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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 9 lipca 2020 roku

Po rozpatrzeniu w dniu 9 lipca 2020 roku w Warszawie zastrzezen zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w Warszawie przez Zamawiajgcego: Gmine Sonsk
Zz siedzibg w Sonsku dotyczgcych wyniku kontroli doraznej przeprowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego pn.:
»,Dowozenie dzieci do szkét na terenie Gminy Sonsk w roku szkolnym 2019/2020 (znak
postepowania: IP.271.63.2019)”, wskazujgcej na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 144
ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 144 ust. 1e pkt 2) ppkt a) i b) ustawy Pzp oraz art. 144 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp oraz art. 25 ust. 1 ustawy Pzp

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Cztonkowie:  Agnieszka Trojanowska

Monika Szymanowska

Wyraza nastepujacg opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuqujg na uwzglednienie




UZASADNIENIE

Przeprowadzona przez Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych kontrola dorazna
dotyczy postepowania pn. ,,Dowozenie dzieci do szkét na terenie Gminy Sonsk w roku

szkolnym 2019/2020 (znak postepowania: IP.271.63.2019)”. Kontrole wszczeto na wniosek.

Zamawiajgcy w dniu 30 sierpnia 2019 r. zawart umowe nr 42/IP/2019, pomiedzy
Zamawiajgcym Gming Sonsk, dalej jako ,Zamawiajgcy”, a Wykonawcg Przewozy Krajowe
i Zagraniczne Os6b s.c. B C., K. C. dalej jako ,Wykonawca”, wytonionym
w wyniku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Umowa okreslata cene
jednostkowg biletu miesiecznego dla jednego ucznia podang przez Wykonawce w ofercie.
W tym samym dniu (30 sierpnia 2019 r.) Zamawiajgcy podpisat z Wykonawcg Aneks nr 1 do
Umowy nr 42/IP/2019, powotujgc sie na § 10 ust. 1 pkt 6 Umowy. Aneksem zmieniono wysokosé
wynagrodzenia catkowitego na nizsze oraz zmieniono cene jednostkowg biletu na wyzszg niz
wynikajgca z oferty. W uzasadnieniu faktycznym i prawnym przedmiotowej zmiany Zamawiajacy
podat, ze ,Powyzsza zmiana zostata dokonana na podstawie § 10 ust. 1 pkt 6 umowy
nr42/IP/2019 z dnia 29 sierpnia 2019 r. w zwigzku z art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z p6zn.). Nalezy
w tym miejscu podkreslic, ze ,ustawa dopuszcza mozliwos$¢ zmian umowy dokonywanych tylko
ze wzgledu na ich matg warto$¢. Mozna przyjgé, ze zmiana o wartosci ponizej 10% okre$lonej
w umowie wartosci (...) ustug (...) jest zmiang finansowo nieistotng. Mozna jej dokonac, jezeli
miesci sie ponizej kwot okreslonych dla progéw unijnych” (J. Pierég, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz. 15. wydanie, Warszawa 2019, s. 705).

Podstawg faktyczng dokonania zmiany przedmiotowej umowy byto zaistnienie sytuacji
polegajgcej na znacznej réznicy pomiedzy planowang liczbg dowozonych dzieci a faktyczng
liczbg dzieci do dowozenia. Zaistniata rozbiezno$S¢ nie wynikta jedynie ze zwyktej rotacji
uczniéw, ale takze ze wskazania btednej liczby uczniéw dojezdzajgcych przez poszczegdlne
szkoly, a co za tym idzie, podania w SIWZ przez Zamawiajgcego zawyzonej liczby uczniow
dowozonych.

Z uwagi na fakt, ze znaczne zmnigjszenie ucznibw uznano za okoliczno$c¢, ktora
wywofataby negatywne konsekwencje dla Wykonawcy, niezawinione przez niego, ale
powodujgce dla niego strate w wyniku znacznie obnizonych wplywow ze sprzedazy biletow
miesiecznych dla uczniow przy utrzymaniu kosztow wykonania zamowienia na dotychczasowym

poziomie, Zamawiajgcy w porozumieniu z Wykonawcg, na podstawie przepisow Prawa



zamowienn publicznych, dokonali zmiany umowy w Zzakresie stawki jednostkowej za bilet
miesieczny oraz ogolnej wartoSci zamowienia. Zmiana dokonana przez Strony nie modyfikowata
rowniez rownowagi ekonomicznej umowy na korzy$c¢ zadnej ze Stron, natomiast miata na celu
wtasnie zachowanie powyzszej rownowagi. Dominujgca pozycja Zamawiajgcego i dziatania
przez niego podejmowane nie powinny bowiem w Zaden sposéb wpiywaé negatywnie na
sytuacje Wykonawcy. W zwigzku z powyzszym, po przeanalizowaniu zaistniatych okolicznosci,
uzasadniona byta zmiana umowy w granicach przewidzianych przepisami prawa oraz zapisami
w dokumentacji przetargowej, zmierzajgca do przywrécenia rownowagi pomiedzy kosztami
wykonania zamoéwienia a przychodami dla Wykonawcy z tego tytutu przy jednoczesnym
zachowaniu dotychczasowego charakteru umowy.

Nalezy podkresli¢ rowniez, ze dokonana zmiana nie jest istotna w rozumieniu art. 144
ust. 1le ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych oraz nie zmieniata
ogolnego charakteru umowy.

Kontrola ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale 3 SIWZ dotyczgcym ,Opisu przedmiotu
zamoéwienia” zamiescit m.in. zapisy o nastepujgcym brzmieniu:

4) Przedmiot zamowienia obejmuje Swiadczenie usfug przewozowych autobusami w celu
dowiezienia dzieci z miejsca zamieszkania do: Szkoty Podstawowej w Sonsku, Szkofy
Podstawowej w Ggsocinie, Szkoty Podstawowej w Bgdkowie oraz Gminnego Przedszkola
w Sonsku i Gminnego Przedszkola w Ggsocinie i z powrotem ze Sszkoty do miejsca
zamieszkania ucznia zgodnie z trasami okre$lonymi w niniejszej SIWZ.

12) Wielko$¢ zamdwienia: dzienna liczba kilometrow wynikajgca z sumy poszczegdlnych
tras — okoto 400 km; orientacyjna liczba dzieci dowozonych — okoto 300 dzieci (ilo$¢ uczniéw
dowozonych moze w trakcie obowigzywania umowy ulec nieznacznym wahaniom). Wykonawca
przedstawi cene za bilety miesieczne i w oparciu o powyzsze dane wyliczy warto$¢ zamowienia.

Wedlug § 10 wzorca umowy, (zatgcznik nr 9 do SIWZ), dopuszczono nastepujgcy
katalog zmian umowy, jego tres¢ pokrywa sie z trescig art. 144 ust. 1 ustawy Pzp:

1. Zakazuje sie zmian postanowienn zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy, chyba Zze zachodzi co najmniej jedna
Z nastepujgcych okolicznosci:

1) zZmiany zostaty przewidziane w ogfoszeniu o zamoéwieniu lub specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia w postaci jednoznacznych postanowienn umownych, ktore okre$lajg ich
zakres, w szczegolnosci mozliwoS¢ zmiany wysokoS$ci wynagrodzenia wykonawcy, i charakter

oraz warunki wprowadzenia zmian;



2) zmiany dotyczg realizacji dodatkowych ustug od dotychczasowego wykonawcy,
nieobjetych zamoéwieniem podstawowym, o ile staty sie niezbedne i zostaty spetnione tgcznie
nastepujgce warunki:

a) Zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powodow ekonomicznych Ilub
technicznych, w szczegdlno$ci dotyczgcych zamiennosci lub interoperacyjnosci sprzetu, ustug
lub instalacji, zamoéwionych w ramach zamoéwienia podstawowego,

b) zZmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos$¢ lub znaczne zwiekszenie
kosztow dla zamawiajgcego,

C) wartoS¢ kazdej kolejnej zmiany nie przekracza 50% wartoSci zamoOwienia okre$lonej
pierwotnie w umowie lub umowie ramowej;

3) zostatly spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

a) koniecznos$¢ zmiany umowy spowodowana jest okolicznoSciami, ktérych zamawiajacy,

dziafajgc z nalezytg staranno$cia, nie mogt przewidziec,

b) warto$¢ zmiany nie przekracza 50% wartoSci zamoOwienia okre$lonej pierwotnie
W Umowie;

4) wykonawce, ktoremu zamawiajgcy udzielit zamowienia, ma zastgpic nowy wykonawca:
a) na podstawie postanowien umownych, o ktérych mowa w pkt. 1,

b) w wyniku pofaczenia, podziatu, przeksztatcenia, upadtosSci, restrukturyzacji

lub nabycia dotychczasowego wykonawcy Ilub jego przedsiebiorstwa, o ile nowy wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia oraz

nie pocigga to za sobg innych istotnych zmian umowy,

c) w wyniku przejecia przez zamawiajgcego zobowigzann wykonawcy wzgledem jego
podwykonawcow;

5) Zmiany, niezaleznie od ich wartoSci, nie sg istotne w rozumieniu art. 144 ust. 1e ustawy
PZP;

6) fgczna wartoS¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreSlone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 i jest mnigjsza od 10% warto$ci zamdwienia okreSlonej pierwotnie w

umowie w przypadku zamowien na ustugi.

Prezes UZP stwierdzit, majgc na uwadze dokumentacje o postepowania oraz
poczynione ustalenia, iz dokonanie przez Zamawiajgcego Cczynnosci zmiany umowy
podstawowej stanowi naruszenie przepisow ustawy Pzp wskazanych w petitum uchwaty.

Umowy okreslajgce proces realizacji zamoOwienia publicznego, z zastrzezeniem

okreslonych wyjatkéw, nie moga podlega¢ modyfikaciom. Stanowig one bowiem efekt



przeprowadzenia sformalizowanego postepowania, w ktérym dokonano wyboru oferty
najkorzystniejszej w oparciu o okreslone warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria oceny
ofert. Dyspozycja art. 144 ustawy Pzp wprowadza generalng zasade niezmienno$ci umow
w sprawie zamowien publicznych, formutujac jednoczesnie katalog okolicznosci, w ktérych po
spetnieniu okreslonych warunkéw zmiana umowy jest dopuszczalna. Dokonana przez
Zamawiajgcego zmiana byta niedopuszczalna w swietle przepisow art. 144 ust. 1 pkt 1, 3 oraz 6

ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, strony stosunku prawnego
wynikajgcego z przyjetego zobowigzania do wykonania zamowienia publicznego majag
mozliwos¢ wprowadzenia zmian do umowy, polegajgcych na waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy, w oparciu o klauzule kontraktowe. Na gruncie tego przepisu tre$¢ umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego moze zosta¢ zmieniona w oparciu o jednoznaczne postanowienia
przewidziane w ogfoszeniu o zamdwieniu lub SIWZ, okre$lajgce zakres ewentualnych
modyfikacji, ich charakter oraz sposoéb realizacji zmian. Warunkiem zastosowania art. 144 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp, jest okreslenie na etapie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego

dokftadnych i precyzyjnych postanowieh umownych.

W mysl art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zmiana umowy o wykonanie zamowienia
publicznego moze zosta¢ wprowadzona w przypadku, gdy konieczno$¢ modyfikacji
zobowigzania wynika z okoliczno$ci, ktérych zamawiajgcy dziatajgcy z nalezytg starannoscig nie
mogt przewidziec, a wartos¢ zmiany nie przekracza 50 % wartoéci pierwotnej umowy. Mozliwosé
zmiany wynagrodzenia wykonawcy zamowienia publicznego na tej podstawie wymaga zatem
ustalania, iz konieczno$¢ modyfikacji kontraktu wywofana jest okoliczno$ciami, ktérych nie
mozna byto przewidzie¢ pomimo dochowania przez instytucje zamawiajgcg nalezytej

starannosci w procesie przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Strony umowy o wykonanie zamowienia publicznego mogg dokonac jej zamiany rowniez
w oparciu o tres¢ art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Przepis ten dopuszcza mozliwos¢ zmiany
umowy w sprawie zamowienia publicznego w sytuacji, gdy kumulatywnie spetnione sg dwie
przestanki: fgczna wartos¢ zmian jest mniejsza od kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp i jednocze$nie jest ona mniejsza od 10% wartosci

zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku zamdwien na ustugi lub dostawy albo,



w przypadku zaméwien na roboty budowlane — jest mniejsza od 15% wartosci zamdwienia

okreslonej pierwotnie w umowie.

Kontrolujgcy organ stwierdzit, 2e w przeprowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy
Gmina Sohsk nie przewidziat w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji ani we wzorze umowy
zapisow konkretyzujgcych warunki ewentualnej zmiany umowy w zakresie wzrostu ceny
Jjednostkowej biletu miesiecznego dla jednego ucznia. Za takie zapisy nie moze zostaé¢ na
pewno uznana tre$¢ § 10 wzorca umowy, ktory faktycznie stanowi powtorzenie tresci przepisu
art. 144 ust.1 pkt 1 — 6 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w tresci pkt 19.5 SIWZ, dotyczgcego sposobu
obliczenia ceny zastrzegt takze, ze Cena nie ulega zmianie przez okres waznoSci oferty oraz
okres wykonania zamowienia. Zatem podwyzszenie ceny jednostkowej biletu miesiecznego
w drodze Aneksu nr 1 do Umowy z 30 sierpnia 2019 r. nie spetniata przestanek, okreslonych

w art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Podobnie,  waloryzacjia ceny jednostkowej nie moze zosta¢ uznana
za dopuszczalng na gruncie przepisu art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Wskazany przez
Zamawiajgcego w wyjasnieniach udzielonych na wezwanie Urzedu powod dotyczgcy btednego
szacowania ilosci uczniow dowozonych do szkoty nie stanowi okolicznosci, ktérych nie mozna
byto przewidzie¢c mimo dochowania przez instytucie zamawiajgcg nalezytej starannosci
W procesie przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Po pierwsze, za
przygotowanie opisu przedmiotu zamdwienia zawsze odpowiada instytucja zamawiajgca, takze
wowczas, gdy polega na danych podawanych przez jednostki jej podlegte. Zatem ewentualne
btedne dane przekazane przez szkoty nie ttumaczg Zamawiajgcego. Btedy Zamawiajgcego nie
stanowig takze okolicznosci o charakterze obiektywnym. W ocenie Urzedu Zamawiajgcy liczyt
sie ze zmiang liczby ucznidw mogacych korzysta¢ z biletow miesiecznych, o czym Swiadczg
zapisy pkt 3.12 SIWZ: orientacyjna liczba dzieci dowozonych — okoto 300 dzieci (iloS¢ uczniow
dowozonych moze w trakcie obowigzywania umowy ulec nieznacznym wahaniom). Okoliczno$ci
zmiany liczby ucznidéw, ani pod wzgledem skali, ani jej przyczyn nie byta obiektywnie
nieprzewidywalna. Zamawiajgcy przygotowujgc postepowanie mogt wskaza¢ poza szacowang
liczbg ucznidw, takze minimalng i pewng liczbe ucznidéw, korzystajgcych z biletow miesiecznych,
czego nie uczynit. W koncu rozliczenie miato nastgpowaé w oparciu o liczbe faktycznie

sprzedanych biletow miesiecznych.



W odniesieniu do przestanki okreslonej w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, do ktdrej
Zamawiajgcy odwotuje sie bezposrednio, Kontrolujgcy stwierdzit, ze w drodze Aneksu
Zamawiajgcy dopuscit (niezaleznie od zmniejszenia tgcznej ceny ofertowej z kwoty 190 188,00
zt brutto do 178523,14 zt  brutto) zmiane ceny jednostkowej zwigkszajgc
ja z kwoty 63,40 zt (wskazanej w formularzu ofertowym wykonawcy, ktéremu udzielono
zamoéwienia) do kwoty 69,74 zt, co nie ma bezposrednio zadnego zwigzku ze zmiang zakresu
Swiadczenia, a stanowi zmiane przedmiotowo istothego elementu oswiadczenia woli zawartego
w ofercie oraz umowie nr 42/IP/2019. Zamawiajgcy w przestanych do Urzedu wyjasnieniach
wskazat, ze celem dokonania tej zmiany bylo przywrocenie rownowagi ekonomicznej stron
umowy w zwigzku ze znacznym zmniejszeniem liczby faktycznie dowozonych dzieci w stosunku
do przewidywanego na etapie sporzgdzania SIWZ (300 dzieci). Nie wyjasnia jednak, co rozumie
przez ,znaczne zmniejszenie” i jakg liczbe dzieci brat pod uwage sporzadzajgc kwestionowany
Aneks do umowy w dniu zawarcia Umowy nr 42/IP/2019. Liczba ta nie wynika rowniez z tresci
tego Aneksu. W swietle powyzszego nie ma znaczenia, ze zmiana w zakresie zaréwno kwoty
stawki jednostkowej, jak i kwoty tgcznej nie przekracza progu 10%. Wprowadzona zmiana
umowy moze zatem w praktyce skutkowa¢ dowolng zmiang w zakresie kwoty wynagrodzenia
wykonawcy (wynikajgcg z faktycznej liczby przewozonych dzieci), co nalezy uzna¢ za zmiane
nie wypetniajgcg dyspozycji art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Jest to réwniez zmiana istotna,
poniewaz stanowi ona okolicznos§¢ mogacg mie¢ wptyw na decyzje o wzieciu udziatu
w postepowaniu innych wykonawcow, anizeli miato to miejsce na podstawie warunkow
okreslonych w SIWZ, co nakazuje przyja¢ ze zmiana taka byla zmiang istotng w rozumieniu

przepisu art. 144 ust. 1e pkt 2) lit. a) ustawy Pzp.

Reasumujac, stwierdzono, ze Zamawiajgcy dokonujgc zmiany umowy w zakresie zmiany
ceny jednostkowej biletu miesiecznego naruszyt art. 144 ust. 1 pkt 5i 6 oraz ust. 1 e pkt 2) ppkt
a) i lit. b) ustawy Pzp, a jednoczesnie przedmiotowa zmiana byta niedopuszczalna w oparciu
0 przepisy art. 144 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 3 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, poniewaz zmiana umowy
ingerowata w zatozenia lezace u podstaw kalkulowania ceny oferty i gdyby byta przewidziana
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, w postepowaniu tym mogliby wzig¢ udziat inni

wykonawcy lub przyjeto by oferty o innej tresci.

Nastepnie Kontrolujgcy ustalit, ze Zamawiajacy w SIWZ [rozdz. 12.2 pkt d) i €)] w oraz

sekcji Ill.4 ogtoszenia o zamowieniu, na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia



z postepowania zadat od wykonawcy, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, ztozenia m.in.
dokumentéw wskazanych w § 5 pkt 2 i 3 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016
r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢é zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia (zaswiadczenie US i zaswiadczenie ZUS). W tresci
SIWZ [rozdz. 11.9 SIWZ] Zamawiajgcy wskazat przestanki wykluczenia okreslone
w art. 24 ust. 1 pkt 12 - 23 i art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze, w kontrolowanym postepowaniu Zamawiajgcy nie
przewidziat fakultatywnej przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy
Pzp, zgodnie z ktorym zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory naruszyt
obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkdw, opfat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomocg stosownych srodkéw
dowodowych, z wyjatkiem przypadku, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 15, chyba ze wykonawca
dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub skiadek na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptaty
tych naleznosci. Stad tez zadanie zlozenia wskazanych dokumentéw miato charakter
nadmierny, zgdano bowiem ztozenia dokumentow, ktére nie sg niezbedne do przeprowadzenia

postepowania. Powyzej opisane naruszenie nie miato jednak wptywu na wynik postepowania.

Zamawiajacy w ustawowym terminie wniést pisemne =zastrzezenia w zakresie
naruszenia wskazanego w pkt 1 Informacji o wyniku kontroli dorazney.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie zgadza sie z zarzutem naruszenia art. 144 ust. 1 pkt 5
w zw. z art. 144 ust. 1e pkt 2 ppkt a i b ustawy Pzp oraz art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
poprzez dokonanie zmiany Umowy nr 42/IP/2019 z dnia 30 sierpnia 2019 r. dotyczacej ustugi
dowozenia dzieci do szkét na terenie gminy Sonsk w roku szkolnym 2019/2020, polegajacej na
zwiekszeniu ceny jednostkowej biletu miesiecznego w drodze aneksu nr 1.

Zamawiajgcy podnidst, ze strony umowy nr 42/IP/2019 zawartej w dniu 30 sierpnia 2019
r. dokonaty w drodze Aneksu nr 1 zmiany przedmiotowej umowy. Zaistniata zmiana umowy
przewidziana zostata we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. W § 10 w/w umowy zawarty byt ogblny zakaz zmian postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy
oraz byly wskazane enumeratywnie okolicznosci, w ktérych zmiana taka byta dopuszczalna.
(...). Jednag z przewidzianych przestanek do zmiany umowy byta okoliczno$¢, w ktérej tgczna

warto$c¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11



ust. 8 i jest mniejsza od 10% wartoSci zamowienia okres$lonej pierwotnie w umowie w przypadku
zamowien na ustugi.

Dalej Zamawiajgcy wskazat, ze powyzsza zmiana zostata dokonana na podstawie § 10
ust. 1 pkt 6 umowy w zwigzku z art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Powotat sie rowniez na
stanowisko doktryny, zgodnie z ktérym Ustawa dopuszcza mozliwos¢ zmian umowy
dokonywanych tylko ze wzgledu na ich matg wartoSc. Mozna przyjgc, ze zmiana o wartosci
ponizej 10% okresSlonej w umowie wartosci (...) ustug (...) jest zmiang finansowg nieistotna.
Mozna jej dokonad, jezeli miesci sie ponizej kwot okreslonych dla progow unijnych. (...) przy
dokonywaniu zmiany na podstawie jej nieistotnej wartosci (...) mozna zwiekszy¢ warto$¢ umowy
(wynagrodzenia) niezaleznie od wprowadzenia odpowiednich klauzul, zamowienia dodatkowych
dostaw, ustug lub robot budowlanych czy zaistnienia nieprzewidzianych okolicznosci. W art. 72
ust. 2 dyrektywy klasycznej zapisano to wprost, natomiast w ustawie odpowiedniego zapisu nie
ma, ale wynika to z samodzielno$ci poszczegdlnych przestanek.

Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, ze przyczyng zmiany umowy byta zmiana liczby dzieci
korzystajgcych z dowozenia do szkét. Zaistniata rozbiezno$é wynikata ze wskazania btednej
liczby ucznidbw przez szkoty. Juz ta konstatacja pozwala — zdaniem Zamawiajgcego — na
przyjecie tezy, ze Zamawiajgcy opierat sie na danych liczbowych wskazanych przez szkoty,
ktére z kolei takie dane jako pewnego rodzaju deklaracje pozyskaty od rodzicow dzieci.
Wskazanie liczby dzieci miato miejsce w czasie wakaciji i miato charakter niejako orientacyjny.
Faktyczna liczba dzieci korzystajgcych z dowozenia zgodnie z wolg rodzicow, ktéra w czesci
okazata sie inna od pierwotnej deklaracji, zostata ustalona dopiero pod koniec wakaciji.
Zamawiajgcy nie mogt wymaoc na rodzicach rezygnujgcych z ustugi dowozenia zmiany decyzji
ani tez zastrzec brak mozliwosci odstgpienia od wczesniejszej deklaracji o korzystaniu
z dowozenia. W poprzednich latach zas$ tak istotne dysproporcje pomiedzy zadeklarowang
liczbg dzieci a liczbg dzieci faktycznie korzystajgcych z dowozenia nie wystepowata,
Zamawiajgcy nie miat zatem obiektywnych powoddéw do przewidywania mozliwosci jej
wystgpienia. W ocenie Zamawiajgcego dokonana zmiana spetnia zatem réwniez przestanki
§ 10 ust. 1 pkt 3 umowy, bowiem tgcznie spetnione zostaty dwa warunki:

a) konieczno$¢ zmiany umowy spowodowana jest okolicznosciami, ktérych

zamawiajgcy, dziatajac z nalezytg starannoscia, nie mogt przewidziec,

b) warto§¢ zmiany nie przekracza 50% wartosSci zamowienia okreslonej pierwotnie

w umowie.
Majac na uwadze wyzej wskazang argumentacje, Zamawiajgcy wnosit jak w petitum

ztozonych zastrzezen.



Prezes UZP, odpowiadajgc na zastrzezenia zgtoszone od wyniku kontroli doraznej
postepowania wskazat, ze nie podziela argumentacji Zamawiajgcego i w catosci podtrzymuje
ustalenia zawarte w Informacji o wyniku kontroli uprzednie;.

Dodatkowo podkreslit, ze waloryzacja ceny jednostkowej biletu nie moze zosta¢ uznana
w okolicznosciach faktycznych sprawy za dopuszczalng na gruncie przepisu art. 144 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze wskazany przez Zamawiajgcego w wyjasnieniach
powdd dotyczgcy btednego szacowania ilodci ucznibw dowozonych do szkoty nie stanowi
okolicznoéci, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ mimo dochowania przez instytucje
zamawiajgcg nalezytej starannosci w procesie przygotowania postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Po pierwsze, nalezy wskazaé, ze za przygotowanie opisu przedmiotu
zamowienia zawsze odpowiada instytucja zamawiajgca takze wowczas, gdy polega na danych
podawanych przez jednostki jej podlegte. Zatem ewentualne btedne dane przekazane przez
szkoty nie ttumaczg Zamawiajgcego. Btedy Zamawiajgcego nie stanowig takze okolicznosci
0 charakterze obiektywnym. ,Zwykta” rotacja ucznidw na pewno nie nalezy do okolicznosci,
ktérych dziatajgc z nalezytg starannoscig zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢. W ocenie Urzedu
Zamawiajgcy liczyt sie ze zmiang liczby ucznibw mogacych korzysta¢ z biletdw miesiecznych,
na co wskazujg zapisy SIWZ. Zamawiajgcy liczyt sie z ryzykiem zmiany liczby dzieci
dowozonych do szkoly [Zamawiajacy w SIWZ okreslit, ze liczba 300 dzieci ma charakter
przyblizony (,0koto”) i moze ulec zmianie], a zatem maogt i powinien, znajgc uwarunkowania
(w tym okres) realizacji zamdwienia oraz czynniki jakie wptywajg na poziom kalkulacji cen
ofertowych, sformutowac klauzule pozwalajgce na dostosowywanie poziomu wynagrodzenia
wykonawcy do zmieniajgcych sie okolicznosci z zachwianiem rownowagi ekonomicznej zawartej
umowy. Takie klauzule pozwalajg bowiem dokonywa¢ zmian umowy z zachowaniem zasad
réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

W odniesieniu natomiast do mozliwosci zmiany umowy na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp podkreslono, ze Zamawiajgcy dokonat (niezaleznie od zmniejszenia fgcznej ceny
ofertowej z kwoty 190 188,00 zt brutto do 178 523,14 zt brutto) zmiane ceny jednostkowe;j
zwiekszajgc jg z kwoty 63,40 zt (wskazanej w formularzu ofertowym wykonawcy, ktéremu
udzielono zamowienia) do kwoty 69,74 zt, co nie ma bezposrednio zadnego zwigzku ze zmiang
zakresu Swiadczenia, a stanowi zmiane przedmiotowo istotnego elementu oswiadczenia woli
zawartego w ofercie oraz umowie nr 42/IP/2019. Zmiana w zakresie stawki jednostkowej za
wykonanie przedmiotu zamdwienia (cena 1 biletu miesigcznego) nie miescita sie w dyspozyciji
art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze nie jest mozliwe ustalenie —

biorgc pod uwage catoksztatt zapiséw wzoru umowy dotyczgcych obliczania wynagrodzenia
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wykonawcy — o ile wskutek tej zmiany wzrosnie lub obnizy sie wynagrodzenie wykonawcy.
Wprowadzona zmiana umowy moze w praktyce skutkowa¢ dowolng zmiang w zakresie kwoty
wynagrodzenia wykonawcy (wynikajgcg z faktycznej liczby przewozonych dzieci), co nalezy
uznac¢ za zmiane nie wypetniajgcg dyspozycji art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Jest to réwniez
zmiana istotna, poniewaz stanowi ona okoliczno$¢ mogaca mie¢ wpltyw na decyzje o wzieciu
udziatu w postepowaniu innych wykonawcow, anizeli miato to miejsce na podstawie warunkow
okreslonych w SIWZ, co nakazuje przyjg¢ ze zmiana taka byta zmiang istotng w rozumieniu
przepisu art. 144 ust. 1e pkt 2) lit. a) ustawy Pzp.

Reasumujgc stwierdzono, Ze przedstawione przez Zamawiajgcego argumenty oraz
okolicznosci faktyczne nie wskazujg, iz w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie dopuscit sie
naruszen wykazanych w informacji o wyniku kontroli dorazne;j.

Podsumowujgc, Prezes UZP podtrzymat wyrazone w Informacji o kontroli stanowisko
i poinformowat, ze zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp. zastrzezenia przekazane zostang do

zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpatrujac zastrzezenia Zamawiajagcego zgtoszone wobec

informacji o wyniku kontroli, uznata, iz nie zastuguja one na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, w sktadzie wyznaczonym do rozpatrzenia zastrzezen,
wskazuje, ze podziela stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych wyrazone
w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej oraz odpowiedzi na ztozone przez Zamawiajgcego

zastrzezenia od wyniku kontroli.

Izba w peini podzielita argumentacje prezentowang przez Kontrolujgcego w Informaciji,
jak i argumentacje pogtebiong przez Kontrolujgcego, a ujetg w odpowiedzi na ziozone
zastrzezenia, uznajgc jg za wlasng oraz, wobec wyczerpujgcego i kompleksowego charakteru

tejze argumentaciji, za zbedne uwaza jej powielanie w niniejszej uchwale.

Porzadkowo jedynie podkreslenia wymaga, iz nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami
Zamawiajgcego, ze w zapisach SIWZ przewidziat on katalog przestanek warunkujgcych
dopuszczalne zmiany umowy. Jak stusznie zauwazono w Informacji o wyniku kontroli § 10
wzoru umowy, (zatgcznik nr 9 do SIWZ), w tresci pokrywat sie z trescig art. 144 ust. 1 ustawy

Pzp. Nie mozna wiec twierdzi¢, ze wzoér umowy wprowadzat, czy tez identyfikowat jakiekolwiek
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mechanizmy zmiany umowy. Postanowienie to jedynie powielato tres¢ ogdlnie sformutowanych
przepiséw ustawy Pzp. Wzoér umowy nie zawierat zatem enumeratywnie zidentyfikowanych
przestanek zmiany umowy. Na podstawie tak skonstruowanego wzoru Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do zmiany zawartej umowy. Przepis art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wskazuje na
dopuszczalno$¢ zmiany przy tgcznym spetnieniu warunkéw niemoznosci przewidzenia
okolicznosci wywotujgcych koniecznos¢ zmiany i wartosci zmiany nie przekraczajgcej 50%
wartosci zamowienia. Obie przestanki muszg zajSC¢ jednoczesSnie, a Zamawiajgcy wykazat
jedynie drugg z wymaganych przepisem przestanek. Jesli zas pierwsza przestanka nie zostata
wykazana, to Zamawiajgcy nie mogt zastosowac art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy. Mozna byto
rozwazac, czy Zamawiajgcy mogt dokonac zmiany w oparciu o art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy, ale
z kolei zastosowanie tego przepisu wymaga postanowienia jednoznacznego, okreslajgcego
zakres zmiany, w szczegoélnosci mozliwos¢ zmiany wysokosci wynagrodzenia, charakteru oraz
warunkow wprowadzenia zmian, a takich elementéw postanowienia umowne we wzorze umowy

nie zawierajg. Tym samym rowniez z tego wzgledu zmiana umowy byta niedopuszczalna.

Nastepnie dostrzec nalezy, iz waloryzacja ceny jednostkowej biletu z powodu
zmniejszenia liczby uczniéw, nie mogta zosta¢ uznana za okolicznos¢ ktorej nie mozna byto
przewidzie¢ mimo dochowania przez instytucje zamawiajgca nalezytej starannosci w procesie
przygotowania postepowania o udzielenie zaméwienia. To instytucja Zamawiajgcego w petni
odpowiada za proces opisu przedmiotu zaméwienia, odpowiada réwniez za podlegte jej
jednostki, ktére dostarczajg danych do tego opisu. Dane te powinny podlega¢ wnikliwej
weryfikacji, z uwzglednieniem do$wiadczenia Zamawiajgcego z lat ubiegtych, zmiany ogdine;j
liczby uczniéw, innych warunkéw, ktére mogg mieé znaczenie przy okresleniu cech
charakterystycznych i istotnych z punktu widzenia wykonawcy i jego przysztego zobowigzania
umownego. Zmniejszenie liczy ucznidw, ktérzy korzysta¢ bedg z dowozu nie jest Zzadng
okolicznoscig nadzwyczajng, a nalezatoby raczej stwierdzi¢, ze jest to podstawowa okolicznosc,
ktérg Zamawiajgcy powinien wzigé pod uwage. W koncu to Zamawiajgcy odpowiada sposob
ustalenia rozliczeh umownych z wykonawcag, ktory dang ustuge bedzie realizowat. Jak stusznie
zauwazono w kontroli, mozliwe byto ustalenie innego sposobu rozliczenia w oparciu o liczbe
faktycznie sprzedanych biletéw miesiecznych. Taki sposob wptynatby na przywotywang przez
Zamawiajgcego wielokrotnie w toku kontroli rownowage ekonomiczng stron. Z jednej strony
Zamawiajgcemu gwarantowatby statg cene Dbiletu, Wykonawcy minimalny poziom

wynagrodzenia.
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Koncowo zauwazy¢ nalezy, iz za niedopuszczalng nalezy uznaé takg zmiane zawartej
umowy, ktora prowadzi do zmiany istotnych elementow tresci oferty (art. 144 ust. le ustawy).
W tym przypadku z takg zmiang mamy do czynienia, Zamawiajacy dokonat bowiem zmiany ceny
jednostkowej biletu, ktdra stanowita istotny element odwiadczenia woli zawartego w ofercie.
Bez znaczenia dla sprawy pozostaje okolicznos¢, ze Zamawiajgcy obnizyt fgczng cene ofertowa,
bowiem ostateczne rozliczenie nastepowato bedzie za cene jednostkowg biletu. Podawana wiec
warto$¢ wynagrodzenia ostatecznego ma wiec jedynie walor informacyjny, a w momencie
podpisania aneksu nie mozna z gory zatozy¢, ze ostateczne wynagrodzenie wykonawcy
(czyli wartos¢ umowy) bedzie nizsza niz pierwotnie zaktadana. Roéwnie dobrze mozna zatozyc,
iz nastgpitaby sytuacja odwrotna, to znaczy zwigkszytaby sie liczba uczniéw, co spowodowatoby
zwiekszenie ostatecznego wynagrodzenia naleznego Wykonawcy. Zatem poczyniona zmiana
umowy nie mogta by¢é ttumaczona przywréceniem rownowagi ekonomicznej, poniewaz mogta
ona doprowadzi¢ do zwiekszenia zobowigzania po stronie Zamawiajgcego. Z pewnoscig takiej
zamiany nie mozna uznac¢ za nieistotng, zwtaszcza w swietle art. 144 ust. 1e pkt. 2b ustawy
Pzp, ktory stanowi, ze zmiane postanowien zawartych w umowie uznaje sie za istotng, jezeli
Zmiana narusza rownowage ekonomiczng umowy na korzys¢ wykonawcy w Sposob

nieprzewidziany pierwotnie w umowie.

Zamawiajacy nie ztozyt zastrzezen odnosnie do stwierdzonego naruszenia art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, zatem uznac¢ nalezy iz zgodzit sie¢ w tym zakresie ze stwierdzonym naruszeniem.

Okolicznos¢ ta nie wymaga wiec dodatkowego stanowiska Krajowej I1zby Odwotawczej.

Podsumowujgc ocene stanu faktycznego i prawnego przedmiotowego zaméwienia
publicznego Zamawiajgcy nie wykazatl, ze nie doszlo do naruszenia przepiséw ustawy Pzp

wskazanych w Informacji o wyniku kontroli.
Majac na uwadze powyzsze lzba stwierdza, ze zastrzezenia Zamawiajacego do informacji

o wyniku kontroli doraznej w sprawie sygn. akt KIO/KD 38/20 nie zastuguja na

uwzglednienie.
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Reasumujgc powyzsze, Krajowa lzba Odwotawcza na podstawie art. 167 ust. 3 i 4 ustawy

Prawo zamodwien publicznych, wyraza opinie, jak wyze;j.

Przewodniczacy:
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