Sygn. akt KIO 1567/22

WYROK

z dnia 4 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Michat Pawtowski

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2022 r. przez wykonawce Arriva Bus
Transport Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Malbork

orzeka:

1) Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 5 petitum odwotania, {;.
naruszenia art. 436 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129, ze zm.) poprzez brak wskazania tgcznej
maksymalnej wysokosci kar umownych ktérych mogg dochodzi¢ strony

i nakazuje Zamawiajgcemu - Gminie Malbork modyfikacje § 6 Wzoru umowy

stanowigcego Zatgcznik nr A.3 do Specyfikacji Warunkéow Zaméwienia poprzez
dostosowanie tre$ci projektowanego postanowienia umownego do regulacii art. 436 pkt

3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

2) W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.

3) Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego - Gmine Malbork w 1/4
czesci i odwolujgcego - wykonawce Arriva Bus Transport Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Toruniu w 3/4 czesci i:

a) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Arriva Bus Transport Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Toruniu tytutem wpisu od odwotania,

b) zasgdza od zamawiajgcego - Gminy Malbork na rzecz wykonawcy Arriva Bus
Transport Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Toruniu
kwote 2 775 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce siedemset siedemdziesiat pie¢ ztotych
zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika procesowego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCZacy: .....ccoovveereeieieneee e
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Uzasadnienie

Gmina Malbork, zwana dalej ,Zamawiajagcym”, dziatajgc na podstawie przepisdéw ustawy z dnia

11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129, ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg PZP”, prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia na ,Swiadczenie
ustug transportowych dla dzieci dojezdzajgcych do placoéwek oswiatowych Gminy Malbork 2”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 7 czerwca 2022 r., Nr 2022/BZP 00197095/01.

W dniu 13 czerwca 2022 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) wykonawca
Arriva Bus Transport Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Toruniu,
zwany dalej ,Odwotujgcym”, wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy PZP
czynno$ci Zamawiajgcego zardéwno tych podjetych w postepowaniu, jak i tych zaniechanych
przez Zamawiajgcego, polegajgcych na:

a) ustanowieniu niezgodnych z ustawg PZP zapisow Wzoru Umowy umozliwiajgcych
ograniczenie zakresu zamoéwienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej
warto$ci lub wielko$ci Swiadczenia stron,

b) nieprecyzyjnym uksztattowaniu Opisu Przedmiotu Zaméwienia (dalej jako ,OPZ’)
i dopuszczenie do wprowadzenia przez Zamawiajgcego zmian w zakresie wykonywania
ustugi w sposéb dowolny bez zadnych ograniczen,

C) nieprecyzyjnym uksztattowaniu postanowien Wzoru Umowy poprzez brak wskazania
w jaki sposéb, przez kogo i w jakim terminie Zamawiajgcy bedzie sktadat
zapotrzebowanie, na podstawie ktdrego zostang wydrukowane bilety dla dzieci
uprawnionych do korzystania z przewozow szkolnych,

d) naduzyciu pozycji dominujgcej Zamawiajgcego poprzez uksztattowanie postanowien
Wzoru Umowy dotyczgcego wynagrodzenia minimalnego na razgco niskim poziomie
oraz w sposob niezrozumialy i nieprecyzyjny,



e) braku wskazania wymaganych przepisami prawa wszystkich elementéw umowy, {j.
tacznej maksymalnej wysokosci kar umownych ktérych mogg dochodzi¢ strony pomimo
tego, ze jest to element obowigzkowy.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 433 pkt 4 ustawy PZP, art. 99 ust. 1 ustawy PZP, art. 16 ust. 1 ustawy PZP oraz art.

5 oraz art. 353" oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ustawy PZP poprzez
ustanowienie niezgodnych z ustawg PZP zapiséw Wzoru Umowy umozliwiajgcych
ograniczenie zakresu zamdwienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron poprzez wskazanie w § 1 ust. 3 Umowy oraz
Rozdziale Il ust. 2 lit. ,B” Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SWZ',), ze

»W przypadku zwiekszenia ilosci dowozonych uczniéw Przewoznik musi zapewnic ich
dowdz na warunkach podanych w ofercie. Z tytutu zmniejszenia ilosci dowozonych
uczniow Ustugobiorca nie przewiduje ponoszenia dodatkowych optat z tego tytutu”, bez
wprowadzenia zadnych ograniczen w zakresie zmiany liczby przewozonych uczniéw co
stanowi naduzycie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego,

2) art. 99 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 5 oraz art. 353" oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego
w zw. z art. 8 ustawy PZP poprzez ustanowienie niezgodnych z ustawg PZP zapiséw
Wzoru Umowy w § 1 ust. 3 Umowy (str. 4) oraz Rozdziale Il ust. 2 lit. ,B” SWZ (str. 5)

,2€ Ustugobiorca zastrzega prawo zmiany liczby przewozonych uczniéw na
poszczegdlnych liniach w zaleznosci od potrzeb zgtaszanych przez szkoty (podana
liczba dzieci jest orientacyjna), zmiany przebiegu linii komunikacyjnych i rozktadu jazdy
oraz wyznaczenia nowych przystankéw” bez wprowadzenia zadnych ograniczen w tym
zakresie co oznacza, ze OPZ jest opisany w spos6b nieprecyzyjny a kwestionowane
zapisy stanowig naduzycie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego,

3) art. 99 ust. 1 ustawy PZP poprzez brak w OPZ wskazania w jaki sposéb, przez kogo
i w jakim terminie Zamawiajgcy bedzie sktadat zapotrzebowanie, na podstawie ktérego
zostang wydrukowane bilety dla dzieci uprawnionych do korzystania z przewozow
szkolnych co oznacza, ze OPZ zostat uksztattowany w sposéb nieprecyzyjny,

4) art. 5oraz art. 3531 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ustawy PZP oraz
art. 99 ust. 1 ustawy PZP poprzez naduzycie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego
poprzez uksztattowanie postanowienn Wzoru Umowy dotyczacego wynagrodzenia
minimalnego na razgco niskim poziomie poprzez ustalenie, ze w § 13 ust. 13 pkt 4 lit. ¢
poprzez okreslenie, ze Umniejszenie wynagrodzenia w przypadkach, gdy Przewoznik
nie bedzie wykonywat przewozu w dniach lub okresach i na liniach wskazanych przez
Ustugobiorce, w ktorych przewdz jest bezcelowy z uwagi na ograniczenie zwigzane

z wystgpieniem stanu epidemii i wynikajace z tego catkowite zamkniecie szkot
(dyrektorzy nie zgtaszajg zadnej listy dzieci do przewozu), nastgpi przez ustalenie
minimalnej warto$ci Swiadczenia stanowigcej rownowartosc¢ liczby zamowionych
biletow miesiecznych w ilosci 15 sztuk x kwota brutto jednego biletu na caty petny
miesiac (liczac od pierwszego do uptywu ostatniego dnia danego miesigca)” co jest
niezrozumiate i nieprecyzyjne i powoduje, ze naruszona zostata takze zasada
ekwiwalentnosci Swiadczen stron wynikajgcych z umowy wzajemnej wyrazona w art.
487 § 2 k.c. i stanowi naduzycie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego,

5) art. 436 pkt 3 oraz pkt 4 ustawy PZP poprzez brak wskazania tagcznej maksymainej
wysokosci kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony pomimo ustawowego
obowigzku.

W konsekwenciji postawionych zarzutow Odwotujgcy wniost o uwzglednienie swojego odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu zmiane SWZ w nastepujacy sposob:

1) poprzez zmiane § 1 ust. 3 Umowy oraz Rozdziale Il ust. 2 lit. ,B” SWZi dodanie, ze



,Zmiana ilosci dowozonych uczniéw nie moze przekroczy¢ +/-10 % oraz ze

w przypadku zmniejszenia ilosci dowozonych uczniéw ponad 10% Ustugobiorca
zobowigzuje sie do uiszczenia rekompensaty w wysokosci odpowiadajgcej
wynagrodzeniu Przewoznika ktére by otrzymywat gdyby nie doszto do ww. zmiany”

2) poprzez zmiane § 1 ust. 3 Umowy oraz Rozdziale Il ust. 2 lit. ,.B” SWZi dodanie, ze

,prawo zmiany liczby przewozonych uczniéw na poszczegdinych liniach w zaleznosci
od potrzeb zgtaszanych przez szkoly (podana liczba dzieci jest orientacyjna), zmiany
przebiegu linii komunikacyjnych i rozktadu jazdy oraz wyznaczenia nowych

przystankéw nie moze przekroczy¢ 10 % wielko$ci zamdwienia, zmiany przekraczajgce
ww. wartos¢ wymagajg zgody Przewoznika wyrazonej na pismie”,

3) poprzez zmiane § 1 ust. 3 Wzoru Umowy i dodanie, ze ,Liczba ucznidow dowozonych do
szkét na dany miesigc okresSlana bedzie na podstawie zapotrzebowania skladanego
Wykonawcy przez placowki oSwiatowe w terminie do ostatniego dnia miesigca
poprzedzajgcego’,

4) poprzez zmiane § 13 ust. 13 pkt 4 lit. ¢ Wzoru Umowy poprzez okreslenie, ze
»<Zmniejszenie wynagrodzenia w przypadkach, gdy Przewoznik nie bedzie wykonywat
przewozu w dniach lub okresach i na liniach wskazanych przez Ustugobiorce, w ktorych
przewoOz jest bezcelowy z uwagi na ograniczenie zwigzane z wystgpieniem stanu
epidemii i wynikajace z tego catkowite zamkniecie szkot (dyrektorzy nie zgtaszaja
zadnej listy dzieci do przewozu), nastgpi przez ustalenie minimalnej miesiecznej
wartosci $wiadczenia stanowigcej rownowartos¢ 50% miesigcznego wynagrodzenia
catkowitego netto wskazanego w § 4 ust. 1 Wzoru Umowy”,

5) poprzez dodanie ust. 7 do § 6 i okreslenie, z ,taczna suma naliczonych kar umownych,
natozonych przez caty okres realizowania Umowy nie przekroczy miesiecznego
wynagrodzenia catkowitego netto wskazanego w § 4 ust. 1 Wzoru Umowy”.

W uzasadnieniu zarzutu zawartego w punkcie 1 petitum odwotania Odwotujgcy podat, ze
postanowieniem niedozwolonym w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP jest wprowadzenie do

umowy postanowien zwigzanych z mozliwoscig ograniczenia zakresu zamowienia przez
zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczen stron. W ocenie
Odwolujgcego, Zamawiajgcy naruszyt przywotany przepis poprzez wskazanie w § 1 ust. 3
Umowy (str. 4) oraz Rozdziale Il ust. 2 lit. ,B” SWZ (str. 5), ze ,w przypadku zwigkszenia ilosci
dowozonych uczniéw Przewoznik musi zapewni¢ ich dowdz na warunkach podanych w ofercie.
Z tytutu zmniejszenia iloci dowozonych uczniéw Ustugobiorca nie przewiduje ponoszenia
dodatkowych opfat z tego tytutu”. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy wprowadzajac to
postanowienie doprowadzit do sytuacji, w ktérej nie jest znany wolumen zaméwienia. Powotat
sie przy tym orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym uksztattowata sie zasada, ze
zakazane jest redagowanie postanowiert umowy o zamaoéwienie publiczne w taki sposob, ze
zakres czy wolumen zamowienia zalezy w catosci od zdarzen przysziych i niepewnych (wyrok
z dnia 6 listopada 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2177/14).

Ponadto dodat, ze w tego rodzaju przetargach wykonawcy kalkulujg cene oferty na podstawie
tras przewozu, czestotliwosci kursowania oraz postawionych wymagan zdolnosci technicznej
i zawodowej (liczba i rodzaj autobuséw, liczba kierowcdw). Cena biletu okreslana jest zatem
poprzez podzielenie ceny oferty przez prognozowang liczbe biletéw miesiecznych
zadeklarowang przez zamawiajgcego, w zwigzku z czym spadek liczby biletow w stosunku do
prognozy oznacza dla wykonawcdw nizsze przychody. W konsekwencji w jego ocenie
uzaleznienie wynagrodzenia wykonawcy od liczby uczniéw objetych dowozeniem przy
réwnoczesnym zastrzezeniu, ze zamawiajgcy moze dowolnie ograniczy¢ liczbe dowozonych
dzieci i nie nalezy sie Wykonawcy z tego tytutu Zadna rekompensata stanowi naruszenie art.
433 pkt 4 ustawy PZP. Jego zdaniem praktyka polegajgca na zaprojektowaniu postanowienia
umownego, ktore przewiduje mozliwos¢ samodzielnego, jednostronnego decydowania przez
zamawiajgcego o ograniczeniu zakresu $wiadczenia w trakcie realizacji zamowienia, jesli

w umowie nie jest wskazana minimalna gwarantowana wielko$¢ lub wartos¢ $wiadczenia stron,
jest niedozwolona.



Odwolujgcy wskazat rowniez, ze aktualna tres¢ zapisow Wzoru Umowy naktada na
wykonawcow zbyt duze ryzyko, albowiem kazdy zainteresowany wykonaniem przedmiotowego
zamoOwienia przedsigbiorca nie moze przewidziec, jaki bedzie rzeczywisty zakres wykonania
ustug, w zwigzku z czym nie jest w stanie oszacowac swoich przychodéw z ewentualnego
wykonywania przedmiotowej ustugi. | tym samym nie ma mozliwosci ztozenia rentownej

i rynkowej oferty cenowej. Jego zdaniem wykonawcy na etapie sktadania oferty powinien mie¢
pewnos¢ przynajmniej co do orientacyjnego zakresu wykonywania ustugi. Niedopuszczalna jest
petna dowolnos¢ w zmianie zakresu wykonania zamdwienia publicznego. Natomiast
postepowanie Zamawiajgcego uniemozliwia sporzgdzenie i nalezytg wycene oferty.

W sposo6b szczegdlnie krytyczny Odwolujgcy ocenit ocenia zapis Wzoru Umowy o tym, Ze liczba
ucznidéw korzystajgcych z ustugi / zamawianych biletdéw moze by¢ dowolnie zmieniana przy
jednoczesnym zastrzezeniu, ze wykonawca bez wzgledu na charakter i wielko$¢ tej zmiany musi
zapewni¢ ich dowdéz i odwoéz na warunkach okreslonych w ofercie. Wedtug Odwolujgcego takie
zapisy utrudniaja kalkulacje oferty i wprowadzaja niepotrzebne niewiadome. Zamawiajgcy ma
obowigzek uwzgledni¢ i poda¢ wszystkie informacje, majgce wyplyw na sporzadzenie oferty

i skalkulowanie ceny. Jezeli istnieje pewne ryzyko co do zakresu ustugi w catym okresie jej
realizacji, to nie moze by¢ ono w cato$ci przerzucane na wykonawce, ktdry powinien mie¢
pewno$¢ w odniesieniu do statych elementdw, pozwalajgcych na przyjecie zatozen
kalkulacyjnych ekonomicznosci kontraktu za zaoferowang cene. Natomiast jego zdaniem
zakwestionowane postanowienia Wzoru Umowy dopuszczajgce wiasciwie dowolng zmiane
zakresu wykonywanej ustugi sprzeciwiajg sie zasadzie pewnosci obrotu. Powolat sie przy tym na
tezy wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 13 wrzesnia 2005 r. w sprawie o sygn. akt

V Ca 1110/04.

Na koniec uzasadnienia pierwszego zarzutu Odwotujgcy dodat, ze jezeli Zamawiajgcy
przewiduje mozliwo$¢ jednostronnego ograniczenia zakresu zamowienia, to powinien okreslic
minimalng warto$¢ lub wielkos¢ swiadczenia stron umowy. W ten sposéb Zamawiajacy
zapewnitby realizacje zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow
okreslonej w art. 16 pkt 1 ustawy PZP. Stanowitoby to tez uczynienie zado$¢ obowigzkowi
wynikajgcemu z art. 99 ust. 1 ustawy PZP i umozliwitoby wykonawcom prawidtowe sporzgdzenie
ofert. W konsekwencji wprowadzenie postanowien w ksztatcie zaproponowanym przez
Odwolujgcego jego zdaniem korzystnie wplyneloby na wykonanie zamoéwienia przez kazdego
potencjalnego wykonawce. Natomiast brak tych zapiséw stanowi kolejne ryzyko, ktérym
niepotrzebnie bedzie obcigzony kazdy potencjalny wykonawca.

W uzasadnieniu zarzutu zawartego w punkcie 2 petitum odwotania Odwotujgcy wskazat, ze
zastrzezenie sobie przez Zamawiajgcego prawa do zmiany liczby przewozonych uczniéw na
poszczegdlnych liniach w zaleznosci od potrzeb zgtaszanych przez szkoly, zmiany przebiegu
linii komunikacyjnych i rozktadu jazdy oraz wyznaczenia nowych przystankéw jest niezgodne

z art. 99 ust. 1 ustawy PZP. Powotat sie przy tym na tezy wyroku Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 1 kwietnia 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 479/19. Dodat, ze SWZ bedacy
dokumentem o szczegblnym znaczeniu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
wyznacza obowigzki wykonawcow, jakie cigzg na nich w zwigzku z checig uczestniczenia

w postepowaniu, warunki jakim wykonawcy muszg sprostac¢ oraz wskazuje dokumenty, ktére
nalezy ztozyé aby uczestniczy¢ w postepowaniu. Z tego tez wzgledu postanowienia SWZ
powinny by¢ precyzyjne i jasne w swej tresci, zas zapisy SWZ nalezy czyta¢ w sposob
dostowny. Zdaniem Odwolujgcego na zamawiajgcym cigzy obowigzek opracowania tresci SWZ
w taki, aby sposob aby byta ona pozbawiona pola do domystow i do dedukc;ji przez
wykonawcow, bez potrzeby prowadzenia procesu wnioskowania, co nalezatoby uczyni¢ w jej
wykonaniu, aby ubiegac¢ sie o udzielenie zamowienia publicznego. Powotujac sie na uchwate
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lipca 2012 r. w sprawie o sygn. akt KIO/KD 62/12 ocenit,
ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy nie sprostat tego rodzaju obowigzkom.

Ponadto Odwotujacy podnidst, ze aktualna tre§¢ zapiséw OPZ uzaleznia w cato$ci zakres
wykonywanej ustugi od zdarzen przysztych i niepewnych, co jego zdaniem jest niedopuszczalne.
Zamawiajgcy bowiem przerzuca na potencjalnego wykonawce cato$¢ ryzyka zwigzanego

z realizacjg zamoéwienia. Jest to zbyt duze ryzyko, ktdre utrudnia prawidtowe skalkulowanie
oferty i dostep do zamdwienia wykonawcom zdolnym w sposéb prawidtowy wykona¢ przedmiot
zamowienia. Powotat sie przy tym na tezy wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30
listopada 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2358/18.

W ocenie Odwolujgcego uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawda do zupetnie dowolnego ksztattowania warunkow



umowy, ktére moga prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zwrécit przy tym uwage na tezy wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 6 listopada 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2177/14, a takze tezy wyroku
z dnia 8 listopada 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2196/18.

Na koniec uzasadnienia drugiego zarzutu Odwotujgcy dodat, ze wprowadzenie do SWZ zgdanej
przez Odwotujgcego zmiany jest konieczne do kalkulacji rentownej ceny ofertowej i udziatu

w przedmiotowym postepowaniu wykonawcow zdolnych do realizacji przedmiotowego
zamoéwienia publicznego. Zaproponowane przez rozwigzania polegajgce na wprowadzeniu
ograniczen w zmianie warunkéw wykonywania umowy do 10 % wielko$ci zaméwienia majg
ustanowi¢ ramy, w ktérych potencjalny wykonawca bedzie mogt sie poruszac¢. Wskazat, ze
propozycja Odwotujgcego wprowadzajgca margines dopuszczalnych zmian bez koniecznosci
zmiany umowy ma stuzy¢ zachowaniu zasady pewnos$ci obrotu. W jego ocenie wprowadzenie
jednego z zaprezentowanych w odwotaniu rozwigzan umozliwi kazdemu potencjalnemu
wykonawcy oszacowanie przychodéw, ktére moze osiggna¢ z wykonania przedmiotowej ustugi,
a tym samym umozliwi mu to skonstruowanie oferty.

W uzasadnieniu zarzutu zawartego w punkcie 3 petitum odwotania Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajacy nie zawart w OPZ w jaki sposob, przez kogo i w jakim terminie Zamawiajacy
bedzie sktadat zapotrzebowanie, na podstawie ktérego zostang wydrukowane bilety dla dzieci

uprawnionych do korzystania z przewozéw szkolnych co oznacza, ze OPZ zostat uksztattowany
w sposob nieprecyzyjny, a co narusza art. 99 ust. 1 ustawy PZP. Zamawiajacy nie podotat
obowigzkowi opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny (1j. precyzyjnie
okreslony, niebudzacy watpliwosci) i wyczerpujacy (tj. przedstawiajgcy przedmiot zaméwienia

w sposéb wszechstronny i szczegbtowy). Zamawiajgcy nie uwzglednit rowniez wszystkich
okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na wykonanie zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutu zawartego w punkcie 4 petitum odwotania Odwotujgcy wskazat, ze
ustalenie minimalnego wynagrodzenia na tak niskim poziomie, jak uczynit to Zamawiajgcy, jest
sprzeczne z zasadami wspoétzycia spotecznego jak i przepisami. Podniést, Ze umowy w sprawie
zamowienia publicznego sa umowami wzajemnymi. Ich charakterystyczng cecha jest to, ze

kazda ze stron zobowigzana jest do Swiadczenia na rzecz drugiej, uznawanego za odpowiednik

tego, co sama otrzymuije (art. 487 § 2 k.c.), czyli ze Swiadczenia powinny by¢ ekwiwalentne
(réwnowazne). Dodat, ze kwestionowane przez Odwotujgcego zapisy moga by¢ sprzeczne

z zasadami wspoizycia spotecznego. Wskazat, ze w przypadku, gdy doszto do naruszenia
obiektywnej ekwiwalentnosci $wiadczen, mozliwe jest zastosowanie przepisow o wyzysku

i mozna réwniez oceniac tres$¢ czynnosci prawnej w kontekscie zasad wspotzycia spotecznego.

W uzasadnieniu zarzutu zawartego w punkcie 5 petitum odwotania Odwotujgcy podat, ze
zgodnie z art. 436 pkt 3 ustawy PZP umowa powinna okreslac tez fgczng maksymalng
wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony, natomiast Wzér Umowy sporzgadzony
przez Zamawiajgcego nie zawierat tego typu postanowien.

Uwzgledniajgc akta sprawy odwotawczej, w tym w szczegdlnosci postanowienia SWZ
wraz z zatgcznikami, pytania Odwotujgcego do SWZ z dnia 10 czerwca 2022 r. i odpowiedz
Zamawiajacego z dnia 13 czerwca 2022 r., jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia

i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgca z art. 528 ustawy PZP.



Izba stwierdzita rowniez, ze wypetnione zostaly przestanki istnienia interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1 PZP.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig
odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia

w postaci elektronicznej lub kopia dokumentac;ji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2 rozporzgdzenia,

a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa Izby w zwigzku

z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita rowniez stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony oraz uwzglednita
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie procesowym z dnia 24 czerwca 2022
r. stanowigcym odpowiedz na odwotanie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZP Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy - Gmina Malbork prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na

~Swiadczenie ustug transportowych dla dzieci dojezdzajgcych do placowek oswiatowych Gminy

Malbork 2”. Numer referencyjny tego zamowienia to PP2227/DD2/2022. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 7 czerwca 2022
r., nr 2022/BZP 00197095/01.

Szczegdlowy zakres i przedmiot zamowienia zostat opisany przez Zamawiajgcego w Rozdziale
IISWZz

W $Swietle ust. 1 (Opis przedmiotu zaméwienia) przedmiotem zamoéwienia jest Swiadczenie ustug
transportowych dla dzieci uczeszczajgcych do placowek oswiatowych Gminy Malbork, na trasie
z domu do placéwek o$dwiatowych Gminy Malbork i z placowek oswiatowych Gminy Malbork do
domu wraz z zapewnieniem opieki w czasie dowozenia we wszystkie dni realizacji zaje¢
szkolnych i przedszkolnych od 01.09.2022 r. do 30.06.2023 r.

Zgodnie z ust. 2 (Szczegotowy zakres przedmiotu zamowienia) przedmiotem zaméwienia jest
Swiadczenie w ramach regularnych przewozéw oséb ustug w zakresie dowozu i opieki w czasie
przewozu dzieci uczeszczajgcych do placéwek oswiatowych Gminy Malbork: do Szkoty
Podstawowej w Gminie Malbork i Szkoty Podstawowej w Nowej Wsi Malborskiej, na trasie

z domu do szkoty i z powrotem poczgwszy od dnia 01 wrzesnia 2022 r. do dnia 30 czerwca
2023 r. poprzez sukcesywny zakup biletow miesiecznych z uwzglednieniem ewentualnie



przystugujgcych tym uczniom ulg ustawowych w przewozach transportem publicznym,
okreslonych w ustawie z dnia 20 czerwca 1992 r. o uprawnieniach do ulgowych przejazdoéw
$rodkami publicznego transportu zbiorowego. Dowozeniem objete sg dzieci uczeszczajgce do
szkdt i oddziatéw przedszkolnych - w Szkole Podstawowej w Gminie Malbork, ul. Gtéwna 5, 82-
200 Malbork oraz Szkole Podstawowej w Nowej Wsi Malborskiej, ul. Moniuszki 24, 82-200 Nowa
Wies Malborska. Wykonywanie przewozéw odbywac¢ sie bedzie na utworzonych przez
Wykonawce liniach komunikacyjnych, w ramach przewozow regularnych (pkt 1).

Realizacja ustugi nie wytacza prawa Wykonawcy do swiadczenia ustug transportowych wobec
innych os6b na podstawie stosownych zezwolen uzyskanych zgodnie z ustawa z dnia 6
wrzesénia 2001 r. o transporcie drogowym, jednakze Wykonawca zobowigzany jest do

zapewnienia pierwszenstwa przejazdu na danej trasie dzieciom uczeszczajgcym do szkoly lub

oddziatu przedszkolnego oraz ilo§¢ wolnych miejsc siedzgcych koniecznych dla bezpiecznego
i terminowego przewozu dzieci do szkét podczas wykonywania powierzonego zadania (pkt 2).

W punkcie 3 Rozdziatu Il SWZ zostat sformutowany doktadny harmonogram planowanych
dowozdéw w godzinach porannych i odwozéw w godzinach popotudniowych dzieci w wieku od 3
do 6 lat i uczniéw klasy od | od VIl dotyczgcy Szkoty Podstawowej w Gminie Malbork i Szkoty
Podstawowej w Nowej Wi Malborskiej. Jednocze$nie w tym punkcie Zamawiajacy zastrzegt
prawo zmiany liczby przewozonych uczniéw na poszczegolnych liniach w zaleznosci od potrzeb
zgtaszanych przez szkoly (podana liczba dzieci jest orientacyjna), zmiany przebiegu linii
komunikacyjnych i rozktadu jazdy oraz wyznaczenia nowych przystankéw, a ponadto, ze

w przypadku zwiekszenia ilosci dowozonych uczniow wykonawca musi zapewni¢ ich dow6z na
warunkach podanych w ofercie, a z tytutu zmniejszenia ilosci dowozonych uczniéw zamawiajacy
nie przewiduje ponoszenia dodatkowych optat z tego tytutu.

Zastrzezenia te znalazty odzwierciedlenie w postanowieniu § 1 ust. 3 Wzoru Umowy.

Jednoczes$nie w punkcie 4 Rozdziatu Il SWZ Zamawiajacy przewidziat mechanizm gwarantujacy
wykonawcy uzyskanie minimalnego $wiadczenia w razie wystgpienia nadzwyczajnych

okoliczno$ci zwigzanych z epidemia. Zamawiajgcy okreslit, Zze wykonawcy nie przystugujg zadne
roszczenia w stosunku do Zamawiajgcego w przypadku zmiany liczby zapotrzebowanych
biletéw miesiecznych lub nie zamdwienia zadnych biletéw miesiecznych z powodu okolicznosci
zwigzanych z wystgpieniem epidemii, w tym m.in. wirusa SARS-CoV-2 lub choroby wywotanej
tym wirusem (COVID-19) oraz naprzemiennego tzw. ,hybrydowego” lub zdalnego nauczania,

z zastrzezeniem minimalnej ilosci $wiadczen, o ktérej mowa w projekcie umowy bedgcym
zatgcznikiem nr 3 do SWZ

W § 13 ust. 13 pkt 4 Wzoru Umowy zostato zapisane, ze ustugobiorca, po stwierdzeniu, ze
okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COVID-19 wptywajg na nalezyte wykonanie umowy
w uzgodnieniu z przewoznikiem dokonuje zmiany umowy, w szczeg6lnoSci przez:

a) zmiane terminu wykonania umowy lub jej czesci, lub czasowe zawieszenie wykonywania
umowy lub jej czesci,

b) zmiane sposobu wykonywania ustug,

c) zmiane zakresu Swiadczenia wykonawcy i odpowiadajgca jej zmiane wynagrodzenia lub
sposobu rozliczenia wynagrodzenia wykonawcy - o ile wzrost wynagrodzenia spowodowany
kazda kolejng zmiang nie przekroczy 50% warto$ci pierwotnej umowy; zmniejszenie
wynagrodzenia w przypadkach, gdy przewoznik nie bedzie wykonywat przewozu w dniach lub
okresach i na liniach wskazanych przez ustugobiorce, w ktdérych przewoz jest bezcelowy z uwagi
na ograniczenie zwigzane z wystgpieniem stanu epidemii i wynikajgce z tego catkowite



zamkniecie szkoét (dyrektorzy nie zgtaszajg zadnej listy dzieci do przewozu), nastapi przez
ustalenie minimalnej warto$ci $wiadczenia stanowigcej rdwnowarto$¢ liczby zamoéwionych
biletéw miesiecznych w ilosci 35 sztuk x kwota brutto jednego biletu na caty petny miesigc
(liczac od pierwszego do uptywu ostatniego dnia danego miesigca),

d) w przypadku stwierdzenia, ze okoliczno$ci zwigzane z wystgpieniem COVID-19 moga
wptyna¢ na nalezyte wykonanie umowy, ustugobiorca, w uzgodnieniu z przewoznikiem, moze
dokona¢ zmiany umowy zgodnie z pkt 4.

Zmiana minimalnej wartosci $wiadczenia stanowigcej rownowartos¢ liczby zaméwionych biletow
miesiecznych, o ktérej mowa w § 13 ust. 13 pkt 4 Wzoru Umowy, z 15 sztuk biletow na 35 sztuk
biletéw zostata dokonana w dniu wniesienia odwotania przez Odwolujgcego (okolicznos¢
wynikajgca z odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 13 czerwca 2022 r. na pytania Odwotujgcego

do SWZ z dnia 10 czerwca 2022 r., okoliczno$¢ niesporna miedzy Stronami, przyznana réwniez
na rozprawie).

W § 6 Wzoru Umowy Zamawiajgcy przewidziat katalog kar umownych:

1) w przypadku nie wywigzania sie przez przewoznika bez zbednej zwtoki z obowigzku
opisanego w § 2 pkt 12 Umowy, ustugobiorca zapewni zastepczy srodek transportu we wtasnym
zakresie, a przewoznik zobowigzany bedzie do pokrycia poniesionych przez Ustugobiorce
kosztéw w catosci w terminie 7 dni; ponadto takie dziatanie przewoznika stanowi¢ bedzie
podstawe rozwigzania przez ustugobiorce zawartej umowy i ustugobiorcy przystugiwac bedzie
prawo do naliczenia przewoznikowi kary umownej w wysokosci 15 tys. zt brutto,

2) w przypadku rozwigzania umowy przez ustugobiorce z winy przewoznika, ustugobiorcy
przystuguje prawo do naliczenia przewoznikowi kary umownej w wysokosci 20 tys. zt,

3) w przypadku rozwigzania umowy przez przewoznika z winy ustugobiorcy, przewoznikowi
przystuguje prawo do naliczenia Ustugobiorcy kary umownej w wysokosci 20 tys. zt,

4) w przypadku odstgpienia od umowy przez przewoznika, ustugobiorcy przystuguje prawo do
naliczenia wykonawcy kary umownej w wysokosci 20 tys. zi,

5) w przypadku niepotwierdzenia - na zgdanie ustugobiorcy - przez przewoznika zatrudnienia
w oparciu 0 umowe o prace osoby/osob, ktore wykonujg czynnosci w zakresie realizacji
przedmiotu umowy, ustugobiorcy przystuguje prawo do naliczenia przewoznikowi kary umownej
w wysokosci 2 tys. zt.

Nadto zostato zastrzezone, Zze nalezne kary umowne moga zosta¢ potrgcone z wynagrodzenia
naleznego Przewoznikowi.

W zwigzku z odwotaniem wniesionym przez Odwotujgcego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej Zamawiajgcy dokonat zmiany ogtoszenia o zamdwieniu i wydtuzyt termin
skiadania ofert do dnia 8 lipca 2022 r.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:



Ze wzgledu na cofniecie na posiedzeniu zarzutu zawartego w punkcie 3 petitum odwotania
zfozonego w dniu 13 czerwca 2022 r. przez wykonawce Arriva Bus Transport Polska Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Toruniu Izba rozpoznata merytorycznie
odwotanie w zakresie zarzutéw podniesionych w punktach nr 1, 2, 4 i 5 petitum odwotania.

Izba uznata odwotanie za uzasadnione w czesci, tj. w zakresie zarzutu naruszenia art. 436 pkt 3
ustawy PZP (zarzut nr 5). W zakresie zarzutéw opisanych w punktach nr 1, 2 i 4 petitum
odwotania Izba nie stwierdzita naruszenia przepiséw prawa, wobec tego zarzuty te zostaty
oddalone.

Zgodnie z regulacjg art. 559 ust. 2 ustawy PZP uzasadnienie orzeczenia Izby zawiera
wskazanie podstawy prawnej orzeczenia z przytoczeniem przepiséw prawa.

Wedtug art. 436 pkt 3 ustawy PZP umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegoélnosci
taczng maksymalng wysokos¢ kar umownych, ktérych mogg dochodzi¢ strony.

Rzeczywiscie projektowany § 6 Wzoru Umowy nie zawiera osobnego ustepu, w ktérym
zostatoby sformutowane postanowienie o tgcznej maksymalnej wysokosci kar umownych. Stad
tez Izba nakazata Zamawiajgcemu dostosowanie tego paragrafu umowy do regulacji ustawowe;.

Jedynie na marginesie nalezy wskazac, ze na rozprawie w dniu 4 lipca 2022 r. Zamawiajgcy
oswiadczyt, iz w wydluzonym przez niego terminie sktadania ofert (tj. do dnia 8 lipca 2022 r.)
dokona modyfikacji Wzoru Umowy w zakresie kar umownych zgodnie z zgdaniem odwotania.
Niemniej Izba nie mogta uzna¢ takiego oSwiadczenia jako uwzglednienia zarzutu odwotania

w rozumieniu regulacji art. 522 ust. 4 zdanie pierwsze ustawy PZP. Po pierwsze ze strony
Zamawiajgcego nie padio wyrazne procesowe stwierdzenie, ze uwzglednia on ten zarzut
odwotania. Po drugie zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy PZP Izba wydajgc wyrok bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego. Na dzien zamkniecia
rozprawy Izba nie posiadata zadnego dowodu na to, ze Zamawiajacy rzeczywiscie zmienit tres¢
SWZiWzoru Umowy w zakresie dotyczacym kar umownych zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego
zawartym w jego odwotaniu.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata zatem za uzasadniony zarzut naruszenia art. 436 pkt 3
ustawy PZP.

Pozostate zarzuty odwotania bedgce przedmiotem rozpoznania Izby okazaty sie niezasadne.

Z uwagi na to, ze zarzuty nr 1, 2 i 4 odwotania zostaty gtéwnie oparte na konstrukcji naruszenia

art. 99 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 5, art. 353" i art. 487 § 2 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 8
ustawy PZP Izba dokona zbiorczego oméwienia tych zarzutow.

Art. 99 ust. 1 ustawy PZP stanowi, ze przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Art. 433 pkt 4 ustawy PZP stanowi, ze projektowane postanowienia umowy nie mogg
przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci Swiadczenia stron.

Zgodnie z art. 5 Kodeksu Cywilnego nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt

sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia



spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie

prawa i nie korzysta z ochrony.

Wedtug art. 353" Kodeksu Cywilnego strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Art. 487 § 2 Kodeksu Cywilnego stanowi zas, ze umowa jest wzajemna, gdy obie strony

zobowigzujg sie w taki sposob, ze $wiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem
Swiadczenia drugiej.

Art. 8 ust. 1 ustawy PZP zawiera za$ odestanie do przepiséw Kodeksu Cywilnego stwierdzajac,
ze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcdw oraz uczestnikow

konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach
zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny,

jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;j.

Analiza uzasadnienia zarzutéw postawionych przez Odwotujgcego w punktach 1, 2 i 4 petitum
odwotania, przy uwzglednieniu jego ustnego stanowiska wyrazonego na rozprawie, prowadzi do
whniosku, ze naruszenia przepiséw prawa przez Zamawiajgcego upatruje on przede wszystkim
w nieprecyzyjnym i niejasnym uksztattowaniu OPZ oraz naduzyciu pozycji dominujacej przez
Zamawiajgcego, przy jednoczesnym naruszeniu zasady ekwiwalentnosci Swiadczen.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w niniejszej sprawie uksztattowat przedmiot zamowienia zgodnie ze
swoimi potrzebami, w sposéb wystarczajgco dokladny, precyzyjny i nie stwarzajgcy watpliwosci
interpretacyjnych dla przecietnego przedsigbiorcy uczestniczgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Biorgc pod uwage specyfike zamawianej ustugi i wcigz trwajacy stan
zagrozenia epidemicznego na terytorium Polski Zamawiajgcy miat petne prawo do tego, zeby

w tresci SWZi Wzoru Umowy przewidzie¢ odpowiednie postanowienia na wypadek zmiany
sytuacji epidemicznej w kraju, ktéra miataby wptyw na nalezyte wykonanie umowy, a tym samym
na zmiane zakresu praw i obowigzkoéw stron umowy. Chodzi wtasnie o zakwestionowane przez
Odwotujgcego postanowienia SWZ i Wzoru Umowy dotyczace zmiany liczby przewozonych
uczniéw / dzieci (ich zwiekszenia lub zmniejszenia) na poszczegdinych liniach w zaleznosci od
potrzeb zgtaszanych przez szkoly, zmiany przebiegu linii komunikacyjnych i rozkfadu jazdy oraz
wyznaczenia nowych przystankéw. Odwolujgcy nie wykazat w odwotaniu, na czym doktadnie
miataby polegac niejasno$¢ czy nieprecyzyjno$¢ zakwestionowanych postanowien. W ocenie
Izby w stanie faktycznym tej sprawy podnoszony przez Odwolujgcego zarzut naruszenia art. 99
ust. 1 ustawy PZP jest bardziej przejawem jego niezadowolenia wynikajgcego z jego zdaniem
nierébwnomiernego i niesprawiedliwego roztozenia ciezarow i ryzyka mogacego mie¢ wplyw na
realizacje tego konkretnego zaméwienia, a nie z rzeczywistej niedokladnosci opisu przedmiotu
zamowienia. Podkresli¢ nalezy, ze Srodki ochrony prawnej przewidziane w ustawie PZP stuzg
wytacznie ochronie wykonawcow przed niezgodnymi z prawem dziataniami lub zaniechaniami
zamawiajgcych i nie mogg one stanowi¢ prawnego narzedzia stuzgcego ksztattowaniu przez
wykonawcow korzystnych dla siebie postanowiern umownych. Takie dgzenia wykonawcow nie
korzystajg z ochrony prawne;j i nie moga stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania.

Reasumujac, wedtug Izby Odwotujgcy poprzez wniesienie srodka ochrony prawnej zmierzat do
przeforsowania korzystnych dla siebie postanowien SWZi Wzoru Umowy i uksztattowania ich
w taki sposéb, ktory zapewniatby mu wrecz brak jakiegokolwiek realnego ryzyka gospodarczego
w wykonaniu zaméwienia, w tym takze minimalizacje zagrozenia osiggniecia zysku na mato
satysfakcjonujgcym poziomie.

Ponadto wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Zamawiajgcy wyraznie wskazat w dokumentaciji
postepowania minimalng wartos¢ Swiadczenia stron. Taka wartos¢ zostata okreslona w § 13 ust.
13 pkt 4 lit. c) Wzoru Umowy na wypadek wystgpienia przeszkdd w realizacji zamowienia, gdyby



zostaly wprowadzone ograniczenia zwigzane z wprowadzeniem stanu epidemii oraz wynikajgce
z tego catkowite zamkniecie szkot.

Majgc powyzsze na wzgledzie zarzut dotyczacy naruszenia art. 99 ust. 1 i art. 433 pkt 4 ustawy
PZP nie moégt okazac sie skuteczny.

Tak samo nietrafione okazaly sie zarzuty odwotania dotyczace naruszenia norm prawa
cywilnego, w ktérych Odwotujgcy doszukuje sie naruszenia zasady ekwiwalentno$ci Swiadczen

wzajemnych, {j. art. 5, art. 353" i art. 487 § 2 Kodeksu Cywilnego, ktore w sprawach z zakresu
zaméwien publicznych znajdujg zastosowanie na mocy art. 8 ust. 1 ustawy PZP.

W pierwszej kolejnosci nalezy uczyni¢ zastrzezenie, ze zdaniem Izby art. 487 § 2 Kodeksu
Cywilnego nie moze stanowi¢ wzorca kontroli ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy. Przepis
ten zawiera jedynie definicje umowy wzajemnej (tak: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 czerwca
2019 r. w sprawie o sygn. akt | NSNc 7/19). Poza tym w orzecznictwie sgdowym zostato
powszechnie przyjete, ze przepisy Kodeksu Cywilnego dotyczace umow wzajemnych nie
wymagaja, aby $wiadczenia stron byty obiektywnie rownowazne. Interesy stron przed skutkami
kwalifikowanej dysproporcji $wiadczen zabezpiecza art. 388 Kodeku Cywilnego dotyczacy
wyzysku. W Swietle tego przepisu strona moze zgda¢ uniewaznienia umowy jedynie wowczas,
gdy warto$¢ jej Swiadczenia w razgcym stopniu przewyzsza warto$¢ Swiadczenia strony
przeciwnej. Oczywiscie jest to mozliwe dopiero w przypadku spetnienia pozostatych przestanek
zawartych w tym przepisie. Doda¢ tu trzeba, ze tre$¢ uméw wzajemnych podlega takim samym
ograniczeniom, jakim podlegajg wszystkie czynnosci prawne z mocy art. 58 Kodeksu Cywilnego
(tak: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 maja 2004 r. w sprawie o sygn. akt lll CK 47/03).

Z treSci uzasadnienia odwotania nie wynikajg w ogdle kwalifikowane okoliczno$ci, ktére miatyby
swoje odbicie w skonkretyzowanych zasadach majgcych swoje zrédio w zasadach wspoizycia
spotecznego, a ktdére w konsekwenciji uprawniatyby Izbe do zastosowania regulacji prawnych
stuzgcych zapobiezeniu istnienia razgcej dysproporcji $wiadczen wzajemnych stron umowy.
Samo ogdinikowe, do tego wielokrotne powotywanie sie przez Odwotujgcego na niezgodnosc¢
niektorych postanowien SWZi Wzoru Umowy z zasadami wspotzycia spotecznego, ale bez
wyraznego wskazania jakie konkretnie zasady miat naruszy¢ Zamawiajacy i bez uzasadnienia

w jaki sposéb to naruszenie miato nastgpic¢, jest w przekonaniu Izby niewystarczajace.

W dalszej kolejnosci wskazac nalezy, ze w polskim porzadku prawnym obowigzuje zasada

swobody umow. Jak juz byta o tym mowa powyzej w my$| art. 353" Kodeksu Cywilnego strony
zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub
cel nie sprzeciwialy sie naturze stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

Z zasady swobody umoéw wynika przyzwolenie na faktyczng nierowno$¢ stron, a wiec brak
ekwiwalentnoéci ich wzajemnej sytuacji prawnej. Akceptacja przez strony takiej
nieekwiwalentnej ich sytuacji, gtbwnie negocjacyjnej, nie oznacza, ze kazdorazowo nalezy
chroni¢ podmiot, ktéry zdecydowat sie jednak na zawarcie umowy, a wiec umowy na warunkach
czesciowo niezgodnych z jego oczekiwaniami, w tym zatozeniami ekonomicznymi. Z zasady

swobody umow wyrazonej w art. 353" Kodeksu Cywilnego nie wynika tez uprawnienie jednej

z jej stron do domagania sie, zeby umowa byta zawarta na warunkach oczekiwanych przez tg
strone, w szczegdlnosci co do ceny (tak: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r.

w sprawie o sygn. akt | CSK 339/17). Poza tym autonomia woli stron nie wyklucza zawarcia
umowy, w ktorej nie wystepuje petna ekwiwalentno$¢ Swiadczen. Istotne jest jednak, aby
stabsza strona umowy obejmowata swojg Swiadomoscig brak ekwiwalentnosci oraz zeby
dysproporcja w wysokosci Swiadczen nie byta razgca (tak: wyrok Sadu Apelacyjnego

w Gdansku z dnia 18 marca 2019 r. w sprawie o sygn. akt V ACa 87/19). Takze Krajowa Izba
Odwotawcza w swoim orzecznictwie wyrazita juz poglad, ze zatozeniem ustawy PZP jest aby
zamawiajgcy otrzymat produkt zaspakajajgcy jego uzasadnione potrzeby, uzyskany w wyniku
realizacji zamdwienia przez wykonawce wybranego w warunkach uczciwej konkurencji. Ustawa
PZP przewiduje jedynie odptatno$¢ swiadczenia wykonawcy za cene, ktora nie moze by¢ razgco
niska (gérna granica ceny limitowana jest wylgcznie przez konkurencje rynkowg), nie zaktada
jednak bezwzglednej ekwiwalentnosci $wiadczen wzajemnych miedzy zamawiajgcym

a wykonawcg zaméwienia (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 lutego 2013 r.

w sprawie o sygn. akt KIO 171/13).



Odnoszac powyzsze poglady prawne do stanu faktycznego tej sprawy w zakwestionowanych
postanowieniach SWZ i Wzoru Umowy nie mozna dopatrzec¢ sie razacej dysproporcji $wiadczen
wzajemnych Zamawiajgcego i potencjalnego wykonawcy, a co miatoby uzasadnia¢ skorzystanie
z regulaciji art. 58 § 2 lub art. 388 Kodeksu Cywilnego, a w ostatecznosci nawet art. 5 Kodeksu
Cywilnego. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy przewidziat we Wzorze Umowy regulacje, ktore
nie obcigzajg potencjalnych wykonawcow w stopniu wykraczajgcym ponad jego uzasadnione
potrzeby. Na wypadek zmiany sytuacji epidemicznej w kraju i zamkniecia szkét skutkujgcego
brakiem konieczno$ci przewozenia dzieci Zamawiajgcy w § 13 ust. 13 pkt 4 Wzoru Umowy
przewidziat mechanizm zmiany umowy, a takze zagwarantowat dla wykonawcy realizujgcego
zamowienie minimalny poziom $wiadczenia na dos¢ wysokim poziomie. Co wiecej, po pytaniach
zadanych przez samego Odwotujgcego Zamawiajgcy zdecydowat sie na zwiekszenie zakresu
Swiadczenia minimalnego z kwoty odpowiadajgcej rownowartosci 15 biletéw na rownowartos¢
35 biletéw, co zdaniem Izby $wiadczy z jednej strony o dobrej woli Zamawiajgcego, a z drugiej
strony wiasnie o realnym dgzeniu do rownomiernego roziozenia ryzyka w wykonaniu umowy.
Postanowienia SWZi Wzoru Umowy, ktére w swoim odwotaniu zakwestionowat wykonawca
Arriva Bus Transport Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Toruniu,
majg wiasnie stuzy¢ zagwarantowaniu zréwnowazenia zakresu $wiadczen wzajemnych stron na
wypadek zaistnienia niespodziewanych, nadzwyczajnych okoliczno$ci zwigzanych z rozwojem
zagrozenia epidemicznego. O zaskarzonych postanowieniach SWZ i Wzoru Umowy nie mozna
zatem powiedzie¢ ani ze zostaty one sformutowane niejasno i mato precyzyjnie, ani rowniez ze
sformutowano je w sposdb dowolny i arbitralny, $wiadczacy wrecz o naduzyciu pozyciji przez
Zamawiajgcego. Stad tez wszelkie twierdzenia Odwolujgcego o nieekwiwalentnosci Swiadczen i
przerzuceniu catego ryzyka realizacji zamdwienia na wykonawcow sg catkowicie nieuprawnione.

Izba bedgc zwigzana zarzutami odwotania nie analizowata zarzutéw nr 1, 2 i 4 odwotania przez

pryzmat naruszenia art. 16 ust. 1 ustawy PZP, albowiem art. 16 ustawy PZP nie zawiera takiej
jednostki redakcyjnej jak ustep pierwszy. Dlatego tez zarzut naruszenia wskazanego przepisu
ustawy PZP nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty Odwotujgcego dotyczace naruszenia art. 5, art. 3531 i art.
487 § 2 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 8 ustawy PZP réwniez okazaty sie nieuzasadnione.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art.
574-576 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1129, ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1w zw. z § 7 ust. 3pkt 112w zw.

z § 5 pkt 11 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Dlatego tez z uwagi na merytoryczne rozpoznanie i uwzglednienie jednego z czterech zarzutéw
zawartych w odwotaniu Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrot jednej
czwartej wpisu od odwotania i jednej czwartej kosztéw zastepstwa procesowego, tj. razem kwote
2775 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce siedemset siedemdziesiagt pie¢ ztotych).

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniCzacCy: .....ccccovvvvcieiiieeieecee e
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