Sygn. akt: KIO 1836/20

WYROK

z dnia 27 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 sierpnia 2020 r. przez
wykonawce Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Siemys|,

orzeka:

1. Oddala odwotanie w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotaniu numerami 1 5;

2. W pozostatym zakresie umarza postepowanie odwotawcze;

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Arriva Bus Transport Polska Sp. z o.0.
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy:

Zamawiajacy - Gmina Siemysl - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wykonanie ustug przewozu uczniow
i dzieci z terenu gminy Siemysl. Warto§¢ zamowienia jest mnigjsza niz kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych 27 lipca 2020 r. pod numerem
566616-N-2020.

W dniu sierpnia 2020 r. wykonawca Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. wniost

odwotanie wobec postanowien specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia w nastepujagcym



zakresie:

1) ustanowienie nieprecyzyjnych, utrudniajgcych kalkulacje oferty i sprzecznych z zasadg
uczciwej konkurenciji, zapiséw OPZ, dotyczacych wynagradzania wykonawcy za
wykonanie zadania cze$ciowego nr 1, w mysl ktdérych wynagrodzenie wykonawcy
uzaleznione jest od liczby uczniéw/zamawianych w danym miesigcu biletow

miesigecznych przy rownoczesnym zastrzezeniu, ze ich liczba moze sie zmieni¢ bez
zadnego ograniczenia, a wykonawca musi zapewni¢ dowo6z i odw6z na warunkach
okreslonych w ofercie i bez ustalenia mechanizmu zmiany wynagrodzenia wykonawcy

w przypadku zmiany liczby dzieci/biletow;

2) braku wprowadzenie do OPZ dla obydwu zadan cze$ciowych zapiséw regulujgcych

wynagrodzenie na wypadek wprowadzenia ograniczenia funkcjonowania jednostek
oswiatowych w wyniku epidemii COVID-19, w tym zapiséw o0 zmianie umowy

w przypadku wplywu COVID 19 na jej wykonywanie i nieustalenia wynagrodzenia za
gotowo$¢ do Swiadczenia ustugi;

3) ustalenie w Rozdziale Xlll SIWZ, Ze przy wyborze najkorzystniejszej oferty

zamawiajacy bedzie sie kierowat jedynym kryterium, jakim jest najnizsza cena - dla
kazdego zadania cze$ciowego, mimo ze Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ i opisie
przedmiotu zamowienia wszystkich istotnych cech przedmiotu zaméwienia, oraz
ustalonych standardoéw jakosciowych co utrudnia potencjalnemu wykonawcy zdolnego
do realizacji ustugi, skonstruowanie oferty i uzyskanie przedmiotowego zamowienia;

4) wskazanie w wyjasnieniach do specyfikacji z 30 lipca 2020 r., ze wynagrodzenie
wykonawcy nie ulegnie zmianie w przypadku zmiany stawki podatku od towaréw
i ustug, naduzywajgcy pozycji dominujgcej;

5) ustanowienie nieprecyzyjnych, utrudniajgcych kalkulacje oferty i sprzecznych z zasada
uczciwej konkurenciji, zapiséw OPZ, dotyczacych warunkéw wykonywania

i wynagradzania wykonawcy za wykonanie zadania czesciowego nr 2, poprzez
nieprecyzyjne okreslenie ilu uczniéw dotyczy ustuga, podaniu jedynie orientacyjnej,

a nie dokfadnej liczby kilometrow i rozktadu jazdy oraz zastrzezenie we wzorze Umowy

§ 5 ust. 5, ze Zamawiajgcy moze w sposob dowolny ograniczy¢ przedmiot umowy.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 29 ust. 112 w zw.
z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 141 ust. 1 oraz art. 353 [1] w. zw. z art. 5 oraz art. 487
§ 2 Kodeksu cywilnego, art. 7 ust. 1i 3 w zw. z 91 ust. 2 lit. a ustawy Pzp.

Ad1

Odwolujgcy podnidst, ze kazdy wykonawca kalkuluje cene oferty na podstawie tras
przewozu, czestotliwosci kursowania oraz postawionych wymagan zdolnosSci technicznej
i zawodowej (liczba i rodzaj autobuséw, liczba kierowcdw). Cena biletu okreslana jest pdzniej
poprzez podzielenie ceny oferty przez prognozowang liczbe biletéw miesiecznych
zadeklarowang przez Zamawiajgcego. Spadek liczby biletow w stosunku do prognozy
oznacza nizsze przychody zarbwno w postaci nizszego wynagrodzenia od Gminy (51%
przychodoéw) jak i nizszych wplywow z doptat (49% przychodéw) przy zachowaniu zakresu
realizowanych przewozow - a wigc koszty nie ulegng zmianie. Brak okre$lenia mozliwosci
zmiany ceny biletu miesiecznego przy zmianie liczby uczniéw, wobec braku informacii, jaka
moze by¢ skala zmniejszenia liczby uczniéw, nie pozwala na prawidtowe skalkulowanie
oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze podstawowym dokumentem w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest SIWZ oraz ogtoszenie o zamdwieniu. To na podstawie zapisow
tych dokumentdw, wykonawcy przygotowujg sktadane nastepnie oferty. Ww. dokumenty sg
wigzgce dla wykonawcow, dlatego powinny by¢ wyczerpujace, precyzyjne i czytelne,

a postanowienia tych dokumentéw nie mogg stwarza¢ wykonawcom problemu z ich
rozumieniem, czy tez uzyskaniem niezbednych informacji do ztozenia oferty jak

w przedmiotowym przypadku.

W ocenie Odwolujacego uzaleznienie wynagrodzenia od liczby uczniéw objetych
dowozeniem przy réwnoczesnym zastrzezeniu, ze zmiana liczby ucznidéw nie bedzie
skutkowac¢ roszczeniem wykonawcy o rekompensate tj. zmiane cen za bilety miesieczne



i wskazaniu, ze zmiana ilosci zamawianych biletéw nie stanowi zmiany umowy jest
naduzyciem ze strony Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwolujgcego aktualna tres¢ SIWZ naktada na wykonawce zbyt duze
ryzyko. Kazdy zainteresowany wykonaniem przedmiotowego zamowienia przedsigbiorca nie
jest w stanie oszacowac¢ swoich przychodéw z ewentualnego wykonywania przedmiotowe;j
ustugi. Nie moze bowiem przewidzie¢ jaki bedzie rzeczywisty zakres wykonania ustugi.
Wobec tego nie ma mozliwosci ztozenia rentownej, rynkowej oferty cenowej. Postepowanie
Zamawiajacego uniemozliwia sporzgdzenie i nalezytg wycene oferty. Uprawnienie
Zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zamowienia zgodnie z jego potrzebami nie
oznacza prawa do zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (w tym warunkéw umowy), ktére moga prowadzi¢ do obcigzenia
wykonawcy w stopniu wykraczajacym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego
Wykonawca na etapie skladania oferty musi mie¢ pewno$¢ co do zakresu wykonywania
ustugi. Przynajmniej jego orientacyjnego zakresu. Niedopuszczalna jest petha dowolno$¢
w zmianie zakresu wykonania zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze proponowane przez niego rozwigzanie polegajgce na
wprowadzenie mechanizmu zmiany ceny jednostkowe;j biletu, jesli liczba dzieci podana
w SIWZ sie zmieni lub ewentualnie wprowadzenie marginesu dopuszczalnych zmian bez
konieczno$ci zmiany umowy ma stuzy¢ zachowaniu zasady pewnosci obrotu, umozliwi
kazdemu wykonawcy oszacowanie przychoddéw jakie osiggnie z wykonania przedmiotowe;j
ustugi tym samym umozliwi mu to skonstruowanie oferty.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie sprostat obowigzkom opracowania
precyzyjnych i jasnych postanowien SIWZ, tak aby dokument ten byt pozbawiony pola do
domystow i dedukcji przez wykonawcow, bez potrzeby prowadzenia procesu wnioskowania
co nalezy uczyni¢ w jej wykonaniu, aby ubiegac¢ sie o udzielenie zamowienia publicznego.
Szczegolnie krytycznie Odwotujgcy ocenia zapis o tym, ze liczba ucznidéw korzystajgcych
z ustugi/zamawianych biletow moze by¢ dowolnie zmieniana przy jednoczesnym
zastrzezeniu, ze wykonawca bez wzgledu na charakter i wielko$¢ tej zmiany musi zapewnic
ich dow6z i odwoz na warunkach okreslonych w ofercie.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany § 5 ust. 3 Projektu umowy
dotyczgcego zadania czesciowego nr 1 nadanie mu nastepujgcego brzmienia: Cena biletu
miesigecznego brutto = miesieczna warto$¢ ustugi brutto Wynikajgca z oferty tj. zt liczba
ucznioéw i dzieci w danym miesigcu), ewentualnie ustalenia w SIWZ i we Wzorze Projektu
Umowy do zadania czgSciowego nr 1, ze zwiekszenie 0 5 % i zmniejszenie 0 5 % podanej
w SIWZ w Rozdziale lll .ust. 3.1 liczby zamawianych biletéw ktora okresla tym samym liczbe
przewozonych w ramach wykonywania przedmiotowej ustugi dzieci moze nastgpi¢ bez
konieczno$ci zmiany ceny jednostkowej biletu.

Ad 2

Odwotujgcy przedstawit analogiczng argumentacje, jak w odniesieniu do zarzutu nr 1
i podnidst, ze zgodnie z obecng trescig SIWZ, wykonawcy nie bedzie przystugiwato
roszczenie wynagrodzenia, co stanowi skrajne naduzycie pozycji dominujgcej
Zamawiajgcego. Zachowujac obecng tres¢ SWIZ, dopuszczalna bedzie sytuacja w ktorej
wykonawca bedzie pozostawat w gotowosci do realizacji ustugi i utrzymywania zasobow
koniecznych do jej wykonania (min. kierowcy, autobusy) bez jakiegokolwiek wynagrodzenia
ze strony Zamawiajgcego. Tym samym Zamawiajgcy naktada na potencjalnego wykonawce
zbyt duze ryzyko, utrudnia prawidlowe skalkulowanie oferty i dostep do zamoéwienia
wykonawcom zdolnym w sposo6b prawidtowy wykonac przedmiot zamowienia. Aktualna tre$¢
zapisow SIWZ uzaleznia w catosci zakres wykonywanej ustugi od zdarzen przysziych
i niepewnych. Jest to niedopuszczalne.

Odwotujgcy podkreslit, ze w orzecznictwie uksztattowata sie zasada, zakazujgca
redagowania postanowien umowy o0 zamowienie publiczne w taki sposob, ze zakres czy
wolumen zamowienia zalezy w catosci od zdarzen przysztych i niepewnych. Brak zapisow
modwigcych o wynagrodzeniu wykonawcy w okresie niewykonywania przewozow
(wynagrodzenie za gotowosc) jest niedopuszczalna.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- dodania do Projektu Wzoru Umowy dla zadania cze$ciowego nr 1 zapisu, zgodnie



z ktorym: w przypadku wystgpienia sytuaciji, w ktorej w okresie obowigzywania umowy,
w danym miesigcu kalendarzowym i na caty miesigc kalendarzowy wprowadzone
zostanie zdalne nauczanie lub ograniczenie funkcjonowania jednostek oSwiatowych,
skutkujgce ograniczeniem realizacji ustugi przewozu, utrzymanie gotowosci do
Swiadczenia ustugi przez Wykonawce w danym miesigcu kalendarzowym bedzie
zrekompensowane w ten sposoéb, ze cena jednostkowa biletu miesiecznego w okresie
odpowiadajgcym liczbie miesiecy, w ktdrych ustuga nie byta realizowana bedzie
wyzsza 0 60% w stosunku do ceny jednostkowej wskazanej w ofercie. W przypadku,
gdy z uwagi na uptyw okresu obowigzywania umowy lub z innych przyczyn,
zastosowanie postanowien zdania pierwszego nie bedzie mozliwe w cato$ci lub

w czesci, to w takim zakresie Wykonawca otrzyma wynagrodzenie za czas gotowosci
do $wiadczenia ustugi w wysoko$ci 120% miesiecznej warto$ci ustugi wynikajgcej

z oferty, za kazdy miesigc pozostawania w gotowosci do $wiadczenia ustugi,

oraz zapisu zgodnie z ktérym Zamawiajacy, po stwierdzeniu, Ze po podpisaniu

niniejszej Umowy zaistniejg okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COYID-19,
nieznanych w chwili zawierania Umowy, ktére majg wptyw na nalezyte wykonanie
niniejszego zamowienia publicznego, w uzgodnieniu z Wykonawcg dokona zmiany
niniejszej Umowy, zgodnie z przepisem art.77 pkt 20 lit. ,a” ustawy z dnia 19 czerwca
2020 r. o doptatach do oprocentowania kredytéw bankowych udzielanych
przedsiebiorcom dotknigtym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym postepowaniu
o zatwierdzenie uktadu w zwigzku z wystgpieniem COVID-19;

dodania do Projektu Wzoru Umowy dla zadania cze$ciowego nr 2 zapisu zgodnie

z ktorym w przypadku wystgpienia sytuacji, w ktorej w okresie obowigzywania umowy,
wprowadzone zostanie zdalne nauczanie lub ograniczenie funkcjonowania jednostek
oswiatowych, skutkujace ograniczeniem realizacji ustugi przewozu, utrzymanie
gotowosci do Swiadczenia ustugi przez Wykonawce w danym miesigcu kalendarzowym
bedzie zrekompensowane w ten sposéb, ze Wykonawca otrzyma wynagrodzenie za
czas gotowosci do Swiadczenia ustugi w wysokosci 60% wynagrodzenia za dzien
Swiadczenia ustugi wynikajgcego z oferty za kazdy dzien w ktorym ustuga nie bedzie
realizowana z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy

oraz zapisu, zgodnie z ktérym, Zamawiajgcy, po stwierdzeniu, Ze po podpisaniu
niniejszej Umowy zaistniejg okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COVID-I9,
nieznanych w chwili zawierania Umowy, ktére majg wptyw na nalezyte wykonanie
niniejszego zamowienia publicznego, w uzgodnieniu z Wykonawcg dokona zmiany
niniejszej Umowy, zgodnie z przepisem art.77 pkt 20 lit. ,a” ustawy z dnia 19 czerwca
2020 r. o doptatach do oprocentowania kredytéw bankowych udzielanych
przedsigbiorcom dotknietym skutkami COVID~19 oraz o uproszczonym postgpowaniu
o zatwierdzenie uktadu w zwigzku z wystgpieniem COYID-19.

Odwotujgcy podnidst, ze warunkiem zastosowania ceny jako jedynego kryterium
oceny ofert lub kryterium o wadze przekraczajgcej 60% jest okreslenie w opisie przedmiotu
zamowienia standardow jakosciowych odnoszacych sie do wszystkich istotnych cech
przedmiotu zamoéwienia. Przez ,ustalone standardy jako$ciowe” nalezy rozumie¢
powtarzalne cechy jakosciowe i techniczne rzeczy (dostaw), ustug lub robé6t budowlanych,
niewymagajgce skomplikowanego opisu. Okreslone zamoéwienia maja ,standardy
jakosciowe” tylko wowczas, gdy niezaleznie od tego, kto bedzie ich wykonawcg, jedyng
réznicg bedzie zaoferowana cena, a ustuga, dostawa lub robota budowlana co do zasady
bedg identyczne. Standard, ktory jest ustalany kazdorazowo indywidualnie, nie moze by¢
z samej istoty standardem, o ktérym mowa w art. 91 ust. 2a.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslajgc w Rozdziale Xlll, ze przy wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy bedzie sie kierowat jedynym kryterium, jakim jest

najnizsza cena - dla kazdego zadania czeSciowego, postgpit wbrew ustawie, gdyz
zastosowane przez niego kryterium nie gwarantuje wykonywania ustugi przewozu

w odpowiednim standardzie.

Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowym przypadku nie zostaty spetnione
przestanki z art. 91 ust. 2a ustawy Pzp. Oznacza to, ze nie jest mozliwe ustanowienie



kryterium ceny o wadze 100 %.

Odwotlujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany Rozdziatu Xlll SIWZ poprzez
ustalenie, ze za najkorzystniejszg zostanie uznana w kazdej czesci oferta z najlepszym
bilansem punktéw w nastepujgcych kryteriach: Kryterium nr 1 ,,cena ofertowa brutto”

o warto$ci 60 % i Kryterium nr 2 ,kryterium $rodowiskowe” o warto$ci 40 %, z przyjeciem
opisanego w odwotaniu sposobu przyznawania punktdbw w poszczegoélnych kryteriach.

Ad 4

Odwolujgcy wskazal, ze przestanki dopuszczalno$ci zmiany umowy w sprawie
zamowienia publicznego zostaty okreslone w art. 144 ust. 1 ustawy Pzp. Stosownie do
postanowienia tego przepisu zakazuije sie istotnych zmian postanowien zawartej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
w SIWZ zaméwienia oraz okreslit warunki takiej zmiany. Tym samym ustawodawca przyjat
w odniesieniu do umoéw w sprawach zaméwien publicznych jako zasade trwatos¢ stosunku
umownego nawigzanego w wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Powyzsze stanowi ograniczenie obowigzujgcej w odniesieniu do umoéw

cywilnoprawnych zasady swobody umoéw, wyrazonej w art. 353" k.c.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zmiana stawki podatku VAT jest zdarzeniem zewnetrznym
niezaleznym od woli stron umowy. Przy tym dotyczy ona w réwnym stopniu wszystkich
podmiotéw bedacych podatnikami tego podatku. Zmiana stawki podatku VAT moze zatem
stanowi¢ obiektywnie uzasadniong przyczyne zmiany wynagrodzenia ustalonego pierwotnie
w umowie. Zmiana taka powinna by¢ traktowana, jako nadzwyczajna zmiana stosunkow,

w sytuacji gdy jest niemozliwa do przewidzenia przez nie w chwili zawarcia umowy, co do
zakresu i ksztattu przyjetych zmian, jezeli wplywa istotnie na sytuacje nie tylko dtuznika, ale
i wierzyciela. W te ramy wpisuje sie takze zasadnicza, zaskakujgca zmiana stawek
podatkowych (tak wyrok SN z dnia 16 maja 2007 r., sygn. akt Il CSK 452/06).

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy powinien przewidywac rézne okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na wykonanie zamdwienia publicznego. Zapis o niedopuszczalnosci
zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany wysoko$ci stawki podatku VAT jest
niedopuszczalny.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia do wzoru Umowy
i SIWZ postanowienia o tym, ze w przypadku zmiany stawki podatku VAT w czasie
wykonywania niniejszej Umowy, wynagrodzenie Wykonawcy zostanie odpowiednio
zmienione poprzez uwzglednienie aktualnej stawki podatku od towarow i ustug.

Ad 5

Odwolujgcy podnidst, Ze za niedopuszczalny nalezy uznaé zapis z § 5 ust. 5, ze
Zamawiajacy uprawniony jest ograniczy¢ przedmiot umowy w stosunku do ilosci i zakresu
ustug okreslonych w § 1 i ograniczenie to nie stanowi niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania przez zamawiajgcego, a w zwigzku z tym nie jest podstawg do
podnoszenia jakichkolwiek roszczen w stosunku do zamawiajacego, ze wzgledu na
wyjatkowa sytuacije nie wynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego,

w szczegoélnosci z powodu odwotania zaje¢, po wczesniejszym przekazaniu wykonawcy
informacji o tym fakcie telefonicznie, faksem lub drogg elektroniczng przez zamawiajgcego
lub inng osobe upowazniong przez zamawiajgcego, nie pozniej niz do godziny 6:45 danego
dnia.

Odwotujgcy przywotat w tym zakresie argumentacje przedstawiong w odniesieniu do
zarzutéow nr 1 2.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu jednoznacznego doprecyzowania,
ilu uczniéw/dzieci dotyczy przewdz, podanie doktadnego a nie orientacyjnego rozktadu jazdy
i dokladnej a nie orientacyjnej liczby kilometrow, ktére przewiduje Zamawiajgcy w ramach
realizacji zamowienia i wykreslenia § 5 ust. 5 Wzoru Umowy.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;j, tj. ma interes w uzyskaniu
zamobwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow nr 2, 3 i 4, Odwolujgcy
bowiem ziozyt na posiedzeniu Izby o$wiadczenie o ich wycofaniu.

W zakresie podtrzymanych zarzutdéw nr 1 i 5 odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu nr 1 Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W punkcie I.1 Opisu przedmiot zamoéwienia Zamawiajgcy podat nastepujace
informacje o zakresie ustugi przewozu:

A.  Szkota Podstawowa im. Noblistéw Polskich, ul. Szkolna 10, 78-123 Siemy$| obejmuje
dowdz i odwdz ucznidw i dzieci do szkét oraz oddziatdw przedszkolnych
z poszczegolnych miejscowosci gminy Siemysl.

Przyw6z uczniéw i dzieci do szkoty w godzinach 7:30 - 7:50.
llos¢ dzieci z poszczegoblnych miejscowosci:

1) Trzynik - 55 uczniow

11) Byszewo- 13
Razem: 148 ucznioéw i dzieci

Odwozy ucznioéw i dzieci w godzinach: 13:35; 15:25.

B. Szkota Podstawowa im. Armii Krajowej, ul. Wojska Polskiego 11, 78-122 Charzyno,
obejmuje dowdz i odwdz ucznidw i dzieci do szkdt oraz oddziatdw przedszkolnych
z poszczegolnych miejscowosci gminy Siemysl:

1) Kedrzyno - 12 uczniéw i dzieci

2) Niemierze- 10
Razem: 22 ucznidw i dzieci
Przewdéz uczniéow do szkoty na godzine 7:50.
Odwoz: godzina 14:30 do miejscowosci: Niemierze, Kedrzyno.
Zgodnie z rozdziatem Xll (Opis sposobu obliczenia ceny) pkt 1 SIWZ:

Wykonawca zobowigzany jest poda¢ w ofercie ceny brutto za wykonanie przedmiotu
zamowienia dla zadania cze$ciowego, ktérego dotyczy oferta (podajgc je w zapisie
liczbowym), uwzgledniajace podatek od towardw i ustug w stawce wiasciwej na dzien
Zlozenia oferty:

a) dla zadania czesSciowego nr 1 - cene brutto bedaca iloczynem jednostkowej ceny
ryczattowej brutto za 1 bilet miesieczny i planowanej ilosci biletow miesiecznych objetej
przedmiotem zamowienia oraz jednostkowg cene ryczattowa brutto za 1 bilet miesieczny za



przew06z z danej miejscowosci i z powrotem (...).
Stosownie do § 2 projektu umowy dla zadania cze$ciowego nr 1:

ust. 1: Dowodz i odw6z ucznidw i dzieci realizowany bedzie na podstawie biletow
miesigecznych.

ust. 2: Zamawiajgcy do dnia 25 kazdego miesigca poprzedzajgcego miesigc, w ktérym
ustuga bedzie $§wiadczona przekaze imienne listy ucznidw i dzieci uprawnionych do
przewozu na poszczegodlnych trasach, zatwierdzony przez dyrektoréw szkot.

ust. 3: Brak listy w wyznaczonym terminie bedzie oznaczat, Ze lista uczniéw i dzieci objetych
dowozem nie ulegt zmianie w stosunku do miesigca poprzedzajacego.

ust. 3: Listy uczniow i dzieci bedg podstawg do ustalenia wynagrodzenia wykonawcy danym
miesigcu. Liczba zakupionych biletéw miesiecznych w roku szkolnym 2020/2021 moze ulec
zmianie. W przypadku zwigkszenia liczby dowozonych uczniéw i dzieci, wykonawca musi
zapewni¢ ich dowdz i odwdz na warunkach okreslonych w ofercie.

Zgodnie z § 5 ust. 3 projektu umowy dla zadania czeSciowego nr 1, wykonawca za
realizacje przedmiotu umowy bedzie otrzymywat wynagrodzenie miesieczne stanowigce
iloczyn liczby dzieci ustalonej na podstawie list, o ktbrych mowa w § 2 ust. 2 i wynagrodzenia
brutto za jeden bilet miesieczny, okreslonego w § 5 ust. 1.

Stosownie do punktu |.2 Opisu przedmiotu zamdéwienia, Zamawiajgcy zastrzega
sobie prawo zmiany liczby uczniow.

W odniesieniu do zarzutu nr 5 Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zadanie czesciowe nr 2 obejmuje przewdz ucznidw posiadajgcych orzeczenia
o0 potrzebie ksztalcenia specjalnego do Szkoty Podstawowej Nr 5 z Oddziatami
Integracyjnymi w Kotobrzegu oraz do Specjalnego Osrodka Szkolno-Wychowawczego

,OKRUSZEK” w Kotobrzegu.

W rozdziale Il Opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy podat nastepujace
informacje o lokalizaciji i czasie trwania ustug:

1. Trasy dowozu poszczegdlnych dzieci oraz przyblizong odlegto$¢ miejsca
zamieszkania dziecka od placowki oSwiatowej, do ktdrej uczeszcza, przedstawia ponizsza

tabela:
| Trasa dowozu ||Orientacyjna
Wiek dziecka ey
' . L . ugos¢
(lata)  ||Adres zamieszkania Adres placowki o$wiatowej
(km)

SOSW "Okruszek",
10 Charzyno 12
ul. Brzozowa 2, Kotobrzeg

. . Szkota Podstawowa nr 5 z Oddziatami
9 Siemysl . ) 19
Integracyjnymi w Kotobrzegu

SOSW "Okruszek",
19 Biatokury 23

ul. Brzozowa 2, Kotobrzeg

2. tgczna (maksymalna) ilos¢ dni wykonywania ustug objetych przedmiotem umowy

wynosi 188 dni.

Zgodnie z § 5 ust. 5 projektu umowy dla zadania czesciowego nr 2, Zamawiajgcy
uprawniony jest ograniczy¢ przedmiot umowy w stosunku do ilosci i zakresu ustug



okreslonych w § 1 i ograniczenie to nie stanowi niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania przez zamawiajgcego, a w zwigzku z tym nie jest podstawg do podnoszenia
jakichkolwiek roszczen w stosunku do zamawiajgcego, ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje
nie wynikajacg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajacego, w szczegdlnosci z powodu
odwotania zaje¢, po wczesniejszym przekazaniu wykonawcy informaciji o tym fakcie
telefonicznie, faksem lub drogg elektroniczng przez zamawiajgcego lub inng osobe
upowazniong przez zamawiajgcego, nie pézniej niz do godziny 6:45 danego dnia.

W dniu 31 lipca 2020 r. Zamawiajacy dokonat nastepujgcych zmian w tresci SIWZ:

1) wprowadzenie do rozdziatu Il punktu 2a w brzmieniu: Liczba oséb objetych ustugg
przewozu nie przekroczy 3 uczniow.

2) wykre$lenie z § 7 ustepu 6, ktéry miat brzmienie: Zamawiajgcy zastrzega, iz liczba
uczniéw oraz dni, w ktérych beda nastepowaty przewozy moze ulec zmianie.
W przypadku zwiekszenia liczby ucznidow wynagrodzenie ryczattowe nie ulega zmianie.

Zgodnie z art. 29 ustawy Pzp:

- ust. 1: Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

- ust. 2: Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywaé w sposéb, ktéry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje.

Stosownie do art. 7 ustawy Pzp:

- ust. 1: Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamédwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

- ust. 3: Zamoéwienia udziela sie wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy.

Zgodnie z art. 353" Kc strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Stosownie do art. 5 Kc nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspoizycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za

wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Art. 487 § 2 Kc stanowi, ze umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie
w taki sposob, ze Swiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem Swiadczenia drugiej.

W ocenie Izby zaskarzone postanowienia SIWZ nie naruszajg przytoczonych wyzej
przepisdw prawa, ktérych naruszenie zarzucat Zamawiajgcemu Odwolujgcy.

W pierwszej kolejno$ci podkresli¢ nalezy, ze odwotania dotyczace postanowien SIWZ
(w tym postanowien przysziej umowy), tak jak dotyczgce kazdej innej czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego, stuzg ochronie wykonawcow przed dziataniami niezgodnymi
z przepisami prawa (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp), a Izba moze uwzgledni¢ odwotanie
wytgcznie w sytuacii, gdy stwierdzi naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
majgce wpltyw lub moggce miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony prawnej dgzenia wykonawcdw ukierunkowane jedynie
na uksztattowanie korzystniejszej dla siebie tresci SIWZ, jezeli tre§¢ nadana przez
Zamawiajgcego nie narusza bezwzglednie obowigzujgcych przepisoéw. W ocenie Izby
rozpoznawane zarzuty nie zmierzajg do wyeliminowania dziatan Zamawiajgcego
naruszajgcych przepisy prawa, ale jedynie do nadania postanowieniom SIWZ bardziej
korzystnej dla wykonawcy tresci.



Po pierwsze, Izba nie dopatrzyta sie w zaskarzonych postanowieniach SIWZ
naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby opis przedmiotu zamowienia zawiera
informacje niezbedne do sporzgdzenia oferty.

W odniesieniu do zadania czesciowego nr 1 Zamawiajgcy okreslit lokalizacje
wykonania poszczeg6lnych ustug, godziny przewozow i liczbe dzieci z poszczegdinych
miejscowosci, ktére wedtug stanu na dzien wszczecia postepowania bedg korzystaé z ustug
przewozu. Zgodnie postanowieniami SIWZ wynagrodzenie wykonawcy za 1 bilet miesieczny
ma charakter ryczattowy, a miesieczne wynagrodzenie stanowi¢ bedzie iloczyn liczby dzieci
ustalonej na podstawie listy uczniéw i dzieci korzystajgcych z przewozu w danym miesigcu
(objetych listg przekazywang przez Zamawiajgcego na dany miesiac) i wynagrodzenia brutto
za jeden bilet miesieczny. Zdaniem Izby, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, informacje te
pozwalajg wykonawcy sporzadzi¢ oferte i skalkulowac jej cene. Oceny tej nie zmienia fakt,
ze kalkulacja ta musi uwzglednia¢ ryzyko zmian w liczbie oséb korzystajgcych z przewozu,
w stosunku do liczby podanej przez Zamawiajgcego na dzien ogloszenia postepowania.
Nalezy przy tym wzig¢ pod uwage fakt, ze specyfikg zamowienia na ustugi przewozu
uczniéw do szkét jest to, ze nie jest mozliwe ustalenie sztywnej liczby oséb korzystajgcych
z tych ustug przez caly okres realizacji zamoéwienia, zmiany w tym zakresie sg bowiem
nieuniknione. W zwigzku z tym Zamawiajgcy wskazat przewidywang liczbe tych oséb i na
podstawie tej liczby nalezato skalkulowa¢ cene biletu miesiecznego. Jednoczesnie liczba ta
bedzie uaktualniana w okresach miesiecznych, w listach oséb przekazywanych przez
Zamawiajgcego przed rozpoczeciem kazdego miesigca i bedgcych podstawg ustalenia
wynagrodzenia wykonawcy za dany miesigc.

W ocenie Izby profesjonalny wykonawca, znajgc przewidywana liczbe oséb
korzystajgcych z przewozu i przy opisanym wyzej mechanizmie ustalania wynagrodzenia
miesiecznego powinien by¢é w stanie skalkulowa¢ cene oferty, w tym oszacowac i uwzglednic
w niej ryzyko wynikajgce z mozliwych zmian liczby uczniéw.

Analogicznie nalezy oceni¢ zaskarzone postanowienia SIWZ odnoszace sie do
zadania czesciowego nr 2 (zarzut nr 5). W tym zakresie Zamawiajacy okreslit trasy
poszczegoélnych przewozow, liczbe dni ich wykonywania oraz liczbe os6b objetych tg ustuga.

Zauwazenia wymaga, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ po zmianach z 31 lipca
2020 r. liczba os6b objetych ustugg przewozu nie przekroczy 3 uczniéw. Ponadto
Zamawiajacy wykreslit z projektu umowy postanowienie: Zamawiajgcy zastrzega, iz liczba
uczniéw oraz dni, w ktérych bedg nastepowaty przewozy moze ulec zmianie. W przypadku

zwiekszenia liczby uczniéw wynagrodzenie ryczattowe nie ulega zmianie. W tej sytuaciji
postanowienia SIWZ nalezy uznaé za wystarczajgco precyzyjne, pozwalajgce skalkulowaé
cene oferty.

Odnoszac sie do przedstawionych przez Odwolujgcego kalkulacji obrazujgcych
zmiane rentownos$ci w zaleznosci od zmiany liczby oséb korzystajacych z ustug przewozu,
nalezy wskazac, ze istnienie takiej zaleznosci trudno kwestionowaé. Nie dowodzi to jednak,
ze znajgc szacowane liczby uczniéw i majac wiedze o mozliwych zmianach w tym zakresie,
wykonawca nie jest w stanie oszacowac¢ oferty z uwzglednieniem ryzyka towarzyszgcego
realizacji tego rodzaju umowy.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze zaskarzone postanowienia SIWZ nie naruszajg przepisu
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy nie wykazat rowniez, aby naruszaty one uczciwg
konkurencje. Biorgc pod uwage, ze okreslone przez Zamawiajgcego zasady ustalania liczby
ucznidéw objetych przewozem i ich powigzania z wynagrodzeniem wykonawcy dotyczg
wszystkich wykonawcow na takich samych zasadach, trudno dopatrze¢ sie w nich
naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Nie stawiajg one zadnego z wykonawcow
w uprzywilejowanej pozycji, a ryzyko zwigzane ze specyfikg przedmiotu zamowienia obcigza
ich w takim samym stopniu. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego dotyczy to tak samo
wykonawcy realizujgcego wczesniej na rzecz Zamawiajgcego ustugi przewozu uczniow,
roéwniez ten wykonawca nie ma bowiem pewnosci co do ostatecznej liczby oséb
korzystajgcych z przewozu i musi uwzglednic¢ ryzyko z tym zwigzane w cenie oferty. To od
konkretnego wykonawcy i od jego polityki handlowej zalezy, w jaki spos6b zostanie to ujete
w cenie oferty.

Z pewnoscig zmiany SIWZ, ktérych domaga sie Odwolujgcy, uczynityby
postanowienia SIWZ bardziej korzystnymi dla wykonawcéw, eliminujac wszelkie ryzyko
zwigzane ze wahaniami w liczbie oséb korzystajgcych z przewozu, czy tez przerzucajac to
ryzyko na Zamawiajgcego. Jak jednak wyzej wskazano, srodki ochrony prawnej nie stuzg
wyeliminowaniu postanowien SIWZ w jakikolwiek sposdb niedogodnych dla wykonawcy,



a wytacznie zapewnieniu ich zgodno$ci z przepisami prawa. W ocenie Izby ryzyko zwigzane
ze zmianami liczby oséb korzystajacych z przewozu jest nieodtgcznym elementem tego
rodzaju ustug i moze by¢ wkalkulowane w cene oferty.

Odnoszac sie do zarzucanych naruszen przepiséw Kodeksu cywilnego stwierdzic¢
nalezy, ze zakwestionowane postanowienia przysztej umowy dotyczg kwestii, ktére nie sg
regulowane przepisami bezwzglednie obowigzujacymi, a Odwotujgcy nie wykazat, aby
swoboda Zamawiajgcego w ich ksztattowaniu przekraczata granice wyznaczone ww.

przepisami. Wniosek jaki wynika z uzasadnienia tych zarzutéw jest tylko taki, ze
zakwestionowane postanowienia stanowig dla wykonawcy okreslong dolegliwo$¢ i sg dla
niego niekorzystne, czego jednak nie mozna utozsamia¢ z naruszeniem przepiséw

ustawowych.

Zauwazenia wymaga, ze zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, Zamawiajacy
zobowigzany jest poda¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ogolne warunki umowy albo wzor umowy, jezeli zamawiajgcy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamdwienia publicznego na
takich warunkach. Ustawa przyznaje wiec zamawiajgcym mozliwosc¢ okreslenia istotnych
postanowienh przysztej umowy i podania ich do wiadomosci wykonawcéw, ktérzy akceptujg te
postanowienia przystepujgc do udziatu w postepowaniu. Fakt skorzystania przez
Zamawiajgcego z przyznanego ustawowo uprawnienia ksztattowania tresci umowy nie
stanowi sam w sobie o naduzyciu zasady swobody uméw i naruszeniu zasad wspdizycia
spotecznego. Odwotujgcy natomiast nie przedstawit argumentac;ji, ktéra $wiadczytaby
o wystgpieniu takiego naruszenia w niniejszej sprawie.

Trudno tez dopatrze¢ sie naruszenia art. 487 § 2 Kc, ktéry to przepis zawiera definicje
umowy wzajemnej. Nie ma watpliwosci, ze umowa, ktéra ma by¢ w przedmiotowej sprawie
zawarta odpowiada tej definicji, odpowiednikiem ustug Swiadczonych przez wykonawce
bedzie otrzymywane przez niego wynagrodzenie. To wykonawca wskazuje oferowang cene,
do niego wiec nalezy taka wycena przyszitych swiadczen i zwigzanego z nimi ryzyka, aby
stanowity one ekwiwalent ustug, ktére bedzie Swiadczyt.

Na zakonczenie zauwazy¢ nalezy, ze nie jest zrozumiate zarzucanie Zamawiajgcemu
naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, w sytuacji gdy nie wykazano, aby umowa o udzielenie
przedmiotowego zamowienia zostata juz zawarta.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1

2018
r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami postepowania
Odwolujgcego.

Przewodniczacy: ....ccceeceveenen.
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