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SILEZAK.
ODWOLANIE
W POSTEPOWANIU O ZAMOWIENIE PUBLICZNE
Przedmiot zamowienia: ,Swiadczenie uslug przewozowych na liniach autobusowych w

Bydgoszczy w latach 2023-2031” (,,Zamowienie”)

Nr postepowania: 015/2021

Ogloszenie o zamowieniu:  ogloszenie o zamoéwieniu numer 2021/S 105-276710

Dzialajac na podstawie art. 513 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamo6wien publicznych
(,Pzp”) w imieniu Mobilis spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Warszawie przy
ul. Posag 7 Panien 8, przedsiebiorcy dzialajacego na rynku uslug przewozowych planujgcego wzigc
udzial w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Swiadczenie ushug przewozowych na liniach autobusowych w Bydgoszczy
w latach 2023 — 2031” (,Postepowanie”), na podstawie udzielonego mi pelnomocnictwa (zalacznik
numer 3), niniejszym wnosze odwolanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci
polegajacej na uksztaltowaniu projektowanych postanowienn umowy w sposob naruszajacy przepisy
ustawy dotyczace uméw o zamoOwienie publiczne, w szczegbdlnosci waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy oraz postanowien dotyczacych kar umownych z tytulu nienalezytego wykonania
zobowigzania, czy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

L Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajacego zarzucam:

1) naruszenie przepisOw art. 431 i art. 439 ust. 11 3 Pzp w zw. z art. 353* ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny (,KC”) poprzez zawarcie umowy w okresie wynikajacym
z Pzp z data wejScia w zycie 1 stycznia 2023 roku oraz okresleniem, ze pierwsza waloryzacja
wynagrodzenia zostanie dokonana ze skutkiem na 1 stycznia 2024 roku, co stanowi obejscie
przepisow Pzp dotyczacych obowigzkowych umownych klauzul waloryzacyjnych
wynagrodzenia wykonawcy zawartych w art. 439 ust. 11 3 Pzp, a co za tym idzie, prowadzi do
niedopuszczalnego zachwiania rownowagi kontraktowej stron umowy poprzez przerzucenie
ryzyk zwigzanych z wahaniem cen na rynku ustug autobusowych w przedmiotowym okresie
oraz ryzykiem ustalenia podstawy waloryzacji na wykonawce;

2) naruszenie przepisow art. 433 pkt 3 Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 Pzp w zakresie odpowiedzialno$ci
wykonawcy za okolicznosci, za ktore wylaczna odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy,
tj. okreslenie daty wejScia w zycie umowy po uplywie ponad roku od dnia zlozenia oferty, za$
pierwszej waloryzacji wynagrodzenia po uplywie okolo 2,5 roku od dnia zlozenia oferty,
co skutkuje przerzuceniem wszystkich ryzyk z tytulu realizacji przedmiotu zamoéwienia na
wykonawce, co przeczy zasadzie efektywnosci;

3) naruszenie przepisow art. 436 pkt 3) Pzp w zw. z art. 483 § 1 KC poprzez zawarcie w umowie
postanowien dotyczacych zmniejszenia wynagrodzenia, w sytuacjach, ktore stanowia
podstawe do naliczenia kar umownych, a co za tym idzie obejScie przez Zamawiajgcego
przepiséow Pzp dotyczacych maksymalnej wysokoSci kar umownych oraz wprowadzenie do
umowy postanowienia stanowigcego waloryzacje kar umownych z tytulu nienalezytego
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wykonania umowy, co prowadzi do sytuacji, w ktorej wysoko$¢ kar umownych nie jest z gory
okres$lona przez Zamawiajacego;

4) naruszenie przepisu art. 449 ust. 3 Pzp poprzez zobowiazanie wykonawcy do wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przed dniem zawarcia umowy o zamowienie
publiczne na okres od dnia podpisania umowy do konca okresu §wiadczenia ushugi, tj. na
okres co najmniej o rok dluzszy niz $wiadczona usluga, pomimo iz zabezpieczenie ma
zabezpieczy¢ roszczenia zamawiajacego, ktore w 2022 roku nie beda wykonywane, a co za
tym idzie, nie bytoby podstaw do skorzystania z tego zabezpieczenia.

Wskazujac na powyzsze zarzuty wnosze o uwzglednienie niniejszego odwolania i:

nakazanie Zamawiajacemu zmiane projektowanych postanowien umowy i nadanie im brzmienia
lub dodanie postanowienia w brzmieniu:

zmiane § 2 ust. 4 Umowy i nadanie mu brzmienia: ,,Ceny netto jednego wozokilometra w latach
2023 — 2031 beda waloryzowane i wprowadzane corocznym aneksem do umowy, z mocg
obowiazujaca od 01.01. danego roku o :

a. Srednioroczny wskaznik cen towaréw i ustug konsumpcyjnych za rok kalendarzowy
poprzedzajgcy termin waloryzacji ogloszony przez Prezesa GUS w odniesieniu do 75%
ceny wozokilometra,

b. $rednioroczny wskaznik cen oleju napedowego (liczony z dokladnoscia do setnych
cze$ci procenta) ustalony na podstawie danych Polskiej Izby Paliw Plynnych za rok
kalendarzowy poprzedzajacy termin waloryzacji w stosunku do roku poprzedniego,
w odniesieniu do 25% ceny wozokilometra.”

lub dodanie w § 2 projektowanych postanowienn umowy postanowienia w brzmieniu: ,,Pierwsza
waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy zostanie dokonana zgodnie z zasadami okreslonymi
w § 2 ust. 4 Umowy, przy czym bedzie ona skuteczna od 1 stycznia 2023 roku (pierwszego dnia
realizacji przedmiotu Umowy)”;

dodanie w § 2 projektowanych postanowien umowy postanowienia w brzmieniu: ,W przypadku,
gdy aneks dotyczacy waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy zostanie zawarty po 1 stycznia
danego roku kalendarzowego, Wykonawca bedzie uprawniony do powiekszenia kwoty
wynagrodzenia za pierwszy okres rozliczeniowy przypadajacy po podpisaniu aneksu o réznice
pomiedzy stawka wynagrodzeniem za wozokilometr z roku poprzedzajacego i wynagrodzeniem
zwaloryzowanym. Wynagrodzenie zostanie obliczone jako iloczyn zrealizowanych
wozokilometrow do dnia zawarcia aneksu i stawki stanowigcej robznice pomiedzy
wynagrodzeniem okre$lonym od 1 stycznia danego roku, a obowigzujacym w poprzednim roku
kalendarzowym”;

zmiane postanowienia § 2 ust. 5 zd. 2 projektowanych postanowienn umowy postanowienia i
nadanie im brzmienie: ,W przypadku zmiany tych wskaznikéw, powodujacej zwiekszenie
maksymalnej wielkoSci nominalnej umowy zmiana ta musi zosta¢ wprowadzona aneksem do
umowy, zmiana maksymalnej nominalnej wielko$ci umowy polegajaca na jej zmianie poprzez
zmniejszenie moze zosta¢ wprowadzona do umowy aneksem. W przypadku obnizenia wysoko$ci
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maksymalnej nominalnej wielko§ci umowy nalezy bra¢ pod uwage wszystkie okolicznoSci
sprawy’;

zmiane postanowienia § 6 ust. 1 projektowanych postanowienn umowy postanowienia i nadanie
mu brzmienia: ,Wynagrodzenie netto nalezne wykonawcy podlega zmniejszeniu z powodu
niewlaéciwej jakosci wykonywanych ustug (kara umowna z tytulu nienalezytego wykonania),
odpowiednio za kazdy stwierdzony przypadek: (...)” (katalog kar zgodnie z tabela);

dodanie do § 6 projektowanych postanowien umowy postanowienia w brzmieniu: ,,Do
postanowien § 6 ust. 1 Umowy zastosowanie ma § 10 ust. 10 Umowy dotyczacy lacznego limitu
odpowiedzialno$ci z tytulu kar umownych”;

wykreslenie postanowienia § 6 ust. 2 projektowanych postanowiefn umowy postanowienia;

nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany rozdzialu XVI ust. 4 SWZ poprzez wskazanie, ze
~Zabezpieczenie wykonawca wnosi w caloSci najp6zniej na 30 dni przed dniem rozpoczecia
Swiadczenia ustug. Nie wniesienie zabezpieczenia w terminie stanowi podstawe do odstapienia
od Umowy”.

zasadzenie kosztow postepowania wedlug norm przepisanych.

Wskazuje ponadto, ze Postepowanie zostalo opublikowane na platformie zakupowej
Zamawiajacego 2 czerwca 2021 roku, stad tez niniejsze odwolanie jest zlozone z zachowaniem
10 dniowego terminu przewidzianego w Pzp.

Wskazuje rowniez, ze Odwolujacy spelia przestanki umozliwiajace wniesienie odwolania,
o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp., tj. posiada interes w uzyskaniu Zamoéwienia i w zwigzku
z tym moze ponie$¢ szkode na skutek dokonania przez Zamawiajacego zaskarzonych
czynnoSci z naruszeniem przepisow Pzp, bowiem jest przedsiebiorca dzialajacym na rynku
ustug przewozéw autobusowych, ktory planuje zlozy¢ oferte w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Ponadto spelnia on warunki udzialu w postepowaniu, a takze nie
podlega wykluczeniu z postepowania, dlatego tez w przypadku wyboru jego oferty, jako
najkorzystniejszej warunki umowne okreslone przez Zmawiajacego moglyby spowodowaéc
szkode w jego majatku - a co za tym idzie - uzasadnione jest wniesienie odwolania na tym
etapie Postepowania.

UZASADNIENIE

Zarzut pierwszy

1.

Podczas prac nad Pzp wielokrotnie wskazywano, ze przepisy nowej ustawy Prawo zamowien
publicznych, maja przede wszystkim na celu wprowadzenie regulacji, ktora bedzie zmierzala
do lepszego wywazenia interesow stron umowy o zamoéwienie publiczne. Narzedziami, ktore
mialy temu shlizy¢ sa postanowienia dotyczace umoéw o zamoOwienie publiczne,
w szczegOlnosci przepis okreslajacy obowigzkowe klauzule umowne, przepis art. 433 Pzp
wprowadzajacy do Pzp klauzule niedozwolone, czy art. 439 Pzp dotyczacy obowiazkowej
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy.
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W art. 439 ust. 3 Pzp ustawodawca przyjal zasade, ze w przypadku, gdy umowa o zaméwienie
publiczne zostanie zawarta po uplywie 180 dni od dnia zlozenia oferty, wynagrodzenie
wykonawcy ulegnie odpowiedniej zmianie. Przyjety przez ustawodawce okres 180 dni nie jest
okresem przypadkowym poniewaz stanowi sume maksymalnego okresu zwigzania oferta
wynikajacego z art. 220 ust. 1 Pzp oraz okresu, na jaki Zamawiajacy moze wnosié o wydluzenie
terminu zwigzania oferta w oparciu o art. 220 ust. 3 Pzp. Jest to wiec okres, na jaki
wykonawca dzialajacy z nalezyta staranno$cig moze oszacowac ryzyka zwigzane z wahaniami
na wlasciwym rynku obrazujacymi zmiany wynagrodzenia, co w dluzszym okresie moze by¢
niemozliwe.

Regulacja przepisu art. 439 ust. 3 Pzp jest niezwykle istotna z punktu widzenia wykonawcow
dzialajacych na rynku zamoéwien publicznych, poniewaz skladajac oferte w postepowaniu o
zamoéwienie publiczne, wykonawca jest zwiazany oferta przez okres w niej wskazany oraz
przez czas wynikajacy z ewentualnego wydluzenia tego okresu przez zamawiajgcego.
W okresie zwigzania oferta wykonawca musi pozostawaé w stanie gotowosSci do wykonania
zamOwienia (umowy), liczac sie z tym, ze Zamawiajacy wybierze jego oferte, jako
najkorzystniejsza, w tresci z dnia jej zlozenia. Podkres$lenia wymaga fakt, ze po dniu zlozenia
oferty wykonawca nie moze jej wycofa¢ lub nie przystapi¢ do zawarcia umowy bez
konsekwencji - takie dzialanie wigze sie z utratg wniesionego w czasie postepowania wadium.

Postanowienia umowy uksztaltowane przez zamawiajgcego, w istotny sposob naruszajq ratio
legis wprowadzonego przepisu art. 439 ust. 1 i 3 Pzp, gdyz konstrukcja prawna, jaka
Zamawiajacy wprowadzil do umowy przerzuca wszystkie ryzyka na wykonawcow, gdyz to
wylacznie wykonawca bedzie zobowiazany do poniesienia ryzyka zwiazanego z realizacja
umowy po kosztach oszacowanych w dniu skladania oferty, tj. na ok 1,5 roku przed
rozpoczeciem $wiadczenia uslug w oparciu o umowe. Zamawiajacy za$ nie ponosi zadnego
ryzyka takiego dzialania, gdyz zawierajac umowe w 2021 roku niejako gwarantuje sobie
stawki §wiadczenia ustug po cenach z roku 2021 bez uwzglednienia ryzyka zmian oraz inflacji,
czy innych wahan na rynku, ktory jest bardzo podatny na jakiekolwiek zmiany w Swiatowej
gospodarce.

W doktrynie prawa zamoéwien publicznych wskazuje sie ze ,Stosowanie klauzul
waloryzacyjnychw umowie w sprawie zamowienia publicznego pozwala na
zachowanie rownowagi ekonomicznej stron umowy w stosunku do stanu na dzien zlozenia
oferty przez wykonawce. Zapewnia niezbednq elastycznosé¢ ksztaltowania kosztow
zwiqzanych z realizacjq zamoéwienia w dluzszym okresie, zapewniajgcq mozliwosé
biezqgcego 1 adekwatnego dostosowania stosunku zobowiqzaniowego do zmiany
okolicznosci. Zapobiega obcigzaniu wykonawcéw obowiqzkiem zadeklarowania w ofercie
niezmiennej ceny i tym samym ponoszeniu jednostronnego ryzyka zmiany stosunkow
gospodarczych. Co moze mniej oczywiste — stosowanie klauzul waloryzacyjnych jest
rowniez korzystne dla zamawiajgcych, pozwala bowiem na ponoszenie rzeczywistych
kosztéw wykonania zamoéwienia, nieobarczonych narzutem zwigzanym z koniecznosciq
ujecia w cenie ryzyka ich wzrostu. Stosowanie klauzul waloryzacyjnych zapobiega rowniez
powstawaniu sytuacji, kiedy wykonanie zamowienia przestaje by¢ optacalne, a tym samym
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sprzyja trwatosci stosunku umownego, co niewgqtpliwie jest korzystne dla obu stron
umowy™.

Przedmiot Postepowania stanowig ustugi przewozu autobusowego §wiadczone w latach 2023
- 2031 na terenie Bydgoszczy. Jednym z podstawowych elementow skladowych ceny oferty
jest cena paliwa na Swiatowych rynkach ropy, ktora bezposrednio przeklada sie na
ekwiwalentno$¢ wynagrodzenia wykonawcow w tym postepowaniu. Element ten zalezy od
wielu czynnikow, z ktorych wszystkich nie da sie przewidzie¢. W marcu 2021 roku ceny ropy
w ciggu jednego dnia wzrosly o 6% ze wzgledu na zablokowanie Kanalu Sueskiego przez
kontenerowiec Ever Given, czego nie dalo sie przewidzie¢ przy zastosowaniu nalezytej
staranno$ci. Co pokazuje jak nieprzewidywalny jest ten rynek. Zobowigzanie wykonawcow do
przewidzenia tendencji na rynku na okres ok. 2,5 roku (data zlozenia ofert 28 czerwca 2021
roku, poczatek realizacji ushugi 1 stycznia 2023 roku, pierwsza waloryzacja od 1 stycznia 2024
r.) jest jaskrawym przykladem przerzucenia ryzyka zwigzanego ze zmianami na rynku, na
wykonawcow bioracych udzial w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i
zagwarantowanie sobie aktualnych, niskich stawek za przewoz pasazeréw przez caly 2023 r.
(pierwsza waloryzacja ma mie¢ miejsce ze skutkiem dopiero na 1 stycznia 2024 roku).
Skutkuje to tym, ze $wiadczenia stron umowy zawartej w wyniku tego zamo6wienia moga na
etapie rozpoczecia jej realizacji nie by¢ juz ekwiwalentne.

Drugim istotnym elementem wynagrodzenia wykonawcoéw jest wynagrodzenie kierowcow,
ktore uzaleznione jest od warunkéw panujgcych na rynku. Stawki minimalnego
wynagrodzenia za prace (w tym takze w oparciu o umowy zlecenia) wchodza w zycie ze
skutkiem na 1 stycznia, rozporzadzenie w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za
prace oraz wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej przyjmowanej jest przez Rade Ministrow
we wrzeéniu roku poprzedzajacego wejScie w zycie nowych stawek. Dlatego tez rowniez w
kontek$cie niemozliwoSci przewidzenia stawki minimalnego wynagrodzenia za prace,
z ponad 1,5 rocznym wyprzedzeniem, wla$ciwe okreslenie wynagrodzenia wykonawcy w dniu
zlozenia oferty jest niemozliwe. Wynagrodzenia kierowcow nie sa co prawda ksztaltowane na
poziomie minimalnego wynagrodzenia za prace, jednak zmiany jakie maja w zwigzku z tym
miejsce, maja niewatpliwy wplyw na zadania kierowcow w tym okresie. Okoliczno$c,
ze kierowcow posiadajacych stosowne uprawnienia jest niewielu sprzyja temu, iz jest to rynek
pracownika podatny na fluktuacje kadr spowodowang lepszymi wynagrodzeniami w innych
branzach (np. kierowcy TIR6w). Dlatego tez wykonawcy sg niejako zmuszeni do zwiekszania
wynagrodzen kierowcow rok do roku pomimo, iz rozporzadzenie w sprawie minimalnych
stawek za prace nie bedzie mialo zastosowania wprost.

Przez przyjecie przez Zamawiajacego do konstrukcji umowy koncepcji, w ktorej jest ona
zawarta niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej (co najpewniej bedzie mialo
miejsce przed uplywem 180 dni od dnia zlozenia oferty) i wchodzi w zycie po uplywie ponad
roku od dnia zawarcia umowy prowadzi do jednoczesnego obejScia obowigzkow
waloryzacyjnych z art. 439 ust. 1 Pzp (pierwsza waloryzacja ma miejsce po roku od zawarcia
umowy) oraz art. 439 ust. 3 Pzp (umowa zostala zawarta przed uplywem 180 od dnia zlozenia
oferty). A co za tym idzie, Zamawiajacy swoim dzialaniem uchyla sie od zastosowania
waloryzacji przez ponad 2,5 roku, wprowadzajac do realizacji zamowienia stan niepewno$ci,
gdyz wykonawcy, az do dnia przystapienia do realizacji umowy nie beda wiedzieli czy ich

! Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa 2021;
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wynagrodzenie (oszacowane na etapie skladania ofert) jest (bedzie) rynkowe i pozwoli na
poniesienie podstawowych kosztow zwigzanych z realizacja ushugi, tj. kosztow paliwa. W tym
miejscu wskazaé nalezy, ze jezeli wynagrodzenie ulegnie zmianie ze wzgledu na okolicznosci
zwigzane ze zmianami na rynku dotyczacymi wysokos$ci cen paliwa oraz minimalnej stawki
za prace, wykonawca zobowigzany bedzie do §wiadczenia uslug ze strata przez okolo rok, a
strata ta nigdy nie zostanie wykonawcy wyréwnana, poniewaz projekt umowy nie przewiduje
podstawy do zmiany umowy w tym zakresie. Jest to o tyle istotne, ze umowa zostaje zawarta
na okres 9 lat jej realizacji (§wiadczenia autobusowych uslug przewozowych), pomimo to
straty wygenerowane w pierwszym roku spowodowane wadliwymi postanowieniami
dotyczacymi waloryzacji, moga nigdy nie zosta¢ wyréwnane, a co za tym idzie kierunkowe
dzialanie Zamawiajacego spowoduje strate po stronie wykonawcy, i w konsekwencji
ekwiwalentno$¢ Swiadczen i rownowaga kontraktowa zostaly nie tylko zachwiane, ale takze
naruszone.

Jak wskazano w Komentarzu do Pzp autorstwa pracownikow Urzedu Zamoéwien Publicznych,
w ,art. 439 ustawodawca przewidzial przestanki waloryzacji umownej, ktéra daje stronom
umowy mozliwosé urealnienia ustalonej w umowie wysokoSci wynagrodzenia na rézne
sposoby. (...) Intencjq ustawodawcy bylo zatem nalozenie na zamawiajqcych obowiqzku
wprowadzania do dtugoterminowych umow (dluzszych niz 12 miesiecy) mechanizmoéow
umownych, ktére uwzglednialyby wplyw czynnikéw zewnetrznych (zmiana cen
materiatéw lub kosztéw), na rentownos$é realizowanego zaméwienia. Uwzgledniajqc
powyzsze, regulacja art. 439 Pzp zmierza do zachowania réwnowagi kontraktowej miedzy
zamawiajgcym a wykonawcq, zobowiqzujgc do roztozenia miedzy stronami ryzyk
gospodarczych bedqcych nastepstwem zmian cen materiatow lub kosztow zwigzanych z
realizacjq zamoéwienia 1 zachodzgcych w toku jego realizacji. Cho¢ zmiana wysokosSci
wynagrodzenia mozliwa bedzie, jak stanowi przepis, w przypadku zmiany ceny
materiatow lub kosztow zwiqzanych z realizacjqg zamoéwienia, to po zaistnieniu okreslonych
umowq zdarzen, kazdej ze stron bedzie przystugiwalo roszczenie (zqdanie) o zmiane
wynagrodzenia ™.

Zamawiajacy uksztaltowal postanowienia umowy w taki sposob, aby obejsé dwie
obligatoryjne podstawy do waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy okre$lonego w ofercie
jednocze$nie. Okoliczno$é, ze przepis art. 439 ust. 1 Pzp dotyczy umoéw o zamoédwienie
publiczne zawartych na okres dluzszy niz 12 miesiecy nie jest przypadkowa, poniewaz to w
okresach rocznych wchodza w zycie przepisy dotyczace minimalnych stawek wynagrodzenia
o prace (wejScie w zycie rozporzadzenia jest skuteczne od 1 stycznia), wysokos¢ stawki
wynagrodzenia za prace, wplyw na wysoko$¢ skladek na ubezpieczenie spoleczne oraz
w sposob posredni na ceny innych ustug i dostaw, w tym takze na koszt paliwa. Umowa
wejdzie w zycie po uplywie ponad roku od jej zawarcia, za$ pierwsza waloryzacja bedzie miata
miejsce po ponad 2,5 roku od dnia zlozenia oferty. Co skutkuje tym, ze minimalne
wynagrodzenie za prace zmieni sie w tym okresie co najmniej dwa razy. Wplywu, jaki zmiana
m.in. minimalnego wynagrodzenia za prace bedzie miala na ceny débr i ustug w Polsce oraz
poziomu inflacji w tak dlugim okresie nie jest w stanie przewidzie¢ wykonawca dziatajacy z
nalezyta staranno$cia, ani takze zaden inny podmiot. Przerzucenie takiego ryzyka na

2 Prawo zamo6wien publicznych. Komentarz pod red. Hubera Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzad Zamo6wien Publicznych
Warszawa, 2021
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wykonawece jest co najmniej nieuprawnione, nie méwiac juz, ze jest niezgodne z przepisami
Pzp.

Takie dzialanie sprzeciwia sie ustawie, a co za tym idzie zasada swobody umoéw w tym zakresie
ulega ograniczeniu w oparciu o art. 353! KC. Swoboda ksztaltowania postanowienn umowy
ulega ograniczeniom wynikajacym z ustawy. ,Ustawowe ograniczenie zasady swobody
umow nalezy wiqgzaé z przepisami ustawowymi o charakterze bezwzglednie
obowiqzujgcym (ius cogens)”s. Takim przepisem jest art. 439 Pzp, gdyz Zamawiajacy ma
bezwzgledny obowiazek wprowadzenia do umowy postanowien dotyczacych waloryzacji
wynagrodzenia w przypadku umowy zawartej na okres dluzszy niz 12 miesiecy oraz
dokonania waloryzacji wynagrodzenia, w sytuacji zawarcia umowy po uplywie 180 dni od
dnia zlozenia oferty w postepowaniu. A co za tym idzie postanowienia ksztaltujace
zobowigzania umowne, w spos6b sprzeczny z dyspozycja norm art. 439 ust. 1 i 3 Pzp nie
powinny mieé racji bytu jako sprzeczne z Pzp.

Takie dzialanie zamawiajacego przeczy takze zasadzie wspoldzialania zamawiajacego i
wykonawcy przy realizacji zamowienia publicznego, jaka wprowadzono do Pzp na mocy art.
431 Pzp. Podstawowym obowigzkiem umownym zamawiajagcego w przypadku
przedmiotowego ZamoOwienia jest obowigzek zaplaty wynagrodzenia za zrealizowane ushugi.
Jak wskazuje Z. Gordon ,Dla okreslenia zakresu podmiotowego obowigzku wspdéldzialania
nie bez znaczenia jest tez okoliczno$¢, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego ma
charakter umowy wzajemnej. Wykonawca wystepuje zatem nie tylko w roli dtuznika, ale takze
— przynajmniej w zakresie zaplaty naleznego mu wynagrodzenia — w roli wierzyciela.
W konsekwencji ma on rowniez obowiazek wspoldzialania z zamawiajacym, i to nie tylko jako
dhuznik, ale tez jako wierzyciel”+. Ponadto za pogladem wyrazonym w Komentarzu Urzedu
Zamowien Publicznych wskaza¢ nalezy, ze ,W doktrynie prawa cywilnego wypracowanej na
gruncie art. 354 § 2 Kc podkresla sie, ze obowigzek wspoéldzialania przy spelieniu
Swiadczenia dotyczy ,nie tylko samego wspoéldzialania stron, ale takze lojalno$ci wzgledem
dluznika i wspoélpracy w wykonywaniu przez niego wszelkich obowigzkow sktadajacych sie na
to zobowiazanie”. Minimum tej lojalnosci to nieprzeszkadzanie dtuznikowi w wykonywaniu
jego obowigzkow. Zasada lojalno$ci dotyczy powstrzymania sie od wszystkiego, co byloby
przejawem naruszenia zasad uczciwosci i shusznos$ci w relacjach uksztaltowanych w laczacym
strony stosunku prawnym.” A co za tym idzie, jezeli podstawowym obowigzkiem
Zamawiajacego jest zaplata wynagrodzenia naleznego z tytulu wykonania zamoéwienia
publicznego, to Zamawiajacy powinien wspoldziata¢ z wykonawca w sposob lojalny (tj. nie
majacy na celu wykorzystania silniejszej pozycji Zamawiajacego w stosunku
zobowigzaniowym) a co za tym idzie sposob zmierzajacy do zaplaty wynagrodzenia w
wysokos$ci, ktéra jest ekwiwalentna do przedmiotu zaméwienia i pozwoli na pokrycie
niezbednych Kkosztow zwigzanych z realizacja uslugi. Nie tak, jak w przypadku,
przedmiotowego zamoOwienia przerzuci wszelkie ryzyka zwiazane z realizacja zamowienia na
wykonawce.

Nalezy takze zwroci¢ uwage na poglady doktryny, zgodnie z ktérymi ,jednym z celow nowej
ustawy bylo wprowadzenie uregulowan prowadzqcych do zréwnowazenia praw i

3 Kodeks cywilny, Tom I. Komentarz art. 1-449°, pod. red K. Pietrzykowskiego, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa 2015;

4Z. Gordon ,,Wspoéldzialanie zamawiajacego i wykonawcy w zamo6wieniach publicznych” [w]: ,kwartalnik Prawa Zamoéwien
Publicznych nr 2/2020;
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obowiqzkéw stron w umowach w sprawie zamowienia publicznego. Cel ten
ustawodawca planuje osiagnaé¢ poprzez zachecenie zamawiajacych w
szczegolnosci do odejscia od jednostronnego ksztaltowania umoéw i bardziej
proporcjonalnego podzialu praw i obowiqzkéw stron oraz ryzyk z tym
zwiqzanych. W uzasadnieniu nowej ustawy wskazano, ze wielu zamawiajqcych, kierujgc
sie czesto uproszczonym postrzeganiem interesu zamawiajgcego, sporzqdza
umowy nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do rodzaju i wartosci
zamowienia publicznego — w szczegoélnosci w zakresie ilosci i wysokosci kar
umownych, przerzucania nawet niemozliwych do oszacowania ryzyk na
wykonawcow, braku postanowien w zakresie waloryzacji lub indeksacji
wynagrodzenia z tytulu zmian cen rynkowych. ,Paradoksalnym skutkiem takiego
dzialania jest niekorzystny wplyw na efektywnosé wydatkowania srodkéw publicznych,
przez wyzsze ceny wskazywane przez wykonawcoéw uwzgledniajgce koszt
nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszanie konkurencyjnosci
postepowan, przez rezygnacje potencjalnych wykonawcow z udziatu w postepowaniach o
udzielenie zamoéwienia publicznego™ oraz ze ,przepis art. 431 PZP zawiera zasade
wspoldzialania stron umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przy jej wykonaniu
w celu nalezytej realizacji zamoéwienia. Jak wynika z uzasadnienia do PZP,
ustawodawca dostrzegl potrzebe wzmocnienia regulacji dotyczacych
wykonywania umowy, uznajgc, ze nalezyte wykonanie zamowienia
publicznego zalezy od wspoéldzialania obu stron umowy z poszanowaniem
wzajemnych intereséow (zob. Uzasadnienie do rzqgdowego projektu ustawy — Prawo
zamowien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 83). Nakaz wspoldzialania
stron przy wykonywaniu umowy realizuje tym samym generalng zasade
rownowazenia pozycji wykonawcy i zamawiajgcego, wpisana w szereg
przepisow dziatu VII PZP”°,

14. Konkludujae, Zamawiajacy uksztaltowal przedmiotowy stosunek umowny w sposob
naruszajacy podstawowe zasady prawa zamoéwien publicznych (zasada wspoéldzialania),
prawa cywilnego (zasada swobody umoéw), a takze stanowiacy obejScie przepisow art. 439 ust.
11 3 Pzp, a co za tym idzie postanowienia umowy w takim brzmieniu nie powinny by¢
akceptowane i powinny ulec zmianie.

Zarzut drugi

15. Kolejng regulacjg, ktora miala przeciwdziala¢ wykorzystaniu silniejszej pozycji
Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego jest przepis art. 433
Pzp, ktory wprowadzil do prawa zamowien publicznych katalog klauzul niedozwolonych.

16. Ratio legis tego przepisu bylo wprowadzenie do Pzp regulacji, ktéora uniemozliwi
zamawiajacym wprowadzenie postanowien, ktére w sposob razacy wykorzystuja ich pozycje
przez co przenosili na wykonawcow wiekszo$¢ ryzyk zwigzanych z wykonaniem zaméwienia
publicznego. ,Art 433 Pzp zostal wprowadzony w celu ograniczenia praktyk

5 E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 431;
6 Prawo zamé6wien publicznych. Komentarz pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo CH Beck, Warszawa 2021;
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zamawiajqcych polegajgcych na ksztaltowaniu postanowien uméw w sposob
zabezpieczajqcy wylgceznie ich interesy bez nalezytego ich wywazenia z interesami
wykonawcow. Potrzeba zmian w tym zakresie wynikala przede wszystkim z faktu, ze
zamawiajqcy jako gospodarz postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego posiadat
szczegolnie uprzywilejowanq pozycje, co niejednokrotnie prowadzilo do proby
nieuzasadnionego lub nadmiernego przerzucenia ryzyk kontraktowych na wykonawce.
Zgodnie z uzasadnieniem projektu Pzp ,,skutkiem takiego dziatania jest niekorzystny wptyw
na efektywnosé wydatkowania Srodkéw publicznych, przez wyzsze ceny wskazywane przez
wykonawcow uwzgledniajgce koszt nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie, a takze
zmniejszenia konkurencyjnosci postepowan, przez rezygnacje potencjalnych wykonawcoéw
z udziatu w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego. Skutkiem tego przepisu
jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby postanowient umownych nie ksztattowaé w
sposéb razqco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzucaé wszystkich ryzyk
realizacji zamoéwienia na wykonawce. Wprowadzenie tej zasady nie ma na celu
uniemozliwienia zamawiajgcym takiego uksztattowania treSci umowy, ktéry jest
uzasadniony specyfikq, rodzajem, wartosciq, sprawng realizacjq zaméwienia, a jedynie
eliminacje postanowien umowy razgco naruszajgcych interesy wykonawcéw. Wykonawcy
majqcy zastrzezenia do zaproponowanych postanowienn umownych bedg mogli je
zweryfikowaé przez skorzystanie z odwolania w tym zakresie”’.

17. Zamawiajacy swoim dzialaniem niewatpliwe narusza zasade efektywnosSci wyrazong w art. 17
ust. 1 Pzp oraz wprowadza klauzule niedozwolona, o ktérej mowa w art. 433 pkt 3 Pzp, tj.
przewiduje odpowiedzialno§¢ wykonawcy za okoliczno$ci, za ktéore wylgczng
odpowiedzialno$¢é ponosi zamawiajacy.

18. Zamawiajacy jako gospodarz postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego ksztaltuje
postanowienia umowy, na ktore faktycznie zadnego realnego wplywu nie ma wykonaweca.
Jednym z najistotniejszych postanowien umowy sa postanowienia dotyczace zaplaty
wynagrodzenia, gdyz w umowach o §wiadczenie ushug jest to jedno z podstawowych, jezeli nie
jedyne zobowigzanie, w ktérym to Zamawiajgcy pozostaje dtuznikiem wykonawcy. Sposob
uksztaltowania wynagrodzenia, obliczania jego wysokosci, sposobu wyplaty, a takze
ewentualnej waloryzacji oraz termin wykonania §wiadczenia odbiegajacy w sposob oczywisty
od regulacji kodeksowych, lezy praktycznie w wylacznej kompetencji
Zamawiajacego i to on ponosi pelna odpowiedzialno$§é za sposéb ich
uksztaltowania. Wykonawcy pomimo, iz moga wnosi¢ pytania do specyfikacji warunkéow
zamoOwienia (,SWZ”), to nie maja realnego narzedzia, ktéorym mogliby przymusic¢
zamawiajacego do uksztaltowania postanowien umowy w sposéb pozwalajacy na zachowanie
wzglednej rownowagi stron. A co za tym idzie przerzucenie na wykonawce wszelkich ryzyk
zwigzanych ze zmianami na rynku, ktére moga mie¢ wplyw na wynagrodzenie wykonawcy,
stanowi zachowanie zamawiajacego, za ktére ponosi on wylaczna odpowiedzialno$¢.

19. Zamawiajacy ksztaltujac essentialia negotii umowy o Swiadczenie uslug w przedmiotowym
postepowaniu, ktore zostaly okreslone dla wykonawcy w § 11 3 umowy, za$ dla zamawiajacego
w § 2, zdaje sie ze zapomnial o nakazach plynacych z nowych przepisow Pzp. Jednym z
zobowigzan Zamawiajacego jest zaplata wynagrodzenia wykonawcy, pozostale Swiadczenia

7 Prawo zamo6wien publicznych. Komentarz pod red. Hubera Nowaka i Mateusza Winiarza, Urzad Zamo6wien Publicznych
Warszawa, 2021
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wskazane w § 2 umowy nalezy uznac¢ za poboczne. W zwigzku z czym zaplata wynagrodzenia
wykonawcy jest najwazniejszym zobowigzaniem umownym Zamawiajacego. Kolejnym
istotnym elementem umowy jest data jej wejScia w zycie, tj. 1 stycznia 2023 roku na co
wykonawca tez nie ma zadnego wplywu. Jak wynika z art. 455 KC dluznik (wykonawca)
zobowigzany jest speli¢ $wiadczenie w terminie ustalonym w umowie. Termin realizacji
umowy w sposOb arbitralny, uzalezniony od swoich potrzeb w niniejszym Postepowaniu,
ustanowil Zamawiajgcy. W zwiagzku z czym tylko on ponosi za niego odpowiedzialno$c.

20.  Wykonawca przystepujac do Postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego zmuszony
jest godzi¢ sie na zasady jednostronnie okre$lone przez Zamawiajacego, przyjmujac na siebie
ryzyka z tym zwigzane. Takiemu uksztaltowaniu stosunkéw umownych zawieranych w
oparciu o przepisy Pzp mial przeciwdziala¢ art. 433 Pzp, o czym w przedmiotowym stanie
faktycznym zdaje sie zapomina¢ Zamawiajacy, gdyz w oderwaniu od charakteru umowy,
uksztaltowal postanowienia umowy w zakresie wynagrodzenia w sposéb razaco naruszajacy
interesy wykonawcow.

21. Fakt, ze Zamawiajacy uksztaltowal postanowienia umowne w sposéb odbiegajacy od
charakteru umowy potwierdza takze sposob ksztaltowania klauzul waloryzacyjnych w innych
postepowaniach prowadzonych przez innych zamawiajacych, ktorzy majac na wzgledzie
szczegoOlny charakter rynku, wprowadzaja pierwsza waloryzacje wynagrodzenia dokonywang
w pierwszych kilku miesiacach od dnia wejécia w zycie umowy, co pozwala na zachowanie
wzglednej réwnowagi stron kontraktu. Na co dowody zostana przedstawione podczas

rozprawy.
22, Dzialanie Zamawiajacego narusza ponadto zasade efektywnosci wyrazong w art. 17 ust. 1 Pzp,

ktora powinna by¢ realizowana w szczeg6lnosci w oparciu o nastepujace instrumenty:

1) przemysSlane projektowanie postanowienn umowy w_sprawie zamdéwienia, w tym mozliwe

rOwnowazenie praw i obowigzkéw stron umowy, a takze minimalizowanie ryzyk i kosztow
realizacji zamowienia (zob. w szczegdlnosci uw. do art. 4331 466);

2) wspoldzialanie zamawiajacego i wykonawcy na etapie wykonania umowy w celu nalezytej

realizacji zamowienia (zob. uw. do art. 531)”.

23. Brak zrownowazenia praw i obowigzkéw stron umowy poprzez maksymalizowanie ryzyk po
stronie wykonawcow oraz brak wspoldzialania podczas wykonywania obowiazkéw dluznych
skutkuje tym, ze wykonawcy beda zmuszeni do uwzglednienia ryzyk zwigzanych z wahaniami
na rynku cen ropy w cenie oferty, a co za tym idzie Zamawiajacy moze otrzymac oferty w duzo
wiekszej wysoko$ci, anizeli mialoby to miejsce w sytuacji, gdy warunki waloryzacji zostalyby
okreslone w sposéb racjonalny i zgody z praktyka rynkowa innych zamawiajacych. Takie
dzialanie nie tylko zmierza do nierealizowania zasad prawa zamoéwien publicznych, ale
prowadzi do wypaczenia zasady ekwiwalentnos$ci zobowigzan stron umowy.

Zarzut trzeci

24.  Zgodnie z art. 483 § 1 KC ,mozna zastrzec w umouwie, ze naprawienie szkody wyniklej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi poprzez
zaplate okreslonej sumy (kara umowna)”. Zobowiazanie wykonane jest nalezycie jezeli
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zostalo wykonane zgodnie z jego tre$cia, w sposoéb odpowiadajacy jego celowi spoleczno —
gospodarczemu oraz zasadom wspoélzycia spolecznego, a jezeli istnieja w tym zakresie
ustalone zwyczaje — takze w sposdb odpowiadajacy tym zwyczajom. Przepis art. 354 § 1 KC
jednoznacznie wskazuje, ze postepowania dtuznika majace na celu spelhienie Swiadczenia
nalezy oceniaé z punktu widzenia czterech kryteriow, do ktérych naleza: treS¢ zobowigzania,
zasady wspolzycia spolecznego, cel spoleczno — gospodarczy zobowigzania, ustalone
zwyczaje. SzczegOlowej analizie nalezy poddaé przede wszystkim pierwsze z kryteriow
wskazanych w zdaniu poprzedzajacym, tj. tre§¢ zobowigzania. Tre$cia zobowigzania sg przede
wszystkim uprawnienia i obowiazki stron stosunku prawnego, ktore zostaly okreslone
wramach laczacego strony stosunku prawnego, ktére sa okre$lone w postanowieniach
umowy lub przepisie ustawys. Jednak tresci zobowigzania nie mozna interpretowac wylacznie
o literalne brzmienie tresci stosunku prawnego, gdyz stosunek prawny ksztaltowany jest nie
tylko w oparciu o prawa i obowigzki szczegbélowo okreslone w o§wiadczeniach woli stron, ale
takze poprzez zobowigzania i uprawnienia wynikajace z przepisoOw ustawy, zasad wspolzycia
spolecznego i ustalonych zwyczajow (art. 56 KC)s.

Majac na uwadze powyzsze, strony umowy mogg wprowadzi¢ do umowy postanowienia, ktore
pozwola na naliczenie kary umownej w wysoko$ci z gory okreSlonej (okre$lona suma),
w sytuacji, gdy wykonawca nie uczyni zado$¢ swoim obowigzkom wynikajacym z umowy.
Naruszenie obowigzku, ktére moze skutkowaé naliczeniem kary umownej moze dotyczy¢
wylacznie $wiadczen niepienieznych, co wynika z literalnego brzmienia przepisu art. 483 § 1
KC. ,Do przedmiotowo istotnych elementoéw zastrzezenia kary umownej nalezy zaliczyc
przede wszystkim okreslenie zobowigzania, a przynajmniej pojedynczego obowigzku, ktérego
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie rodzi obowiazek zaplaty kary”°.

Analiza postanowienia § 6 ust. 1 Umowy prowadzi do wniosku, ze okre$lone w tabeli rodzaje
nieprawidlowo$ci stanowia naruszenia obowigzkow niemajatkowych wykonawcy w
przedmiotowym postepowaniu, a co za tym idzie okre$lona suma pieniezna, ktérg wykonawca
zobowigzany bedzie zaplaci¢, w przypadku gdy Zamawiajacy stwierdzi naruszenie wskazane
w tabeli, stanowi kare umowna w rozumieniu przepisow KC. Zgodnie z trescig art. 8 ust. 1 Pzp
do umow o zamowienie publiczne zastosowanie maja przepisy KC, w tym takze zasady ogole
dotyczace kar umownych. Dlatego tez, Zamawiajacy zobowigzany jest okresli¢ maksymalny
limit kar, ktére moze on naliczy¢ wykonawcy, takze w stosunku do przypadkoéw nienalezytego
wykonania zobowigzania (postanowienn umownych) okre$lonych w§ 6 ust. 1 Umowy, gdyz
nazwa instytucji prawnej wprowadzona do umowy, nie moze pozostawa¢ w oderwaniu od jej
charakteru wynikajace z przepisu powszechnie obowigzujacego prawa.

Nazwanie kar umownych - zmniejszeniem wynagrodzenia z powodu niewlasciwej jakoSci
wykonywanych ustug, nie zwalnia zamawiajacego z obowigzku okreslonego w art. 436 pkt 3)
Pzp.

Kara umowna powinna zosta¢ zastrzezona w okreSlonej z géry wysokoSci. Poddanie kar
umownych waloryzacji, prowadzi do sytuacji, w ktérej wykonawca nie ma pewnosci co do jej

8 Kodeks cywilny, Tom I, Komentarz art. 1 — 449'°, pod red. prof. dr hab. Krzysztofa Pietrzykowskiego, Wydawnictwo C. H.
Beck Warszawa 2020;

9 Grzegorz Tracz ,Pojecie wykonania i niewykonania zobowiazan w polskim prawie cywilnym” [w] Kwartalnik prawa
prywatnego rok XVIII:20009, z. 1

10 Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z 2 pazdziernika 2020 roku, sygnatura akt III CSK 777/18;

12



SOETYSINSKI
KAWECKI
N s7LEZAK

wysokoéci w chwili skladania oferty, czy tez zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne. Co
uniemozliwia wykonawcy oszacowanie wszystkich ryzyk zwigzanych z realizacjg przedmiotu
umowy o zamoOwienie publiczne!. Postanowienie umowne dotyczace okre$lenia wysokos$ci
kary umownej poprzez odwolanie sie do miernikéw nieznanych w chwili zawarcia umowy
powinno zosta¢ uznane za niewazne, a co za tym idzie uzasadnione jest, aby § 6 ust. 2
projektowanych postanowien umowy zostal wykreslony.

29.  Ponadto uzasadnione jest okreslenie limitu kar umownych okre§lonych w § 6 ust. 1
projektowanych postanowien umownych, aby uczyni¢ zado$¢ obowigzkom Zamawiajacego,
nalozonym na niego na mocy przepisu art. 436 Pzp, poprzez odniesienie sie do regulacji § 10
ust. 10 Umowy.

Zarzut czwarty

30. Wykonawca zobowigzany jest w niniejszym Postepowaniu, do wniesienia przed zawarciem
umowy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zabezpieczenie wnoszone jest na caly
okres od dnia zawarcia umowy do konca 2031 roku, a co za tym idzie na ponad 10 lat. Tak

1 Wyrok Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2019 roku, sygnatura akt I CSK 280/18: ,Sad Najwyzszy w skladzie
rozpatrujacym niniejsza sprawe zwraca jednak uwage na inng kwestie. Aby postanowienie umowne regulujace kare
umowng bylo wazne i moglo wywrze¢ skutki prawne, musi zawiera¢ okreslone essentialia negotii. Jak stanowi art. 483 §
1 KC, zawierajacy definicje kary umownej, mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastapi przez zaplate okreslonej sumy pienieznej. Wynika stad, ze
do elementow przedmiotowo istotnych zastrzezenia kary umownej nalezy zaliczy¢:

1) zobowiazanie, a przynajmniej pojedynczy obowiazek, ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie rodzi obowiazek
zaplaty kary umownej, a wiec niezbedne jest wskazanie tytutu jej naliczenia, przy czym nie ma potrzeby enumeratywnie
wymienia¢ w umowie okolicznosci (przyczyn), z powodu ktérych dluznik nie wykonal zobowiazania lub je nienalezycie
wykonal;

2) wskazanie kwoty, jaka w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy jest zobowigzany zaplacic
dluznik.

O ile w rozpatrywanym postanowieniu umownym strony okreSlily sytuacje (przyczyne), w ktoérej powodowa spétka mogla
naliczy¢ kare umowna, to odnieé¢ sie nalezy do drugiego z elementéw kary umownej. W art. 483 § 1 KC jest wprost mowa
o zastrzezeniu kary umownej w ,,okreSlonej sumie”, co prowadzi do wniosku, ze w chwili zastrzegania kara ta powinna
zosta¢ wyrazona kwotowo, a wiec w pienigdzu (nie stanowi bowiem kary umownej zobowiazanie inne niz pieniezne, nawet
jezeli miatloby zostaé spelmione przez dluznika w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania).
Oznaczenie kwotowe nie oznacza przy tym, ze niezbedne jest okreslenie wprost kwoty kary umownej, gdyz chociaz taka
konstrukcja jest jak najbardziej pozadana, to dopuszczalne jest postuzenie sie innym miernikiem wysokosci, np. utamkiem
warto$ci rzeczy, albo ulamkiem innej sumy (np. wynagrodzenia), jezeli ustalenie kwoty byloby tylko czynno$cia
arytmetyczng. Natomiast przyjecie konstrukeji prawnej zakladajacej ustalanie w przyszloéci podstawy naliczania kary
umownej nie byloby zgodne z art. 483 § 1 KC i stanowiloby inna czynno$¢ prawna (zob. tez wyrok SN z dnia 8 lutego 2007
r.,I CSK 420/06). Innymi slowy, jezeli strony nie wskazaly wprost wysoko$ci kary umownej, to w umowie musi zostac
okreslona w jednoznaczny sposéb podstawa do finalnego okre§lenia tej wysoko$ci, mozliwa do obliczenia w momencie
zawarcia umowy. Istotne jest, aby zar6wno strony umowy, jak i nastepnie sad rozpoznajacy sprawe byli w stanie obliczy¢
wysoko$¢ kary umownej. Oznacza to, ze kara umowna powinna by¢ mozliwa do wyliczenia juz w momencie zawarcia
umowy, a jej wysoko$¢ nie powinna wymaga¢ dowodzenia — moze to dotyczy¢ calej kary umownej, jak i kary umownej za
jednostke czasu w wypadku zwloki w spelnieniu §wiadczenia (np. za dzien). Takim sposobem, bardzo czesto spotykanym
w praktyce, jest procentowe odwolanie do warto$ci Swiadczenia albo wynagrodzenia (ceny), przy czym nie ma problemu,
jezeli wynagrodzenie jest okreslone stala kwota (np. ryczalt w umowie o roboty budowlane). Nie jest natomiast mozliwe
zastrzezenie kary umownej odnoszace sie do wynagrodzenia kosztorysowego, jako ze nie jest mozliwe ustalenie jej
wysoko$ci w dacie zawarcia umowy, jak rdwniez w trakcie trwania robot, np. z powodu odstapienia od umowy. Mozliwe
jest natomiast wprowadzenie do umowy innego miernika, nawet jezeli nie jest zwigzany ze stosunkiem laczacym strony,
np. kwoty wynikajacej z innej umowy, o ile byla stronom znana w chwili umowy zawierajacej klauzule kary umowne;j.

W konsekwencji, jezeli strony nie ustala w umowie wprost kwoty kary umownej, to powinny wprowadzié¢ taki miernik jej
wyliczenia, aby chodzilo jedynie o dokonanie w przysztosci (gdy zajda przestanki naliczenia tej kary) dzialania o charakterze
wylacznie arytmetycznym, bez konieczno$ci ustalenia podstawy, od ktoérej bedzie uzalezniona wysoko$é kary umownej. W
przeciwnym razie postanowienie umowne bedzie niewazne, jako sprzeczne z art. 483 § 1 KC”.
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dlugi okres obowigzywania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, generuje po stronie
wykonawcy duze koszty, zwigzane z obsluga gwarancji nalezytego wykonania umowy oraz
zmniejsza jego zdolno$¢ kredytowa, ponadto w przypadku zabezpieczenia wnoszonego w
pieniadzu blokuje $rodki na ok 10 lat.

31. Tak uksztaltowany okres wniesienie zabezpieczenia jest nieuzasadniony, poniewaz od dnia
zawarcia umowy (rok 2021) do 1 stycznia 2023 roku nie bedzie prawnej ani faktycznej
mozliwosci do skorzystania przez Zamawiajacego z tego zabezpieczenia, poniewaz
Wykonawca do polowy grudnia 2022 roku, nie podejmuje zadnych czynno$ci w ramach
realizacji przedmiotu umowy. W zwigzku z czym nie ma podstaw, aby zada¢ od wykonawcow
wniesienia zabezpieczenia na okres o ponad rok dluzszy anizeli wynika to ze stosunku
prawnego i generowania dodatkowych kosztow zwigzanych z realizacja zamoéwienia. Art. 449
ust. 3 Pzp dopuszcza sytuacje, w ktorej Zamawiajacy ustali inny anizeli dzien podpisania
umowy termin na wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W szczego6lnosci,
w przypadku, gdy jest to uzasadnione postanowieniami umowy — terminem rozpoczecia
wykonywania §wiadczenia, tak jak w przypadku przedmiotowej sprawy.

32.  Majac na uwadze powyzsze, uzasadnione jest dokonanie zmiany w zakresie postanowien
umowy dot. zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, poprzez zobowiazanie wykonawcy
do wniesienia go na 30 dni przed dniem rozpoczecia $wiadczenia ustug pod rygorem
odstgpienia od umowy o zamoéwienie publiczne.

Majac na uwadze powyzsze wnosze jak w petitum odwolania.
V. Legitymacja do wniesienia odwolania

Odwolujacy jest przedsiebiorca dzialajagcym na rynku ustug autobusowych, ktéry spelnia warunki
udzialu w postepowaniu oraz nie podlega wykluczeniu z postepowania, a co za tym idzie w przypadku
zlozenia najkorzystniejszej oferty, moze ona zosta¢ wybrana w przedmiotowym Postepowaniu. Majac
na uwadze, iz umowa o zamoOwienie publiczne moze ulec zmianie, tylko w przypadkach w niej
okreslonych, w interesie Odwotujacego jest takie uksztaltowanie jej warunkéw na tym etapie, aby
przystapienie do jej realizacji nie stanowilo naruszenia wzglednej réwnowagi kontraktowej stron. W
zwiazku z tym, Odwolujacy ma interes prawny, aby dokona¢ modyfikacji postanowienn umowy, a co
za tym idzie ma legitymacje czynng do zlozenia odwolania.

SR G S S

Wpis od odwolania w kwocie 15.000,00 z} zostal uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zaméwien
Publicznych (Zalgcznik nr 1).

Zamawiajacy zostal poinformowany o wniesieniu odwolania (zalgcznik numer 5).

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

Zaneta Urbaniak
Adwokat - pelnomocnik
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Zalaczniki:

Dowdd uiszczenia wpisu od odwolania;

Odpis aktualny z KRS Odwolujacego;

Pelnomocnictwo;

Dowdd uiszczenia oplaty skarbowej;

Potwierdzenie doreczenia kopii odwolania Zamawiajacemu.

RN
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