POSTANOWIENIE

z dnia 29 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Agata Mikotajczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 29 czerwca 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 22 czerwca 2020 r. przez odwotujgcego: Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. z Torunia (ul.
Dabrowskiego 8/24 87-100 Torun) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Biezun, (ul. Warszawska 2, 09-320

Biezun),

postanawia:

1.Umarza postepowanie odwotawcze;

2.Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwolujgcego: Arriva Bus Transport Polska Sp. z
0.0. z Torunia (ul. Dgbrowskiego 8/24 87-100 Torun) kwoty 6.750 z 00 gr (stownie: sze$¢ tysiecy siedemset piecdziesiat ztotych
zero groszy), stanowigcej 90 % kwoty uiszczonej przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na
niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ptocku.
Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 . poz. 1843.), [ustawa
Pzp lub Pzp] przez zamawiajgcego: Gmina Biezun w przedmiocie zaméwienia publicznego na: ,Dowdz uczniéw do szkdt potozonych
na terenie gminy Biezur na zasadzie zakupu biletéw miesigcznych w roku szkolnym 2020/2021”. Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato
zamieszczone w BZP w dniu 16.06.2020 r. Numer: 551040-N-2020.
Whnoszacy odwotanie wykonawca: Ammiva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. z Torunia (Odwotujacy) podnidst zarzuty wobec
postanowien ogtoszenia 0 zamoéwieniu i postanowien specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia wskazujac:
1)Ustalenie, ze za wykonanie przedmiotu zamdwienia, Zamawiajgcy ptaci¢ bedzie Wykonawcy wynagrodzenie miesigczne w
wysokos$ci iloczynu ceny biletu miesiecznego i liczby uczniéw przy réwnoczesnym zastrzezeniu w pkt 3.1 SIWZ Ze liczba uczniow
moze ulec zmianie oraz § 4 ust. 7 Wzoru Umowy stanowigcego Zatagcznik nr 9 do SIWZ Ze obnizenie liczby uczniéw objetych
dowozeniem nie bedzie skutkowa¢ roszczeniem Wykonawcy o rekompensate tj. zmiane cen za bilety miesieczne i wskazaniu, ze
zmiana ilosci zamawianych biletéw nie stanowi zmiany umowy, co stanowi naduzycie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego, naktada
na potencjalnego wykonawce zbyt duze ryzyko, utrudnia prawidtowe skalkulowanie oferty i dostep do zaméwienia wykonawcom
zdolnym w sposéb prawidtowy wykona¢ przedmiot zamowienia;
2)Brak ustalenia w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, terminu ztozenia zamoéwienia na bilety miesieczne na kolejny miesiac
co utrudnia prawidtowe skalkulowanie oferty i dostep do zaméwienia wykonawcom zdolnym w sposéb prawidtowy wykonaé
przedmiot zamowienia;
3)Zastrzezenie w § 4 ust. 4 Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 9 do SIWZ, ze w przypadku wystgpienia sytuacji, w ktorej
wprowadzone zdalne nauczanie bedzie obejmowato peten miesigc kalendarzowy ustuga nie zostanie wykonana, Wykonawcy nie
bedzie przystugiwato roszczenie wynagrodzenia, co stanowi naduzycie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego, gdyz oczekuje on, ze
Wykonawca bedzie w gotowosci do realizacji ustugi i utrzymywania zasobéw koniecznych do jej wykonania (min. kierowcy,
autobusy) ale nie zaktada zaptaty za tg gotowo$¢, tym samym Zamawiajacy naktada na potencjalnego wykonawce zbyt duze
ryzyko, utrudnia prawidtowe skalkulowanie oferty i dostep do zamoéwienia wykonawcom zdolnym w sposob prawidtowy wykonac
przedmiot zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego wskazane postanowienia naruszaja:



1)art. 29 ust. 1i2wzw z art. 7 ust. 1i 3 Ustawy PZP oraz art- 353 [1} w zw. z art- 5 oraz art. 487 § 2 Kodeksu cywilnego poprzez

opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb nieprecyzyjny i nigjednoznaczny oraz utrudniajgcy uczciwg konkurencje, bez

uwzglednienia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, w sposéb naruszajgcy zasady

wspdtzycia spotecznego poprzez:

a)uzaleznienie wynagrodzenia Wykonawcy od liczby uczniéw objetych dowozeniem przy réwnoczesnym zastrzezeniu, ze zmiana
liczby uczniéw nie bedzie prowadzi¢ do zmiany umowy i nie bedzie skutkowac roszczeniem Wykonawcy o rekompensate tj.

b)zmiane cen za bilety miesieczne (vide: § 4 ust. 7 Wzoru Umowy)i wskazaniu, ze zmiana ilosci zamawianych biletéw nie stanowi
zZmiany umowy;

c)brak ustalenia terminu ztozenia zamdwienia na bilety miesigczne na kolejny miesiac;

d)zastrzezenie w § 4 ust. 4 Wzoru Umowy stanowigcego Zatgcznik nr 9 do SIWZ, ze w przypadku wystgpienia sytuaciji, w ktorej
wprowadzone zdalne nauczanie bedzie obejmowato peten miesigc kalendarzowy — ustuga nie zostanie wykonana, Wykonawcy
nie bedzie przystugiwato roszczenie wynagrodzenia;

co uniemozliwia potencjalnym wykonawcom, prawidtowa kalkulacje ceny oferty oraz stanowi przejaw naduzycia pozycji dominujacej

Zamawiajgcego poprzez przerzucenie catego ryzyka wykonania przedmiotowego zamoéwienia na potencjalnego wykonawce;

Wskazujac na powyzsze wnidst o uwzglednienie i nakazanie Zamawiajagcemu, zmiang SIWZ w sposéb nastepujacy:

1)§ 4 ust. | Wzoru Umowy poprzez wprowadzenie mechanizmu zmiany ceny jednostkowej biletu, jesli liczba dzieci podana w SIWZ w
pkt 3.1 (118 uczniéw) sie zmieni, poprzez okreslenie, ze cena jednostkowa biletu miesiecznego na dany miesigc bedzie ulega¢
zmianie w zaleznosci od liczby dowozonych ucznidw w danym miesigcu i liczona bedzie nastepujgco: (miesieczna wartosé
ustugi wynikajgca z oferty tj. zt + liczba uczniéw w danym miesigcu); ewentualnie: wprowadzenie zapisu, ze zwigkszenie 05 % i
zmniejszenie 0 5 % podanej w SIWZ w pkt 3.1 (1 1 8 uczniéw) liczby przewozonych dzieci/zamawianych biletbw moze nastgpi¢
bez koniecznosci zmiany ceny jednostkowej biletu;

2)§ 1 Wzoru Umowy poprzez wprowadzenie postanowien o terminie ztozenia zamdwienia na bilety miesieczne na kolejny miesiac o
nastepujacej tresci ,zamowienie bedzie ztozone w terminie najpozniej do 25 dnia miesigca poprzedzajgcego miesigc, na ktory
bilety majg by¢ wystawione. Brak przedtozenia zamowienia w powyzszym terminie jest rownoznaczne z zamowieniem takiej
liczby biletéw na kolejny miesiac, jaka wynika z ostatniego ztozonego zambwienia;

3)§ 4 ust. 5 Wzoru Umowy i nadanie mu nastepujgcego brzmienia ,w przypadku wystgpienia sytuacji, w ktérej w danym miesigcu
kalendarzowym i na caly miesigc kalendarzowy wprowadzone zostanie zdalne nauczanie lub w trakcie roku szkolnego (w okresie
obowigzywania umowy) wystgpi zamkniecie placéwek oswiatowych z innych przyczyn, niz wprowadzenie nauczania zdalnego na
caty miesigc kalendarzowy, utrzymanie gotowosci do $wiadczenia ustug przez Wykonawce w danym miesigcu kalendarzowym,
bedzie zrekompensowane w ten sposéb, Ze cena jednostkowa biletu miesiecznego w okresie odpowiadajgcym liczbie miesiecy, w
ktorych ustuga nie byta realizowana bedzie wyzsza o 70% w stosunku do ceny jednostkowej wskazanej w ofercie. W przypadku,
gdy z uvagi na uplyw okresu obowigzywania umowy zastosowanie lub z innych przyczyn, postanowienr zdania piewszego nie
bedzie mozlive w catosci lub wczesci, to wtakim zakresie wykonawca otrzyma wynagrodzenia za czas gotowosci do Swiadczenia
ustug w wysokosci 140% miesiecznej wartosci ustugi wynikajgcej z oferty, za kazdy miesicie pozostawania w gotowosci do

Swiadczenia ustugi. "

Whibst takze, aby Zamawiajgcy dokonang zmiang SIWZ przekazat niezwtocznie wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano SIWZ,
oraz zamieScit zmiane SIWZ takze na stronie interetowej na ktorej SIWZ jest udostepniana; Takze wnidst o przedtuzenie terminu

sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach zgodnie z art. 12a ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze niewatpliwie jest Wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepisow ustawy. Odwotujacy jest
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamoéwienia. Jednak w sytuacii, gdy tre5¢ ogloszenia o zambwieniu i postanowienia
S| WZ zostaly sformutowane w sposéb sprzeczny z ustawa, w szczegolnosci gdy Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia w
sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje i wadliwie sformutowat kryteria wyboru, Odwotujgcy nie ma mozliwosci ztozenia oferty,
Kwestionowane w odwotaniu postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamoéwienia publicznego i jego realizacji na najkorzystniejszych dia Zamawiajgcego warunkach. Powyzsze niezbicie

dowodzi istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia. Ponadto wskazat, ze w wyniku naruszenia przez



Zamawiajacego przepisow ustawy Odwotujgcy moze ponies¢ szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami ustawy
PZP, to prawidtowo sformutowatby treS¢ ogtoszenia o zamdwieniu i postanowienia S| WZ, w szczegdlnosci co do opisu przedmiotu
zamowienia, faktycznie umozliwiajac Odwotujgcemu ztozenie oferty. Tym samym oferta Odwotujgcego mogtaby zostaé wybrana jako

najkorzystniejsza. Poprzez wskazane powyzej czynnoSci Zamawiajgcy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci uzyskania niniejszego
zamoéwienia. Zamawiajgcy doprowadzit bowiem do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy nie jest w stanie ztozy¢ prawidtowej oferty,
spetniajacej wszystkie wymagania SIWZ W rezultacie Odwotujgcy nie moze uzyska¢ przedmiotowego zamoéwienia i osiggngt zysku,
ktory Odwotujacy planowat osiggngé w wyniku realizacji przedmiotowego zamdwienia (lucrum cessans).

Do postepowania odwotawczego na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp nie zgtosit przystgpienia zaden z wykonawcow.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 22 czerwca 2020 r.) wniost 0 odrzucenie odwotania w catosci. W
uzasadnieniu stanowiska wskazat na nastepujgce okolicznosci:

» Wartos¢ zamowienia w postepowaniu pn. ,,Dowoz uczniow do szkot potozonych na terenie gminy Biezun na zasadzie zak upu
biletéw miesiecznych w roku szkolnym 2020/2021", ktérego dotyczy wniesione odwotanie stanowi kwote 107 947,88 zt netto, co stanowi
rownovartosc¢ kwoty 25 284,68 euro. Zamawiajgcy ustalit wartos¢ zamowienia w dniu 15 czeweca 2020 r. biorgc pod uwage 91,80 zt
brutto - cena biletu miesigcznego w roku szkolnym 2019/2020, prognozowany koszt ustugi w nadchodzgcym roku szkolnym na
podstawie cen biletéw w poprzednim roku ( 91,80 x 118 liczba uczniéw x 10 miesigcy 108 324,00 x 2,5 % (prognozowany Srednioroczny
wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych za rok 2020) 111 032,10 zt brutto + 5% wzrost kosztéw utrzymania pracownikéw 116
583,71 zt brutto / 107 947,88 zt netto. Tak wiec wartoS¢ zamdwienia zostata ustalona ponizej 30.000 euro, co oznacza, ze do
niniejszego postepowania nie majg zastosowania przepisy ustawy Pzp. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie prowedzi ani tez nie planuje
provadzi¢ postepowan na inne zamowienia, ktorych wartos¢ podlegataby zsumowaniu z zamowieniem obecnie udzielanym. Stad w
ocenie Zamawiajgcego odwotanie winno zosta¢ odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktdry stanow, Ze Izba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Zze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy. Zgodnie bowiem z art. 4 pkt 8 ustawy Pzp,
ustawy nie stosuje sie do zamodwien i konkurséw ktorych wartoS¢ nie przekracza wyrazonej w ztotych rownowartosci 30.000 euro.
Wprawdzie postepowanie w niniejszej sprawie Zamawiajgcy opart o przepisy Prawa zamdwier: publicznych jednak w orzecznictwie KIO
dominuje poglad, ze bez znaczenia dla uprawnierr wykonawcow co do moZlinosci sktadania Srodkow odwotawczych jest fakt, ze
Zamawigjacy - nie bedgc do tego zobligowanym trescig ustawy PZP - stosuje do pronwadzonego postepowania okreslony tryb i zasady
obowigzujgce w ustawie Pzp. Uprawnien tych nie zmienia btedne pouczenie wykonawcow w tym zakresie, jakie zamieszczono w SIWZ.
W Swietle orzecznictwa KIO zamieszczenie ogloszenia w BZP oraz bfedne pouczenie o $rodkach ochrony prawnej nie wofywa na
rzeczywistg wartosci tego zamdwienia oraz nie rodzi uprawnien do wnoszenia Srodkw ochrony prawnej przewidzianych dla postepovan
w ktdrych stosowanie przepiséw ustawy Pzp jest obligatoryjne. W konsekwencji nie uchyla takze obowigzku odrzucenia odwotania
przez KIO". Wskazat takze, zZe ,czujgc sie w obowigzku wyprowadzenia Odwotujgcego z btednego przekonania, Ze w sprawie majg
zastosowanie przepisy Pzp (pomimo, Ze nie majg), oraz Zze w postepowaniu wykonawcy majg pranwo korzystania ze $rodkdw ochrony
prawnej (pomimo, Ze takiego prawa nie posiadajg) przekazat Odwotuigcemu w dniu 24 czerwca 2020 r. informacje o wartosci
Szacunkowej zamowienia waz dokumentacjg potwierdzajgcq tg warto$¢, aby Odwolujgcy ocenit czy nie jest zasadne wycofanie
odwofania z uwagi na ryzyko poniesienia kosztéw postepowania. Tym samym Zamawiajgcy dotozyt wszelkich staran, aby nie tylko
siebie, ale rowniez i Odwotujgcego uchroni¢ od odpowiedzialnosci za wynik postepowania”. W zatgczeniu przedstawit protokot

postepovania waz z wnioskiem o wszczecie postepovania ujawniajgce wartoS¢ zamowienia.

Odwotujacy w pismie z dnia 26 czerwca 2020 r. o$wiadczyt, ze na podstawie art. 187 ust.8 ustawy Pzp cofa odwofanie
wniesione pismem z dnia 22 czerwca 2020 r. wobec postanowier specyfikacji istotnych warunk ow zamdwienia. Whidst ponadto o zwrot
na rachunek Odwofujgcego 100 % Srodkow wniesionych tytutem wpisu od odwotania oraz obcigzenie Zamawajgcego i zwot kosztéw
Jakie poniést Odwotujgey tytutem wynagrodzenia petnomocnikéw o ktorych mowa w 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania woisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwofawczym i sposobu ich rozliczania w kwocie 3600
ztotych. W uzasadnieniu podat, ze (...) Zamawiajgcy w dniu 24 czerwca 2020 r. poinformowat Odwotujgcego (pismo w zatgczeniu), ze
wartos¢ ww zamdwienia jest ponizej 30 000 EIJR. Z SIWZ wynika, Ze przetarg dotyczy zamdwienia o wartosci zamdwienia ponizej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. Il ust 8 ustawy PZP (czyli ponizej progdw unijnych, a nie ponizej kwoty 30.000
euro, w ktérych nie stosuje sie przepisow ustawy PZP. Zmawajgcy nie wspominat w dokumentacji przetargowej, Ze postepowanie na
podstawie art. 4 pkt 8 ustawy PZP nie podlega przepisom prawa zamowier: publicznych. W Ogfoszeniu o zamdwieniu wskazano, ze

ogfoszenie jest obowigzkowe. Zamawiajgcy w pkt 25 SIWZ wskazuje, pouczyf, ze wykonawcy przystugujg Srodki odwotawcze



przystugujgce w Dziale VI PZP. Wobec powyZzszego nalezy stwierdzic¢, Ze Odwotujgcy zostat wprowadzony przez Zamawiajgcego btad.
Dia zamdwieri nieprzekraczajgcych wartosci wskazanej (bez podatku VAT) w art, 4 pkt 8 ustawy PZP, ustawodawca zrezygnowat z
obowigzku stosowania ww ustawy przez zamawiajgcych. Tym samym nic majg zastosowania przepisy ustawy PZPf rowniez w zakresie
Srodkéw ochrony prawnej (dziat VI ustawy To oznacza, Zze odwofanie podlegato by odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy
PZP.” Wskazat ponadfo, ze ,Do postepowania odwotanczego stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. -
Kodeks postepowania cywilnego. W mysl art, 103 | ustawy Kodeks postepowania cywilnego, niezaleznie od wyniku sprawy sad moze
wozy¢ na strone Ilub interwenienta obowigzek zwrotu kosztow wywotanych ich niesumiennym lub oczywiscie niewlascivym
posteponaniem. Nie ulega watplinosci, Zze gdyby Zamawiajgcy prawidiowo sporzadzit SIWZ i wskazal, ze nie majg do przedmiotowego
postepovania zastosowania przepisy ustawy PZP, Odwofujgcy nie zdecydowatby sie na wniesienie odwotanie i nie poniost by z tego
tytutu kosztow.

Izba stwierdza co nastepuje:

Postepowanie odwolawcze w tej sprawie z uwagi na ztozone przez wykonawce o$wiadczenie o cofnieciu odwotania podlega
umorzeniu na podstawie art. 187 ust.8 zdanie pierwsze ustawy Pzp. W mys| wskazanego art.187 ust.8: ,Odwofujgcy moze cofngé
odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku Izba umarza postepowanie odwofancze. ” W tej sprawie oSwiadczenie o
cofnieciu odwotania zostato ztozone przed rozstrzygnieciem wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania i tym samym w pierwszej
kolejnosci Izba rozstrzygata w przedmiocie ztozonego przez Odwotujgcego przedmiotowego o$wiadczenia. KlO jest zwigzana
o$wiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu odwotania. Odwotujgcy pozostaje bowiem dysponentem odwotania i jak wynika z przepisu w

kazdym momencie, (ale oczywiscie przed wydaniem jednego z mozliwych orzeczen) az do zamknigcia rozprawy, moze je wycofac.

Izba ponadto, zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy Pzp oraz na podstawie § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), orzekta wytgcznie o zwrocie na rzecz Odwotujgcego 90% kwoty

wpisu uiszczonego w wysokosci 7.500 zt.

W mysl wskazanego art. 187 ust.8 zdanie drugie: ,Jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwofujigcemu zwraca
sie 90% wpisu”. Takze wskazany § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a) pozwala na zwrot wpisu w wysokosci 90 % stanowige, ze ,1. W przypadku
umorzenia postepovania odwotanczego przez Izbe, jezeli: (...) 3) odwotujgcy cofngt odwotanie, Izba: a) orzeka o dokonaniu zwrotu
odwotujgcemu z rachunku Urzedu 90% kwoty uiszczonej tytutem wpisu, jezeli odwotanie zostato cofnigte przed otwarciem rozprawy (...).
Na marginesie Izba zauvwaeza, Ze przepisy wskazanego rozporzgdzenia nawet w sytuacji gdy zasgdzenie kosztow postepowania
odviofanczego, w tym tytutem wynagrodzenia petnomocnika, jest uzasadnione wymagajg ztoZzenia rachunku. W mysl jego § 3 pkt 2
uzasadnione koszty mogg by¢ orzekane w wysokosci okreslonej w rachunkach przedtozonych do akt sprawy, a nie wedtug nomm

przepisanych jak wnioskowat wykonawca.

Uwzgledniajgc powyzsze postanowiono, jak w sentenciji.
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