sygn. akt: KIO 1154/23

WYROK
z dnia 11 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czionkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk

Piotr Kozlowski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2023 r., w Warszawie, odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2023 r. przez ,,Mobilis” spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Posag 7 Panien 8; 02-495 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego

w Warszawie, ul. Grochowska 316/320; 03-839 Warszawa,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéow nr 1, 2 i 4 odwotania.

2. Oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza ,,Mobilis” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Posag 7 Panien 8; 02-495 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez ,,Mobilis” spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Posag 7

Panien 8; 02-495 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.



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) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: ...



sygn. akt: KIO 1154/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustugi
przewozu w ramach systemu komunikacji miejskiej w aglomeracji warszawskiej w podziale
na dwie czeSci”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz.U.U.E. z dnia 14 kwietnia 2023 r.,
pod nr 2023/S 074-222456.

Dnia 24 kwietnia 2023 roku, wykonawca ,Mobilis” spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cia, ul. Posag 7 Panien 8; 02-495 Warszawa (dalej ,Odwotujgcy”) wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisow art. 452 ust. 1 i 2 Pzp, w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp, poprzez
ustanowienie zabezpieczenia w wysokosci wyzszej anizeli dopuszczalna, w wyniku
okreslenia podstawy do obliczenia zabezpieczenia nalezytego wykonania zamdwienia
z uwzglednieniem wartosci wynikajgcych ze stawek jednostkowych wynagrodzenia
zwaloryzowanych w oparciu o maksymalny limit waloryzacji w latach 2024, 2025,
2026, 2027, w sytuacji, gdy waloryzacja wynagrodzenia jest zdarzeniem -
uzaleznionym od ziszczenia sie przestanek okreslonych w umowie, w zwigzku z czym
moze dojs¢ do sytuacji, ze wynagrodzenie wybranego wykonawcy bedzie nizsze,
anizeli podstawa przyjeta do obliczenia wartosci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy;

2. naruszenie przepiséw art. 431 i art. 439 ust. 1 i 3 Pzp, w zw. z art. 16 pkt 3) Pzp, w
zw. z art. 17 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks
cywilny (,KC”), poprzez zawarcie umowy w okresie wynikajagcym z Pzp z datg wejscia
umowy w zycie (datg rozpoczecia ustug przewozowych) 1 stycznia 2024 roku oraz
okresSleniem, Zze pierwsza waloryzacja wynagrodzenia zostanie dokonana w
.pierwszym dniu pierwszego kwartalu nastepujgcym po dacie rozpoczecia
Swiadczenia ustug”, co stanowi obejscie przepiséw Pzp dotyczgcych obowigzkowych
umownych klauzul waloryzacyjnych wynagrodzenia wykonawcy zawartych w art. 439
ust. 1 i 3 Pzp i prowadzi do niedopuszczalnego zachwiania réwnowagi kontraktowej
stron umowy o zamowienie publiczne poprzez nieproporcjonalne przerzucenie na
wykonawce ryzyk zwigzanych ze wzrostem cen na rynku ustug przewozow
autobusowych w okresie dtuzszym niz 180 dni liczonych od dnia ztozenia oferty oraz

ryzykiem ustalenia podstawy waloryzaciji;



naruszenie przepisow art. 431 Pzp, w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 2), 3) i 4) w zw. art. 433
pkt 3) Pzp w zw. z art. 16 pkt 3) Pzp i art. 17 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 3531 KC, w zw.
z art. 354 § 2 KC, w zw. z art. 28 ustawy z dnia 27 grudnia 2009 roku o finansach
publicznych (,uofp”), w zw. z art. 44 ust. 3 uofp, poprzez okreslenie w § 8 ust. 6
projektowanych postanowieh umowy zasad waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy,
ktére wprowadzajg maksymalny wskaznik waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy
w kazdym roku realizacji umowy na poziomie 10%, a co za tym idzie juz na etapie
skladania oferty wskaznik waloryzacji nie odpowiada warunkom rynkowym,
tji. rzeczywistemu wzrostowi cen i kosztow swiadczenia ustug, w szczegodlnosci cen
oleju napedowego (diesla), inflacji czy wzrostu wynagrodzen pracownikéow, a co za
tym idzie w sposéb naruszajgcy zasade ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy o
zamowienie publiczne;

naruszenie przepisow art. 431 Pzp, w zw. z art. 439 ust. 2 pkt 2) w zw. art. 433 pkt 3)
Pzp w zw. z art. 16 pkt 3) Pzp i art. 17 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 3531 KC, poprzez
przyjecie dla pierwszej waloryzacji okresu bazowego, ktéry nastepuje po dniu ztozenia
ofert, a co za tym idzie warunki stanowigce podstawe do zmiany wynagrodzenia
wykonawcy sg nieznane w dniu ztozenia oferty;

naruszenie przepisu art. 16 pkt 3) Pzp, art. 436 pkt 3) Pzp, w zw. z art. 5 KC, w zw.
z art. 483 § 1 KC, w zw. z art. 484 § 1 KC, poprzez wprowadzenie do projektowanych
postanowien umowny, limitu kar umownych, ktory jest nadmiernie wygoérowanym
i nieodpowiadajgcym zwyczajowym limitom przyjetym na gruncie umow o zaméwienie
publiczne w tego typu zamowieniach,;

naruszenie przepiséw art. 436 pkt 3) Pzp oraz art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z art. 483 § 1
KC oraz art. 353! KC, poprzez zawarcie w zatgczniku numer 4 do projektowanych
postanowien umowy, katalogu kar umownych, ktéry jest katalogiem otwartym, a co za
tym idzie katalog kar umownych jest nieznany, w konsekwencji kary umowne nie majg
waloru oznaczonosci;

naruszenie przepisu art. 16 pkt 3) Pzp, art. 436 pkt 3) Pzp, w zw. z art. 5 KC, w zw.
z art. 483 § 1 KC, w zw. z art. 484 § 1 KC, poprzez takie uksztattowanie postanowien
dotyczacych kar umownych, ze wykonawca nie wiedzgc o uchybieniu i nie majgc
mozliwo$ci jego naprawienia bedzie obcigzany kolejnymi karami umownymi z tytutu
tego samego naruszenia,

naruszenie przepisow art. 433 pkt 1), w zw. z art. 436 pkt 3) Pzp oraz art. 16 pkt 3 Pzp
w zw. z art. 483 § 1 KC oraz art. 353! KC, poprzez wprowadzenie do zatgcznika
numer 4 do projektowanych postanowien umowy kary umownej obliczanej wedtug

wzoru okresSlonego przez zamawiajgcego, w ktorym przynajmniej dwa wskazniki



stanowigce podstawe do obliczenia kary umownej sg nieznane oraz natozenie na
wykonawce kar umownych z tytutu okolicznosci niezaleznych od niego;

9. naruszenie przepiséw art. 436 pkt 3) Pzp oraz art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z art. 483 § 1
KC oraz art. 353! KC, poprzez zawarcie w projektowanych postanowieniach umowy,
sankcji finansowej w postaci zmniejszenia/pomniejszenia wynagrodzenia w
sytuacjach, ktére stanowig podstawe do naliczenia kar umownych, a co za tym idzie
obejscie przez zamawiajgcego przepisow Pzp dotyczgcych maksymalnej wysokosci
kar umownych oraz wprowadzenie do umowy postanowienia stanowigcego
waloryzacje kar umownych z tytutu nienalezytego wykonania umowy, pomimo ze
konstrukcja kary umowne;j jest niezalezna od ponoszonych kosztéw, co prowadzi do
sytuacji, w ktorej wysokos¢ kar umownych nie jest z géry okreslona przez
Zamawiajgcego;

10. naruszenie przepisu art. 16 pkt 3) Pzp, w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 KC, w
zw. z art. 353! KC, art. 387 § 1 KC, poprzez wprowadzenie do SWZ oraz
projektowanych postanowien umowy obowigzku zatrudniania na podstawie umowy o
prace wszystkich kierowcow swiadczgcych ustugi, dyspozytoréw i pracownikéw stuzby
nadzoru ruchu, co w obecnych warunkach rynkowych, tj. braku kierowcéw,
dyspozytoréw i pracownikéw stuzby nadzoru ruchu na rynku i preferencji tych oséb w
zakresie elastycznych form zatrudnienia, czyni Swiadczenie wykonawcy Swiadczeniem
niemozliwym;

11. naruszenie przepisow art. 99 Pzp w zw. z art. 433 ust. 3 Pzp, w zw. z art. 354 § 1 KC,
poprzez wprowadzenie do projektowanych postanowiern umowy obowigzku wykonania
czynnosci nieznanych w dniu sktadania oferty z tym zastrzezeniem, ze wykonawca
zobowigzany bedzie je wykona¢ bez dodatkowego wynagrodzenia, co prowadzi do
sytuacji, w ktérej opis przedmiotu zamowienia jest niejasny, nieprecyzyjny
i niejednoznaczny, a co za tym idzie niezgodny z przepisami Pzp;

12. naruszenie przepisow art. 99 Pzp w zw. z art. 16 pkt 3) Pzp, poprzez wprowadzenie
do projektowanych postanowien umowy mozliwosci zmian w zakresie wolumenu
(wymiaru) $wiadczonych ustug w sposéb nierébwnomierny, tj. zamawiajgcy przewiduje
mozliwo$¢ zwiekszenia nominalnej liczby wozokilometréw o 5% i jego ewentualne
zmniejszenie o 10%, co powoduje nieréwne roziozenie ryzyk pomiedzy stronami
umowy o zamowienie publiczne.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1) nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien rozdziatu XVIII ust. 2 SWZ i nadanie

im brzmienia: ,Wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana, zobowigzany bedzie do
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy najpdzniej w dniu jej zawarcia,

w wysokosci 5% maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania wynikajgcego z Umowy —



osobno dla kazdej czeSci zamowienia. Maksymalna wartoS¢ nominalna zobowigzania
wynikajgca z danej czesci zamoéwienia (Umowy) zostanie obliczona jako iloczyn stawki za
wozokilometr wskazanej w ofercie Wykonawcy oraz nominalnej liczby wozokilometrow
w kazdej czesci zamowienia. Regulacje w tym zakresie zawierajg art. 449-453 ustawy Pzp”;

2) nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowienh § 4 ust. 2 projektowanych
postanowieh umowy i nadanie im brzmienia: ,Pierwsza waloryzacja Stawki przeprowadzona
zostanie w pierwszym dniu $wiadczenia ustug przewozowych, a kolejne po uptywie kolejnych
kwartatow Swiadczenia ustug przewozowych, zgodnie z postanowieniami ust. 3 ponizej, ze
skutkiem na kwartat, kiedy nastapity zmiany wskaznikow”,

3) nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowieh § 4 ust. 6 zdanie pierwsze oraz
zdanie drugie projektowanych postanowien umowy i nadanie im brzmienia: ,Maksymalna
waloryzacja stawek za jeden wozokilometr obowigzujgcych w danym roku nie moze byc¢
wyZzsza niz stawka obowigzujgca w | kwartale tego roku (przed waloryzacjg) powiekszona o
50%. W przypadku, gdy kwartalna waloryzacja stawek za jeden wozokilometr, obliczona
wedtug wzoru okres$lonego w ust. 3, przekroczy wskazang wyzej maksymalng warto$¢ 50%
(stawka przed waloryzacjg obowigzujgca w | kwartale x 1,50), w danym kwartale przyjmuje
sie warto$¢ stawki rowng iloczynowi stawki obowigzujgcej w | kwartale tego roku (przed
waloryzacjg) i 1,507

4) nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien § 4 projektowanych postanowien
umowy poprzez ich ujednolicenie z postanowieniami zawartymi w zatgczniku numer 2 do
odwotania;

5) nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien pkt. 3.3, 3.4 i 3.5 zatgcznika numer 4
do projektowanych postanowien umowy poprzez okreSlenie w sposob jednoznaczny
wszelkich wskaznikow przyjetych do obliczania kary umownej z tytutu niepunktualnosci
kursowania pojazdow, w tym wprowadzenie do wzoru elementu, ktory bedzie wskazywat na
zawinienie wykonawcy w braku punktualnosci kursowania pojazdéw oraz przedstawienie
przyktadowych wyliczeh kar umownych dla ré6znych wariantow opdznien w odjazdach;

6) nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien pkt 4 zatgcznika numer 4 do
projektowanych postanowienn umowy poprzez dodanie pkt 4.3.4 i nadanie mu brzmienia:
.Przed naliczeniem kar umownych z tytutu naruszen okreslonych w pkt 4, Zamawiajgcy
wezwie Wykonawce do zaprzestania naruszen, wyznaczajgc mu dodatkowy termin na
usuniecie naruszenia. Wykonawca bedzie zobowigzany do usuniecia naruszenia najpdzniej
przez rozpoczecie kolejnego kursu pojazdem, w ktorym zostata stwierdzona podstawa do
naliczenia kary umownej”;

7) nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien § 4 ust. 6 projektowanych
postanowien umowy i nadanie mu brzmienia: ,tgczna wysoko$¢ kar umownych oraz

pomniejszen wynagrodzenia okresSlonych w pkt 3 zatgcznika numer 4 do projektowanych



postanowient umowy, w danym roku nie moze przekroczy¢ 10% warto$ci Umowy brutto dla
danego miesigca Swiadczenia ustug przewozowych, przy czym fgczny limit kar umownych
Z tytutu niepunktualno$ci kursowania nie moze przekroczyc¢ 4% wartosci Umowy brutto dla
danego miesigca S$wiadczenia ustug przewozowych, z wytgczeniem przypadku naliczenia
kary umownej za odstagpienie lub rozwigzanie Umowy, o ktérym mowa w § 10 ust. 2”;

8) nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowieh rozdziatu VI ust. 12 SWZ i nadanie
mu brzmienia: ,Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz.U. z 2022 r.,
poz. 1510 ze zm.) kierowcdw, dyspozytorow | pracownikéw stuzby nadzoru ruchu
Swiadczgcych ustugi na rzecz Wykonawcy w okresie obowigzywania Umowy. Zamawiajgcy
dopuszcza zatrudnienie kierowcow, dyspozytoréw i pracownikéw stuzby nadzoru ruchu na
podstawie umowy zlecenia. Zamawiajgcy w czasie realizacji Umowy zastrzega sobie prawo
do kontroli spetniania przez Wykonawce wymogu zatrudnienia kierowcow, dyspozytorow i
pracownikéw stuzby nadzoru ruchu na podstawie umowy o prace. Kontroli zatrudnienia bedg
dokonywac upowaznieni pracownicy Zamawiajgcego”;

9) nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowieh § 5 pkt 30 projektowanych
postanowiehA umowy i nadanie im brzmienia: ,zatrudnienia na podstawie umowy o prace
w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz.U. z 2022 r.,
poz. 1510 ze zm.) kierowcow, dyspozytorow | pracownikow stuzby nadzoru ruchu
Swiadczgcych ustugi na rzecz Operatora w okresie obowigzywania Umowy. Zamawiajgcy
dopuszcza zatrudnienie kierowcow, dyspozytoréw i pracownikéw stuzby nadzoru ruchu na
podstawie umowy zlecenia”

10) nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien § 3 ust. 1 pkt 2) projektowanych
postanowien umowy i nadanie im brzmienia: ,dostosowane zostang niezwfocznie do
zmienionych wymogow w kazdym przypadku zmiany przepisow okreslajgcych wymagania
dotyczgce autobuséw uzywanych w regularnej zbiorowej komunikacji miejskiej,
Z uwzglednieniem zdania nastepnego. Strony ustalg warunki i zakres zmian, o ktérych mowa
w zdaniu poprzedzajgcym poprzez okreslanie terminow na dostosowanie pojazdow, zakresu
dostosowania oraz wysokoSci dodatkowego wynagrodzenia Operatora zwigzanego
Zz wykonaniem prac dostosowawczych”;

11) nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien § 1 ust. 3 projektowanych
postanowieh umowy i nadanie im brzmienia: ,W okresie 01.01.2024 — 31.12.2026, ZTM
zlecac bedzie Operatorowi wykonywanie ustug przewozowych w nominalnej iloSci rocznej
4.000.000 (cztery miliony) -5/+5% (minus piec/plus pie¢ procent) wozokilometrow zwanych
dalej ,wkm” przy wykorzystaniu autobuséw wymienionych w ust. 1. Jednoczes$nie w roku
2027 (w okresie od 1.01.2027 r. do 31.01.2027 r.) przewiduje sie zlecenie ustug



przewozowych w ilosci 333.333 (trzysta trzydziesci trzy tysigce trzysta trzydziesci trzy) -
5/+5% wkm”.

Odwotujgcy wskazat, ze spetnia przestanki umozliwiajgce wniesienie odwotania, o ktérych
mowa w art. 505 ust. 1 Pzp., tj. posiada interes w uzyskaniu zamowienia i w zwigzku z tym
moze ponies¢ szkode na skutek dokonania przez zamawiajgcego zaskarzonych czynnosci
Z naruszeniem przepiséw Pzp, bowiem jest przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku ustug
przewozow autobusowych, $wiadczgcym takie ustugi m.in. w Warszawie, Krakowie
i Bydgoszczy, ktéry planuje ztozy¢ oferte w obu czesciach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Ponadto spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, a takze nie
podlega wykluczeniu z postepowania, dlatego tez w przypadku wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej, warunki umowne okredlone przez zamawiajgcego mogtyby spowodowaé
szkode w jego majatku - a co za tym idzie - uzasadnione jest wniesienie odwotania na tym

etapie postepowania.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, iz uwzglednia
odwotanie w zakresie zarzutéw nr 1, 2 i 4. W pozostatym zakresie wniost o oddalenie
odwotania.

W zwigzku z oswiadczeniem zamawiajgcego, lzba skierowata do rozpoznania na
rozprawie pozostate zarzuty odwotania, nie uwzglednione przez zamawiajgcego oraz nie

wycofane przez odwotujgcego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisoOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita,

iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Zarzut nr 3.

Odwotujgcy wskazat, iz poziom waloryzacji wynagrodzenia okreslony przez
Zamawiajgcego we wzorze nie odpowiada warunkom rynkowym, z jakimi przyszio sie
mierzy¢ wykonawcom na rynku ustug przewozowych. W dniu wnoszenia odwotania,
wskazniki przyjete do waloryzacji wynagrodzenia ksztattujg sie na nastepujgcych poziomach:

1) wskaznik inflacji w marcu 2023 roku — 16,1%;

2) wzrost ceny paliwa — olej napedowy — poréwnanie 2022 roku do 2021 roku — ok.
150% ($rednia cena w 2022 roku w wysokosci 6 542,84 zt za 1.000 litrow do Sredniej ceny w
2021 roku w wysokosci 4 278,06 zt za 1.000 litréw);

3) wazrost sredniego wynagrodzenia za prace — 13,5 % rok do roku.

Przedstawione powyzej dane potwierdzajg, ze w dniu sktadania ofert wskaznik waloryzacji
wynagrodzenia nie bedzie pozwalat na zachowanie ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy
i bedzie prowadzit do przerzucenia wszelkich ryzyk zwigzanych z realizacjg przedmiotu
umowy na wykonawcdw. Zaden z podmiotdéw dziatajgcych na rynku nie wie w jaki sposéb
bedg sie ksztattowaly ceny na rynku paliw i koszty realizacji ustug transportowych. W
najblizszych latach Parlament Europejski planuje wprowadzi¢ system handlu emisjg Co2
(optaty za emisje Co2) takze dla transportu drogowego. Jak wynika z planéw Parlamentu
Europejskiego, przepisy w tym zakresie powinny wejs¢é w zycie w 2027 roku, jednakze ich
wprowadzenie bedzie wymagato dostosowania ustawodawstwa krajowego oraz catego
systemu zwigzanego z nabywaniem paliw. Prowadzi to do sytuacji, w ktdrej ceny na rynku
transportu publicznego sg takze z powyzszego wzgledu niemozliwe do przewidzenia réwniez
w 4 letnim okresie, gdyz podmioty dziatajgce na rynku nie sg w stanie przewidzie¢, jak
zmiany legislacyjne beda wptywaé na ceny paliw. Nie mozna tez pomija¢ faktu, ze w lutym
2023 roku Federacja Rosyjska zaprzestata dostaw ropy do Polski. W rzeczywistosci nikt z
nas nie wie, co moze sie wydarzy¢ w najblizszych miesigcach — w tym jak dziatania wojenne
w Ukrainie wpltyng na ceny ropy, a co za tym idzie rowniez cen oleju napedowego dla
autobusoéw spalinowych.

Wskazane powyzej okolicznosci prowadzg do wniosku, ze ustanowienie limitu waloryzaciji
wynagrodzenia na poziomie 10% moze nie pozwoli¢ na zachowanie ekwiwalentnosci
Swiadczen stron umowy o zamdwienie publiczne, gdyz juz w dniu sktadania ofert wykonawcy
musieliby sie zgodzi¢ na zasady waloryzacji, ktére nie odpowiadajg warunkom
gospodarczym, naturze stosunku i zasadom wspétzycia spotecznego, co wiecej przerzucajg
wiekszo$¢ ryzyk zwigzanych z sytuacjg geopolityczng i niestabilnoscig rynku paliw na
wykonawcéw. Podczas analizy projektowanych postanowien umowy nie mozna pomijac
faktu, ze limit waloryzacji jest limitem maksymalnym, zatem wynagrodzenie ulegnie

zwiekszeniu tylko i wytgcznie w przypadku, gdy koszty realizacji zamdwienia ulegng



zwiekszeniu. Podczas przygotowania projektowanych postanowien umowy dotyczacych
waloryzacji zamawiajacy nie moze sie ogranicza¢ do tresci przepisu art. 439 Pzp,
zaktadajgc, ze wprowadzenie jakichkolwiek klauzul waloryzacyjnych, bez wzgledu na to, czy
sg one realne czy nie, uczyni zados¢ jego obowigzkom w tym zakresie. Podczas
przygotowywania postanowien umownych dotyczacych klauzul  waloryzacyjnych
Zamawiajgcy musi pamietaé o zasadach prawa zamoéwien publicznych - zasadzie
proporcjonalnosci i zasadzie efektywnosci. Zasada proporcjonalnosci nakazuje
zamawiajgcym postepowanie w taki sposéb, aby warunki zaméwienia, w tym takze sposob
realizacji umowy byt okreslony w sposdb uwzgledniajgcy zakres zamdéwienia i jego rodzaj
(Prawo zamowien publicznych, Komentarz, pod red. H. Nowak, M. Winiarz, Wyd. UZP).
Zasada efektywnos$ci nakazuje zas, aby zamawiajgcy w taki sposob uksztattowat warunki
zamowienia, aby otrzymaé najlepszg jakosé ustug w ramach srodkow, ktérymi zamawiajgcy
dysponuje. Podczas analizy projektowanych postanowien umowy w zakresie waloryzacji
wynagrodzenia nie mozna tez pomija¢ ustawowego obowigzku wspétdziatania
zamawiajgcego z wykonawcg. podczas realizacji zamowienia publicznego. Jednym ze
sposobow realizacji obowigzku wspotdziatania przez zamawiajgcego jest obowigzek zaptaty
wykonawcy wynagrodzenia w wysokoéci ekwiwalentnej do wartosci swiadczonych ustug. W
sytuacji, gdy zamawiajgcy podczas okreslania warunkéw zamowienia pomija aktualne
warunki rynkowe i ustanawia limit waloryzacji wynagrodzenia znaczgco ponizej wysokosci,
jaka wynikataby ze wskaznikéw rynkowych (wskaznik inflacji, poziom wahan cen paliw,
wzrostu wynagrodzenia) — juz przed przystgpieniem do zawarcia umowy odmawia
wykonawcy wspédtdziatania w celu wykonania umowy. Wspoldziatanie zamawiajgcego z
wykonawcg podczas realizacji umowy o Swiadczenie ustug poprzez zaptate wynagrodzenia
stanowigcego ekwiwalent dla Swiadczonej ustugi jest jedynym swiadczeniem zamawiajgcego
w zwigzku z realizacjg umowy o zamowienie publiczne. W orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej wskazuje sie, ze ,Ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko
zZwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktore wystepuje, gdy umowe zawierajg
dwaj przedsiebiorcy. Jednakze zasada swobody zamawiajgcego w ksztaffowaniu
postanowien umownych nie jest nieograniczona. Ustalenie przez zamawiajgcego warunkow
umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze naduzywac swojego
prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis art.
353! KC oraz klauzula generalna z art. 5 KC. O naruszeniu regut sprawiedliwo$ciowych
mozna mowi¢ wowczas, gdy dysproporcja wartosci wzajemnych $wiadczen jest razgca.
Postanowienia umowne podlegajg ocenie co do sprzeczno$ci z naturg stosunku
zobowigzaniowego, ktory majg regulowac lub braku zgodnosSci z zasadami wspotzycia

spotecznego przez, przede wszystkim nieznajdujgce odzwierciedlenia w realnych potrzebach
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zamawiajgcego, roztozenie ryzyk kontraktowych, czy brak ekwiwalentnosci $wiadczen” (KIO
693/19).

Zgodnie z art. 354 § 2 kc zamawiajgcy jako wierzyciel powinien wspétdziatac przy
wykonywaniu zobowigzania w sposdb odpowiadajgcy m.in. celowi spoteczno-
gospodarczemu oraz zasadom wspotzycia spotecznego. Celem waloryzacji powinno byé
zachowanie rownowagi kontraktowej z momentu zawarcia umowy, a nie pogarszanie sytuacji
wykonawcy. Wprowadzanie zapiséw waloryzacyjnych, ktére zmieniajg takg rownowage na
niekorzys¢ wykonawcy juz na samym poczagtku realizacji umowy, czego Zamawiajacy jest w
petni swiadomy, musi by¢ uznane za sprzeczne z celem spoteczno-gospodarczym umowy
i zasadami wspotzycia spotecznego. Co wiecej, stanowi celowe dziatanie zamawiajgcego
zmierzajagce do wyrzadzenia wykonawcy szkody. Rowniez z tego powodu propozycje
zapisow dotyczgcych waloryzacji oderwane od realidw rynkowych nie powinny by¢
akceptowane (Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz, pod red. H. Nowak, M. Winiarz,
Wyd. UZP).

Wskazane powyzej okolicznosci uzasadniajg twierdzenie, ze zamawiajgcy powinien
w projektowanych postanowieniach umowy przewidzie¢ limit waloryzacji wynagrodzenia
biorgc pod uwage aktualne warunki rynkowe, tj. zasady waloryzacji powinny odzwierciedla¢
sytuacje gospodarczg, jaka ma miejsce w dniu wszczecia postepowania. Klauzule
waloryzacyjne, ktoére nie czynig zados¢ tym obowigzkom skutkujg ich wadliwoscig
i pozornoscia, a takze stanowig zaprzeczenie dla ratio legis przepisu art. 439 Pzp. Dlatego
tez postanowienia dotyczgce waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy powinny zostaé
zmodyfikowane i dostosowane do potrzeb zmieniajgcego sie rynku ustug przewozowych.
Klauzule waloryzacyjne zawarte w dokumentacji zamowienia nie okreslajg takze w sposob
jednoznaczny okreséw bazowych dla waloryzacji wynagrodzenia. Zaniechanie w tym
zakresie utrudnia wykonawcy odkodowanie wskaznikow, jakie nalezy przyjgé za podstawe
waloryzacji, a tym samym staje sie niemozliwe prawidtowe skalkulowanie oferty.

Na te okolicznosci odwotujgcy wnioskowat o przeprowadzenie dowodow z: po pierwsze —
,Rocznego wskaznika cen towardéw i ustug konsumpcyjnych GUS”, opracowania wtasnego
przedstawiajgcego zachowanie cen paliwa w 2022 r. — na okoliczno$¢ wzrostu cen paliwa
w ostatnim okresie oraz, po drugie — wydruku ze strony CIRE.PL. branzowego portalu
zajmujgcego sie energig elektryczng - na okolicznos¢, jak zachowaly sie ceny energii

elektrycznej po wprowadzeniu uprawnien do emisiji.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, iz zgodnie z § 4 ust. 6 Umowy
.Maksymalna waloryzacja stawek za jeden wozokilometr obowigzujgcych w danym roku nie
moze by¢ wyzsza niz stawka obowigzujgca w | kwartale tego roku (przed waloryzacjg)

powiekszona o 10%. W przypadku, gdy kwartalna waloryzacja stawek za jeden
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wozokilometr, obliczona wedtug wzoru okreSlonego w ust. 3, przekroczy wskazang wyzej
maksymalng warto$¢ 10% (stawka przed waloryzacjg obowigzujgca w | kwartale x 1,10), w
danym kwartale przyjmuje sie wartoS¢ stawki rowng iloczynowi stawki obowigzujgcej w |
kwartale tego roku (przed waloryzacjg) i 1,10.

Minimalna waloryzacja stawek za jeden wozokilometr obowigzujgcych w danym roku nie
moze by¢ nizsza niz stawka obowigzujgca w | kwartale tego roku (przed waloryzacjg)
pomniejszona o 10%. W przypadku, gdy kwartalna waloryzacja stawek za jeden
wozokilometr, obliczona wedftug wzoru okreSlonego w ust. 3, przekroczy wskazang wyzej
minimalng warto$¢ -10% (stawka przed waloryzacjg obowigzujgca w | kwartale x 0,90), w
danym kwartale przyjmuje sie wartoS¢ stawki rowng iloczynowi stawki obowigzujgcej w |
kwartale tego roku (przed waloryzacjg) i 0,90.

Dla unikniecia watpliwosci wyjasnia sie, ze roznica pomiedzy dopuszczalnym
maksymalnym, a rzeczywistym wskaznikiem waloryzacji w danym roku wynikajgcym
Z obliczen poczynionych zgodnie z ust. 3 powyZej, nie zwigksza wskazZnika waloryzacji
w kolejnym roku.

Waloryzowana stawka obliczana bedzie z doktadno$cig do dwdch miejsc po przecinku”.

W tak uksztattowanych warunkach umowy waloryzacja stawki z oferty wykonawcy na
przestrzeni okresu realizacji przedmiotu zaméwienia (zgodnie z § 1 ust. 3 Umowy od
1.01.2024 do 31.12.2026 r.) moze wynie$¢ nawet 33,10%. Wynika to z faktu, iz zatozony
limit waloryzacji dotyczy kazdego kolejnego roku zas podstawg jego obliczania jest stawka z
roku poprzedniego uwzgledniajgca maksymalne waloryzacje dokonane w latach
wczesniejszych (tzw. procent sktadany). W tym kontek$cie waloryzacja stawki na przestrzeni
3 lat obowigzywania Umowy w wysokosci 33,10%, nie moze zostaé uznana za
nieodpowiadajgcg obecnym realiom gospodarczym. W Swietle przedmiotowego zarzutu, jak i
innych zarzutéw odwofania, wydaje sie iz odwotujgcy catkowicie pomija, iz udzielenie
zamowienia publicznego nie stanowi okolicznosci wytgczajgcej ponoszenie przez
wykonawce ryzyka prowadzonej dziatalnosci. W tym miejscu przywotac¢ nalezy orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej:

- wyrok z dnia 24 sierpnia 2022 r. KIO 2063/22: Mechanizm waloryzacji jest rozwigzaniem
szczegoblnym majgcym na celu ograniczenie (a nie wytgczenie) ryzyka stron zwigzanego ze
zZmiang cen materiatdw bezposSrednio zwigzanych z realizacja zamoéwienia. Z przepisow
p.z.p. nie wynika, ze strona wnioskujgca o waloryzacje w szczegdlnosci Wykonawca, uzyska
petne czy tez proporcjonalne pokrycie zmian cen materiatow. Pokrycie to nastgpi w sposob
limitowany, wynikajgcy z postanowien umowy,

- wyrok z dnia 21 lutego 2022 r. KIO 235/22: Z analizy przepisu art. 439 p.z.p. wynika,
Ze ustawodawca pozostawit zamawiajgcym swobode co do sposobu okre$lenia zmiany

wynagrodzenia, ktéry nie musi by¢ oparty o wskazniki GUS. Z powyzszego przepisu nie
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mozna jednak wyprowadzi¢ wniosku, iz zamawiajgcy winien byC¢ obarczony ryzykiem
zwigzanym ze zmiang cen materiatow lub kosztow w petnym zakresie. Powyzszemu przeczy
chocby tre$c¢ art. 439 ust. 2 pkt 4 p.z.p., ktory stanowi, ze w umowie o zamowienie publiczne
zamawiajgcy obowigzany jest wskazac maksymalng wartoS¢ zmiany wynagrodzenia, jaka
dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowienn o zasadach wprowadzania
Zmian wysokosci wynagrodzenia,

- wyrok z dnia 11 lutego 2022 r. KIO 230/22: Przepis art. 439 ust. 2 pkt 4 p.z.p.
pozostawia do decyzji Zamawiajgcego, jaka powinna by¢ wartoS¢ zmiany wynagrodzenia,
ktorg dopuszcza Zamawiajgcy. Ustawodawca nie narzucit Zadnych dodatkowych wymogow.
W szczegdlnosci powyzszy przepis nie naktada na Zamawiajgcego wymogu oddania
w waloryzacji petnego zakresu zmian cen. Na Zamawiajgcego nie zostat natozony
obowigzek 100% rekompensaty zmian kosztow realizacji inwestycji z uwagi na wzrost cen
materiatow budowlanych i surowcow.

W tak uksztattowanych warunkach realizacji przedmiotu zaméwienia wykonawcy, jako
profesjonalni uczestnicy rynku prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie przewozow,
winni samodzielnie oszacowa¢ ewentualne ryzyko wynikajagce z wprowadzenia limitu
waloryzacji i uwzgledni¢ je w zaoferowanej stawce. Proba podwazenia wprowadzonego
przez zamawiajgcego limitu waloryzacji, koniecznego z punktu widzenia zasad finanséw
publicznych, prowadzi do nieuniknionego zachwiania réwnowagi ekonomicznej stron — na
zamawiajgcym bowiem bedzie cigzytlo w petni ryzyko zwigzane ze zmiang uwarunkowan
rynkowych. Podkresli¢ nalezy réwniez, iz zamawiajgcy uwzglednit w przyjetym limicie
waloryzacji aktualne uwarunkowania rynkowe. W stosunku do wczesniej zawieranych uméw
przewozowych, ktorych strong jest rowniez odwotujgcy, gdzie limit waloryzacji rocznej
wynosit 4%, a waloryzacja byta dokonywana raz do roku — w obecnym postepowaniu
wprowadzono waloryzacje kwartalng i zwiekszono jej limit do 10% rocznie. Z
przeprowadzonych przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania analiz wynika, ze
zarowno dla okreséw ubiegtych, jak i przysztych, roczny limit waloryzacji na poziomie 10%

odpowiada normalnym warunkom, w jakim funkcjonuje rynek transportu publicznego.

Rok | waloryzacja
2017 | -0,24%
2018 | 5,45%

2019 | 7,47%

2020 | 4,60%

2021 | -1,57%
2022

2023 | 25,26%
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PowyZzsza tabela prezentuje poziom waloryzacji dla wskaznikdéw okreslonych w Umowie.
Jak wida¢ dopiero w ostatnich dwéch latach, waloryzacja przekroczytaby 10% rocznie.
Srednia dla tych lat wyniosta natomiast 7,72%. Nalezy jednoczesnie zwrdcié uwage, ze
okres 2022 i 2023 roku to szczegdlny czas, jesli chodzi o gospodarke, ktéra musiata sie
mierzy¢ w tym czasie ze skutkami pandemii oraz agresji Rosji na Ukraine. Swiadczg o tym
choéby zmiany przepisdw, ktére pojawiaty sie w tym czasie, pozwalajgcych na traktowanie
tego okresu jako wyjgtkowego i dopuszczaty zmiany umowy z tego tytutu, rowniez w
aspekcie waloryzacji wynagrodzenia. Na takg okolicznos¢ zamawiajacy przewidziat w
umowie mechanizm zmiany zasad waloryzowania stawki bazowej za wozokilometr, w
przypadku nadzwyczajnej zmiany warunkéw rynkowych, niemozliwych do przewidzenia w
dniu zawierania umowy okreslony w § 15 ust 1 pkt 4 Umowy. Z takiej mozliwosci korzystat
takze wykonawca, ktérego wynagrodzenie w latach 2022-2023 zostato dodatkowo
zwaloryzowane (poza waloryzacjg przewidziang w realizowanych na rzecz zamawiajgcego
umowach, jako strona innych umoéw zawartych z Operatorem,). Zamawiajgcy nie jest
zobligowany do wprowadzania do umowy postanowieh stanowigcych odpowiedz na ryzyka
nadzwyczajne, ktérych z zasady przewidzie¢ nie sposob. Innymi stowy zamawiajgcy moze
prognozowa¢ jedynie normalne, mozliwe do przewidzenia zmiany uwarunkowan
gospodarczych. Jednoczesnie z raportu ,Projekcja inflacji i wzrostu gospodarczego NBP na
podstawie modelu NEMCOD”, opublikowanego w marcu br. na stronie NBP:
https://nbp.pl/proiekcia-inflacji-i-pkb-marzec-2023/ wynika, iz w kolejnych latach nastgpi
powrot do sytuacji, jaka miata miejsce przed okresem pandemii i agresji Federacji Rosyjskiej
na Ukraine. Prognozowane przez NBP wskazniki ksztattujg sie nastepujgco:

Inflacja CPI (%, r/r): 2024 — 5,7%, 2025 — 3,5%,

ceny energii (%, r/r): 2024 — 7,0%, 2025 — 5,7%,

Wynagrodzenia (%, r/r): 2024 — 8,1%, 2025 — 6,5%.

Oczywiscie, nalezy mie¢ na uwadze, ze oprécz inflacji, wskazniki wzrostu cen energii oraz
wynagrodzen nie przystajg identycznie do wskaznikéw przyjetych przez zamawiajgcego,
jednak w zwigzku z brakiem innych obiektywnych i niezaleznych opracowan w tym zakresie,
mozna przyja¢ te wskazniki za odpowiednie. Przygotowana na ich podstawie symulacja

waloryzacji w kolejnych latach ksztattuje sie nastepujgco:

Rok | waloryzacja
2024 | 7,29%
2025 | 5,66%
Niestety na dzieh ogtoszenia postepowania brak jest obiektywnych opracowan dla roku

2026 i 2027, jednak juz na podstawie ww. danych wida¢, ze roczny limit 10% waloryzacji
przyjety przez zamawiajgcego jest odpowiedni i wystarczajgcy dla zabezpieczenia

normalnego ryzyka zmian, a przyjecie wyzszego nie ma uzasadnienia. Co szczegdlnie
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istotne w przedstawionym kontek$cie, Odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 439 ust. 2 pkt 2),
3) i 4) Pzp, ktoére wprowadzajg stricte formalne wymogi dotyczace klauzuli waloryzacyjnej,
ktére bezsprzecznie zostaty uwzglednione w § 4 Umowy, co czyni zarzut naruszenia Ww.
przepisow catkowicie nieuzasadnionym. Za zupetnie nietrafiony nalezy uznaé zarzut
naruszenia art. 433 pkt 3 Pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem: Projektowane
postanowienia umowy nie mogg przewidywaé¢ odpowiedzialnosci wykonawcy za
okoliczno$ci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy. W przypadku
obiektywnych wskaznikéw rynkowych uzytych we wzorze waloryzacyjnym tj.:

wskaznika zmiany przecietnego miesiecznego wynagrodzenia w sektorze przedsiebiorstw
bez wyptat nagréd z zysku;

- wskaznika zmiany cen paliwa oraz

wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogétem w danym kwartale

—trudno uznaé, iz sg to okolicznosci, za ktoére jakgkolwiek odpowiedzialno$¢ ponosi
zamawiajgcy.

Za bezpodstawny nalezy rowniez uznaé zarzut naruszenia art. 431 Pzp. W istocie
odwotujgcy nie wskazuje, na czym ma polega¢ naruszenie wskazanego przepisu. Podobne
trudnosci z ustaleniem zakresu naruszenia dotyczg przywotanych w zarzucie art. 17 ust. 1
Pzp, art. 353! KC, art. 354 § 2 KC, w zw. z art. 28 ustawy z dnia 27 grudnia 2009 roku
o finansach publicznych (,uofp”), w zw. z art. 44 ust. 3 uofp, gdzie nie wskazano konkretnych
jednostek redakcyjnych, do ktérych odnosi sie odwotujacy.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest niezasadny. Izba podziela
stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego, dodatkowo podnoszac, co nastepuje.

Zdaniem Izby cata argumentacja odwotujgcego opiera sie 0 czarne scenariusze
przysztosci polskiej gospodarki i nie uwzglednia aktualnego trendu dla inflacji, ktéra wg
prognoz NBP ma stopniowo spadac¢ (dezinflacja). Ponadto zwrdci¢ nalezy uwage na bardzo
istotny aspekt zwigzany z faktem, iz termin skfadania ofert przypada na okres szczytu inflacji,
co z kolei oznacza, ze odwotujgcy kalkulujgc cene swojej oferty musi uwzgledni¢ istniejgcy
stan faktyczny, w tym stosowne ryzyka, jakie mogg wystgpi¢ na etapie realizacji zamowienia.
Biorgc pod uwage wspomniane projekcje inflacyjne NBP oraz ten szczegdlny okres,
zamawiajgcy jako jednostka sektora finansdw publicznych, opierajgc sie o dane pochodzace
z wiarygodnego zrédta miat petne prawo do przyjecia stanowiska, a co za tym idzie
wyrazenia go w tresci dokumentacji postepowania, ustalajgcego maksymalng roczng
wartos¢ waloryzacji na poziomie 10%. Odwotywanie sie przez odwotujgcego do danych
historycznych obejmujgcych ostatnie 2-3 lata nie ma znaczenia, gdyz okres ten
charakteryzowat sie kumulacjg okolicznosci negatywnie wptywajgcych na gospodarki

Swiatowe (COVID-19, sytuacja na Ukrainie). Jednakze te czynniki juz sg znane i zostaty na
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tyle opanowane, na ile pozwala obecna sytuacja. Dziatania rzgdéw i bankoéw centralnych
zmierzajgce do ustabilizowania gospodarki i zmniejszenia inflacji pozwalajg na uznanie za
wiarygodne stanowiska zamawiajgcego, ze waloryzacja na poziomie do 10% w stosunku
rocznym (narastajgco) pozwoli na adekwatne zwiekszenie wynagrodzenia wykonawcy w
toku realizacji umowy. Trzeba mie¢ tez na uwadze, ze wykonawca kalkulujgc swojg cene
ofertowg réwniez musi przewidzie¢ okolicznosci nieznane w chwili obecnej (na réwni z

zamawiajgcym).

Zarzut nr 5.

Odwotujgcy wskazat, iz kara umowna powinna by¢ okreslona w sposob proporcjonalny do
wagi naruszenia. Te same zasady powinny mie¢ zastosowanie do okreslania gérnego limitu
kar umownych, jakie mogg zosta¢ natozone przez zamawiajgcego na wykonawce.
W umowach wieloletnich o swiadczenie ustug przewozowych uzasadnione jest odnoszenie
maksymalnego limitu kar umownych do wartosci ustug swiadczonych w danym miesigcu
kalendarzowym (okresie rozliczeniowym). Wynika to przede wszystkim z tego, ze nawet
niewielkie naruszenie obliczane w stosunku do wartosci rocznego wynagrodzenia moze
skutkowac tym, ze zaptata jednej kary umownej bedzie miata tak dotkliwe skutki, ze pozbawi
wykonawce ptynnosci finansowej w skali catego kontraktu. Wynagrodzenie wykonawcow
wyptacane jest miesiecznie, podstawe do jego obliczenia stanowi liczba zrealizowanych
wozokilometrow i stawki okreslonej w ofercie. Kazde z naruszen obwarowanych naliczeniem
kar umownych powinno by¢ powigzane z wagg naruszenia i by¢ proporcjonalne do
ewentualnych dochodéw wykonawcy generowanych z tytutu Swiadczenia ustugi. Liczba
réznych przypadkéw stanowigcych podstawe do naliczenia kar umownych i ich waga
uzasadniajg ich powigzanie z wynagrodzeniem miesiecznym — kara umowna w takie sytuaciji
bedzie spetniata swoje funkcje i bedzie proporcjonalna. Odniesienie limitu do rocznego
wynagrodzenia prowadzi do tego, ze limit kar bedzie nadmiernie wygérowany.
Pomniejszenie wynagrodzenia z tytutu niepunktualnosci kursowania stanowi w
rzeczywistosci kare umowng za opdznienie w realizacji $wiadczenia. Zakwalifikowanie tego
naruszenia jako kary umownej, skutkuje koniecznoscig wigczenia tych kar umownych do

limitu okreslonego w postanowieniach § 15 ust. 3 projektowanych postanowieh umowy.

W odniesieniu do tego zarzutu zamawiajgcy wskazat, iz art. 436 pkt 3 Pzp nie narzuca
zamawiajgcemu dodatkowych wymogow w zakresie ustalenia limitu kar. W tym stanie rzeczy
za uprawniony nalezy uznac poglad, iz samo wprowadzenie limitu bedzie czynito zado$¢
wymogom wynikajgcym z Pzp. Tym samym zamawiajgcy wprowadzajgc limit kar dopemnit
wymogow ustawowych, zatem zarzut naruszenia art. 436 pkt 3 Pzp nalezy uznaé za

bezpodstawny. Wbrew temu, co twierdzi odwotujgcy, w przypadku zamawiajgcego kara
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umowna nie ma charakteru gtéwnie odszkodowawczego. W wyroku z dnia 29 stycznia 2013
r., KIO 113/13; KIO 117/13, Krajowa lzba Odwotawcza przywotujgc wyrok z dnia 22 marca
2011 r., stwierdzita, ze ,Zamawiajgcemu przyznane zostato uprawnienie do uksztattowania
postanowien umownych. Zamawiajgcy moze, o ile nie wykracza poza unormowanie art. 353"
k.c., dowolnie sformufowac¢ postanowienia w zakresie kar umownych, zaleznie od sytuacji
faktycznej i swoich potrzeb. Kary umowne dla zamawiajgcego nie petnig roli Scisle
odszkodowawczej. Co do zasady ich znacznie wazniejszg, dla zamawiajgcego, rolg jest ich
funkcja stymulacyjna, dyscyplinujgca wykonawce do prawidtowego wykonania zaméwienia
(vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lipca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 843/09).
Nadto Izba zwraca uwage, Zze ustanowienie przez zamawiajgcego mozliwosci naliczania
wysokich kar umownych nie ogranicza prawa wykonawcy do zwrbcenia sie do sgdu
powszechnego o dokonanie oceny czy naliczona kara umowna bedzie razgco wygorowana’.

W przedstawionym kontekscie nalezy uznaé, iz zamawiajgcy posiada szerokie
uprawnienia do ksztattowania wysokosci kar umownych okreslonych w umowie o udzielenie
zamowienia publicznego za wysokosc¢ zastrzezonych kar podlega kontroli sgdu. Wykonawca
biorgcy udziat w postepowaniu, znajgc wtasne zasady funkcjonowania winien ocenic¢ ryzyko
zaptaty kar umownych i uwzglednic je w stawce. Niewatpliwie jednak ryzyko to bedzie nizsze
w przypadku wykonawcédw stojgcych na wyzszym poziomie organizacyjnym. Wykonawcy
tacy, uznajgc ryzyko poniesienia kar umownych za niskie, mogg wcigz oferowaé
konkurencyjne stawki czego efektem bedzie powierzenie wykonania przedmiotu zamodwienia
podmiotowi Swiadczgcemu ustugi na wysokim poziomie przy zachowaniu konkurencyjnej
ceny, co stanowi podstawowy cel zamdwien publicznych okreslony w art. 17 Pzp. Kara
umowna jest wiec jednym z warunkdéw postepowania znacznie wptywajgcym na realizacje
jego podstawowego celu. Jednoczesnie jak wskazuje orzecznictwo sgdoéw powszechnych
katalog kryteriow pozwalajgcych na zmniejszenie kary umownej nie jest zamkniety, a ocena
w tym zakresie, w zaleznosci od okolicznosci sprawy, nalezy do sgdu orzekajgcego.
Niewatpliwie miarkowanie kary umownej ma na celu przeciwdziatanie duzym dysproporcjom
miedzy wysokoscig zastrzezonej kary a godnym ochrony interesem wierzyciela — wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 3 lutego 2021 r. V CSKP 17/21. W $wietle rozwazan Sadu
Najwyzszego zawartych w uzasadnieniu do wskazanego orzeczenia nalezy wskazaé, iz
ustalenie, ze kara umowna ma charakter razgco wygérowany, moze nastgpi¢ jedynie w
konkretnych zmaterializowanych okoliczno$ciach na podstawie wielu czynnikow. W tym
kontekscie nie sposéb zawczasu ocenic, czy wprowadzony limit kar umownych ma charakter
razgco wygoérowany. Ocena taka bedzie mozliwa dopiero w konkretnych okoliczno$ciach,
post factum przez sad dziatajgcy na podstawie stosownego wniosku wykonawcy. Z tych
wzgledow wskazany zarzut nie znajduje rowniez jakiegokolwiek oparcia w przywotanych

przez odwotujgcego przepisach prawa cywilnego. Jedynie na marginesie cywilistycznych
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rozwazan w zakresie rzekomego razgcego wygorowania limitu kar umownych, przywotaé
nalezy wyrok Sgdu Najwyzszego — Izby Cywilnej z 2002-05-22 | CKN 1567/99, gdzie
wskazano na brak mozliwosci zastosowania art. 5Kcw stosunku do miarkowania kary

umownej.

Zarzutynr6,7,8i9.

Odwotujgcy podniost, iz zgodnie z art. 483 § 1 KC ,mozna zastrzec w umowie,

Ze naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nastgpi poprzez zaptfate okreslonej sumy (kara umowna)”. Zobowigzanie
wykonane jest nalezycie, jezeli zostalo wykonane zgodnie z jego trescig, w sposob
odpowiadajgcy jego celowi spofteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspotzycia
spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposob
odpowiadajgcy tym zwyczajom. Przepis art. 354 § 1 KC jednoznacznie wskazuje,
ze postepowania dtuznika majgce na celu spetnienie swiadczenia nalezy oceniaé¢ z punktu
widzenia czterech kryteriow, do ktérych nalezg: tre$¢ zobowigzania, zasady wspotzycia
spotecznego, cel spoteczno-gospodarczy zobowigzania, ustalone zwyczaje. Szczegdétowej
analizie nalezy poddac¢ przede wszystkim pierwsze z kryteriow wskazanych w zdaniu
poprzedzajgcym, tj. tres¢ zobowigzania. Trescig zobowigzania sg przede wszystkim
uprawnienia i obowigzki stron stosunku prawnego, ktére zostaly okreslone w ramach
taczgcego strony stosunku prawnego, ktére sg okreslone w postanowieniach umowy lub
przepisie ustawy. Jednak tresci zobowigzania nie mozna interpretowac wytgcznie o literalne
brzmienie tresci stosunku prawnego, gdyz stosunek prawny ksztattowany jest nie tylko
w oparciu o prawa i obowigzki szczegétowo okreslone w oswiadczeniach woli stron, ale
takze poprzez zobowigzania i uprawnienia wynikajgce z przepiséw ustawy, zasad wspotzycia
spotecznego i ustalonych zwyczajow (art. 56 KC) (Grzegorz Tracz ,Pojecie wykonania
i niewykonania zobowigzan w polskim prawie cywilnym” [w] Kwartalnik Prawa Prywatnego
rok XVIII:2009, z. 1). Strony umowy mogg wprowadzi¢ do umowy postanowienia, ktére
pozwolg na naliczenie kary umownej w wysokosci z gory okreslonej (okreslona suma) w
sytuacji, gdy wykonawca nie uczyni zado$¢ swoim obowigzkom wynikajgcym z umowy.
Naruszenie obowigzku, ktére moze skutkowaé naliczeniem kary umownej moze dotyczy¢
wytgcznie swiadczen niepienieznych, co wynika z literalnego brzmienia przepisu art. 483 § 1
KC. ,Do przedmiotowo istotnych elementéw zastrzezenia kary umownej nalezy zaliczy¢
przede wszystkim okre$lenie zobowigzania, a przynajmniej pojedynczego obowigzku,
ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie rodzi obowigzek zapfaty kary” (wyrok Sadu
Najwyzszego — Izba Cywilna z 2 pazdziernika 2020 roku, sygnatura akt Il CSK 77/18).

Kary umowne stanowig zryczattowane odszkodowanie dla zamawiajgcego zwigzane

z odpowiedzialnoscig wykonawcy za nienalezyte wykonanie przedmiotu umowy. Podstawy
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do naliczania kar umownych powinny by¢ znane stronom umowy w dniu jej zawarcia. Dla
waznosci postanowienia umownego regulujgcego kare umowng w sposéb wazny, f{j.
pozwalajgcy na powstanie w przysztosci skutkow prawnych, kluczowe jest prawidtowe
okreslone essentialia negotii. Oznacza to, ze postanowienia umowne dotyczace kar
umownych powinny sktadac sie z pewnych elementéw konstrukcyjnych, charakteryzujgcych
te instytucje, bez ktérych nie mozna moéwié, ze mamy z nig do czynienia. Do takich
elementéw kary umownej nalezy zaliczy¢ przede wszystkim okreslenie zobowigzania, a
przynajmniej pojedynczego obowigzku, ktérego niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
rodzi obowigzek zaptaty kary, a wiec wskazanie tytutu jej naliczenia.

Zamawiajacy w pkt 4 zatgcznika numer 4 do projektowanych postanowien umowy,
podczas ksztattowania podstaw do naliczania kar umownych postuzyt sie zwrotem ,w
szczegolnosci”. Stanowi to podstawe do uznania, ze okre$lony przez zamawiajgcego katalog
kar umownych jest katalogiem otwartym. Tak naprawde jakiekolwiek rzekome naruszenie
zobowigzan kontraktowych — nawet nieistotne - moze by¢ w tej sytuacji uznane za podstawe
do naliczenia kar umownych. Przy tak uksztattowanych postanowieniach dotyczgcych kar
umownych moze réwniez dojs¢ do sytuacji, w ktérej zamawiajgcy naliczy wykonawcy kare
umowng za dziatanie lub zaniechanie, za ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci.
Postanowienia pkt 4 zatgcznika numer 4 do projektowanych postanowienn umowy prowadzag
do wniosku, ze zamawiajgcy nie okreslit w sposob precyzyjny — jakie naruszenia wykonawcy
beda skutkowaty naliczeniem kar umownych. Prowadzi to do uznania, ze brak jest jednego z
elementéw konstrukcyjnych wifasciwych dla postanowien o karach umownych. Takie
dziatanie zamawiajgcego prowadzi do obejscia przepisow KC o odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, czynigc wykonawcow odpowiedzialnych za jakiekolwiek naruszenie, ktére
moze rowniez nie mie¢ wptywu na gtdbwne Swiadczenie wykonawcy z tytutu realizacji
przedmiotu zaméwienia. W postanowieniu pkt 3 zatgcznika numer 4 do projektowanych
postanowien umowy, co najmniej dwa wskazniki ze wskazanego wzoru sg nieznane, {j.
wskaznik R - wskaznik swobody ruchu dla linii i kierunku (liczba catkowita dodatnia) oraz W -
wskaznik tolerancji rozktadowej dla przystanku - liczba
w przedziale <0; 1>, domysinie: 1. W dniu sktadania oferty, wykonawca nie wie, jaki zakres
naruszen postanowien umowy bedzie skutkowat mozliwoscig naliczenia przez
zamawiajgcego kar umownych. W konsekwencji zamawiajgcy uchybit obowigzkowi
okreslenia kar umownych w sposéb jednoznaczny i zgodny z przepisem art. 483 § 1 KC.
Sformutowanie kar umownych w sposéb sprzeczny z zasadami okre$lonymi w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego prowadzi do ich niewaznosci (wyrok Sgdu Najwyzszego z 20 maja 2021
roku, sygnatura akt IV CSKP 58/21; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie - | Wydziat
Cywilny z dnia 29 pazdziernika 2021 roku, sygnatura akt | ACa 320/20; postanowienie Sgdu
Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 9 grudnia 2021 roku, sygnatura akt | CSK 366/21). Z tego
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tez powodu powinny zosta¢ dostosowane przez zamawiajgcego do wiasciwych przepisow.
Analiza postanowien pkt 3 zatgcznika nr 4 do projektowanych postanowien umowy, prowadzi
takze do wniosku, ze zamawiajacy w tym przypadku przewidziat mozliwosé obnizenia
wynagrodzenia wykonawcy z tytutu nienalezytego wykonania zamowienia, tj. opdznien w
realizacji swiadczeh wykonawcy. Zamawiajgcy w pkt. 3 zalgcznika numer 4 do
projektowanych postanowien umowy przewidziat kare umowng
z tytutu opdznienia w realizacji ustug przewozowych (niepunktualne kursowanie). Jednakze
podczas okreslania tej kary umownej wprowadzit dla niej samodzielng nazwe, {.
pomniejszenie wynagrodzenia. Nazwanie kar umownych zmniejszeniem wynagrodzenia nie
zmienia jednak charakteru tej instytucji prawnej. A co za tym idzie pomniejszenie
wynagrodzenia stanowi kare umowng w rozumieniu art. 483 § 1 KC. Zgodnie z trescig art.
436 pkt 3) Pzp, umowa o zamdwienie publiczne powinna przewidywac limit kar umownych.
Charakter pomniejszenia wynagrodzenia z tytutu opdznienia (niepunktualnego kursowania)
potwierdza, Ze jest to kara umowna, a co za tym idzie powinno ono zosta¢ objete limitem
wynikajgcym z treéci art. 436 pkt 3) Pzp. Zamawiajacy nie tylko nie okreslit kar umownych
w sposob pozwalajgcy na ich oznaczenie w dniu zawarcia umowy, ale takze tak sformutowat
postanowienia dotyczgce kar umownych, ze wykonawca o okolicznosci powstania tytutu do
naliczenia kary umownej dowiaduje sie w chwili przestania zawiadomienia o naliczeniu kar
umownych. Analiza podstaw do naliczenia kar umownych prowadzi do wniosku,
ze przewazajgca czesC naruszen stanowigcych podstawe do naliczenia kar umownych,
moze przy dotozeniu nalezytej starannosci przez kierowce konkretnego pojazdu pozostaé
niezauwazony. Dla przyktadu naruszenie dotyczgce systemu oznaczen — pkt 4 ppkt TIP 1 lit.
h — pojazd jest oznaczony szeregiem naklejek (dowdd zatgcznik nr 7), ktére sg umieszczone
w réznych miejscach pojazdu (na zewnatrz, wewnatrz). Odklejenie sie jednej naklejki
skutkuje naliczaniem kary umownej w wysokosci ,30 x stawka za wzkm” za kazde 60 minut
kursowania pojazdu. Wykonawca nie wiedzgc, ze jakakolwiek z naklejek sie odkleita nie
moze podjg¢ dziatan zmierzajgcych do usuniecia tego naruszenia. Wykonawca nie uchyla
sie od obowigzku usuniecia naruszen powodujgcych podstawe do naliczenia kar umownych,
jednakze chciatby mie¢ mozliwos¢ podjecia dziatan naprawczych przed natozeniem kary.
Podstawg do usunigcia naruszenia jest uzyskanie wiedzy, Ze zamawiajgcy stwierdzit
jakiekolwiek naruszenie po stronie wykonawcy. Wiedze o takim naruszeniu wykonawca
moze powzigé tylko poprzez uzyskanie informacji od zamawiajgcego o stwierdzeniu
naruszenia. W zwigzku z czym, uzasadnione jest, aby kara umowna byta naliczana w
sytuacji, gdy wykonawca otrzyma od zamawiajgcego informacje o naruszeniu i zaniecha
usunigecia naruszenia w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego. Celem umowy na
Swiadczenie ustug przewozowych nie powinno by¢é naliczanie kar umownych, ale

zapewnienie prawidtowego wykonania takich ustug, w czym zamawiajgcy powinien
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wspotdziata¢ (art. 354 § 2 kc). Zamawiajacy powinien zatem niezwiocznie powiadomic
wykonawce o naruszeniu i daé mu mozliwo$¢ jego naprawienia, tak aby od razu zapewni¢
odpowiednig jakosé ustug, a nie zwiekszac dochadd
Z kar umownych. W konsekwencji odwotujgcy wnosi o wprowadzenie do zatgcznika nr 4 do
projektowanych postanowien umowy mechanizmu, ktéry pozwoli wykonawcy na sanowanie

stwierdzonych przez zamawiajgcego naruszen.

Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Zarzut 6

W slad za argumentacjg przedstawiong w odniesieniu do zarzutu 5, ponownie podkresli¢
nalezy, iz unormowania Pzp nie zawierajg szczegdlnych ograniczen czy tez wymogow
w zakresie formutowania przestanek lub wysokoéci kar umownych. Tym samym co do
zasady nalezy przyzna¢ zamawiajgcemu prawo do swobodnego ksztattowania postanowien
umowy w tym zakresie. Nie zmienia to faktu, iz o ile na wykonawcy spoczywa ryzyko
zwigzane z ewentualng zapfatg kar umownych, o tyle na zamawiajgcym spoczywa ryzyko
uznania tych kar za razgco wygérowane w toku procesu sgdowego, a w konsekwencji ich
obnizenia. Podkresli¢ jednak nalezy, iz ryzyko wykonawcy nie jest identyczne dla kazdego z
podmiotéw i zalezy od standardéw funkcjonowania danego przedsiebiorcy. Zas w przypadku
projektowania postanowien umowy przez zamawiajgcego na etapie przygotowania
postepowania, kary umowne sitg rzeczy muszg miec charakter niejako usredniony, gdyz nie
wiadomo, kto ostatecznie zostanie zwyciezcg postepowania. W przedstawionym kontekscie
zarzut przekroczenia normy zawartej w 436 pkt 3 Pzp nalezy uznaé¢ za catkowicie
bezpodstawny i sformutowany z przyczyn lezgcych po stronie odwotujgcego.

Nie sposob zgodzi¢ sie z argumentacjg odwotujgcego, iz kary umowne okreslone w pkt 4
zatgcznika nr 4 do Umowy majg charakter niedookreslony. W pierwszej kolejnosci nalezy
wskaza¢, iz w duzej czesci kary sformutowano wprost jako okreslone uchybienie,
przyktadowo:

symbol: TMWI

Opis nieprawidtowosci: Nieudostepnienie obrazu z Systemu Monitoringu Wizyjnego ze
wskazanego okresu lub nieprzekazanie zamdéwienia do ZTM w terminie 14 dni od wptyniecia
do Operatora wniosku o zabezpieczenie nagrania.

Warto$¢ kary: 200 x stawka wzkm za kazdy przypadek, nie wiecej niz jeden przypadek
w dobie dla danego pojazdu

Jednoczesnie w przypadku przestanek naliczania kar kwestionowanych w odwotaniu, kary
umowne zastrzezono dla wystgpienia pewnej kategorii zdarzen zdefiniowanych poprzez
wyliczenie najczesciej wystepujgcych nieprawidtowosci, przyktadowo:

Symbol: TBK
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Opis nieprawidtowoS$ci: Niesprawno$c¢ instalacji poktadowej SPOzP, w szczegdblnosci:

a) autobus nie posiada zamontowanych wszystkich przewidzianych dla tego typu taboru
kasownikow,

b) system SPOZzP jest catkowicie wytgczony lub zdemontowany,

c) dane wprowadzone do sterownika pokfadowego lub kasownikéw (numer taborowy,
numer linii, numer brygady) sg niezgodne z rzeczywistymi oznaczeniami danego autobusu,

d) nieaktualna wersja plikbw konfiguracyjnych,

€) nieprawidfowy czas wskazywany przez kasowniki lub sterownik (z tolerancjg +/-1
minuty wzgledem czasu rzeczywistego),

f)  brak zasilania kasownikéw w autobusie,

g) brak statego pofgczenia kasownikéw ze sterownikiem, w szczegdlnosci nie
dopuszczalne jest wystepowanie objawdw statego lub okresowego zaniku zasilania
ktéregokolwiek z kasownikow lub utraty tgcznosci sterownika z ktérymkolwiek z kasownikéw,

h) informacje o alarmach na wyswietlaczu sterownika.

Warto$¢ kary: 100 x stawka wzkm za kazde rozpoczete 60 minut kursowania pojazdu,
w ktorym stwierdzono uchybienie.

W przedstawionym powyzej przypadku kara umowna jest naliczana za niesprawnos¢
wyposazenia pojazdu w zakresie Systemu Pobierania Opfat za Przejazdy (SPOzP), a wiec
kasownikéw i infrastruktury im towarzyszacej. Jest to system kluczowy dla zamawiajgcego,
gdyz stuzy do realizacji jego statutowych zadan w zakresie sprzedazy i kontroli biletow.
Sankcjonowana jest w tym przypadku niesprawnos¢ systemu SPOzP zas$ okreslenie
W szczegoblnosci” oraz wyliczenie przyktadowych nieprawidtowosci w funkcjonowaniu
systemu stuzy jedynie zdefiniowaniu zbiorczego pojecia jakim jest sformutowanie
,Niesprawnos¢ instalacji poktadowej SPOzP”. W przedstawionym kontekscie nie sposéb
uznag, iz przestanki naliczania kar umownych zostaty okreslone w sposéb niejednoznaczny
czy tez niejasny. Co do zasady Zamawiajgcy okreslajac przestanke naliczania kary mogtby
poprzesta¢ na sformutowaniu ,Niesprawnosc¢ instalacji poktadowej SPOzP", jednak w celu
dodatkowego  wyjasnienia, = wprowadzono  przyktadowe  wyliczenie  przypadkow
niesprawnosci. Konstrukcje takg trudno uzna¢ za niejasng czy tez nieprecyzyjng. Co
szczegolnie istotne, odwotujgcy we wnioskach powigzanych z przedmiotowym zarzutem, nie
wnosi o doprecyzowanie definicji, a o wprowadzenie do Zatgcznika nr 4 obowigzku
Zamawiajgcego wystepowania do wykonawcy z wezwaniem do usuniecia stwierdzonych
naruszen, ktére miatoby kazdorazowo poprzedzac naliczenie kar umownych. Z catg mocg
podkresli¢ nalezy, iz wprowadzenie takiego postanowienia, de facto niweczytoby stymulujaca
i dyscyplinujgcg funkcje kar oraz zdejmowatoby z wykonawcy obowigzek dbatosci o jakosé
swiadczonych ustug. Aktywnos¢ wykonawcy mogtaby ograniczy¢é sie wiasciwie do

oczekiwania na pisemne zgtoszenia nieprawidtowosci, zamiast podejmowac przewidziane w
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Umowie dziatania w celu wykrycia i usuniecia usterek. Nadto wykonawca mdgtby
kazdorazowo kontestowac wyznaczony czas na usuniecie nieprawidtowosci jako nierealny.

Zarzut 7

Odwotujgcy zdaje sie pomijaé okolicznos¢, iz podstawowym obowigzkiem wykonawcy
jako strony umowy cywilnoprawnej jest nalezyte wykonywanie ustug sktadajgcych sie na
przedmiot umowy. Gwarancjg takiej realizacji ustug jest sprawny system kontroli po stronie
wykonawcy, ktory eliminuje nieprawidtowosci badz jeszcze przed etapem przewozu
pasazeréw badz w mozliwie krétkim czasie od ich wystgpienia. Taki model dziatania
znaczaco ogranicza ryzyka nie tylko naliczenia kar umownych, ale przede wszystkim
nienalezytego wykonania zobowigzania. Obowigzek taki wprost wynika z art. 471 KC.
Dziatania tego typu niewatpliwie wchodzg w zakres wzorca nalezytej starannosci wymagane;
od podmiotéw profesjonalnych. Zamawiajgcy wprowadzit do Umowy postanowienia
ustanawiajgce obowigzki wykonawcy w tym zakresie m.in. w § 5 oraz zatgcznikach.
Tymczasem zarzuty oraz wnioski odwotania, zmierzajg do catkowitego przerzucenia na
zamawiajgcego obowigzku kontroli jakoéci swiadczonych ustug. Dziatanie takie nie moze
zosta¢ uznane za uprawnione. Zgodnie z Umowg zamawiajacy petni funkcje nadzorcze, ale
jednoczesnie wymaga, aby wykonawca samodzielnie kontrolowat jakos¢ swiadczonych
ustug. Zatozone w Umowie kary umowne majg stymulowac¢ i dyscyplinowa¢ wykonawce do
aktywnosci w tym zakresie, ktéra bedzie premiowana poprzez niski wskaznik naliczonych
kar. Dazenie odwotujgcego do wyeliminowania sankcjonowania niewykonania lub
nienalezytego wykonywania umowy, nie znajduje podstaw prawnych i zmierza nieuchronnie
do zachwiania réwnowagi ekonomicznej stron na niekorzy$¢ zamawiajgcego w stopniu,
ktérego nie da sie zaakceptowaé. Formutujgc przedmiotowy zarzut, odwotujgcy niejako
potwierdza brak po jego stronie kontroli nad wykonywaniem Swiadczonych ustug.
Wymaganie od zamawiajgcego informowania go o ustalonych nieprawidtowosciach de facto
prowadzi do zwolnienia wykonawcy z obowigzku kontroli jakosci Swiadczonych ustug
przewozowych.

Jak wspomniano powyzej, to po stronie wykonawcy lezy obowigzek Swiadczenia umowy
przewozowej zgodnie z jej warunkami, w tym nalezytej dbatosci o stan pojazdow, a katalog
kar umownych wskazany przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 4 do Umowy wymienia
naruszenia warunkoéw Umowy i przypisuje im okreslone sankcje. Mozliwe naruszenia
warunkéw umowy dzielg sie kilka grup: zwigzane z nienalezytym wykonywaniem
obowigzkow przez pracownikédw wykonawcy, zwigzane z nienalezytg dbato$cig o stan
pojazddéw operatora oraz zwigzane z procesami nadzoru nad realizacjg umowy po stronie
operatora. W kazdej ze wskazanych grup wykonawca w ramach organizacji prowadzonego
przedsiebiorstwa moze (i powinien) wprowadzi¢ odpowiednie mechanizmy kontrolne majgce

na celu ograniczenie mozliwosci popetnienia naruszen warunkéw umowy, a jezeli takie
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powstang, majgce na celu minimalizacje strat po stronie wykonawcy. Zamawiajgcy
formutujgc warunki swiadczenia ustugi przewozowej wskazat wiele mechanizméw, ktére sg
wprost wymaganiami wzgledem wykonawcy i wedle ktérych powinny przebiegac procesy po
stronie wykonawcy. Rzetelna realizacja proceséw wskazanych w zatgcznikach do Umowy
powinna przynies¢ wykonawcy informacje o mozliwych uchybieniach w swiadczeniu umowy
przewozowej. Zamawiajgcy ma swiadomos¢, ze autobus, ktéry w ruchu drogowym podczas
realizacji kursow z pasazerami przez wiele godzin moze przebywaé poza terenem zaplecza
technicznego wykonawcy, jest narazony na powstanie nowych usterek. Okreslone przez
Zamawiajgcego wymogi wskazane w punkcie 11 Zatgcznika nr 11 do Umowy ,Czynnosci
wykonywane przez prowadzacego pojazd podczas postoju na przystanku krancowym”, gdzie
wsrod obowigzkow prowadzgcego jest dokonanie inspekcji pojazdu po zakonczeniu realizacii
kursu, majg na celu ujawnienie ewentualnych usterek. Poprzez rzetelne wykonywanie
obowigzkéw wynikajgcych z postanowieh Umowy to wykonawca ma w pierwszej kolejnosci
ujawni¢ ewentualne usterki, czyli posigsé¢ informacje o fakcie ich wystgpienia i podjaé
adekwatne dziatania zmierzajgce do ich usunigcia. Zamawiajgcy formutujgc w Zatgczniku nr
4 do Umowy warunki naliczania kar za usterki zwigzane z nienalezytg dbato$cig o stan
autobuséw, w przesztodci odnosit je do kursu, bowiem po zakonczeniu realizacji kursu,
wykonawca posiadajgc stosowng wiedze w wyniku inspekcji, ma mozliwos¢ usung¢ usterki
(np.: przez naprawe na miejscu czy podmiane autobusu na wolny od usterek). Zgodnie z
tymi zasadami zamawiajgcy nie mogt ukara¢ wykonawcy za to samo uchybienie dwa razy.
Jednakze, w zwigzku z tym, Ze dlugosc¢ trwania kurséw nie jest jednakowa, aby mechanizm
sankcjonowania byt obiektywny, zamawiajgcy od 2018 r. stosuje mechanizm niekarania za to
samo uchybienie w czasie 60 min, w ktorych zawiera sie wigkszos¢ kursow na liniach ZTM i
po uptywie ktorych wykonawca moze podjg¢ okreslone dziatania zapobiegawcze. Innymi
stowy sankcja dotyczy nie tylko realizacji przewozéw autobusem niespetniajgcym wymogow
SWZ, ale rowniez niedopetnieniu obowigzkow w zakresie kontroli jakosci ustug -—
przyktadowo niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu obowigzku inspekcji pojazdu po
zakonczonym kursie. Szczegdlnego podkreslenia wymaga, iz na mocy przepisow ustawy
Prawo przewozowe (art. 14), niezaleznie od charakteru zleceniodawcy, na wykonawcy jako
przewozniku cigzy obowigzek zapewnienia bezpiecznych, higienicznych i komfortowych
warunkéw przewozu. Postanowienia Umowy wprowadzone przez zamawiajgcego majg wiec
stymulowa¢ wykonawce do podejmowania przez niego dziatan w tym zakresie, bedgcych de
facto jego ustawowym obowigzkiem. Odwotujacy, jako podmiot juz Swiadczacy ustugi
przewozowe dla zamawiajgcego, ma dostep do narzedzia informatycznego jakim jest
udostepniona odwotujgcemu aplikacja ,Rejestr Pojazdow”, dzieki ktérej pozyskuje na
biezgco wiedze o stwierdzonych przez zamawiajgcego usterkach pojazdow. Wykonawca

umowy przewozowej ma zatem mozliwos¢ podjecia krokdéw zaradczych i naprawienia
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uchybienia niezwtocznie. Tym samym zarzut sformutowany przez odwotujgcego jest
bezzasadny. W przedstawionym konteks$cie pozbawiony logiki wydaje sie zarzut naruszenia
art. 436 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy jest zobligowany do wprowadzenia limitu
kar umownych. Nawet gdyby wbrew logice uznaé¢ za zasadng argumentacje odwotujacego,
nie sposoéb zaprzeczy¢, iz zamawiajgcy wprowadzit w § 14 ust. 3 Umowy wymagany limit kar
umownych. Tym samym zarzut naruszenia przytoczonego przepisu jest nietrafiony. W
zakresie przywotanych przepisow Kodeksu cywilnego w petni aktualna pozostaje
argumentacja odnoszgca sie do zarzutu 5.

Zarzut 8

Zamawiajgcy wskazat, iz waloryzacja wynagrodzenia ze wzgledu na punktualnosé
realizowania zleconych przewozéw nie ma charakteru kary umownej (0 czym szerzej
w ramach odpowiedzi na Zarzut 9). Zamawiajgcy wprowadzit do wzoru na ocene
punktualnosci kursowania (wskazanego w zatgczniku nr 4 do Umowy), bedacej jednym z
podstawowych elementéw sktadajgcych sie na ocene jakosci realizacji umowy przewozowej,
dwa wskazniki pozwalajgce uwzgledni¢ wptyw okolicznosci niezawinionych przez
wykonawce, a wplywajgcych na brak mozliwosci realizacji kursow w sposob punktualny.
Zgodnie z punktem 3.2. Zatgcznika nr 4 do Umowy jako punktualny jest uznany odjazd z
przystanku, ktory nastgpit nie wczesniej niz minute (60 sekund) przed wyznaczong w
rozktadzie jazdy godzing odjazdu oraz nie pdozniej niz 239 sekund (blisko 4 minuty) po tej
godzinie. Zamawiajacy nie przewiduje mozliwosci powigkszenia tolerancji na wigksze niz
minutowe przyspieszenia odjazdu z przystanku, natomiast przewiduje takg mozliwos¢ dla
kursdw opoznionych o 4 i wiecej minut.

Zdefiniowana tolerancja punktualnosci zostata ustalona przez zamawiajgcego na
podstawie ponad 30-letniego doswiadczenia w organizacji transportu publicznego. Takie
widetki pozwalajg usprawiedliwi¢ nieznaczne przyspieszenia oraz opdznienia w odjazdach
z przystanku, ktére wynikajg z wptywu warunkéw ruchu drogowego na mozliwos¢ realizaciji
rozktadu jazdy i wykonywania ustug przewozowych zgodnie z warunkami umowy. Warto
nadmieni¢, Zze odwotujgcy $wiadczy ustugi przewozowe wg takiej samej definicji
punktualnosci od 2016 roku i dla przyktadu w roku ubiegtym (2022) punktualnos¢ roczna dla
trzech uméw pomiedzy odwotujgcym a zamawiajgcym na tgcznie 150 autobuséw w ruchu
wyniosta pomiedzy 96,5 a 99,4%. Odwotujgcy jako podmiot profesjonalny jest zatem w
stanie oszacowac poziom ryzyka zwigzanego z mozliwoscig zastosowania pomniejszen z
tytutu zawinionych odjazdéw niepunktualnych, ujgé to ryzyko w kalkulacjach kosztéw i
ostatecznie uwzgledni¢ w stawce. Realizacja umowy przewozowej w warunkach ruchu
drogowego, jaki panuje na obszarze swiadczenia ustug, mimo przyjetej tolerancji stwarza
ryzyko realizacji odjazdéw wykraczajgcych poza okreslone w Zatgczniku nr 4 do Umowy

ramy, co moze nie by¢ zawinione przez wykonawce. Zamawiajgcy wprowadzit zatem do
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wzoru na obliczenie czgstkowych wspétczynnikdéw niepunktualnoéci wskaznik ,R” — wskaznik
swobody ruchu, ktory przyjmuje domysinie wartos¢ zero. Kazda dodatnia catkowita liczba
rézna od zera dziata na korzys¢ wykonawcy, gdyz de facto przesuwa o takt minutowy (60-
sekundowy) granice tolerancji opdznien odjazdow z przystankéw. Wspétczynnik ,R” réwny 1
powoduje, ze odjazdy z przystankow mieszczgce sie w przedziale do 299 sekund (czyli
blisko 5 minut) po godzinie wynikajgcej z rozkladu jazdy sg uznawane jako punktualne, a
zatem wykonawca w przypadku wystgpienia okolicznosci niezaleznych od niego nie jest
sankcjonowany pomniejszeniem wynagrodzenia. Zamawiajgcy ocenia punktualnosé
odjazdow w oparciu o dane geolokalizacyjne, ktére sg przekazywane z autobusdéw na
biezaco do zamawiajacego. Na podstawie duzej ilosci danych z autobuséw wszystkich
operatoréw jest mozliwe ustalenie, ile odjazdoéw i w jakich okresach byto opdznionych jako
np. skutek kongestii (spietrzenia) w ruchu drogowym, czyli ze nie byto mozliwe ich
wykonanie w czasie rozktadowym, co za tym idzie opdznienie nie byto zawinione przez
wykonawcow. Ustalenie na podstawie analizy statystycznej parametru ,R” jako wiekszego
niz zero zdejmuje z wykonawcow ryzyko uznania opoznionych odjazdow jako
niepunktualnych i pomniejszenia z tego tytutu naleznego im wynagrodzenia. Innymi stowy
zamawiajgcy na podstawie biezgcej analizy danych splywajgcych 2z catej sieci
komunikacyjnej moze rozszerzy¢ tolerancje czasowg dla pdzniejszych odjazdéw, a tym
samym wytgczy¢ stosowanie mechanizmu obnizenia wynagrodzenia ze wzgledu na
punktualnosc.

Z kolei parametr ,W”, ktory wystepuje w obu wzorach na ocene punktualnosci odjazdéw,
zgodnie z zapisami Zatgcznika nr 4 do Umowy moze przyjg¢ tylko dwie wartosci — zero albo
jeden. Domyslnie przyjmowane jest jeden, co oznacza, ze dowolna warto§¢ pomnozona
przez jeden pozostaje na tym samym poziomie. Dla sytuacji, w ktérych ocena punktualnosci
odjazdu z konkretnego przystanku nie bytaby wiarygodna (np. dla przystankow, przy ktérych
wystepujg znaczne zaktdcenia sygnatu GPS, moggce wptywaé na rzetelnos¢ raportowanych
danych) zamawiajgcy,— zdejmujgc z wykonawcy ryzyko naliczenia pomniejszen za
niezawinione przez niego okolicznosci — moze przyjg¢ wartos¢ parametru ,W” dla takiego
przypadku (konkretnego przystanku) jako zero, co sprawia, ze zgodnie z regufami
matematycznymi kazda wartos¢ pomnozona przez zero daje zero. Wéwczas pomniejszen
dla takiego przypadku (przystanku) nie bierze sie pod uwage w ocenie jakosci realizacji
umowy przewozowej a tym samym pomniejszenie wynagrodzenia za niezawinione przez
wykonawce przekroczenie przedziatu tolerancji nie wystgpi. Innymi stowy zamawiajacy w
oparciu o aktualng sytuacje zwigzang z konkretnym przystankiem moze wylgczyé ten
przystanek z oceny punktualnoéci, co w oczywisty sposdb dziata na korzy$¢é wykonawcy.
Nalezy jeszcze zwréci¢c uwage, ze wykonawca posiadajgcy na biezgco wiedze na temat

sytuacji ruchowej podczas realizacji ustug przewozowych, dysponuje dodatkowo dwoma
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mechanizmami, ktére pozwalajg na unikniecie pomniejszen w przypadku wystgpienia
nadzwyczajnych zdarzen powodujgcych utrudnienia w ruchu i uniemozliwiajgcych
prawidtowg realizacje rozktadu jazdy. Pierwszy z nich to tryb sterowania bezposredniego,
ktéry w zatozeniu ma minimalizowa¢ skutki utrudnien w ruchu drogowym dla pasazeréw, {j.
zapewni¢ jak najwiekszg regularnos¢ kursowania autobuséw, ale ktéry takze wylgcza
naliczanie czastkowego wspotczynnika niepunktualnosci dla pojazdéw opdznionych.
Mechanizm stosowania trybu sterowania bezposredniego w sposob przejrzysty zostat
opisany przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 5.1 do Umowy. Drugi z mechanizméw to
mozliwos$¢ wystgpienia do zamawiajgcego z wnioskiem o czasowe odstgpienie od oceny
punktualnosci i zawodnosci kursowania pojazdéw oraz rozliczenia kilometréw na podstawie
wykonania (pkt 3.9. Zatgcznika nr 4 do Umowy). Zastosowane przez zamawiajgcego
mechanizmy, w tym dwa wskazniki stanowigce element wzoru do oceny punktualnosci i
obliczenia ewentualnych pomniejszen z tytutu niepunktualnych odjazddéw, zostaty opisane w
sposob precyzyjny i pozwalajg w okolicznoéciach niezaleznych od wykonawcy na unikniecie
niestusznego naliczania pomniejszeh naleznego wynagrodzenia.

Jednoczesnie nalezy wskazaC, iz zamawiajgcy dokonat zmian w dokumentacji
przetargowej w celu doprecyzowania wyjasnieh poszczegoélnych wskaznikéw, polegajacych
na uszczegodtowieniu samego opisu wskaznikéw ,R” i ,W”, generalnej zasadzie ich
wyliczania, a takze przejrzystosci przekazywania tej informacji wykonawcy. Zmodyfikowana
tres¢ pkt 3.3 i 3.4 zatgcznika nr 4 do Umowy stanowi zatgcznik pisma.

Zarzut 9

Przepis art. 436 pkt 3) Pzp obliguje zamawiajgcego do wskazania w umowie limitu kar
umownych. Z normy zawartej w przedmiotowym przepisie, jak i innych przepisach Pzp nie
sposob wyinterpretowac jednak zakazu wprowadzania przez zamawiajgcego mechanizmow
dostosowujgcych poziom wynagrodzenia do jakosci czy tez kompletnosci Swiadczenia
w zakresie przedmiotu zaméwienia. Innymi stowy zamawiajgcy posiada uprawnienie do
ustalenia kryteriow oceny swiadczonych na jego zlecenie ustug i wprowadzenia mechanizmu
dostosowujgcego wysokos$¢ wyptacanego wynagrodzenia do biezgcego poziomu jakosci.
W tym stanie rzeczy zarzuty naruszenia wskazanych przez odwotujgcego przepiséw Pzp
nalezy uzna¢ za nieuzasadnione. Jednoczesnie nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 354 § 1
KC dtuznik powinien wykonaé zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposéb
odpowiadajgcy jego celowi spofeczno-gospodarczemu oraz zasadom wspotzycia
spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposob
odpowiadajgcy tym zwyczajom. Podstawowym kryterium nalezytego wykonania umowy w
zakresie przewozéw w ramach komunikacji miejskiej jest punktualno$é realizowanych
kursow. Wynika to z celu zawarcia przedmiotowej umowy jakim jest realizacja przez

Zamawiajgcego zadania witasnego m.st. Warszawy jako gminy w zakresie transportu
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lokalnego. Spofeczna doniostos¢ tak ustalonego kryterium jakosci $wiadczonych ustug
wydaje sie oczywista, jednak warto w tym miejscu wskazac, iz komunikacja miejska stanowi
podstawowy srodek transportu w drodze do szkoty i pracy oraz przy okazji zatatwiania
podstawowych spraw zycia codziennego dla miliondw mieszkahcow aglomeracji
warszawskiej.

W opisanych powyzej uwarunkowaniach mechanizm korekty wynagrodzenia w zwigzku
z punktualnoscig nabiera szczegélnego znaczenia w zakresie ustug uzytecznosci publicznej,
swiadczonych na zlecenie zamawiajgcego, jednak na rzecz ostatecznego odbiorcy, jakim
jest pasazer komunikacji miejskiej. Opisywany mechanizm, w odréznieniu od kar umownych,
pozwala na odejscie od kategorii niewykonania i nienalezytego wykonania umowy. Kurs
wykonany niepunktualnie pozostaje zakwalifikowany jako wykonanie umowy. Przyjecie
konstrukcji kary umownej zgodnie ze stanowiskiem odwotujgcego prowadzitoby do
nielogicznych wnioskéw, skoro bowiem zgodnie z art. 483 § 2 CK dtuznik nie moze bez
zgody wierzyciela zwolni¢ sie z zobowigzania przez zaptate kary umownej, to wykonawca
bytby zobligowany do powtdrzenia niepunktualnie wykonanego kursu co jest niemozliwe. W
tych okolicznosciach przyjecie konstrukcji kary umownej dla kurséw niepunktualnych wydaje
sie nie tylko nie celowe, ale rowniez niemozliwe, co czyni zarzuty naruszenia przepisow KC
rowniez nieuzasadnionymi. Zaproponowany przez zamawiajgcego mechanizm nalezy
przyréwnac do konstrukcji okreslonej w art. 358! § 2 KC. Strony stosunku zobowigzaniowego
nie sg zobowigzane okreslic w umowie wynagrodzenia w sposob kwotowy. W pehi
dopuszczalne jest rowniez wskazanie sposobu ustalania wysokosci wynagrodzenia, co
zostato uczynione w obu umowach. W tym przypadku wynagrodzenie nalezne wykonawcy
obliczane jest jako iloczyn liczby wykonanych kilometréow i ustalonej stawki skorygowanej o

wspotczynniki okreslone w zatgczniku nr 4 do Umowy.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zarzuty odwotujgcego (nr 5, 6, 7, 8 i 9) sa
niezasadne. Zdaniem lzby racje ma zamawiajgcy, ktory twierdzi, ze sformutowanie, jakiego
uzyt w zatgczniku nr 4 ,w szczegolnosci®, to wyliczenie przyktadowych nieprawidtowosci
w funkcjonowaniu systemu i stuzy jedynie zdefiniowaniu zbiorczego pojecia. Nie ma bowiem
mozliwosci, aby na obecnym etapie postepowania zamawiajgcy byt w stanie ustali¢
i zdefiniowa¢ w sposdb szczegdtowy wszystkie mozliwe przypadki, jakie mogg wystgpi¢ na
etapie realizacji umowy, skutkujgce mozliwoscig naliczenia kary umownej. Jest to zadanie
niewykonalne. Tym samym definicyjne wyjasnienie przez zamawiajgcego obszardw, w jakich
bedzie poruszat sie zamawiajgcy w zakresie kar, jest jak najbardziej prawidtowe
i wystarczajace.

Odwotujgcy we wnioskach powigzanych z przedmiotowym zarzutem nie wnosi

o doprecyzowanie definicji, a o wprowadzenie do zatgcznika nr 4 obowigzku zamawiajgcego
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wystepowania do wykonawcy z wezwaniem do usuniecia stwierdzonych naruszen, ktére
miatoby kazdorazowo poprzedzac naliczenie kar umownych. W ocenie Izby wprowadzenie
takiego postanowienia de facto niweczytoby stymulujgcg i dyscyplinujgcg funkcje kar oraz
zdejmowatoby z wykonawcy obowigzek dbatosci o jakos¢é swiadczonych ustug. Aktywnosc¢
wykonawcy moglaby ograniczy¢ sie wilasciwie do oczekiwania na pisemne zgtoszenia
nieprawidtowosci, zamiast podejmowania przewidzianych w umowie dziatan w celu wykrycia
i usuniecia usterek. Nadto wykonawca maogtby kazdorazowo kontestowaé wyznaczony czas
na usuniecie nieprawidtowosci jako nierealny. Dziatanie takie nie moze zosta¢ uznane za
uprawnione. Zgodnie z umowg zamawiajgcy petni funkcje nadzorcze, ale jednoczes$nie
wymaga, aby wykonawca samodzielnie kontrolowat jakos¢ swiadczonych ustug. Zatozone
w umowie kary umowne majg stymulowac i dyscyplinowa¢ wykonawce do aktywnosci w tym
zakresie, ktéra bedzie premiowana poprzez niski wskaznik naliczonych kar. Dazenie
odwotujgcego do wyeliminowania sankcjonowania niewykonania lub nienalezytego
wykonywania umowy, nie znajduje podstaw prawnych i zmierza nieuchronnie do zachwiania
réwnowagi ekonomicznej stron na niekorzys¢ zamawiajgcego w stopniu, ktérego nie da sie
zaakceptowac.

Odwotujgcy jako podmiot juz $wiadczgcy ustugi przewozowe dla zamawiajgcego ma
dostep do narzedzia informatycznego, jakim jest udostepniona odwotujgcemu aplikacja
.Rejestr Pojazdow”, dzieki ktdrej odwotujgcy pozyskuje na biezgco wiedze o stwierdzonych
przez zamawiajgcego usterkach pojazdéw. Wykonawca umowy przewozowej ma zatem
mozliwos¢ podjecia krokéw zaradczych i naprawienia uchybienia niezwtocznie. Tym samym
twierdzenia odwotujgcego o rzekomej niewiedzy w zakresie stwierdzonych uchybien sag
bezzasadne.

Zdaniem Izby zastosowane przez zamawiajgcego mechanizmy, w tym dwa wskazniki
stanowigce element wzoru do oceny punktualnosci i obliczenia ewentualnych pomniejszen
z tytutu niepunktualnych odjazdow, zostaty opisane w sposob precyzyjny i pozwalajg
w okoliczno$ciach niezaleznych od wykonawcy na unikniecie niestusznego naliczania
pomniejszen naleznego wynagrodzenia.

Jednoczesnie nalezy wskaza€, iz zamawiajgcy dokonat zmian w dokumentacji
przetargowej w celu doprecyzowania wyjasnieh poszczegdélnych wskaznikéw, polegajacych
na uszczegotowieniu samego opisu wskaznikow ,R” i ,W”, generalnej zasadzie ich
wyliczania, a takze przejrzysto$ci przekazywania tej informacji wykonawcy.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajgcy posiada uprawnienie do regulowania
zobowigzania wykonawcy w sposéb odzwierciedlajgcy potrzeby i charakter wykonywanego
Swiadczenia. Zdaniem Izby najbardziej istotny cel, jaki zamierza osiggna¢ zamawiajacy, to

punktualnos¢ wykonywania kursow. Nie dziwi zatem fakt, iz aby zmobilizowaé wykonawce
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do skutecznej realizacji zamodwienia konieczne jest przyjecie Srodkoéw, ktore beda
mobilizowaty wykonawce do prawidtowej realizacji przedmiotu umowy.

Z uwagi na powyzsze nalezy uznac, iz mechanizm korekty wynagrodzenia ze wzgledu na
punktualnos¢ jest w peini dopuszczalny na zasadzie swobody kontraktowej, o ktérej mowa
w art. 353! KC. Jego wprowadzeniu nie stojg na przeszkodzie przepisy ani Pzp, ani KC.
Zarzuty odwotujgcego zmierzajg wytacznie w kierunku minimalizacji po jego stronie ryzyka

wynikajgcego z umowy.

Zarzut nr 10.

Odwotujgcy podnidst, iz zamawiajagcy w rozdziale VI ust. 12 SWZ oraz § 5 pkt 30
projektowanych postanowien umowy ustanowit wymog, aby kierowcy dyspozytorzy
i pracownicy stuzby nadzoru ruchu zostali zatrudnieni na podstawie umowy o prace.
Dochowanie tego obowigzku w obecnych warunkach gospodarczych jest obiektywnie
niemozliwe. Rynek przewoznikow autobusowych od wielu lat zmaga sie z drastycznym
problemem braku kierowcéw oraz innych pracownikdéw specjalistycznych o wifasciwych
uprawnieniach. Jest to wiedza powszechnie dostgepna — problemy w tym zakresie stajg sie
przedmiotem wielu publikacji, w tym medialnych. Z tego tez powodu strong, ktéra decyduje
o0 warunkach i sposobie zatrudnienia nie jest podmiot zatrudniajgcy (wykonawca), lecz osoba
zatrudniana. Od kilku lat odwotujgcy w swoim przedsiebiorstwie zauwaza, ze kierowcy,
dyspozytorzy i pracownicy stuzby nadzoru ruchu nie chcg zawiera¢ uméw o prace,
wybierajgc umowy zlecenia, ktore dajg im wigkszg elastycznos¢, w tym m.in. w zakresie
organizowania swojego czasu i swobody zakonczenia wspotpracy. Odwotujacy nie jest
jedynym podmiotem, ktory mierzy sie z tym problemem. Jak wynika z powszechnie
dostepnych baz danych, podmioty wewnetrzne realizujgce ustugi przewozow autobusowych
w oparciu o zamowienia in-house zatrudniajg kierowcéw m.in. w oparciu 0 umowy zlecenia
(MPK Wroctaw, MPK Krakoéw, MPK Rzeszéw, MZA Warszawa). Warunki panujgce na rynku,
prawo wyboru formy zatrudniania przez osobe zatrudniang, ktére wynika z zasady swobody
umow, prowadzg do konkluzji, ze Zzaden wykonawca na rynku nie bedzie miat narzedzi, aby
skioni¢ personel niezbedny do realizacji zamowienia (w ramach ktérego najliczniejszg grupe
stanowig kierowcy) do zawarcia umowy o prace zamiast umowy zlecenia. W konsekwenciji
obiektywnie niemozliwe jest zrealizowanie obowigzku ustanowionego przez zamawiajgcego
w zakresie zatrudnienia na podstawie umoéw o prace oséb wykonujgcych czynnosci
wskazane w rozdziale VI ust. 12 SWZ oraz § 5 pkt 30 projektowanych postanowierh umowy.
Zamawiajgcy ksztattujgc postanowienia SWZ w ten sposéb pomija w zupetno$ci fakt, ze
umowy zlecenia w obecnym ksztatcie praktycznie nie roznig sie od uméw o prace w zakresie
obowigzkéw publicznoprawnych. W przypadku obu rodzajow uméw podmiot zatrudniajgcy

zobowigzany jest do odprowadzania sktadek na ubezpieczenie spoteczne oraz podatkéw.
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Umowy zlecenia objete sg takze zakresem ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace, a
co za tym idzie podmiot zatrudniajgcy nie moze wyptaca¢ wynagrodzeh w wysokosci nizszej,
anizeli wynika to z wtasciwych przepisow. W konsekwencji umowy te réznig sie od siebie
jedynie elastycznoscia w wykonywaniu czynnosci objetych umowg oraz mozliwoscig
szybszego ich zakonczenia przez osobe zatrudniong. Jednoczesnie zatrudnianie personelu,
o ktérym mowa w rozdziale VI ust. 12 SWZ oraz § 5 pkt 30 projektowanych postanowien
umowy, na podstawie innych uméw niz umowa o prace nie pogarsza bezpieczehstwa czy
standardu swiadczenia ustug. Osoby te nadal muszg bowiem dysponowaé¢ odpowiednimi
uprawnieniami i kwalifikacjami, niezaleznie od podstawy ich zatrudnienia. Wskazane
okolicznosci pozwalajg na uznanie, ze oba rodzaje uméw sg wzgledem siebie ekwiwalentne i
w przypadku, gdy dana osoba preferuje zatrudnienie na podstawie umowy zlecenia, prawo to
nie powinno byC¢ jej ograniczane. Pominiecie tego postanowienia w dokumentacji
postepowania moze skutkowaé obiektywng niemozliwoscig Swiadczenia. Wymadg
zatrudnienia ww. oséb w oparciu 0 umowy o prace w sytuacji, gdy preferowang przez nich
formg jest umowa zlecenia, uniemozliwi wykonawcom dziatajgcym na rynku realizacje
zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowoddw z: po pierwsze — raportow dot. sytuacji
na rynku transportowym oraz problemu z kierowcami na rynku transportowym — na
okolicznos$¢ trudnosci z zatrudnianiem kierowcéw zawodowych oraz po drugie — wydruki
potwierdzajgce, ze inni zamawiajgcy dopuszczajg mozliwos¢ Swiadczenia ustugi przez
zatrudnianie kierowcoéw na umowy zlecenia, w tym spétki samorzgdowe ( dot. MZA
Warszawa, Arriva, MPK Wroctaw, MPK Krakéw) oraz SWZ z przetargéw w Lublinie, gdzie
zamawiajgcy dopuscit umowy zlecenia oraz umowy B2B — na okolicznos¢, iz inni

zamawiajgcy dostrzegajg problem z zatrudnianiem kierowcéw na umowy o prace.

Zamawiajgcy wskazat, iz okres$lajgc swoje wymagania w zakresie zatrudnienia kierowcéw,
dyspozytorow i pracownikow stuzby nadzoru ruchu na podstawie umowy o prace, uczynit
zados¢ nie tylko wymogom stawianym przez przepisy (art. 95 ust. 1 Pzp), ale réwniez
wskazéwkom wynikajgcym z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej. Zgodnie z art. 95 ust.
1 Pzp ,Zamawiajgcy okreSla w ogfoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamowienia na
ustugi lub roboty budowlane wymagania zwigzane z realizacjg zamowienia w zakresie
zatrudnienia przez wykonawce Ilub podwykonawce na podstawie stosunku pracy 0s6b
wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnoSci w zakresie realizacji zamowienia,
jezeli wykonanie tych czynno$ci polega na wykonywaniu pracy w sposob okre$lony w art. 22
§ 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r.— Kodeks pracy (Dz.U. z 2022 r. poz. 1510)”. Uzycie
W Ww. przepisie wyrazenia ,okresla” nosi cechy imperatywu odnoszgcego sie do dziatan

Zamawiajgcego, nie pozostawiajgc mu miejsca na interpretacje czy odstepstwa od zasady.

31



Zamawiajacy nie ma swobody w podjeciu decyzji o postawieniu wymogu zatrudniania na
podstawie umowy o prace, jesli przeprowadzona przez niego analiza wykaze, ze dane
czynnosci mieszczg sie w definicji stosunku pracy. ,Jedli realizacja czynno$ci w ramach
udzielanego zamoéwienia polega na wykonywaniu pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu
pracy to zamawiajgcy musi okreslic w opisie przedmiotu zamoéwienia wymdg zatrudnienia,
a wykonawca lub podwykonawca majg obowigzek zatrudnia¢ osoby wykonujgce czynnosci
objete tym wymogiem” (tak KIO m.in. w uchwale z dnia 13 grudnia 2019 r., KIO/KD 75/19,
w wyroku z dnia 7 grudnia 2020 r., KIO 3033/20).

Jak wynika z art. 95 ust. 1 Pzp, podstawe prawng do okre$lenia czy czynnosci
wykonywane przez pracownikéw wykonawcy polegajg na wykonywaniu pracy, stanowi art.
22 § 1 Kodeksu pracy. Przepis ten okre$la konstytutywne cechy stosunku pracy: a)
wykonywanie pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy, b) wykonywanie pracy pod
kierownictwem pracodawcy, ¢) w miejscu wyznaczonym przez pracodawce, d) i w czasie
przez niego wyznaczonym, a pracodawca - do zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem.

Nie ulega watpliwosci, ze specyfika pracy kierowcdéw, pracownikéw obstugi techniczne;j
czy nadzoru ruchu nosi wszystkie ww. cechy, wobec czego nie sposob uznaé, iz osoby te nie
sg pracownikami w rozumieniu Kodeksu pracy. Stuszno$¢ stanowiska zamawiajgcego
znajduje rowniez potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 kwietnia
2017 r., KIO 745/17: ,nie ulega walpliwosci, ze zatrudnienie kierowcéw regularnej
komunikacji miejskiej, pracownikow zaplecza technicznego bazy transportowej oraz
dyspozytorow nosi cechy stosunku pracy. Z tych wzgledow omawiany wymog nie narusza
art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w
Sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, wynika wprost z imperatywnej dyspozycji art. 29
ust. 3a ustawy Pzp [obecnie art. 95 ust. 1 pzp — przyp. aut.]’. Odwotujgcy wskazuje, iz
spetnienie stawianego przez zamawiajgcego warunku zatrudnienia na podstawie umowy o
prace jest Swiadczeniem niemozliwym do spetnienia w obecnych warunkach gospodarczych
oraz ze umowa 0O prace i umowa zlecenia sg wzgledem siebie ,ekwiwalentne” a réznig sie
jedynie elastycznoscig. Nie sposob zgodzi¢ sie z takg oceng. Zdaniem zamawiajgcego
argumentacja przedstawiona przez odwotujgcego zdaje sie pomija¢ pewne istotne kwestie,
ktére nie wpisujg sie w narracje przyjetg przez odwotujgcego. Oczywistym jest, iz w wyniku
ogolnoswiatowych wstrzgséw, jakimi byly kolejno: pandemia koronawirusa, wojna w Ukrainie
czy inflacja, kryzys na rynku pracy stat sie faktem, bez wzgledu na dziedzine. Wiele oséb na
skutek opisywanych okolicznosci stracito zatrudnienie na podstawie umowy o prace, gdyz
dalsze ich utrzymywanie nie byto po prostu opfacalne. Tendencja ta zdaje sie pogtebiac, z
uwagi na to, iz — wbrew twierdzeniom odwotujgcego — zatrudnianie pracownikdbw na
zasadach przewidzianych przez Kodeks pracy staje sie dla pracodawcy duzo bardziej

ucigzliwe niz np. wspodtpraca na podstawie umowy zlecenia (chociazby za sprawg niedawnej
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nowelizacji Kodeksu pracy, ktora z dniem 26 kwietnia br. Wprowadzita szereg uprawnien
pracowniczych — w domysle kosztem pracodawcéw, tj. nowe uprawnienia rodzicielskie,
prace zdalng, ochrone przed zwolnieniem i nowe obowigzki informacyjne w zakresie uméw o
prace). Nalezy jednak pamieta¢, ze odwotujgcy jest profesjonalistg od lat oferujgcym ustugi w
dziedzinie komunikacji miejskiej i wszelkie aspekty (w szczegolnosci ekonomiczne) zwigzane
z politykg zatrudnienia, dostosowaniem jej do zmieniajgcych sie wymogodéw prawnych,
powinien wkalkulowa¢ w ryzyko prowadzonej przez siebie dziatalnosci, a nie — czesciowo
poprzez zadanie zgtoszone we wniosku dot. zarzutu — przerzucac je na zamawiajgcego. Z
pewnoscig nie mozna przysta¢ na twierdzenie, ze ww. wymagania zamawiajgcego czynig
umowe niemozliwg do wykonania. Racjonalna polityka kadrowa, dzieki zapewnieniu
pracownikom godziwych i stabilnych warunkéw zatrudnienia, z pewnoscig jest mozliwa do
wdrozenia, a w ostatecznym rozrachunku da wykonawcy skuteczne narzedzie (dzigki
spetnieniu wymogu z art. 95 ust. 1 pzp) do ubiegania sie o udzielenie kolejnych zamowien.
Nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze umowa o prace i umowa zlecenia rdznig sie
jedynie elastycznoscig, gdyz gtébwnym czynnikiem je rozrézniajgcym byt i jest nadal czynnik
ekonomiczny. Byto to oczywiste rowniez dla Urzedu Zamowien Publicznych, ktéry w opinii
prawnej dotyczacej art. 29 ust. 3a ustawy Pzp (poprzednika art. 95 ust. 1 w ustawie Pzp z
2004 r.) zidentyfikowat ten problem w nastepujacy sposob: ,Przyzwalanie na takg praktyke,
tj. uznawanie niepracowniczego statusu pracownika oznacza, ze wykonujgc prace uzyskuje
on mniej korzystny status prawny (np. ze wzgledu na brak prawa do urlopu, brak ochrony
wynagrodzenia, odpowiedzialnoS¢ odszkodowawczg, niezaliczanie okresu pracy do stazu
pracy, brak prawa do odziezy ochronnej itd.), podczas gdy zatrudniajgcy ponosi mniejsze
koszty, uzyskujgc te same korzySci co z pracy pracownika zatrudnionego na podstawie
umowy o prace” (zrodio: https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzy/interpretacjaprzepisow/opiniearchiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/inne/opinia-
dotyczaca-art.-29-ust.-3austawy-pzp).

Zasadniczym celem zamawiajgcego jest uzyskanie w wyniku udzielenia zaméwienia ustug
wykonywanych w sposob nalezyty, maksymalnie pewny co do jako$ci i trwatosci wspétpracy.
Zagwarantowanie przez wykonawce, iz osoby wykonujgce kluczowe z punktu widzenia
realizacji umowy czynnosci zatrudnione bedg na podstawie umowy o prace oznacza, iz bedg
one ponosi¢ przed swoim pracodawcg odpowiedzialnos¢ pracowniczg, materialng itd., co
daje zamawiajgcemu rekojmie, iz ustugi te bedg wykonywane odpowiedzialnie, prawidtowo i
pod nadzorem. Kazda z funkgji, co do ktérych zamawiajgcy stawia warunek zatrudnienia na
podstawie umowy o prace (kierowcy, dyspozytorzy i pracownicy stuzby nadzoru ruchu),
wymaga od osoby jg sprawujgcej maksymalnej odpowiedzialnosci, umiejetnosci szybkiego
reagowania, odpornosci na stres. Dla bezpieczenstwa pasazeréw i uczestnikdw ruchu

drogowego niezbedne jest, aby czynnoséci te wykonywaty osoby zatrudnione przez operatora
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na podstawie umowy o prace, a nie traktujgce te zadania w sposob dorywczy, uzupetniajgcy,
czy jak nazywa to odwolujgcy — elastyczny. Swoboda zakonczenia wspotpracy, ktorg jako
atut umowy zlecenia wskazuje odwotujgcy, z punktu widzenia zamawiajgcego stanowi
potencjalne zagrozenie trwatosci, niezmiennosci obsady, przektadajgcy sie na niepewnosé
co do kompetencji sezonowo naptywajgcych zleceniobiorcéw i gwarancji, ze zlecona im

praca zostanie wykonania bez szkody dla Warszawskiego Transportu Publicznego.

Podzielajgc stanowisko zamawiajgcego, zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzut
odwolujgcego jest bezzasadny. Jak stusznie wskazat zamawiajgcy — wymagania
zamawiajgcego bedace realizacjg obowigzku natozonego na niego przez art. 95 ust. 1
ustawy Pzp, zwazywszy na charakter i zakres planowanych ustug, z pewnoscig nie stanowig
naruszenia ani zasady proporcjonalnosci (art. 16 pkt 3 ustawy Pzp) ani zasad wspotzycia
spotecznego (art. 5 KC., art. 353! KC), a wrecz przeciwnie — stanowi wyraz
zmaterializowania ich w postanowieniach umownych. Jak wskazata 1zba w wyroku z dnia 7
marca 2023 r., KIO 455/23:. ,Zasada proporcjonalno$ci wymaga, aby dziatania
zamawiajgcego nie wykraczaty poza to, co jest konieczne dla osiggniecia zamierzonego
celu, tj. w tym przypadku dla oceny czy wykonawca jest w stanie nalezycie wykonac
przedmiot zamoéwienia.” Jak podnidst zamawiajgcy, stawiany przez niego (od lat we
wszystkich umowach) wymdég zatrudnienia na podstawie umowy o prace jest adekwatny i
proporcjonalny do stopnia ztozonosci, zakresu oraz przeznaczenia przedmiotu zamowienia.
Z pewnoscig nie zostat on okreslony na poziomie, ktéry nie bytby uzasadniony rzeczywistymi
potrzebami zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze wymdg okreslony przez zamawiajgcego
odpowiada realnemu zapotrzebowaniu rynku, a okoliczno$ci wykazywane przez
odwotujgcego co najwyzej mogg zmobilizowaé wykonawce do podjecia dziatan w celu
zaoferowania pracownikom takich warunkdéw zatrudnienia, ktére nie bedg budzity
watpliwosci. Okolicznos¢, iz inni zamawiajgcy dopuszczajg forme umowy zlecenia, pozostaje

irrelewantna wobec oczekiwan zamawiajgcego w przedmiotowym zamowieniu.

Zarzut nr 11.

Odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy w postanowieniu § 3 ust. 1 pkt 2) projektowanych
postanowieh umowy natozyt na wykonawce obowigzek dostosowywania pojazdéw do
wymogow wynikajgcych z przepisow prawa. Postanowienie to naktada na wykonawcéw
obowigzek realizacji zadan, ktére w dniu sktadania ofert nie sg znane — wykonawca nie wie,
jaki zakres prac dostosowawczych ma ujg¢é w swojej ofercie. Skutkuje to tym, ze opis
przedmiotu zamowienia nie zostat przygotowany w sposob wyczerpujgcy, jednoznaczny

i precyzyjny. Takie uksztattowanie postanowienia skutkuje tym, ze oferty w postepowaniu nie
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bedg mozliwe do poréwnania, a co za tym idzie opis ten zostat sformutowany w sposob

sprzeczny z zasadami Pzp.

Zamawiajacy odpowiadajgc na postawiony zarzut wskazat, iz zgodnie z § 3 ust. 1 Umowy,
»Operator oswiadcza i zobowigzuje sie, ze wszystkie autobusy przeznaczone przez niego do
wykonywania ustug bedgcych przedmiotem niniejszej Umowy:

1) spefnia¢ bedg wszystkie wymagania wynikajgce z postanowiern Umowy i SWZ oraz
przepisow obowigzujgcego prawa dotyczgcych wykonywania autobusowych ustug
przewozowych zbiorowej komunikacji miejskiej,

2) dostosowane zostang niezwtocznie do zmienionych wymogow w kazdym przypadku
zmiany przepiséw okreSlajgcych wymagania dotyczgce autobuséw uzywanych w regularnej
zbiorowej komunikacji miejskiej”.

Art. 99 Pzp zawiera siedem ustepow — odwotujgcy nie wskazuje jednak konkretnej
jednostki redakcyjnej art. 99, z ktérg w jego ocenie stoi w sprzecznoéci postanowienie § 3
ust. 1 pkt 2 Umowy. Podobnie w zakresie naruszenia art. 433 Pzp, gdzie odwotujgcy
wskazuje na naruszenie normy prawnej okreslonej w ust. 3, podczas gdy artykut ten nie
zawiera ust. 3. Sama zatem redakcja zarzutu nie pozwala na jego uwzglednienie, gdyz nie
wskazuje norm prawnych, ktérych naruszenia dopatruje sie odwotujgcy.

Niezaleznie od powyzszego wskazac¢ nalezy, iz natozony na wykonawce zgodnie z § 3
ust. 1 pkt 2 Umowy obowigzek dostosowania pojazdéw, ktorymi bedg wykonywane
przewozy, stanowi standardowg klauzule umowng zawierang powszechnie w umowach
przewozowych przez organizatorow publicznego transportu zbiorowego. Sam odwotujgcy
realizuje na rzecz zamawiajgcego umowy, ktére zawierajg analogiczne postanowienia.
Odwotujgcy nigdy dotychczas nie kwestionowat przedmiotowych warunkéw. W konsekwencji
nalezy uznac, iz obowigzek dostosowania pojazdow do zmian wymogow wynikajgcych z
przepisow prawa ma charakter standardowego ryzyka zwigzanego z realizacjg kontraktu
przewozowego. Obowigzek wykonywania przewozu oséb w komunikacji miejskiej pojazdami
zgodnymi z wymogami prawa stanowi istote przedmiotu zaméwienia. Tylko takie
sformutowanie warunkéw realizacji zamdwienia zapewnia nie tylko mozliwos¢ samej
realizacji przewozow, ale przede wszystkim bezpieczenstwo ruchu I|gdowego oraz
przewozonych pasazerow. Natozenie takiego obowigzku na wykonawce stanowi przejaw
dopuszczalnego roztozenia ryzyka wynikajgcego z realizacji umowy. Trudno bowiem uznad,
iz w umowach o udzielenie zamdéwienia publicznego cate ryzyko winno spoczywac¢ na
zamawiajgcym. W tym miejscu podkre$li¢ nalezy, iz w przyjetym przez zamawiajgcego
modelu realizacji przedmiotu zamdwienia ryzyka wykonawcy sg i tak znacznie ograniczone —
w szczegolnosci nie ponosi on jakiegokolwiek ryzyka zwigzanego z liczbg przewozonych

pasazeréw oraz z wielkoscig sprzedazy biletéw. Niezaleznie od napetnienia pojazdu oraz
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przychodow ze sprzedazy biletow, wykonawca otrzymuje wynagrodzenie za wykonane

wzkm.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze zarzut jest niezasadny. W ocenie Izby w catosci
nalezy podzieli¢ argumentacje zamawiajgcego stwierdzajgca, iz ryzyko dostosowania
pojazdow do zmieniajgcych sie wymogow okreslonych w przepisach prawa nalezy ocenic
jako daleko mniej istotne niz ryzyka obcigzajgce zamawiajgcego. Dodatkowo ryzyko to
doznaje dalszych ograniczen dzieki gwarancjom ustrojowym demokratycznego panstwa
prawa zwigzanym z procedurg stanowienia prawa, jak cho¢by zasada lex retro non agit czy
tez odpowiedniego vacatio legis. W przedstawionym kontekscie nie sposob uznaé, iz rozktad
ryzyka wynikajgcy z umowy nadmiernie obcigza wykonawce. Zgodnie z art. 14 ustawy Prawo
przewozowe ustawodawca nakiada na wykonawce, czyli przewoznika w rozumieniu
przepisdéw ww. ustawy, obowigzki w zakresie state zapewnienia bezpieczenstwa. W tym
stanie rzeczy nalezy uznac, iz natozenie na wykonawce obowigzku dostosowania pojazdow
do ewentualnych zmian wymogow prawa w przysztoéci nie moze zosta¢ uznane za
sprzeczne z przepisami Pzp i stanowi dopuszczalny podziat ryzyka pomiedzy stronami
umowy, a nadto jest przejawem normalnego ryzyka prowadzenia dziatalnosci gospodarczej

po stronie wykonawcy.

Zarzut nr 12.

Odwotujgcy wskazat, iz Umowa o zamowienia publiczne powinna by¢ uksztattowana
w sposob proporcjonalny, tj. ryzyka zwigzane z jej realizacjg powinny obcigzac obie strony
w sposob rownomierny. Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ zwiekszenia przedmiotu
zamowienia maksymalnie o 5%, z drugiej jednak strony przewidziat mozliwo$¢ obnizenia
wolumenu wozokilometréw (pracy przewozowej do zrealizowania przez wykonawce) o 10%.
Poziom obnizenia liczby wozokilometrow ma dla odwotujgcego duze znaczenie, poniewaz
od liczby wozokilometréw uzalezniony jest podziat kosztéw Swiadczenia ustug na liczbe
wozokilometrow. Czes¢ kosztow sktadajgcych sie na cene oferty nie jest zalezna od liczby
wozokilometrow (koszt bazy, koszty ubezpieczen, finansowanie autobuséw) i jest dzielona
na pojedyncze wozokilometry. W zwigzku z czym zmiana liczby wozokilometrow ma duze
znaczenie dla obliczania ceny oferty i ryzyko zwigzane ze zmiang wozokilometrow poprzez
zwiekszenie lub zmniejszenie wolumenu wozokilometréw, powinno by¢ uksztattowane
w sposéb proporcjonalny, tj. zmiana poprzez zmniejszenie i zwiekszenie powinna

obejmowac ten sam zakres.

Zamawiajacy wskazat, iz zgodnie z § 1 ust. 3 Umowy: ,W okresie 01.01.2024 -

31.12.2026, ZTM zleca¢ bedzie Operatorowi wykonywanie ustug przewozowych w
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nominalnej ilosci rocznej 4.000.000 (cztery miliony) -10/+5% (minus dziesiec/plus piec
procent) wozokilometréow zwanych dalej ,,wkm” przy wykorzystaniu autobuséw wymienionych
w ust. 17,

Sformutowanie § 1 ust. 3 Umowy, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie moze by¢
traktowane jako natozenie na niego jakiegokolwiek ryzyka. Ponownie podkresli¢ nalezy,
iz ryzyko zwigzane z liczbg przewozonych pasazeréw jak réwniez wielkoscig sprzedazy
biletéw, a takze kontrolg i windykacjg naleznosci z tytutu przejazdu bez waznego biletu
obcigzajg wylgcznie zamawiajgcego i nie wptywajg na wynagrodzenie wykonawcy. Tym
samym zwiekszenie 0 5% lub ograniczenie o 10% liczby zleconych wzkm nie obcigza
wykonawcy, zwtaszcza w sytuacji, w ktérej umowa jednoznacznie gwarantuje minimalng
liczbe zleconych wzkm, za$ oferta wykonawcy jest skalkulowana w oparciu o stawke za
jeden wzkm.

Nawet gdyby uznaé¢ postanowienia § 3 ust. 1 Umowy za czynnik ryzyka, to wskazac
nalezy, iz zaden przepis Pzp nie obliguje do réwnomiernego podziatu kazdego
zidentyfikowanego ryzyka. Ryzyka zwigzane z wykonywaniem umowy s3g przypisywane
poszczegdélnym stronom umowy z uwzglednieniem ich roli. Ponownie wskaza¢ nalezy, iz
zamawiajgcy jako organizator publicznego transportu zbiorowego przyjagt na siebie w peni
ryzyko zwigzane z popytem na ustugi komunikacji miejskiej. JeSli przyja¢ sposéb
rozumowania odwotujgcego, ryzyko popytu na ustugi przewozowe rowniez winno zostac
podzielone rownomiernie.

Powyzsza argumentacja obnazajgca sprzecznosci w rozumowaniu odwotujgcego
jednoznacznie wskazuje na brak podstaw do uwzglednienia przedmiotowego zarzutu.
Jedynie na marginesie podkreslic nalezy, iz analogiczne postanowienia, dajgce
zamawiajgcemu mozliwos¢ nieznacznego zwigkszenia lub zmniejszenia liczby zlecanych
przewozow, pozwalajg na elastyczne zarzgdzanie siecig komunikacyjng, w ktorej naturalnym
zjawiskiem sg wahania potrzeb komunikacyjnych zwigzanych z okresami urlopowymi lub
Swigtecznymi, wydarzeniami kulturalnymi itp. Analogiczne postanowienia umow
przewozowych funkcjonujg od lat u wszystkich wiekszych operatoréw publicznego transportu
zbiorowego w Polsce i nie byly dotgd kwestionowane. Z praktycznego punktu widzenia
zlecana do wykonania praca przewozowa wynika przede wszystkim z potrzeb przewozowych
artykutowanych przez pasazeréw, ale takze z mozliwosci ich realizacji. Zamawiajgcy
oszacowat nominalng wartos¢ zlecanej pracy przewozowej na poziomie 4 min wzkm rocznie.
Okreslenie maksymalnego mozliwego wzrostu pracy przewozowej do 5% wynika przede
wszystkim z przepisow prawa, ktére nakazujg okreslenie w umowie maksymalnej wartosci
srodkéw przeznaczonych na realizacje umowy. Wartosé 5% w ocenie zamawiajgcego na
podstawie jego 30-letnich doswiadczen pozwala na zrealizowanie ewentualnych

niezbednych objazdéw wynikajgcych z prowadzonych prac drogowych i drobnych
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dodatkowych potrzeb przewozowych, ktore moga pojawiC sie w trakcie realizacji umowy.
Jednoczesnie na bazie wspomnianych doswiadczen i wieloletniego juz stosowania
analogicznych rozwigzah we wczesniejszych zamowieniach, zamawiajgcy okreslit minimalng
wartos¢ mozliwosci zmniejszenia pracy przewozowej do poziomu nie wiekszego niz 10%.
Rézne sytuacje powodujgce zmniejszony popyt na ustugi przewozowe (np. pandemia)
nakazujg zgodnie z Ustawg o finansach publicznych racjonalnie wydatkowaé $rodki
publiczne i odpowiednio zmniejsza¢ zakres nieefektywnych ustug. Jednoczes$nie biorgc pod
uwage zasady wspotzycia spotecznego oraz reguly wynikajgce z Pzp zamawiajgcy
ograniczyt mozliwo$¢ tego zmniejszenia do 10%. Nalezy zauwazy¢, ze taka mozliwos$¢ dziata
réwniez na korzys¢ operatora w sytuacji np. czasowego ograniczenia dostepnosci kierowcow
(co miato miejsce w 2022 roku) dajgc mozliwo$¢ okresowego zmniejszenia zadan zgodnie z
warunkami umowy bez konieczno$ci jej zmiany. Ponadto zmniejszenie pracy przewozowej
nie powoduje zmniejszenia jedynie wynagrodzenia z tego tytutu, ale takze kosztéw po stronie
operatora, w szczegolnosci kosztow zmiennych jak koszty paliwa czy wynagrodzenia

pracownikow.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze zarzut odwotujgcego jest niezasadny. Izba
zwraca uwage, iz odwotujgcy w sposob ogdlny podat jako zarzut naruszenie art. 99 ustawy
Pzp, bez wskazania konkretnej jednostki redakcyjnej przepisu. Tym samym nie jest
wiadomym, ktéry konkretnie ustep wskazanego przepisu jest przez odwotujgcego skarzony.
Nie jest bowiem zadaniem Izby domys$lanie sie za odwotujgcego, ktére przepisy zdaniem
odwotujgcego zostaly naruszone przez zamawiajgcego. Wadliwe postawienie zarzutu
uniemozliwia zatem jego rozpoznanie i powoduje jego oddalenie.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 maja 2022 r. sygn. akt KIO
1087/22 ,Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez
Zamawiajgcego czynnoSci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez
Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim
faktycznej argumentacji odnoszgcej sie postulowanej oceny. Z kolei dowodzenie w procesie
przed I1zbg nalezy utozsamia¢ z czynno$ciami strony zmierzajgcymi do przekonania skfadu
rozpoznajgcego Spor o prawdziwosci przedstawianych twierdzen faktycznych, a nie do
uzupetniania podstawowej tre$ci odwofania. Aby sktad orzekajgcy mégt rozpoznac zarzut,
konieczne jest postawienie go na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej juz we
wniesionym $rodku ochrony prawnej, poniewaz lIzba jest zwigzana podniesionymi w
odwoftaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia (tak: wyrok z dnia 3
sierpnia 2021 r., KIO 1879/21). Jezeli Odwotujgcy wskaze okolicznosci faktyczne dopiero na

rozprawie, Izba nie ma mozliwosci, by je uwzgledni¢. Obowigzkiem strony jest w pierwszej
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kolejno$ci wskazanie w $rodku zaskarzenia okolicznoSci, ktére uznaje za istotne dla
rozstrzygniecia, a nastepnie przedstawienie dowodéw na potwierdzenie tych okolicznosci”.
Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze zamawiajgcy w sposob jasny i transparentny dat
wyraz swojego zapatrywania na ewentualne ograniczenie lub zwiekszenie zakresu
przedmiotu zaméwienia. Jawna dla wszystkich wykonawcow przewidywana mozliwos¢é nie
ogranicza w zaden sposob konkurencji czy réwnego traktowania wykonawcow, a zaden z
przepisow ustawy Pzp nie nakazuje zamawiajacemu w sposéb proporcjonalny traktowania

tolerancji zakresu zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: ...
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