu przedmiotu zamoéwienia, faktycznie umozliwiajac Odwolujacemu
zlozenie oferty. Tym samym oferta Odwolujacego moglaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza. Poprzez wskazane powyzej czynno$ci Zamawiajacy pozbawil Odwolujacego
mozliwo$ci uzyskania niniejszego zamoéwienia. Zamawiajacy doprowadzil bowiem do sytuacji,
w ktérej Odwolujacy nie jest w stanie zlozy¢ prawidlowej oferty, spelniajacej wszystkie

wymagania SWZ. W rezultacie Odwolujacy nie moze uzyskac¢ przedmiotowego zaméwienia i
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osiggna¢ zysku, ktory Odwolujacy planowal osiagna¢ w wyniku realizacji przedmiotowego

zamoOwienia (lucrum cessans).

7. Odwolujacy wskazuje, ze niniejsze odwolanie jest wnoszone w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia klasycznego prowadzone jest w trybie podstawowym bez negocjacji, o wartosci
nieprzekraczajacej progi unijne. Dokumenty Zaméwienia zostaly opublikowane 7 czerwca

2022r.

8. Kopia niniejszego odwolania zostala przestana Zamawiajacemu przed uplywem terminu do
wniesienia odwolania w taki sposéb, aby mogl on zapoznaé sie z jego treécia przed uplywem

tego terminu.

UZASADNENIE

Ad zarzut nr 1

9. Postanowieniem niedozwolonym w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP jest wprowadzenie do
umowy postanowien zwigzanych z mozliwoscia ograniczenia zakresu zaméwienia przez

zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartoéci lub wielko$ci $éwiadczen stron.

W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy naruszyl ww. przepis poprzez wskazanie w § 1 ust. 3
Umowy (str. 4) oraz Rozdziale II Rozdziale ust. 2 lit. ,B” SWZ (str. 5), ze ,w przypadku
zwigkszenia ilo$ci dowozonych uczniéw Przewoznik musi zapewnié ich dowéz na warunkach
podanych w ofercie. Z tytutu zmniejszenia ilosci dowozonych uczniéw Ustugobiorca nie

przewiduje ponoszenia dodatkowych oplat z tego tytulu.”.

Wprowadzajac ww. postanowienie, Zamawiajacy doprowadza do sytuacji w
ktdrej nie jest znany wolumen zaméwienia.

Nalezy podkresli¢, ze jeszcze przed wejSciem w Zycie nowej ustawy PZP w orzecznictwie
uksztaltowala sie zasada, zakazujaca redagowania postanowien umowy o zaméwienie
publiczne w taki sposob, ze zakres czy wolumen zaméwienia zalezy w calosci od zdarzeh
przyszlych i niepewnych (tak. min. wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 r., o sygn. akt KIO
2177/14 i wyroku z dnia 13 wrze$nia 2005 sygn. akt V Ca 1110/04.

Odwolujacy zwraca uwage, ze kazdy potencjalny wykonawca, kalkuluje cene oferty na

podstawie tras przewozu, czestotliwoéci kursowania oraz postawionych wymagan zdolnosci

technicznej i zawodowej (liczba i rodzaj autobuséw, liczba kieroweéw). Cena biletu okreélana
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jest pdzniej poprzez podzielenie ceny oferty przez prognozowana liczbe biletow miesiecznych
zadeklarowang przez Zamawiajacego. Spadek liczby biletéw w stosunku do prognozy oznacza

dla Wykonawcy nizsze przychody.

W ocenie Odwolujacego uzaleznienie wynagrodzenia Wykonawcy od liczby
uczniéw objetych dowozeniem przy rownoczesnym zastrzezeniu, ze Zamawiajacy
moze dowolnie ograniczyé¢ liczbe dowozonych dzieci i nie nalezy si¢ Wykonawcy

z tego tytulu zadna rekompensata stanowi naruszenie art. 433 pkt 4 ustawy PZP.

Zatem postanowienia zawarte w § 1 ust. 3 Umowy (str. 4) oraz Rozdziale II Rozdziale ust. 2 lit.

»B” SWZ (str. 5), sg niezgodne z ustawa PZP.

Za niedozwolong praktyke nalezy uzna¢ projektowane postanowienie umowy, ktére przewiduje
mozliwo$¢ samodzielnego, jednostronnego decydowania przez zamawiajacego o ograniczeniu
zakresu $wiadczenia w trakcie realizacji zamoéwienia, jesli w umowie nie jest wskazana

minimalna gwarantowana wielko$é lub warto$¢ §wiadczenia stron.

Uprawnionym jest zatem twierdzenie, ze aktualna tre$¢ zapisow Wzoru Umowy SWZ naklada
na potencjalnego wykonawce zbyt duze ryzyko. Kazdy zainteresowany wykonaniem
przedmiotowego zamoéwienia przedsiebiorca nie jest w stanie oszacowa¢ swoich przychodow z
ewentualnego wykonywania przedmiotowej ustugi. Nie moze bowiem przewidzie¢ jaki bedzie
rzeczywisty zakres wykonania uslugi. Wobec tego nie ma mozliwosci zlozenia rentowne;j,
rynkowej oferty cenowej. Postepowanie Zamawiajacego uniemozliwia sporzadzenie i nalezyta

wycene oferty.

Zatem, uprawnienie Zamawiajacego do ksztaltowania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego
potrzebami nie oznacza prawa do zupeklnie dowolnego ksztaltowania SWZ (w tym warunkéw
umowy), ktére moga prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego (vide: wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 6

listopada 2014 r., sygn. akt KIO 2177/14).

Wykonawca na etapie skladania oferty musi mie¢ pewnos$é¢ co do zakresu
wykonywania  ushugi. Przynajmniej jego  orientacyjnego  zakresu.
Niedopuszczalna jest pelna dowolno$é w zmianie zakresu wykonania

zamoOwienia publicznego.
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Szczegolnie krytycznie Odwolujacy ocenia zapis o tym, ze liczba uczniéw korzystajacych z
ustugi/zamawianych biletéw moze by¢ dowolnie zmieniana przy jednoczesnym zastrzezeniu,
ze wykonawca bez wzgledu na charakter i wielko$¢ tej zmiany musi zapewnié ich dowéz i odwéz

na warunkach okreslonych w ofercie.

Wskazane wyzej zapisy utrudniaja kalkulacje oferty. Wprowadzaja niepotrzebne niewiadome.
Zamawiajacy wbrew ciazacemu na nim obowigzkowi opisal przedmiot zaméwienia w sposéb

niejednoznaczny, inie wyczerpujacy, co jest sprzeczne z przepisami ustawy PZP.

Zamawiajacy ma obowigzek uwzgledni¢ i poda¢ wszystkie informacje, majace wplyw na
sporzadzenie oferty i skalkulowanie ceny. Jezeli nawet istnieje pewne ryzyko co do zakresu
ustugi w calym okresie jej realizacji, to nie moze ono byé w caloéci przerzucane na wykonawce,
ktory powinien mie¢ pewnoé¢ w odniesieniu do stalych elementéw, pozwalajacych na przyjecie

zalozen kalkulacyjnych ekonomicznos$ci kontraktu za zaoferowana cene.

Wskazane wyzej postanowienia Wzorca umowy dopuszczajace wlasciwie dowolng zmiane
zakresu wykonywanej ustugi sprzeciwia sie zasadzie pewnosci obrotu. Warto w tym miejscu
postuzy¢ si¢ wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie w wyroku z dnia 13 wrzeénia 2005 sygn.
akt V Ca 1110/04, zgodnie z ktérym wykonawca: ,Musi mieé¢ zatem pewno$éé, ze zrealizuje w
przysziosci (...) zaméwienie w pewnym minimalnym zakresie. Dlatego tez sqd uznal, ze
zapisy projektu umowy winny byé zmodyfikowane w taki sposéb, aby dostawca, stosujge
zasadg pewnosci obrotu i mozliwosci zaplanowania sprzedazy na okreslonym poziomie, mial
pewnosé, ze zawarta umowa pozwoli mu sprzedaé co najmniej okreslonq cze$é zaméwionej

tlosci towaru".

Jesli Zamawiajacy przewiduje mozliwoéé jednostronnego ograniczenia zakresu zaméwienia
winien okresli¢ minimalng wartoéé lub wielko$¢ §wiadczenia stron umowy. W ten sposéb
zamawiajacy zapewnia realizacje zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 16 pkt 1 ustawy PZP. Ponadto, takie dzialanie stanowi
wypelnienie obowigzku wynikajacego z art. 99 ust. 1 ustawy PZP i umozliwia wykonawcom

prawidlowe sporzadzenie ofert.

Wprowadzenie postanowien w ksztalcie proponowanym przez Wykonawece,

Korzystnie wplynie na wykonanie zamoéwienia przez kazdego potencjalnego
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wykonawce. Brak tych zapiséw stanowi kolejne ryzyko ktérym niepotrzebnie jest

obciazony kazdy potencjalny wykonawca.

Ad zarzut nr 2

10. Dalej Odwolujacy podnosi, ze podstawowym dokumentem w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest SWZ oraz ogloszenie o zaméwieniu i Wzoru Umowy. To na
podstawie zapisow tych dokumentéw, wykonawcy przygotowuja skladane nastepnie oferty.
Ww. dokumenty sa wigzace dla wykonawcow, dlatego powinny by¢ wyczerpujace, precyzyjne i
czytelne, a postanowienia tych dokumentéw nie moga stwarza¢ wykonawcom problemu z ich
rozumieniem, czy tez uzyskaniem niezbednych informacji do zlozenia oferty jak w

przedmiotowym przypadku.

Dalej nalezy zwr6ci¢ uwage na to, ze Zamawiajacy zastrzegajac sobie prawo zmiany liczby
przewozonych uczniéw na poszczegélnych liniach w zalezno$ci od potrzeb zglaszanych przez
szkoly (podana liczba dzieci jest orientacyjna), zmiany przebiegu linii komunikacyjnych i
rozkladu jazdy oraz wyznaczenia nowych przystankéw doprowadzil do sytuacji w ktoérej w

potencjalny wykonawca

Powyzsze zastrzezenie jest niezgodne z art. 99 ust. 1 ustawy PZP.

Na potwierdzenie powyzszego wskazuje na orzeczenie Izby z dnia 1 kwietnia 2019 r., o sygn.
akt KIO 479/19, w my$l ktérego ,Sporzqdzenie pelnego i wyczerpujqcego opisu przedmiotu
zamoéwienia jest obowigzkiem zamawiajgcego 1 ma wplyw na zlozenie oferty. Opis

przedmiotu zamoéwienia powinien byé sporzqdzony w taki sposob, aby

wykonawcy byli w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji badz

nadmiernych ryzyk zwiagzanych z lukami w ww. opisie, zidentyfikowaé, co jest

przedmiotem zamoéwienia i skalkulowaé oferte.”

Zamawiajgcy w szczegélno$ci ma obowigzek uksztaltowaé stosunek prawny w granicach
okreslonych treécig art. 353(1] oraz art. 5 KC, co oznacza, ze postanowienia umowne nie moga
by¢ sprzeczne z wladciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspélzycia
spolecznego. Wlasciwos¢ (nature) stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania
podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktore stanowig o jego istocie. Sad Najwyzszy w
Uchwale o sygn. akt IV SA 349/91 podjetej w skladzie 7 sedziéw z dnia 22 maja 1991 roku
podkreslil, iz ,,Natura umowy gospodarczej i generowanego przez niq stosunku sprowadza

sie generalnie do tego, ze wyraza ona i pozwala realizowaé interes kazdej ze stron, poniewaz
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za$ interesy te bywajq przeciwstawne, istote umowy stanowi uzgodnienie woli stron,
wyrazajqce ich interesy. Zgoda obydwu stron jest oczywistym wymogiem tak przy zawarciu
umowy, jak i przy zmianach jej tresci, stqd tez nawet przy najdalej idqcych ulatwieniach w
realizacji inicjatywy zmian pozostawiona jest drugiej stronie mozliwosé odmowy zgody na

zmiany. W tym stanie rzeczy za sprzeczne z naturg umowy gospodarczej nalezy

uznaé pozostawienie w reku jednej tylko strony mozliwosci dowolnej zmiany jei

warunkéw”

Dalej, Odwolujacy pragnie zauwazyé, ze SWZ jest dokumentem o szczegblnym znaczeniu w
postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Wyznacza obowigzki wykonawcéw, jakie
na nich ciaza w zwigzku z checig uczestniczenia w postepowaniu, warunki jakim musza
wykonawcy sprosta¢, wskazuje dokumenty, jakie nalezy zlozy¢ by w nim uczestniczyé. Z tego
wzgledu postanowienia SWZ powinny by¢ precyzyjne i jasne w swej tresci, za$ jej zapisy nalezy
czyta¢ w sposob doslowny. Na zamawiajacym ciazy obowigzek opracowania treéci SWIZ w ten
sposob aby byt on pozbawiony pola do domystéw i dedukeji przez wykonawcéw, bez potrzeby
prowadzenia procesu wnioskowania co nalezy uczyni¢ w jej wykonaniu, aby ubiega¢ sie o

udzielenie zaméwienia publicznego.
W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy nie sprostal ww. obowiazkom.

Na potwierdzenie powyzszej argumentacji, Odwolujacy wskazuje, ze w mysl Uchwaly Krajowe;j
Izby Odwolawezej z dnia 12 lipca 2012 r. o sygn.. akt KIO/KD 62/12 »Zgodnie z art. 29 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 . poz.
907 ze zm.) - przedmiot zaméwienia opisuje si¢ w sposéb jednoznaczny, a wiec za pomocq
dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, jak réwniez wyczerpujqcey, tzn. taki, z
ktérego dokladnie wynika zakres zaméwienia i warunki Jego realizacji. Opis przedmiotu
zamoéwienia musi takze uwzgledniaé wszystkie wymagania i okolicznosci mogqce mieé
wplyw na sporzqdzenie oferty, gdyz podstawowe znaczenie majq informacje potrzebne do

skalkulowania jej ceny.”

Tym samym Zamawiajacy naklada na potencjalnego wykonawce zbyt duze ryzyko, utrudnia

prawidlowe skalkulowanie oferty i dostep do zamoéwienia wykonawcom zdolnym w sposéb

prawidlowy wykona¢ przedmiot zaméwienia. Zgodnie z kwestionowanymi przepisami

przedmiot zamoéwienia moze byé modyfikowanv w sposéb dowolny przez

Zamawiajacego.
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Uprawnionym jest twierdzenie, ze aktualna tres¢ zapisbw OPZ uzaleznia w caloSci zakres

wykonywanej ustugi od zdarzen przyszlych i niepewnych. Jest to niedopuszczalne.

Zamawiajacy przerzuca na potencjalnego wykonawce caloé¢ ryzyka zwigzanego z realizacja
Zamoéwienia. O niedopuszczalno$ci takich zapiséw wypowiedziala sie Izba min. w wyroku o
sygn. akt KIO 2358/18 z dnia 30 listopada 2018 r. w my$l ktérego ,Przerzucenie na
wykonawcéw w przewazajgcej czesci lub w calosci ryzyka zwigzanego z realizacjq
zamoéwien publicznych grozi wydatkowaniem funduszy europejskich oraz przesunieciem na
kolejne lata realizacji wazkich inwestycji infrastrukturalnych, ktérych odroczenie przyniesie
kolejne straty nie tylko dla gospodarki, lecz réwniez straty w wymiarze spolecznym i
wizerunkowym dla Polski. Taki mechanizm jest takze niezgodny z racjonalizacjq 1
oszczednosciq wydatkow publicznych, gdyz wynika z faktu zgody zamawiajgcego na zaplate
wykonawcy ryczaltem blizej niesprecyzowanych wartosci potencjalnych ryzyk

kontraktowych ujetych w cenie ofertowej.”

Uprawnienie zamawiajacego do ksztaltowania przedmiotu zamowienia zgodnie z jego
potrzebami nie oznacza prawa do zupeklie dowolnego ksztaltowania warunkéw umowy ktore
moga prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajagcym ponad uzasadnione
potrzeby zamawiajacego. W celu wzmocnienia powyzszej argumentacji, Odwolujacy zwraca
uwage na wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 r., o sygn. akt KIO 2177/14 w my$l ktérego
~Wskazaé takze nalezy, ze umowy o zamowienie publiczne zawierane na czas okreslony
zostaly przez ustawodawce skonstruowane, jako zréodlo zobowiqzan o charakterze trwalym,
ktore, jezeli tylko sq wykonywane nalezycie, to powinny istnie¢ az do uptywu terminu, na
jaki zawarta zostala umowa. Jest to podyktowane tym, ze wykonawcy bedq mogli
racjonalnie skalkulowaé cene, wysokosé oplat oraz inne parametry finansowe, a takze
przewidzie¢ ryzyko zwiqgzane z kontraktem (w tym ryzyko, czy poniesione przez nich naklady
zostang zrekompensowane przychodami uzyskanymi w okreslonym okresie obowiqzywania
umowy), jedynie wowczas, gdy bedq mogli przewidzie¢ czas, przez jaki strony umowy

pozostanq niq zwiqzane”

W tym miejscu warto wskaza¢ na wyrok KIO z dnia 8 listopada 2018 r., zapadly pod sygn. akt
KIO 2196/18 w mysl ktorego ,,Nalozenie na wykonawcow obowigzku uwzglednienia
w aofercie zdarzen nadzwyczajnych i1 nieprzewidywalnych stanowi o
niejednoznacznym 1 niewyczerpujgcym opisie przedmiotu zaméwienia,
dokonanym wbrew dyspozycji art. 29 ust. 1 p.z.p. Przepis ten zobowiqzuje
zamawiajgcego do uwzglednienia w opisie przedmiotu zaméwienia, a wiec i w

warunkach kontraktu okreslajgcych przedmiot i sposéb wykonania
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zamoéwienia, wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mieé wplyw na

sporzaqdzenie oferty.”

Majac na uwadze powyzsze, wprowadzenie do SWIZ zadanej przez Odwolujacego zmiany jest
konieczne do kalkulacji rentownej ceny ofertowej i udziatu w przedmiotowym postepowaniu

wykonawcéw zdolnych do realizacji przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Rozwigzania proponowane przez Wykonawce polegajace na wprowadzeniu ograniczeri w
zmiana warunkéw wykonywania umowy do 10 % wielko$ci zaméwienia ma ustanowié ramy w
ktorych potencjalny wykonawca bedzie mégl sie porusza¢. Propozycja Odwolujgcego
wprowadza margines dopuszczalnych zmian bez koniecznosci zmiany umowy ma shuzy¢
zachowaniu zasady pewnosci obrotu. Wprowadzenie jednego z zaprezentowanych rozwigzan
umozliwi kazdemu potencjalnemu wykonawey oszacowanie przychodéw jakie osiagnie z

wykonania przedmiotowej ustugi tym samym umozliwi mu to skonstruowanie oferty.

Ad zarzut nr 3

11. Zamawiajacy nie zawarl w Opisie Przedmiotu Zaméwienia w jaki sposéb, przez kogo i w
jakim terminie Zamawiajacy bedzie skladal zapotrzebowanie, na podstawie ktorego zostang
wydrukowane bilety dla dzieci uprawnionych do korzystania z przewozéow szkolnych co

oznacza, ze OPZ zostal uksztaltowany w sposéb nieprecyzyjny

Argumentacja przedstawiona do uzasadnienia zarzutu o numerze 1 jest aktualna réwniez w

odniesieniu do zarzutu o numerze 2.

W mysl art. 353[1] Kodeksu cywilnego strony zawierajace umowe mogg ulozyé¢ stosunek
prawny wedlug swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspélzycia spolecznego. Granica swobody umowy
zakreSlona zostala zatem m.in. przez zasady wspélzycia spolecznego, z ktérymi wigze sie
problematyka tzw. shuszno$ci kontraktowej, rozumianej jako réwnomierny rozklad uprawnien
1 obowigzkéw w stosunku prawnym, czy tez ciezaréw oraz szans i ryzyk zwigzanych z

powstaniem i realizacjg tego stosunku.

Na Zamawiajacym ciazy obowigzek uwzglednienia wszystkich okolicznoéci mogacych mieé

wplyw na wykonanie zaméwienia.

12|Strona



Zamawiajacy naruszyl art. 99 ust.1 ustawy PZP poprzez brak w Opisie Przedmiotu Zamowienia
wskazania w jaki sposob, przez kogo i w jakim terminie Zamawiajacy bedzie skladal
zapotrzebowanie, na podstawie ktorego zostang wydrukowane bilety dla dzieci uprawnionych
do korzystania z przewozéw szkolnych co oznacza, ze OPZ zostal uksztaltowany w sposéb

nieprecyzyjny.

Przepis art. 99 ust. 1 ustawy PZP wprowadza pozytywne przeslanki prawidlowego opisu
przedmiotu zamoéwienia. Przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy. Opis jednoznaczny to opis precyzyjnie okreslony, niebudzacy watpliwosci. Opis
wyczerpujacy to opis przedstawiajacy przedmiot zamoéwienia w sposob wszechstronny i
szczegblowy. Zwazywszy, ze adresatem opisu przedmiotu zaméwienia sg wykonawcy, a zatem
profesjonaliéci dzialajacy w danej branzy, zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia w jezyku
fachowym, tj. za pomoca dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreélen dla wykonawcow

dzialajacych w branzy, ktéra dotyczy przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajacy nie podolal powyzszemu obowigzkowi.

Ad zarzut nr 4
12. Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania. Jednakze, Zamawiajacy w swoich

uprawnieniach i uznaniowosci jest ograniczony przepisami prawa.

Treéé¢ art. 353[1] k.c. zarysowuje trzy ograniczenia tej wolnosci, sa nimi: natura stosunku,
ustawa 1 zasady wspdlzycia spolecznego. Stad w sytuacji checi wprowadzenia okreslonego
zapisu nalezy ocenié, czy nie stoi on w sprzeczno$ci z ww. ograniczeniami. Powyzsze dotyczy

réwniez umoéw sprawie zamowienia publicznego.

W $wietle wyroku KIO z dnia 18 czerwca 2021 r., o sygn. akt KIO 1544/21 wskazala, ze
uprawnienie zamawiajgcego do ksztaltowania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z jego
potrzebami nie oznacza prawa do zupelnie dowolnego ksztaltowania wymagan SIWZ (w tym
warunkéw umowy), ktére moga prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajacym
ponad uzasadnione potrzeby zamawiajacego. Zamawiajacy w szczegdlnosci ma obowigzek
uksztaltowaé stosunek prawny w granicach okreslonych treécia art. 353[1] oraz art. 5 k.c., co
oznacza, ze postanowienia umowne nie moga by¢ sprzeczne z wlasciwoscig stosunku

zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspoélzycia spolecznego. Wlasciwosé (nature)
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stosunku nalezy rozumie¢, jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku

kontraktowego, ktore stanowig o jego istocie (vide: wyrok KIO z 6.11.2014 r., KIO 2177/14)

W ocenie Odwolujacego, ustalenie minimalnego wynagrodzenia na tak niskim poziomie jest
sprzeczne z zasadami wspélzycia spolecznego jak i przepisami. Umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego s3 umowami wzajemnymi. Charakterystyczna ich cecha jest to, ze kazda ze stron
zobowigzana jest do $wiadczenia na rzecz drugiej, uznawanego za odpowiednik tego, co sama
otrzymuje (art. 487 § 2 k.c.). W przypadku uméw wzajemnych mamy, zatem do czynienia z
ekwiwalentno$cig (réwnowaga) $wiadczen. Naruszenie tej rownowagi uznane za razace, moze
prowadzi¢ do zastosowania np. okreslonych przepiséw o wyzysku (art. 388 k.c.). Pozbawienie
catkowitego wynagrodzenia wykonawcy moze byé analizowane pod tym katem. Szczegélnie
moze to dotyczy¢ sytuacji, kiedy wykonawca wykonal cale zaméwienie, lecz nie zrobit tego w

terminie.

Kwestionowane przez Odwolujacego zapisy moga byé¢ sprzeczne z zasadami wspoélzycia
spolecznego. Zasady wspélzycia spolecznego nakazujg tak uregulowaé¢ tre$é stosunku
prawnego, ktére nie bedzie sprzeciwialo si¢ przyjetym w spoleczenistwie kryteriom uczciwego i
lojalnego postepowania. Zasady te sprzeciwiaja sie takiego maksymalizowania wymagan, aby
zabezpieczy¢ interes gospodarczy tylko jednej ze stron z pokrzywdzeniem drugiej. Obiektywnie
niekorzystna dla jednej strony tre$¢ umowy moze byé uznana za sprzeczng z zasadami
wspolzycia spolecznego w sytuacji, gdy do takiego uksztaltowania stosunkéw umownych, ktéry
jest dla niej w sposéb widoczny krzywdzacy, doszlo przy $wiadomym wykorzystaniu przez
drugg strone swojej silniejszej pozycji. A takie ryzyko wystepuje, kiedy za tre$é umowy

zasadniczo odpowiada zamawiajacy.

W ocenie Odwolujacego zapisy Wzoru Umowy o wynagrodzeniu minimalnym zasada
ekwiwalentnosci $wiadezeni stron wynikajacych z umowy wzajemnej wyrazona w art. 487 § 2
k.c.

Warto doda¢, ze w przypadku gdy doszlo do naruszenia obiektywnej ekwiwalentnoéci
swiadcezen, mozliwe jest zastosowanie przepiséw o wyzysku. Mozna réwniez oceniaé tresé
czynnosci prawnej w kontekscie zasad wspélzycia spolecznego Ciszewski J erzy (red.), Nazaruk
Piotr (red.), Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany do art. 487 Kodeksu Cywilnego. LEX.
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Ad zarzut nr 5

13. Zgodnie z art. 436 pkt 3 ustawy PZP umowa powinna okresla¢ tez laczna maksymalng
wysoko$¢ kar umownych, ktérych moga dochodzié strony. Wz6r Umowy sporzadzony przez
Zamawiajacego nie zawiera tego typu postanowien.

Propozycja Odwolujacego ma na celu uzupelnienie tego braku.

Zalaczniki:
1. Pelnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia oplaty skarbowe;
2. Dowdd uiszczenia wpisu
3. KRS Odwolujgcego

4. Dowdd przestania kopii odwolania Zamawiajacemu
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Warszawa, 10 czerwca 2022 r.

PEINOMOCNICTWO

Dzialajac w imieniu i na rzecz Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu,
ul. Dabrowskiego 8/24, 87-100 Torun, REGON 01 32711 57, NIP 527 21 85 559, wpisanej do
KRS: 0000021693 (dalej zwanej jako ,Spétka”),

udzielam pelnomocnictwa :

1. radcy prawnemu Rafalowi Jedrzejewskiemu wpisanemu na list¢ radcéw prawnych
prowadzong przy Okregowej Izbie Radcéw Prawnych w Warszawie pod numerem WA-6909
radca prawny z Kancelaria Radcéw Prawnych Otawski Dziura Jedrzejewski i Partnerzy, al.

Niepodleglosci 221 lok. 2, 00-608 Warszawa
oraz

2. radcy prawnemu Michalowi Szczodremu wpisanemu na liste radcow prawnych
prowadzong przy Okregowej Izbie Radcéw Prawnych w Warszawie pod numerem WA-14781,
radca prawny z Kancelaria Radcéw Prawnych Otawski Dziura J edrzejewski i Partnerzy, al.

Niepodleglosci 221 lok. 2, 00-608 Warszawa

kazdemu z osobna,

do wniesienia w imieniu Spétki odwolania do Krajowej Izby Odwolawczej w sprawie
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug transportowych
dla dzieci dojezdzajacych do placéwek o$wiatowych Gminy Malbork 2”, w ktérym
Zamawiajacym jest Gmina Malbork.

Niniejsze petnomocnictwo upowaznia do udzielenia substytucji.

Elektronicznie

Marcin Poplsany pes Signature I;I}t erified
Arkadiusz P;;c\;lrzczr acisz Dokqme?}trggopis oy przez
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