Szczecin, dnia 06 sierpnia 2021 .

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
Krajowa Izba Odwolawcza
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa
Zamawiajacy:

Gmina Rewal

REGON: 811684410

Ulica Mickiewicza 19, 72-344 Rewal
Numer telefonu: +48 91 38 49 011

Adres poczty elektronicznej: ug@rewal.pl

Odwolujacy:

PKS w Szczecinie Sp. z o.0.

ul. Heyki 4, 70-631 Szczecin

NIP: 955-20-07-068, REGON: 812342924, KRS: 0000005317
Numer telefonu: +48 91 46 23 873

Adpres poczty elektronicznej: przewozy@pks.szczecin.pl

Dotyczy postepowania pod nazwa: Wykonywanie ustug przewozowych uczniow do szkét pod-
stawowych na terenie Gminy Rewal w roku szkolnym 2021/2022.

Identyfikator postepowania: ocds-148610-42526486-ef9a-11eb-b885-f28{91688073

Numer ogloszenia: 2021/BZP 00131246/01

Numer referencyjny: ZP.271.7.2021.TB

Odwolanie

Dziatajac w imieniu i na rzecz Odwotujacego, PKS w Szczecinie Sp. z 0.0., na podstawie z
art. 515 ust. 3 pkt 2 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. - Prawo zamowien publicz-
nych (Dz.U. poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej "p.z.p.", wnosze do Prezesa Krajowej Izby Odwotaw-
czej odwotanie z tytulu naruszenia przez Zamawiajacego - Gming Rewal - przy udzieleniu wyja-
$nienn do SWZ na podstawie art. 284 ust. 2 p.z.p. w postepowaniu o zamdwienie publiczne na:
,,Wykonywanie ustug przewozowych uczniéw do szkoét podstawowych na terenie Gminy Rewal
w roku szkolnym 2021/2022” w pi$mie z dnia 05 sierpnia 2021 r. (ZP.271.7.2021.TB) nastepujacych
przepisow ustawy:

1) art. 16 pkt 2 p.z.p. przez brak wyjasnienia rodzaju zamawianych przewozéw w rozumie-
niu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym w obliczu sprzecznosci
zawartych w tresci SWZ w opisie przedmiotu zamdéwienia dotyczacych stosowania ,,bi-
letéw miesiecznych” w przypadku zamodwienia dotyczacego wykonywania ustug prze-
wozowych ,w komunikacji zamkniete;j”;

2) art. 16 pkt 2 p.z.p. przez brak wystarczajacego wyjasnienia pytan ztozonych do tresci
SWZ, pominiecie istotnych watpliwosci i nie udzielenie odpowiedzi wprost na zadane
pytania, co spowodowato, ze podmioty zamierzajace ztozy¢ oferty wciaz nie maja pew-
nosci co do przedmiotu zamdwienia;

3) art. 284 ust. 2 p.z.p. przez udzielenie wyjasnien, ktdre nie stanowig wyczerpujacej, nie-
pozostawiajacej watpliwosci odpowiedzi na wnioski wykonawcow.

Odwotujacy wnosi o:
1) powtorzenie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na udzieleniu wyjasnien co do tresci
SWZ w przedmiotowym postepowaniu tak, aby odpowiadaly one wprost i wyczerpu-

jaco na pytania:

1. Dlaczego w SWZ w opisie przedmiotu zamdwienia oraz przy wyliczaniu wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy stosuje si¢ ,bilety miesieczne”, ktérych ilos¢ moze by¢
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zmienna, skoro z dalszej tresci zamoéwienia oraz z czesci wyjasnient Zamawiajacego wy-
nika, ze od wykonawcy oczekuje si¢ nieprzerwanego $wiadczenia ustug przewozowych
(statych tras), niezaleznie od liczby rzeczywiscie przewozonych dzieci?

2. W jaki sposob wykonawca ma wyliczy¢ wynagrodzenie w celu ztozenia oferty, jezeli
z jednej strony ma zapewni¢ ciagltos¢ przewozdw, niezaleznie od ilosci dzieci faktycznie
z nich korzystajacych, a z drugiej strony rozliczenie ma nastepowac na podstawie ilosci
faktycznie zakupionych biletéw miesiecznych (jak w komunikacji publicznej)?

3. Czy zamawiane przewozy zgodnie z SWZ stanowia przewo6z regularny specjalny w
rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym kierowany do
okreslonej grupy osob i niedostepny w komunikacji publicznej? W takim przypadku, na
jakiej podstawie Zamawiajacy stosuje w SWZ rozliczenie z wykonawca na podstawie bi-
letow miesiecznych? Czy wedlug Zamawiajacego w stosunku do takich biletow mie-
siecznych istnieje mozliwosc¢ stosowania ulg ustawowych dla przewozéw dzieci do szkot
na podstawie ustawy z dnia 20 czerwca 1992 r. o uprawnieniach do ulgowych przejaz-
dow srodkami publicznego transportu zbiorowego, a jezeli tak, to na jakiej podstawie
prawne;j?

4. Jezeli przewozy realizowane w ramach niniejszego zamdwienia nie maja mie¢ charak-
teru ,regularnych przewozoéw specjalnych” to jak nalezy je zakwalifikowac na podstawie
ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym?

ewentualnie o:

1) usuniegcie projektowanego postanowienia umownego dotyczacego wykonywania ustug
przewozowych uczniéw do szkét podstawowych na terenie Gminy Rewal w roku szkol-
nym 2021/2022 ,,na podstawie biletéw miesiecznych” i ustalenie, ze wykonywanie zama-
wianych ustug ma by¢ realizowane ,, w ramach przewozu regularnego specjalnego”, a
dodatkowo zmiane SWZ i zapiséw projektowanej umowy tak, aby wypelniaty one usta-
wowe przestanki ,regularnego przewozu specjalnego” oraz nie uzaleznialy wynagro-
dzenia wykonawcow od rzeczywiscie sprzedanych biletéw miesiecznych szkolnych.

Uzasadnienie

Wyjasnienia udzielone przez Zamawiajacego w trybie art. 284 ust. 2 p.z.p. w dniu 05 sierpnia
2021 r. nalezy uznac¢ za nieprecyzyjne i niewystarczajace w mysl powotanego artykutu ustawy.

Zgodnie z wyrokiem SA w Gdansku z 9.04.2019 r., V ACa 41/18, LEX nr 2698115: ,,obowia-
zek wyjasnienia tresci specyfikacji nalezy uznac za spelniony, jesli zamawiajacy udzieli wyko-
nawcy wyczerpujacej, niepozostawiajacej watpliwosci odpowiedzi, za$ udzielenie wyjasnien,
ktére nie stanowia wyczerpujacej, niepozostawiajacej watpliwosci odpowiedzi na wniosek wy-
konawcy nie moze by¢ traktowane jako wykonanie obowiagzku, o ktérym mowa w art. 38 ust. 1
(obecnie: art. 284 ust. 2 - przyp. aut.) przywotanej ustawy, a udzielone odpowiedzi sa wiazace dla
stron i stanowia autentyczng wyktadnie postanowien SIWZ, a nadto niejednoznaczno$¢ zapisow
w tresci specyfikagji istotnych warunkéw zamoéwienia nie moze wywoltywac negatywnych skut-
kéw w sferze interesow prawnych wykonawcoéw”.

W doktrynie przedmiotu wskazuje si¢ nadto, iz: ,Celem wprowadzenia instytucji obowigz-
kowych wyjasnien przez zamawiajacego stworzonych przez niego dokumentéw zamowienia jest
usuniecie watpliwosci, doprecyzowanie i uszczegdtowienie o$wiadczenia woli zamawiajgcego
(por. wyrok SN z 18.02.2016 1., Il CSK 197/15, LEX nr 2019505, i orzecznictwo w nim przywolane).
Ze wzgledu na to, ze wyjasnienia niejednokrotnie wplywaja na podjecie decyzji o sktadaniu
oferty badz na jej zawartos¢ (np. kalkulacje cenowa), wskazane jest udzielanie precyzyjnych wy-
jasnien rzeczywiscie wskazujacych wole zamawiajacego wyrazong w danym zapisie specyfikacji
oraz udzielanie ich niezwlocznie, tak aby wykonawca, majac pelna wiedze o danym zagadnieniu,
mogt prawidlowo przygotowad konkurencyjna oferte.” - W. Dzierzanowski [w:] L. Jazwinski, J.
Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, W. Dzierzanowski, Prawo zamdéwien publicznych. Ko-
mentarz, Warszawa 2021, art. 284.
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Wbrew powyzszemu obowiazkowi, wyjasnienia udzielone przez Zamawiajacego w za-
den sposob nie doprecyzowaly ani nie uszczegélowily przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy
powielit jedynie zapisy z SWZ, ktére wlasnie w ocenie Odwotujacego sie sa niejasne, wewnetrz-
nie sprzeczne oraz naruszaja ustawe. W takiej tresci wyjasnienia udzielone przez Zamawiajacego
nie realizujg obowiazku z art. 284 ust. 2 p.z.p.

Jednoczes$nie wskazane postepowanie Zamawiajacego stanowi naruszenie art. 16 ust. 2
p-z.p., ktory nakazuje zamawiajgcym przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzie-
leniu zamdwienia w sposob przejrzysty. Dokumenty udostepnione przez Zamawiajacego (w tym
przede wszystkim planowana tres¢ umowy) oraz SWZ obarczone sa podnoszonymi przez Od-
wotujacego sie wadliwosciami, ktérych nie usunely wyjasnienia ztozone przez Zamawiajacego
w dniu 05 sierpnia 2021 r.

Do rzeczonych wadliwosci i sprzecznosci w tresci SWZ zaliczy¢ nalezy przede wszyst-
kim zastosowanie w opisie przedmiotu zamdwienia biletow miesiecznych do rozliczania prze-
wozow, przy jednoczesnym wskazaniu, ze transport ma by¢ realizowany w komunikacji za-
mknietej (realizowane przez dedykowane kursy autobusowe przeznaczone wylacznie do prze-
wozu uczniéw do szkot).

Wskaza¢ w tym miejscu natomiast nalezy, ze Odwotujacy sie dazy do wyjasnienia zna-
czenia terminu ,ustugi przewozowe w komunikacji zamknietej”. Odpowiedz Zamawiajacego z
dnia 05 sierpnia 2021 r. nie wyjasnita jednak watpliwosci w tym zakresie. Do tej pory niepewnym
jest bowiem, czy zamawiane przewozy zgodnie z SWZ nalezy traktowac jako , przewdz regu-
larny specjalny” w mysl ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (t.j. Dz. U. z
2021 r. poz. 919 z pdzn. zm.), czy tez nie.

Zgodnie z komentarzem do ww. ustawy, ,Przew6z regularny specjalny stanowi szcze-
golny rodzaj przewozu regularnego oséb. Zasadniczg cecha wyrdzniajaca przewoz regularny
specjalny od przewozu regularnego jest jego niepubliczny charakter. Przewéz regularny spe-
gjalny nie jest ogolnodostepny i dotyczy okreslonej grupy oséb, z wytaczeniem innych osob. Jak
stusznie stwierdzit WSA w Warszawie w uzasadnieniu do wyroku z dnia 6 czerwca 2006 r., VI
SA/Wa 228/06, Wspdlnota 2007, nr 8, s. 31: ustugi polegajace na przewozie okreslonej kategorii
pasazerow w okreslonych odstepach czasu i okre$lonymi trasami, przy zatozeniu, ze
pasazerowie sa zabierani na z gory okreslonych przystankach i dowozeni na z goéry okreslone
przystanki, za ustalona oplata, uwaza si¢ za specjalne ustugi regularne.Za przewozy regularne
specjalne nalezy uznad dla przyktadu przewozy pracownicze czy przewozy uczniéw do szkot,
choé¢ w przypadku tych ostatnich z uwagi na zmiany w rozktadzie jazdy powodowane zmianami
w planach lekcji moze pojawiac si¢ odmienne stanowisko, odmawiajace przewozom "szkolnym"
cechy przewozu regularnego, a zatem i regularnego specjalnego.

Jak stwierdzit WSA w Warszawie w uzasadnieniu do wyroku z dnia 26 stycznia 2006 r.,
VISA/Wa 1934/05, LEX nr 206581: dowozenie do szkoty grup uczniéw wsiadajacych do autobusu
o ustalonej godzinie, na okreslonych przystankach, usytuowanych na ustalonej trasie, a nastepnie
odwozenie uczniow ze szkoty o okreslonej godzinie, do miejscowosci zamieszkania potozonych
przy okreslonej trasie i wysadzanie ich na ustalonych przystankach posiada wszystkie cechy
przewozu regularnego specjalnego. Podobnie uznat WSA w Warszawie w wyroku z dnia 16 paz-
dziernika 2006 r., VI SA/Wa 1473/06, LEX nr 298219, wskazujac, ze przestanka do uznania prze-
wozow ucznidw do szkot za przewozy regularne specjalne jest fakt wykonywania tych przewo-
z6w w dni nauki szkolnej regularnie w godzinach rannych oraz popoludniowych, zas
pasazerowie to okreslona grupa uczniéw wymienionych na liscie przekazanej przewoznikowi
przez szkole. Fakt zmiennosci rozktadu jazdy, jego zréznicowania w zaleznosci od potrzeb uzyt-
kownikéw nie ma wplywu na zaliczenie przewozow do przewozdéw regularnych specjalnych
(por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 20 wrzesnia 2006 r., VI SA/Wa 1301/06, LEX nr 255815).”

Jednakze w orzecznictwie znajduje sie tez stanowiska zgota odmienne, albowiem zgod-
nie z wyrokiem WSA w Warszawie z 10.11.2010 r., VI SA/Wa 1460/10, LEX nr 759593:

,cecha charakterystyczng przewozdéw regularnych specjalnych jest w istocie dominujaca
pozycja przewoznika w stosunku do podmiotéw korzystajacych z tej ustugi. Przewoznik w ta-
kich sytuacjach ustala cennik, godziny odjazdéw, miejsca w ktorych usytuowane sa przystanki.
Natomiast potencjalny klient jest, co do zasady zwigzany tymi ustaleniami. Méwiac najogolniej,
dyspozycyjnos¢ przewoznika w stosunku do podmiotu zlecajacego wykonywanie uslugi,
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oznaczajaca mozliwo$¢ zmiany, w zalezno$ci od potrzeb, ustalonych wczesniej zasad, niejako
wyklucza mozliwos¢ przyjecia, ze w danym przypadku chodzi o przewoz regularny (por. wy-
rok NSA z dnia 3 grudnia 2008 r., sygn. akt II GSK 535/08). Nie mozna co prawda z géry wyklu-
czy¢, ze dowozenie dzieci do szkot moze przybrac¢ posta¢ przewozdéw regularnych specjalnych,
ale wystapi to wéweczas, gdy spetnione zostana podstawowe przestanki w tym zakresie. A zatem
organ, oceniajac kontrolowany przewoz, powinien wzia¢ pod uwage istotne dla rozstrzygniecia
dowody zebrane w sprawie. Na uwage zastuguja w szczegdlnosci postanowienia umowy zawar-
tej miedzy skarzaca, a Gmina (...), zgodnie z ktérymi strony ustality mozliwo$¢ zmiany tras z
uwagi na potrzeby szkét. Nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostaja rowniez wyja-
$nienia skarzacej ztozone w trakcie trwania postgpowania administracyjnego oraz pismo dyrek-
tora szkoly wyjasniajace specyfike przewozdéw objetych umowa, z ktérych wynikato, iz godziny
przywozenia i odwozenia dzieci sq zmienne i uzaleznione od potrzeb.”

Wskazac natomiast nalezy, ze zgodnie z § 3 ust. 1 projektowanej umowy - zalgcznika do
SWZ - ,, Zamawiajacy moze dokona¢ zmian postanowien umowy w zakresie zmiany organizacji
i tras dowozu w sytuacjach zmian organizacji pracy szkoty oraz zmian organizacyjnych dotycza-
cych uczniéw. W takim przypadku Wykonawca jest zobowiazany do zmiany organizacji i tras
dowozu”. Wskazany zapis w projektowanej umowie, zgodnie z orzeczeniem WSA w Warszawie
powotanym powyzej, powoduje, ze przewoz realizowany w ramach niniejszego zaméwienia nie
moglby zostac zaliczony do regularnych przewozow specjalnych. Powyzsze oznacza, ze nieja-
snym jest wcigz, jak nalezy zakwalifikowac¢ ustugi przewozowe opisane przez Zamawiajacego
na gruncie ustawy o transporcie drogowym. W przedmiotowej ustawie brak jest natomiast defi-
nicji , komunikacji zamknietej”, ktéra postuguje sie Zamawiajacy.

Powyzsze kwestie wymagaja niewatpliwie doprecyzowania przed zlozeniem ofert przez
wykonawcow.

Co wigcej, ewentualne zakwalifikowanie przewozu jako niepublicznego (czyli regular-
nego specjalnego) wyltaczatoby zastosowanie ulg ustawowych na podstawie art. 1 ustawy z dnia
20 czerwca 1992 r. o uprawnieniach do ulgowych przejazdéw $rodkami publicznego transportu
zbiorowego. Natomiast Zamawiajacy z SWZ i stanowiacej jego zatacznik umowie postuguje sie
terminem , biletdw miesiecznych”, co rodzi pytanie o relacje wskazanego pojecia wzgledem tre-
8ci art. 5 ust 1 ustawy z dnia 20 czerwca 1992 r. o uprawnieniach do ulgowych przejazdéw srod-
kami publicznego transportu zbiorowego (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 295). Powyzsze rowniez po-
winno zosta¢ ujete w wyjasnieniach Zamawiajacego zgodnie z trescia zapytan. Odwotujacy nie
potrafi bowiem na podstawie dostepnych informacji zawartych w SWZ oraz w wyjasnieniach
Zamawiajacego zdefiniowaé terminu , biletow miesiecznych”, co ma jednoznaczny wptyw na
ustalenie warunkéw zamoéwienia i zastosowanie wzgledem tych biletéw ewentualnych ulg usta-
wowych.

Na koniec podnies¢ nalezy, ze w zapytaniach do SWZ poproszono o sprecyzowanie spo-
sobu wyliczenia wartosci swiadczonej ustugi: czy ma by¢ to stala zryczaltowana kwota czy we-
dtug ilosci przewozonych dzieci. Zamawiajacy takze i w tym przypadku ograniczyt sie do od-
wolania do tresci umowy, ktéra w ocenie Odwotujgcego problemu tego nie rozstrzyga.

Czym innym jest bowiem planowanie wynagrodzenia w ofercie na z gory okreslone,
stale trasy, niezalezne od ilosci przewozonych ostatecznie dzieci, a czym innym kalkulacje ktére
zaklada¢ powinny ilos¢ (i zmiennos¢) przewozonych do szkét dzieci, a tym samym - wykupio-
nych przez nich biletéw.

Powyzsza argumentacja w catosci popiera zarzuty wniesione przez Odwotujacego na
wstepie i potwierdza naruszenie przez Zamawiajacego przepisdw ustawy.

Termin wniesienia odwotania wynika z art. 515 ust. 3 pkt 2 p.z.p., poniewaz zgodnie ze sta-
nowiskiem doktryny, , Przepisy ust. 3 znajda wiec zastosowanie m.in. do ustalenia terminu wnie-
sienia odwolania wobec zmian ogloszenia wszczynajacego postepowanie (ogloszenie o sprosto-
waniu), tresci wyjasnieni lub zmian dokumentow zamowienia, zaniechania udostepnienia proto-
kotu z postepowania.” - M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M.
Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 515.

Zamawiajacego opublikowat natomiast swoje wyjasnienia na stronie internetowej
w dniu 05 sierpnia 2021 r.
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https://sip.lex.pl/#/document/520620267?cm=DOCUMENT
http://platformazakupowa.pl/transakcja/489908

Odwotujacy posiada uprawnienie do wniesienia niniejszego odwotania na podstawie art.
505 ust. 1 p.z.p., gdyz zgodnie z definicjq zawarta w art. 7 pkt 30 p.z.p., jest wykonawca, albo-
wiem oferuje na rynku $wiadczenie ustug objetych zaméwieniem. Tym samym, jako podmiot
zainteresowany zamoéwieniem i przygotowujacy sie do zlozenia oferty, posiada interes prawny
w wyjasnieniu tresci SWZ i w ztozeniu niniejszego odwotania.

Odwotujacy moze ponadto ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy z 11.09.2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, gdyz w przypadku braku wy-
jasnienia sprzecznosci i niejasnosci zawartych w SWZ zlozenie oferty i uczestnictwo w przed-
miotowym zamoéwieniu publicznym moze sie okaza¢ niemozliwe, albo tres¢ oferty Odwotuja-
cego sie moze zosta¢ uznana za niezgodna z trescia SWZ przez Zamawiajacego.

Majac na wzgledzie powyzsza argumentacje, niniejsze odwolanie nalezy uznac za catko-
wicie zasadne.

Ponadto wskazac nalezy, ze dobra praktyka, zgodna z art. 16 p.z.p. byloby kolejne wy-
dluzenie przez Zamawiajgcego terminu na skladanie ofert przez wykonawcow o przynajmniej
kilka dni po udzieleniu uzupelniajacych wyjasnien, albowiem nie sposéb uznac, ze poprzednie
zYozone przez Zamawiajacego wyjasnienia rzeczywiscie przyczynity sie do poprawy zrozumie-
nia SWZ przez zainteresowane podmioty. Jednoczesnie wyznaczenie przez Zamawiajacego ter-
minu sktadania ofert na dzien 09 sierpnia 2021 r. w dniu 05 sierpnia 2021 r. faktycznie uniemoz-
liwito wykonawcom skorzystanie z uprawnienia z art. 284 ust. 2 p.z.p. W konsekwencji w ocenie
Odwotujacego, Zamawiajacy powinien, dzialajac w celu sanowania swojego naruszenia polega-
jacego na niezgodnym z ustawa udzieleniu wyjasnienn do SWZ, udzieli¢ wyjasnien w ustawo-
wym terminie, a dodatkowo wydtuzy¢ termin sktadania ofert, aby zapewnic¢ sprawiedliwe i
przejrzyste warunki dla wszystkich zainteresowanych.

Zataczniki:
1. dowdd uiszczenia wpisu w kwocie 7.500,00 zt,
2. potwierdzenie przekazania kopii odwotania Zamawiajacemu,
3. odpis z KRS Odwotujacego.

Henryk Kazimierz
Leszczynski

Elektronicznie podpisany przez
Henryk Kazimierz Leszczyriski
Data: 2021.08.06 11:16:52 +02'00'
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