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ODPOWIEDZ ZAMAWIAJACEGO NA ODWOLANIE

W odpowiedzi na odwolanie z dnia 26 lipca 2022 r. wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez
Bogdana Stepaniuka prowadzgcego dzialalno$¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Handlowo —
Ustugowe CARO (w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w  trybie
podstawowym pn.. Dowdz uczniéw do szkét i przedszkoli z terenu gminy Matdyty w roku szkolnym
2022/2023, cze$é I):

1. Zamawiajacy, tj. Gmina Maldyty zwraca sie z wnioskiem o oddalenie odwolania w caloéci z uwagi na
niewykazanie przez Wykonawce szkody, jaka poniést lub moze ponies¢ w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow ustawy.

2. Na wypadek nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w punkcie 1 Zamawiajacy wnosi o oddalenie
odwolania w czesci dotyczacej pozycji odwolania:

1) III pkt 2) lit. b),
2) I pkt 2) lit. e),
3) III pkt 2) lit. f),
4) III pkt 2) lit. g),




5) III pkt 2) lit. j),

6) III pkt 2) lit. k),

7) I pkt 3) lit. b),

8) III pkt 3) lit. c) w czedci, w jakiej Wykonawca zarzuca brak ustalenia szczegétowych wymagan
pozwalajacych na okreslenie rodzajow pojazddw, iloéci kursdw, diugosci trasy,

9) III pkt 2) lit. e),

ze wzgledow wskazanych w dalszej czesdci niniejszej odpowiedzi na odwolanie.

Zamawiajacy uwzglednia pozostale zarzuty odwolania, tj. niewymienione w punkcie 2 niniejszej

odpowiedzi na odwolanie.

Zamawiajacy zwraca sie z wnioskiem o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego.

UZASADNIENIE

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy, tj. Gmina Maldyty zwraca sie z wnioskiem o oddalenie odwolania
w calodci z uwagi na niewykazanie przez Wykonawce szkody, jaka ponidst lub moze ponie$¢ w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zaméwien Publicznych (dalej jako
ustawa PZP) Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia lub
nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy. W S$wietle powyzszego nie ulega watpliwosci, Ze uprawnienie do korzystania ze
srodkéw ochrony prawnej wymaga wykazania spelniania lgcznie nastepujacych przestanek:

1) posiadania interesu w uzyskaniu zaméwienia;

2) poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody, bedacej wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego

przepisow PZP.

W przypadku niewykazania lacznego spelniania powyzszych przestanek odwolanie podlega oddaleniu
po przeprowadzeniu rozprawy. Stanowia one bowiem przestanki dopuszczalnosci odwolania
o charakterze materialnoprawnym, w odréznieniu od przestanek formalnoprawnych, okreslonych w art.
528 PZP, ktérych wystapienie powoduje odrzucenie odwolania przed otwarciem rozprawy.
Niewykazanie spelniania przestanek materialnoprawnych skutkuje oddaleniem odwolania bez
koniecznosci odnoszenia sie do zarzutéw podniesionych w odwolaniu (por. wyr. z 21.11.2017 r., KIO
2340/17, Legalis, oraz z 17.2.2017 r., KIO 227/17, K10 228/17, KIO 229/17, Legalis).

Nalezy zauwazy¢, ze odwolanie Wykonawcy w zadnym swoim fragmencie nie odnosi sie do szkody,
jaka Wykonawca ponidst lub moze ponies¢ w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw
ustawy. Niezaleznie zatem od tego, czy Zamawiajacy dopuscil sie naruszenia przepiséw ustawy,
odwotlanie Wykonawcy winno byé oddalone z uwagi na brak wykazania materialnoprawnej przestanki
warunkujacej mozliwos¢ jego wniesienia.

Na wypadek nieuwzglednienia argumentu Zamawiajacego wskazanego w punkcie 1, odnoszac sie do
poszczegolnych zarzutéw podniesionych w punkcie III odwolania Zamawiajacy wskazuje jak nizej:

Ad III pkt 1)
Zamawiajacy uwzglednia przedmiotowy zarzut odwolania.

Ad IIT pkt 2) lit. a)
Zamawiajacy uwzglednia przedmiotowy zarzut odwotlania. Z obiektywnych przyczyn zachowanie




terminu okre$lonego na zlozenie harmonogramu dowozu i odwozu dzieci ze szkol(tj. 3 tygodnie przed
rozpoczeciem roku szkolnego)nie jest praktycznie mozliwe.

Ad 111 pkt 2) lit. b)

Zamawiajgcy nie uwzglednia przedmiotowego zarzutu odwotania i wnosi o jego oddalenie. Jak wynika
z tredci kwestionowanego przez Wykonawce zapisu § 1 ust. 7 umowy, zmiana godzin dowozu i rozwozu
dzieci wynikajgca z potrzeb szkoly musi by¢ niezwlocznie uwzgledniona przez Wykonawce po
uzyskaniu informacji od Zamawiajgcego. W ocenie Zamawiajgcego sformulowanie ,niezwlocznie” jest
jednoznaczne, a jego interpretacja jest dostatecznie utrwalona w orzecznictwie i sprowadza sie do
uznania, Ze pojecie niezwlocznie oznacza ,bez zbednej zwloki”. Jesli wiec Wykonawca dla
wprowadzenia zmian godzin dowozu i rozwozu dzieci upatruje koniecznoéci uprzedniego uzyskania
pewnych zezwoleri, to w ocenie Zamawiajacego czas niezbedny na ich uzyskanie z pewno$cig nie bedzie
stanowi¢ zbednej zwloki. Innymi stowy, interes Wykonawcy jest dostatecznie chroniony poprzez obecne
brzmienie § 1 ust. 7 umowy. Dodatkowo Zamawiajacy zwraca uwage na to, ze w zakresie § 1 ust. 6

umowy Wykonawca kwestionujgc brzmienie proponowanego zapisu umownego proponuje brzmienie
identyczne.

Ad III pkt 2) lit. c)
Zamawiajgcy uwzglednia przedmiotowy zarzut odwolania.

Ad III pkt 2) lit. d)
Zamawiajacy uwzglednia przedmiotowy zarzut odwolania.

Ad III pkt 2) lit. e)

Zamawiajacy nie uwzglednia przedmiotowego zarzutu odwotlania i wnosi o jego oddalenie.
Przedmiotowy zarzut jest nieuzasadniony. Wbrew twierdzeniom Wykonawcy w treéci projektowanej
umowy (por. § 4 ust. 2) wskazano, ze minimalna liczba zamdwionych biletdw wynosi¢ bedzie 270. Tym
samym wynikajgcy z art. 433 pkt 4) ustawy PZP wymog wskazania minimalnej wielkosci $wiadczenia
Zamawiajacego bezspornie zostal speliony. Zamawiajacy zauwaza rowniez, ze potencjalnie istniejace
zapisy umowne lub regulacje wynikajace z przepiséw powszechnie obowigzujacych, ktére powodowaé
mogga ograniczenie wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy, nie stanowia naruszenia art. 433 pkt 4)
ustawy PZP. Czym innym jest bowiem minimalny zakres $wiadczenia Zamawiajacego (ten zostal
okre$lony na poziomie 270 biletéw), a czym innym jest potencjalna mozliwo$¢ ograniczenia wysokosci
wynagrodzenia Wykonawcy.

Ad III pkt 2) lit. f)

Zamawiajacy nie uwzglednia przedmiotowego zarzutu odwolania i wnosi o jego oddalenie.
Przedmiotowy zarzut jest nieuzasadniony. Wykonawca nie podaje jakich danych dotyczy jego zarzut, tj.
jakie dane podano w sposob nieprecyzyjny i powodujacy brak mozliwodci ustalenia faktycznych
przychodéw Wykonawcy. Zarzut Wykonawcy ma charakter bardzo ogélny, a przez to Zamawiajacy nie
jest w stanie sie do niego odniesc.

Ad III pkt 2) lit. g)

Zamawiajacy nie uwzglednia przedmiotowego zarzutu odwolania i wnosi o jego oddalenie.
Przedmiotowy zarzut jest nieuzasadniony. Zamawiajacy wskazuje, ze przedmiotowy zapisu umowny ma
na celu ochrone intereséw Wykonawcy. Jego celem jest stworzenie sytuacji, gdy skutki ekonomiczne
wywolane niewykonywaniem umowy przez Wykonawce w danym miesigcu kalendarzowym nie beda
obcigza¢ wylacznie Wykonawcy. Nalezy zauwazyC, Ze zaden przepis prawa nie naklada na
Zamawiajacego obowiazku uregulowania w umowie zasad rozliczen miedzy stronami w sytuacji, gdy
umowa nie jest wykonywana. W tym zakresie istniejg mechanizmy zawarte w powszechnie
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obowigzujgcych przepisach prawa. Biorgc jednak pod uwage potencjalng dhugotrwato$é postepowan
prowadzonych w celu zastosowania ww. mechanizméw Zamawiajacy zdecydowat sie na wprowadzenie
kwestionowanych przez Wykonawce zapiséw. W ocenie Zmawiajacego nie sposéb jednak traktowaé
tych zapiséw jako niezgodnych z prawem, albowiem sa one w pelni dopuszczalne zgodnie z zasada
swobody umoéw. Nadto w ocenie Zmawiajacego przedmiotowy zarzut stanowi w istocie prdbe
wynegocjowania przez Wykonawce korzystniejszych warunkdw przyszlej umowy. Zamawiajacy
zauwaza jednak, ze Wykonawca nie przedlozyl zadnych wyliczen, w oparciu o ktére mozna by uznaé, ze
kwota nalezna Wykonawcy w przypadku niewykonywania umowy w danym miesigcu (tfj. kwota
stanowigca 35% S$redniego miesiecznego wynagrodzenia Wykonawcy okre$lonego na podstawie oferty
Wykonawcy) nie pokrywa kosztéw statych, jakie Wykonawca musi ponie$¢ niezaleznie od tego, czy
$wiadczy w danym miesigcu ushugi czy nie.

Ad III pkt 2) lit. h)
Zamawiajacy uwzglednia przedmiotowy zarzut odwolania.

Ad III pkt 2) lit. i)
Zamawiajacy uwzglednia przedmiotowy zarzut odwotania.

Ad III pkt 2) lit. j)

Zamawiajacy nie uwzglednia przedmiotowego zarzutu odwolania i wnosi o jego oddalenie.
Przedmiotowy zarzut jest nieuzasadniony. Ustalenie maksymalnej granicy kar umownych stanowi
wymog wynikajacy z art. 436 pkt 3) ustawy PZP. Nalezy podkresli¢, ze przedmiotowy przepis nie
okresla wysokodci takiego limitu. Jednoczesnie nalezy mie¢ na uwadze, ze rolg kar umownych jest
funkcja odszkodowawcza i dyscyplinujaca, oraz ze kary umowne nie powinny prowadzi¢ do
wzbogacenia sie uprawnionego. Zamawiajacy podnosi, ze zwlaszcza funkcja dyscyplinujaca kar
umownych ma istotne znaczenie w niniejszym postepowaniu, ktérego przedmiot z uwagi na swoj
charakter i doniosto$¢ dla spolecznosci lokalnej wymaga wykonania w sposéb nalezyty, co dotyczy
zaréwno terminowosci jak i jakosci ustugi $wiadczonej przez Wykonawce. Dodatkowo nalezy mie¢ na
uwadze, ze w kazdym przypadku nalozenia na Wykonawce kary umownej ma on prawo domagac sie jej
miarkowania na podstawie przepiséw kodeksu cywilnego. W efekcie moze sie wiec okaza¢, ze finalna
wysokos¢ kary umownej natozonej w danym przypadku na Wykonawce bedzie zdecydowanie nizsza od
tej, ktérg zastrzezono w umowie. Wydaje sie réwniez, ze formulujqc przedmiotowy zarzut Wykonawca
niestusznie utozsamia wysoko$¢ maksymalnego limitu kar umownych z wysokoscig kar za poszczegélne
naruszenia. Wniosek taki mozna wysnu¢ ze stwierdzenia Wykonawcy, iz na podstawie
kwestionowanego zapisu Zamawiajacy ma prawo zatrzymac 50% wynagrodzenia Wykonawcy. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze samo ustalenie wysokosci limitu kar umownych na tym (lub jakikolwiek innym)
poziomie nie stanowi samodzielnej podstawy do nakladania kar umownych, co czyni sugestie
Wykonawcy nieuzasadniong. Nie ulega réwniez watpliwosci, Ze na podstawie precyzyjnych informacji
o wysokos$ci kar umownych naleznych Zamawiajgcemu w poszczegélnych sytuacjach Wykonawca moze
oszacowa¢ odpowiednio ryzyko zwigzane z potencjalnym niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem umowy i uwzgledni¢ je w cenie swojej oferty.

Powyzsze okolicznosci powoduja zatem, ze interes Wykonawcy jest odpowiednio chroniony.
Niezaleznie od powyZszego Zamawiajacy podnosi, Ze rdwniez niniejszy zarzut stanowi w istocie prébe
wynegocjowania przez Wykonawce korzystniejszych warunkéw przyszlej umowy.

Ad III pkt 2) lit. k)

Zamawiajacy nie uwzglednia przedmiotowego zarzutu odwotlania i wnosi o jego oddalenie.

Brak jest jakiejkolwiek korelacji miedzy minimalnym zakresem $wiadczenia, o ktérym mowa w art. 433
pkt 4) ustawy PZP, a kwestionowanym przez Wykonawce zapisem umownym.




Kicrow

Ad III pkt 3 lit. )
Zamawiajacy uwzglednia przedmiotowy zarzut odwotania.

Ad III pkt 3 lit. b)

Analogicznie jak w odniesieniu do zarzutu z pozycji III pkt 2) lit. b) odwolania, Zamawiajacy nie
uwzglednia przedmiotowego zarzutu odwolania i wnosi o jego oddalenie. Jak wynika z tresci
kwestionowanego przez Wykonawce zapisu § 1 ust. 7 umowy, zmiana godzin dowozu i rozwozu dzieci
wynikajaca z potrzeb szkoly musi by¢ niezwlocznie uwzgledniona przez Wykonawce po uzyskaniu
informacji od Zamawiajacego. W ocenie Zamawiajacego sformulowanie ,niezwlocznie” jest
jednoznaczne, a jego interpretacja jest dostatecznie utrwalona w orzecznictwie i sprowadza sie do
uznania, ze pojecie niezwlocznie oznacza ,bez zbednej zwloki”. Jesli wiec Wykonawca dla
wprowadzenia zmian godzin dowozu i rozwozu dzieci upatruje koniecznosci uprzedniego uzyskania
pewnych zezwolen, to w ocenie Zamawiajacego czas niezbedny na ich uzyskanie z pewnoécia nie bedzie
stanowi¢ zbednej zwloki. Innymi stowy, interes Wykonawcy jest dostatecznie chroniony poprzez obecne
brzmienie § 1 ust. 7 umowy. Dodatkowo Zamawiajgcy zwraca uwage na to, ze w zakresie § 1 ust. 6
umowy Wykonawca kwestionujac brzmienie proponowanego zapisu umownego proponuje brzmienie
identyczne.

Ad III pkt 3 lit. c)

Zamawiajacy nie uwzglednia przedmiotowego zarzutu odwolania w czesci, w jakiej Wykonawca
zarzuca brak ustalenia szczegélowych wymagan pozwalajacych na okreélenie rodzajéw pojazdéw, ilosci
kursow, dlugodci trasy,i wnosi o jego oddalenie w tej czeSci.Wbrew twierdzeniom Wykonawcy SWZ
wraz z zalacznikami zawierajq szczegélowy opis zamdwienia, ktéry pozwala na ustalenie wymagan
kwestionowanych przez Wykonawce. Znamienne jest zreszta, ze w odwolaniu Wykonawca nie wskazuje
jakie doktadnie wymagania nie zostaly jego zdaniem wskazane przez Zamawiajacego.

Zamawiajacy uwzglednia przedmiotowy zarzut odwolania w czesci odnoszacej sie do terminu na
zlozenie harmonogramu dowozu i odwozu dzieci ze szkoél (tj. 3 tygodnie przed rozpoczeciem roku
szkolnego), albowiem jego zachowanie nie jest praktycznie mozliwe.

Ad III pkt 3 lit. d)
Zamawiajacy uwzglednia przedmiotowy zarzut odwotania.

Ad III pkt 3 lit. e)

Zamawiajacy nie uwzglednia przedmiotowego zarzutu odwolania i wnosi o jego oddalenie.
Przedmiotowy zarzut jest nieuzasadniony, z analogicznych wzgledéw jak zarzut z pozycji III pkt 2) lit.
e) odwolania. Skoro wskazano, ze minimalna liczba zaméwionych biletéw wynosi¢ bedzie 270 to tym
samym wynikajacy z art. 433 pkt 4) ustawy PZP wymog wskazania minimalnej wielkosci $wiadczenia
Zamawiajacego bezspornie zostat spetniony.

Ad III pkt 3 lit. f)
Zamawiajacy uwzglednia przedmiotowy zarzut odwotania.

Majac na uwadze powyzsze Zamawiajgcy wnosi jak na wstepie niniejszej odpowiedzi na odwolanie.
Stosownie do tresci wezwania z 1 sierpnia br. kopia pisma zostala przekazana Wykonaw.
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