Sygn. akt: KIO 1590/20

WYROK
z dnia 12 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 13 lipca 2020 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Gostyninie Sp. z o0.0. z siedzibg w
Gostyninie przy ul. 18 stycznia 36 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gmine Stupno z siedzibag w Stupnie przy ul. Miszewskiej 8a

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Komunikaciji
Samochodowej w Gostyninie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gostyninie przy ul. 18 stycznia
36

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Gostyninie Sp. z o.o.
z siedzibg w Gostyninie przy ul. 18 stycznia 36 tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego Przedsiebiorstwa Komunikacji Samochodowej w
Gostyninie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gostyninie przy ul. 18 stycznia 36 na rzecz
zamawiajgcego Gminy Stupno z siedzibg w Stupnie przy ul. Miszewskiej 8a
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Ptocku.

Przewodniczacy: ........cccciiviiiiiinininnnnes

Sygn. akt KIO 1590/20

Uzasadnienie

Gmina Stupno z siedzibg w Stupnie przy ul. Miszewskiej 8a (dalej: ,Zamawiajgcy” lub
,Gmina”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.), zwanej dalej: ,ustawg” lub ,Pzp”, postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie
ustugi uzytecznosci publicznej w zakresie publicznego transportu zbiorowego w gminnych

przewozach pasazerskich w transporcie drogowym w Gminie Stupno”.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wykonawczych,

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych w
dniu 7 lipca 2020 r. pod nr 559066-N-2020. W tej samej dacie zostata opublikowana rowniez
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,specyfikacja” lub ,SIWZ”) na stronie

internetowej zamawiajgcego: www.ugslupno.bip.org.pl.

W dniu 13 lipca 2020 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w
Gostyninie Sp. z 0.0. z siedzibg w Gostyninie przy ul. 18 stycznia 36 (dalej: ,PKS” lub
,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec nastepujgcych
postanowien SIWZ:


http://www.ugslupno.bip.org.pl/

niewtasciwego opisu przedmiotu zaméwienia (dalej: ,OPZ”) w zwigzku, z czym
przygotowanie zamdwienia w sposob utrudniajgcy wtasciwe sporzgdzenie oferty,
nieprecyzyjnego opis przedmiotu zamdwienia

zawarcie w OPZ rozwigzan, dotyczgcych rozliczen niezgodnych z przepisami ustawy o
VAT.

Wskazanym postanowieniom SIWZ wykonawca PKS zarzucat naruszenie art. 7 ust. 1

Pzp w zwigzku z:

1.

art. 29 ust. 1 i 2 Pzp przez niejednoznaczne i nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu
zamowienia uniemozliwiajgce przygotowanie oferty,

art. 29 ust. 1 i 2 przez niejednoznaczne i nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu
zamoOwienia utrudniajgce zachowanie uczciwej konkurencji, przez niewlasciwy
sposéb rozliczen i przerzucenie na wykonawcow ryzyka zwigzanego z rozliczeniem
VAT.

Z uwagi na wskazane wyzej zarzuty Odwotujacy wnosit o:

uwzglednienie odwotania w catosci,

uniewaznienie postepowania, a nastepnie ponowne ogtoszenie i poinformowanie
Odwotujgcego o toczgcym sie postepowaniu,

okreslenie sposobu rozliczen pomiedzy wykonawcami a Zamawiajgcym, jako wyptate
wynagrodzenia obcigzonego VAT,

doktadny opis podstaw rozliczern pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami,
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz PKS, zwrotu kosztow postepowania, w tym
kosztéw zastepstwa prawnego, wedtug faktury, ktdéra zostanie ztozona na rozprawie

przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu zarzutow odwotania wykonawca PKS podniost m. in.,, ze w OPZ

stanowigcym rozdziat V SIWZ w pkt 28-35 Zamawiajgcy okreslit sposob rozliczen z

wykonawcami. Wskazat, ze przedmiotem oferty jest ustalenie przez wykonawce wysokosci

kosztu jednostkowego i catkowitego powiekszonego o rozsgdny zysk w rozumieniu art. 52

ustawy z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (j.t. Dz. U. z 2019 r. poz.

2457) — dalej: ,ustawa o publicznym transporcie zbiorowym” lub ,uptz”. Nastepnie Odwotujgcy

wskazat, ze Zamawiajgcy sprecyzowat w SIWZ, Ze rozliczenia nastgpig na podstawie not
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ksiegowych oraz ze ,rekompensata™ nie zawiera podatku VAT. Zdaniem Odwotujgcego
uzywanie w umowach zawieranych w trybie zamowienia publicznego terminu rekompensata
moze by¢ mylgce. Pomimo odniesienia wprost do art. 52 ustawy o publicznym transporcie
zbiorowym kwota wyptacana przez Organizatora - Gmine Stupno jest w rzeczywistosci
wynagrodzeniem naleznym wykonawcy od Zamawiajgcego. Swiadczenie ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego w gminnych przewozach pasazerskich w transporcie
drogowym w Gminie Stupno, w ktorym jako element oferty stanowigcy o wyborze wykonawcy —
Operatora, zdaniem wykonawcy PKS, nalezato wskazac, jakg rekompensate bedzie otrzymywat
ten wykonawca. To wykonawca byt zobowigzany do przedstawienia swojej oferty w zakresie
ceny, na ktérg sktada sie dochod z biletow oraz ,rekompensaty” w okreslonej wysokosci,
podczas gdy rekompensata wynikajgca z art. 52 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym
nie jest zalezna od o$wiadczenia woli wykonawcy, a od rzeczywistych kosztéw, ktére ponidst
Operator i zysku naleznego w zwigzku ze $wiadczeniem ustug publicznych. Zdaniem
Odwotujgcego trudno ustalone w sposéb konkurencyjny swiadczenie uznac¢ za rekompensate
w rozumieniu Rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23
pazdziernika 2007 r, dotyczgce ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego
transportu pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr
1107/70 czy ustawy o publicznym transporcie zbiorowym. Swiadczenie takie, zgodnie z
miarodajnymi dla wszelkich form rekompensat za Swiadczenie ustug publicznych kryteriami
Altmark (orzeczenia trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich z dnia 24.07.2003 r. w
sprawie C-280/00 Altmark Trans GmbH), nie stanowi w ogdle pomocy publicznej. Swiadczenie
takie petni po prostu funkcje ceny, wynagrodzenia za $wiadczenie okreslonych ustug, ktérego

wysokoscig konkurujg miedzy sobg wykonawcy.

Nastepnie wykonawca PKS wskazywal, Zze w wyroku C-184/00 Trybunat
Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich stwierdzit, Zze pojecie subwenc;ji (dotacji) bezposrednio
zwigzanych z ceng nalezy interpretowac, jako obejmujgce wytgcznie subwencje, ktére stanowig
cato$¢ lub czes¢ wynagrodzenia za dostawe towaréw lub Swiadczenie ustug, a ktére sg
wyptacane przez podmiot trzeci w stosunku do sprzedawcy lub swiadczacego. Trybunat
argumentowat, ze w celu ustalenia, czy dotacja stanowi wynagrodzenie, cena towarow i ustug
musi, co do zasady, by¢ ustalana nie pdzniej, niz w momencie zdarzenia podlegajgcego
opodatkowaniu. Zobowigzanie do zapfaty dotacji dokonane przez osobe, ktéra jej udziela, rodzi
korelat, jakim jest prawo beneficjenta do jej otrzymania, poniewaz dokonat on dostawy
podlegajgcej opodatkowaniu. Ten zwigzek pomiedzy dotacjg a ceng musi by¢ jednoznacznie
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widoczny na podstawie indywidualnej analizy okolicznosci stanowigcych podstawe wyptaty tego
wynagrodzenia. Trybunat w sprawie bedacej przedmiotem rozpoznania wskazat sgdowi
odsyfajacemu szereg wskazowek, stwierdzajgc, ze sad krajowy musi zbadaé obiektywnie, czy
fakt, iz dotacja jest wyptacana sprzedawcy lub $wiadczgcemu pozwala mu sprzedawac towary
lub Swiadczy¢ ustugi po cenie nizszej, niz musiatby on zada¢ w braku takiej dotacji. Nie jest
konieczne, by dotacja odpowiadata bezposrednio zmniejszeniu ceny dostarczanych towarow,
wystarczy by relacja pomiedzy zmniejszeniem ceny a dotacjg, ktéra moze byé wyrazona
ryczattowo, byta istotna. Zas w wyroku C-353/00 Trybunat wyrazit poglad, ze niezaleznie od tego
czy dofinansowanie spetnia warunek bezposredniego zwigzku z ceng, czy tez nie spetnia
takiego warunku, zwieksza¢ bedzie podstawe opodatkowania, jesli osoba trzecia (takze organ
wiadzy publicznej) wptaca pewng kwote pieniedzy na poczet ustug swiadczonych na rzecz
osoby fizycznej. Orzeczenie to dotyczyto doptat wyptacanych firmie zajmujgcej sie ustugami
zwigzanymi z doradztwem w dziedzinie energetyki. Zwigzek dotacji z ceng nie zostat
szczegotowo przeanalizowany w tym wyroku. Szersze uwagi na ten temat znalazly sie
natomiast w opinii rzecznika generalnego oraz pisemnym stanowisku rzgdu Wielkiej Brytanii,
ktére zaaprobowat Trybunat. Jak wskazat rzecznik, dotacje mogg mie¢ rézng forme i charakter.
Zwykle przez dotacje (subwencje) rozumie sie sumy wyptacane danemu podmiotowi z funduszy
publicznych w interesie ogdélnym. W praktyce dotacje mogg mie¢ posta¢ doptat ogdinych do
dziatalnosci przedsiebiorstwa (i wéwczas nie podlegajg opodatkowaniu) albo tez stanowic
subsydia do konkretnych dostaw lub ustug, umozliwiajgc nabycie ich ostatecznemu odbiorcy po
nizszej cenie (lub w ogdle bez odptatnosci z jego strony). W tym ostatnim przypadku podlegajg
podatkowi VAT. Jezeli otrzymywana dotacja jest w sposéb zindywidualizowany i policzalny
zwigzana z ceng danego swiadczenia (1j. Swiadczenie dzigki dotacji ma cene nizszg o konkretng
kwote), taka dotacja podlega VAT. Z uwagi na to, ze w postepowaniu w przedmiocie zamowienia
publicznego wynagrodzenie ustalane jest na etapie sktadania oferty i jest niezmienne w okresie
trwania zamowienia, tym samym podlega podatkowi VAT. W opinii Odwotujgcego rekompensata
z tytulu Swiadczenia ustug w zakresie publicznego transportu drogowego, ktérg bedzie
otrzymywaé wykonawca od Organizatora bedzie stanowi¢ obrét podlegajgcy opodatkowaniu
podatkiem od towardéw i ustug w rozumieniu art. 29a ust. 1 ustawy o VAT. Odwotujgcy stwierdzit,
ze niewlasciwy sposob rozliczen wskazany przez Zamawiajgcego uniemozliwia przygotowanie

wiasciwej oferty przez Odwotujgcego i innych wykonawcow.

Nastepnie wykonawca PKS wyjasnit, ze niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy
wskazat, ze jedng z podstaw rozliczenia bedzie rowniez rekompensata utraconych przychodow
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z tytulu stosowania ulg ustawowych przy sprzedazy biletéw. Odwotujgcy jednoczesnie nie
wskazuje zadnych podstaw do obliczenia ewentualnej rekompensaty, tym samym uniemozliwia
wykonawcom przygotowanie oferty. Ponadto w OPZ Zamawiajgcy wskazat z jednej strony, Zze
wykonawca ma $wiadczy¢ ustugi zgodnie z rozktadem jazdy i pozwoleniem, a z drugiej, ze ma
skomunikowac linie S2 z linig zewnetrzng, nie okreslajgc, jaka jest czestotliwos¢ kursow tej linii

oraz jaki jest jej rozktad.

Stanowisko Zamawiajacego.

Zamawiajgcy odpowiedziat na odwofanie wnoszgc o jego oddalenie w catosci. W
uzasadnieniu zaprezentowanego stanowiska wskazywat m. in., ze w jego ocenie rozumowanie
przedstawione przez Odwotujgcego w odwotaniu jest btedne. Zdaniem Gminy nie ulega
watpliwosci, ze umocowanie ustawowe do wypftaty swiadczen na rzecz wykonawcy stanowi
przede wszystkim art. 52 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym, gdzie wyraznie
wskazano, iz operatorowi (wykonawcy) przystuguje rekompensata, jezeli wykaze, ze podstawg
poniesionej straty z tytutu realizacji ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego sg
utracone przychody i poniesione koszty, o ktérych mowa w art. 50 ust. 1 pkt 2, proporcjonalnie
do poniesionej straty. Interpretacja sformutowania ,rekompensata” na gruncie art 29a ust. 1
ustawy o podatku od towardw i ustug wielokrotnie, szczegdlnie w najnowszym orzecznictwie
sagdéw administracyjnych, byla prezentowana. | tak np. Naczelny Sad Administracyjny w
uzasadnieniu wyroku z dnia 30 stycznia 2019 r., sygn. akt | FSK 1673/16, stwierdzit: ,tego
rodzaju rekompensaty (przyznawane operatorom na podstawie przepisow rozdziatu 6 uptz), nie
moga by¢ uznane za dotacje, subwencje i inne dopfaty o podobnym charakterze, zaliczane do
podstawy opodatkowania, o ktorej mowa w art. 29a ustawy o podatku od towardw i ustug. (...).
Celem rekompensat przyznawanych na podstawie art. 50 ust 2 uptz ma by¢, stosownie do art
52 tej ustawy, przede wszystkim pokrycie strat zwigzanych z tego rodzaju dziatalnoscig
(ewentualnie uzyskanie rozsgdnego zysku) i umozliwienie jej prowadzenia w tego rodzaju
sytuacji.” Co wiecej nawet sam wykonawca powotujgc sie na wyrok z dnia 22 listopada 2001 r.
wydany w sprawie C-184/00 Trybunatu Sprawiedliwosci nie zauwazyt, ze Trybunat wtasnie na
jej kanwie ,nakazat sgdom krajowym i organom badanie catoksztattu okolicznosci zwigzanych
z zasadami przyznawania tychze doptat i wyliczania ich wysokos$ci. Nie mozna, wiec poprzestaé
na samym tylko stwierdzeniu, ze dzigki ich przyznaniu dana ustuga moze by¢ swiadczona po

cenie nizszej od pierwotnie zatozonej”.



Zdaniem Zamawiajgcego na gruncie niniejszej sprawy podkresli¢ trzeba, Zze zgodnie z
warunkami przetargu (i wzorem umowy) Organizator nie pobiera opfat za przewozy na liniach
S1, S2, S3 tym samym gtéwnym - a w zasadzie jedynym - wskaznikiem stuzgcym do wyliczenia
refundacji jest wspodtczynnik wozokilometra, co wynika z ze wzoru zawartego na
str. 12 SIWZ. Oznacza to, ze nie mozna jej powigzac z konkretnymi czynnosciami podlegajgcymi
opodatkowaniu od towarow i ustug - a w szczegolnosci z ceng biletu, zas wysokos¢
rekompensaty bedzie zalezna od iloéci przejechanych wozokilometréw, ktérych koszt,
powiekszony o tzw. rozsgdny zysk, uzalezniony jest o wielu czynnikéw a nie tylko od liczby

sprzedawanych biletéw. Podobne poglady zdecydowanie przewazajg w judykaturze.

Zamawiajacy stwierdzit, ze poglady Odwotujgcego w zakresie podlegania badz nie
rekompensaty podatkowi VAT sg, oglednie piszac, niestabilna albowiem Zamawiajgcemu znana
jest obecna praktyka Odwolujgcego polegajgca na tym, ze nie kwestionuje on faktu
niepodlegania podatkowi VAT rekompensaty w razie wyboru Operatora w trybie art. 22 ust. 1
pkt 4 uptz. Zdaniem Zamawiajgcego dywersyfikowanie kwestii opodatkowania rekompensaty
podatkiem VAT od trybu dokonania wyboru Operatora nie znajduje podstaw prawnych i jedynie
moze swiadczy¢ o tym, iz wykonawca uswiadamia sobie niezasadnos¢ wlasnego stanowiska

na gruncie niniejszej sprawy.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw, de facto sformutowanych w ostatniej czesci
uzasadnienia (str. 5) to zdaniem Zamawiajgcego nalezato stwierdzi¢, iz poglad jakoby
,Odwolujgcy - zapewne powinno by¢é Zamawiajgcy (przyp. wtasne) nie wskazywat zadnych
podstaw do obliczenia ewentualnej rekompensaty” jest catkowicie btedny. W rozdziale IV pkt 32

(str.11/12) wyraznie wskazano, jakie czynniki bedg uwzgledniane przy obliczaniu rekompensaty.

W opinii Gminy réwnie niezrozumiate sg watpliwosci Odwotujgcego w przedmiocie
skomunikowania linii S2 z linig zewnetrzng (str. 5 ostatni akapit). Po pierwsze nalezy
przypomnieé¢ Odwotujgcemu, ze kwestia skomunikowania dotyczy nie tylko linii S2, ale w ogdle
wszystkich linii. Po drugie Zamawiajgcy - wbrew temu, co sugeruje Odwotujgcy - nie wskazat,
ze linie te majg by¢ skomunikowane, ale ewentualng kwestie umiejetnosci ich skomunikowania
przez oferentdw poddat ocenie przy wyborze oferty, czynigc z tego element oceny jakosciowej
(str. 30/31 SIWZ), przy czym kwestie, w jaki sposéb zostanie to osiggniete pozostawit oferentom.
Po trzecie Zamawiajgcy podkreslat, ze analogiczne sformutowanie zawarte w SIWZ nr
SZP.271.1.11.2019, formularza oferty Odwotujgcego i skutkujgce zawarciem umowy z dnia 26
lipca 2019 r. pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym nie budzito ze strony Odwotujgcego
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zadnych watpliwosci. Przeciwnie w tamtym czasie byto dla niego zrozumiate i poradzit sobie z

nim w sposob zadowalajacy.

Uwzgledniajac  dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
przedstawiong przez Zamawiajgcego, dowody oraz stanowiska i oswiadczenia stron,
ztozone w pismach procesowych oraz na posiedzeniu i rozprawie, Izba ustalita, co

nastepuje.

Izba ustalita, ze specyfikacji Zamawiajgcy w SIWZ w pkt od 28 do 35 Rozdziatu IV

sprecyzowat:

28. Przedmiotem oferty, oferty wariantowej sktadanej przez Wykonawce jest ustalenie przez
niego wysokoséci kosztu jednostkowego i catkowitego (powiekszonego o rozsgdny zysk w
rozumieniu art. 52 Ustawy o Publicznym Transporcie Zbiorowym) realizacji powierzonej ustugi
uzytecznosci publicznej transportu zbiorowego w Gminie Stupno.

Do kalkulacji wielkosci kosztu Wykonawca (Operator) wezmie pod uwag wszelkie koszty
poniesione w trakcie realizacji ustugi publicznego transportu zbiorowego, do realizaciji, ktérej to
ustugi nabedzie prawo po wyborze, w szczegolnosci koszty: przygotowania i wykonania ustugi,
wykonywania przejazdéw technicznych, uzyskania ew. uprawnien i uzgodnien
administracyjnych.

29. Wielkos¢ okreslona w pkt. 28 nie podlega waloryzacji w okresie trwania umowy.

30. Wykonawca w ofercie okresla wysokosé kosztu jednostkowego ustugi, opisanego pkt 28 w
zt/km (w odniesieniu do podanych w OPZ ilosci km) odrebnie dla:

- linii S1, S3,

- linii S2

oraz wynikowy tgczny koszt realizacji ustugi publicznej w catym okresie umowy, powiekszony o
rozsadny zysk.

31. Rozliczenie finansowe miedzy Zamawiajacym (Organizatorem), a Wykonawca
(Operatorem) bedzie nastepowato w cyklach miesiecznych, po zakonczeniu miesigca

kalendarzowego, w formie:



— rekompensaty z tytutu poniesionych kosztéw realizacji ustugi publicznego transportu
zbiorowego, z uwzglednieniem wptywow ze sprzedazy biletow, optat dodatkowych, oraz
wptywow uzyskanych z rekompensaty utraconych przychoddéw z tytutu stosowania ulg
ustawowych oraz ulg ustanowionych przez Organizatora (jezeli wystgpiag),

— rekompensaty utraconych przychodow z tytutu stosowania ulg ustawowych przy
sprzedazy biletow (jesli wystgpi sprzedaz biletéw z uwzglednieniem w/w ulg),

— rekompensaty utraconych przychodéw z tytutu stosowania ulg ustanowionych przez
Organizatora (jesli wystgpi sprzedaz biletow z uwzglednieniem ww. ulg),

na podstawie ilosci rzeczywiscie przejechanych w danym miesigcu kilometréw, osobno dla

kazdej linii, na co Wykonawca przedstawi zestawienie ilosci kilometréw dla kazdej linii

odrebnie, oraz na podstawie zestawienia dla kazdej linii: wplywéw z optat za przewozy, optat
dodatkowych, utraconych przychoddw z tytutu stosowania przy sprzedazy biletow ulg
ustawowych i ulg ustanowionych przez Organizatora.
32. Wykonawca (Operator) sporzadzi po zakonhczeniu kazdego miesigca dokument (note
ksiegowg obcigzeniowg) bedacg podstawg do przekazania przez Zamawiajgcego
(Organizatora) rekompensaty kazdego rodzaju. Zatgcznikiem do tego dokumentu bedzie:
a) zestawienie opisane w pkt 31 dotyczace ilosci km wykonanych na kazdej linii,
b) zestawienie szczegdtowe zawierajgce dla kazdej linii informacje: o
- iloéci i wartosci sprzedanych biletéw kazdego rodzaju, sumie wartosci sprzedanych biletow,
sumie przychodow netto ze sprzedazy biletéw
- ilosci i wartosci sprzedanych biletéw z zastosowaniem osobno: ulg ustawowych i ulg
Organizatora, z uwzglednieniem wartosci udzielonych ulg kazdego rodzaju, oraz sumy wartosci
udzielonych ulg ustawowych i ulg Organizatora.
Zestawienia dotyczgce wartosci sprzedanych biletéw oraz wartosci ulg opiewaé bedg za
kazdym razem na wartosci wptywéw (brutto) i przychodow (netto).
Zestawienie wartosci udzielonych ulg i nieosiggnietych z tego tytutu przychodéw moze byé
ztozone w formie wniosku o rekompensate z tytutu stosowana, ulg ustawowych i ulg
organizatora.
Wyptata rekompensaty nastgpi w terminie 30 dni od dostarczenia noty ksiegowej, oraz
prawidtowo sporzadzonych zestawieh, z wytgczeniem rekompensaty tytutu utraconych
przychodéw w zwigzku ze stosowaniem przy sprzedazy biletéw jednorazowych i miesiecznych

ulg ustawowych, ktora nastgpi po uzyskaniu srodkow z budzetu panstwa, nie wczesniej niz 30



dni od wraz z prawidtowo wypetnionym wnioskiem oraz zatwierdzenia wniosku przez
Organizatora
Wysokos$¢ rekompensaty z tytutu kosztéw realizacji zadania publicznego okreslona jest wg

wzoru (odrebnie dla kazdej linii):

Rk = Lkm * K - Pb - Po- Ru - Ro

Rk - wysokos¢ rekompensaty z tytutu poniesionych kosztéw realizacji ustugi dla danej linii [z4]

Lkm - liczba przejechanych kilometréw na danej linii (wielko$¢ pracy eksploatacyjnej)

K - Koszt jednostkowy [zt/km] realizacji ustugi na danej linii powiekszony o rozsgdny zysk, wg

oferty Operatora

Pb - suma przychodéw netto ze sprzedazy biletdw na danej linii, w danym miesigcu

rozliczeniowym,

Po - suma przychodéw netto z optat dodatkowych,

Ru - réwnowartos¢ sumarycznej kwoty rekompensaty, z tytutlu utraconych przychodow w
zwigzku ze stosowaniem przy sprzedazy biletow jednorazowych i miesiecznych ulg ustawowych
w danym miesigcu rozliczeniowym na danej linii, o jakg Operator uprawniony i zobowigzany jest

wnioskowa¢ do Organizatora. (strata z tytutu stosowania ulg ustawowych).

Ro - réwnowarto$¢ sumarycznej kwoty rekompensaty, z tytutu utraconych przychoddw w
zwigzku ze stosowaniem przy sprzedazy biletéw jednorazowych i miesiecznych ulg ustalonych
przez Organizatora w danym miesigcu rozliczeniowym na danej linii - o jakg Operator
uprawniony i zobowigzany jest wnioskowa¢ do Organizatora (strata z tytutu stosowania ulg

ustalonych przez Organizatora).

33. Przychody ze sprzedazy biletéw oraz optat dodatkowych (jesli wystgpig) stanowig dochod
Wykonawcy (Operatora).
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34. W dniu rozpoczecia realizacji ustugi Wykonawca nie pobiera optat za przewozy na liniach
S1, S2, S3. W zwigzku z tym do dnia wprowadzenia przez Organizatora optat za przewozy -
Operator zwolniony jest z obowigzku przekazywania zestawien innych niz zestawienia ilosci km
wykonanej pracy eksploatacyjnej na kazdej linii, oraz kwartalne zestawienia ilosci
przewiezionych pasazeréw na kazde;j linii.

35. Jezeli Zamawiajgcy (Organizator) w trakcie realizacji ustugi wprowadzi optaty za przejazdy
- Wykonawca (Operator) po podpisaniu umowy nabywa prawo, oraz jest zobowigzany do
pobierania optat za przewozy i emisji biletbw wg taryfy Organizatora, z uwzglednieniem ulg
stawowych okreslonych przepisami prawa (Ustawy o uprawnieniach do ulgowych przejazdow

Ssrodkami publicznego transport zbiorowego), oraz ulg ustanowionych przez Organizatora.

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w Rozdziale XV pkt 3 ustanowit kryterium oceny

ofert dotyczgce skomunikowania linii S1, S2, S3, ktéremu przypisat wage 10%.

W toku rozprawy przed Izbg zostaty ztozone nastepujace dowody:

— Interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 8 sierpnia
2018 r. (0111-KDIB3-1.4012.341.2018.3.K0O),

— Zestawienie tabelaryczne zawierajgce informacje o kwocie utargu na kilometr na linii 215
relacji ,Ptock Jach- Stupno Zaj”,

— pismo z dnia 11 wrzesnia 2019 r. znak sprawy DBI-3.070.25.2019 pochodzace z

Departamentu Budzetu Ministerstwa Infrastruktury.

Izba zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktorego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy.
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Wszechstronna analiza zarzutéw podniesionych w tresci odwotania doprowadzita skiad

orzekajacy Izby do przekonania, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat
Odwotujgcy, wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Przepis art. 29 ust. 1 Pzp stanowi, ze przedmiot zamodwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
Natomiast wedtug ust. 2 ww. przepisu przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywaé w sposob,

ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije.

Zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Izby opis przedmiotu zaméwienia stanowi kluczowy
element specyfikacji, ktéra jest przygotowana przez Zamawiajgcego. Wobec tego nie moze byc¢
on ogolny, szacunkowy czy tez niedookreslony albo niespéjny i przenoszgcy na wykonawcow
sktadajgcych oferte ciezar jego dookreslenia. Sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia
stanowi zarowno uprawnienie jak i obowigzek Zamawiajgcego, ktéry powinien dokona¢ ww.
opisu w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy. Dostrzezenia wymaga, ze zasady wyrazone w
art. 7 ust. 1 Pzp wymagaja, aby wszystkie informacje niezbedne do ztozenia prawidtowe;j,
zgodnej z wymogami Zamawiajgcego i konkurencyjnej oferty, byty dostepne wykonawcom na
réwnych prawach. Postanowienia specyfikacji powinny by¢ tak skonstruowane, aby granice
przedmiotu zamowienia zostaty w sposéb przewidywalny okreslone, a wykonawca nie byt
obarczony nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. Przedmiot zamoéwienia
oznaczony, tak w SIWZ, jak i we wzorze umowy, powinien zosta¢ doktadnie opisany. Powinien
uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty,
w tym takze na umozliwienie oszacowania ceny oferty, w stosunku do oznaczonego przedmiotu
zamoéwienia. Niezaleznie od przestanek zawartych w art. 29 ust. 1 Pzp przepisy ustawy

wprowadzajg zakaz okre$lania przedmiotu zamodwienia w sposéb, ktéry modgtby utrudniac
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uczciwg konkurencje. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z okreslenia przedmiotu zamdwienia
wszelkich sformutowan lub parametréw, ktére wskazywatyby na konkretny wyréb czy
konkretnego wykonawce. Zachowaniu uczciwej konkurencji stuzy¢ ma witasnie stosowanie
obiektywnych cech zamawianego produktu czy ustugi. Temu celowi ma stuzy¢ opisanie

przedmiotu zamdwienia pod wzgledem wymagan wydajnosciowych i funkcjonalnych.

W zakresie rozpoznawanej sprawy przedmiotem sporu pomiedzy stronami byta kwestia
zwigzana z tym, czy uksztaltowane przez Zamawiajgcego postanowienia specyfikacji w
zakresie obfozenia podatkiem od towardéw i ustug rekompensaty wskazanej w art. 52 ustawy o
publicznym transporcie zbiorowym naruszajg przepis art. 7 ust. 1 Pzp zw zw. art. 29 ust. 1i 2
Pzp w aspekcie niejednoznacznego i nieprecyzyjnego okreslenia przedmiotu zaméwienia
uniemozliwiajgce przygotowanie oferty oraz utrudniajgcego zachowanie uczciwej konkurencji,
przez niewlasciwy sposob rozliczen i przerzucenie na wykonawcow ryzyka zwigzanego z
rozliczeniem podatku od towardw i ustug. Izba staneta na stanowisku, ze na tak zadane pytanie

nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczace;j.

Po dokonaniu wyczerpujacej analizy postanowieh SIWZ zawartych w rozdziale IV Izba
stwierdzita, ze Zamawiajgcy w sposéb jasny i wyczerpujgcy opisat wszystkie okolicznosci
zwigzane z podstawg rozliczen pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawca, ktory bedzie realizowat
zamowienie. W tym miejscu zaznaczenia wymaga, ze w zasadzie zarzuty odwofania
sprowadzajg sie do tego, ze zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy biednie przyjat, ze
wystepujgca w tym postepowaniu rekompensata opisana w ustawie o transporcie zbiorowym
nie bedzie obtozona podatkiem pod towaréw i ustug. Wobec tak uksztattowanych zarzutéw Izba
uznata, ze nie mozna moéwi¢ o tym, aby postanowienia specyfikacji bylty dla Odwotujgcego
niejasne czy tez nieprecyzyjnie okreslone. Zatem nie mozna stwierdzi¢ naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp przez wadliwe opisanie przedmiotu

zamoéwienia, polegajgce na jego niejednoznacznosci i nieprecyzyjnosci.

Zaznaczenia wymaga, ze postanowienia specyfikacji w omawiany zakresie w rownym
stopniu dotyczg wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Tym
samym nie sposob stwierdzi¢, ze w tym przypadku mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej
uksztattowane przez Zamawiajgcego postanowienia specyfikacji prowadzg do nieréwnego
traktowania lub zaburzenia uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami. Wobec tego Izba nie

stwierdzita w tym przypadku naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp.
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Dokonujgc analizy zgtoszonych zarzutéw Izba, na podstawie wyjasnien ztozonych przez
Zamawiajgcego, potwierdzonych ztozonym dowodem w postaci pisma pochodzgcego z
Wydziatu Budzetu Ministerstwa Infrastruktury Izba ustalita, ze Zamawiajgcy okreslajagc w SIWZ
brak obtozenia rekompensaty stosownym podatkiem od towaréw i ustug kierowat sie
stanowiskiem zawartym ww. piSmie, w ktorym stwierdzono: ,W zwigzku z pojawiajgcymi sie
watpliwo$ciami odno$nie opodatkowania podatkiem VAT rekompensat przekazywanych
operatorom przewozow o charakterze uzytecznoSci publicznej przez organizatorow tych
przewozow, a w konsekwencji ujecia kwocie doptaty o ktérej mowa w ustawie o Funduszu
rozwoju przewozow autobusowych o charakterze uzytecznoS$ci publicznej, podatku VAT,
Departament Budzetu w Ministerstwie Infrastruktury przedstawia ponizej - uzgodnione z
Ministerstwem Finansow stanowisko w przedmiotowej sprawie. Przekazywane przez
wojewoddéw poszczegdlnym organizatorom dofinansowanie realizacji zadan wtasnych tych
organizatorow w zakresie przewozow autobusowych o charakterze uzytecznosci publicznej
(tzw. dopftata do ceny ustugi, o ktérej mowa art. 6 ust. 1 ustaw o Funduszu rozwoju przewozéw
autobusowych o charakterze uzytecznosSci publicznej nie obejmuje podatku VAT.
Dofinansowanie to nie ma bowiem bezposSredniego wptywu zaréwno na ceny biletow za
przejazd jak i ceny ustug Swiadczonych przez tych operatoréow. Zgodnie orzecznictwem
Naczelnego Sgdu Administracyjnego | wojewddzkich sgddéw administracyjnych rekompensaty
za $wiadczone ustugi przewozowe przyznawane operatorom na podstawie przepisow rozdziatu
6 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym nie mogg by¢ uznane za dotacje, subwencje i
inne doptaty o podobnym charakterze zaliczane do podstawy opodatkowania, o ktérej mowa w
art, 29a ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug. Rekompensata stuzy -zgodnie z ustawg o
publicznym transporcie zbiorowym pokryciu deficytu, czyli straty powstatej w zwigzku ze
Swiadczeniem ustug publicznych. Otrzymywana przez operatora rekompensata nie stanowi
bezposredniej doptaty zwigzanej z realizacjg ustug w ramach ,umowy o Swiadczenie ustug w
zakresie publicznego transportu zbiorowego, gdyz nie wptywa wprost na wysoko$c ceny tych
ustug oferowanych przez u operatora. Celem tej rekompensaty jest dofinansowanie cafej
dziatalno$ci operatora (jego wyniku finansowego), na ktéry zgodnie rozporzgdzeniem (WE)
1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady sktadajg sie: koszty poniesione w zwigzku ze
zobowigzaniem z tytutu Swiadczenia ustug publicznych wynikajgcym z umowy o Swiadczenie
ustug publicznych pomniejszone o wszystkie dodatnie wptywy finansowe wygenerowane na
sieci obstugiwanej w ramach danego zobowigzania z tytutu $wiadczenia ustug publicznych oraz

o przychody taryfowe i jakiekolwiek inne przychody wygenerowane podczas wypetniania
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danego zobowigzania z tytutu Swiadczenia ustug publicznych, a powigkszone o rozsgdny zysk.
Tym samym nalezy przyjgc, ze przekazywana przez Organizatora rekompensata ma na celu
dofinansowanie ogoélnych kosztéw dziatalno$ci operatora i nie mozna jej powigza¢ z
konkretnymi czynnosciami podlegajgcymi opodatkowaniu podatkiem od towardw i ustug (np.
ceng biletu). JednoczeSnie z uwagi na brak opodatkowania podatkiem od towarow i ustug
przekazywanej operatorom rekompensaty, prawidfowe jest rozliczanie organizatora z

operatorem poprzez noty obcigzeniowe”.

Odwotujgcy oponowat przeciwko takiemu stanowisku, ktére postuzyto Zamawiajgcemu
do takiego a nie innego uksztattowania postanowien SIWZ, przedkfadajgc |Izbie dowdd w postaci
interpretacji indywidualnej, z tym zastrzezeniem, Zze nie dotyczy ona tego konkretnego
postepowania, ale innej sprawy. Odwotujgcy wyjasnit, ze o interpretacje indywidualng dla tej

konkretnej sprawy wystgpit dopiero w dniu 29 lipca 2020 r.

Izba staneta na stanowisku, ze Odwotujgcy nie wykazat w sposdb dostateczny trafnosci
prezentowanego przez siebie stanowiska, podczas, gdy ciezar dowodu w tej sprawie obcigzat
wiasnie wykonawce PKS. Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg
skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia
rozprawy. Wobec tego nie budzi zadnych watpliwosci, ze powotany przepis nakfada na strony
postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem stron, wykazywania dowodow na

stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkredlenia wymaga, ze postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw, z ktérych wywodzg okreslone
skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynno$ci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne, nalezy wskazac, z wkasnie
z tej zasady wynika regufa art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie
ogodlne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,

powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
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danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui

dicit non qui negat (na tym cigzy dowod, kto twierdzi a nie na tym, kto zaprzecza).

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat w sposdb przekonujgcy zasadnosci
zaprezentowanego stanowiska, za pomoca, kidrego kwestionowat postanowienia SIWZ w
zakresie obtozenia rekompensaty, opisanej w przepisach ustawy o publicznym transporcie
zbiorowym, podatkiem od towardw i ustug. Izba uznata, ze przedtozona przez Odwotujgcego
interpretacja indywidualng nie moze stanowi¢ dostatecznego dowodu w rozpoznawanej
sprawie, bowiem dotyczy ona innej sprawy a nie tego konkretnego postepowania, ktore
prowadzi Zamawiajgcy. Wobec tego Izba stwierdzita, ze wnioski zawarte w interpretacji zawarte
odnoszg innej konkretnej indywidualnej sprawy i nie mogg byé wprost przektadane na stan
faktyczny w tej sprawie. Zwrdcenia uwagi wymaga, ze Odwotujgcy wystgpit o interpretacje
indywidualng do odpowiedniego organu dopiero w dniu 29 lipca 2020 r., podczas, gdy
dokumenty takie jak: ogtoszenie o zamdwieniu i specyfikacja zostaty opublikowane 22 wczesniej
tj. 7 lipca 2020 r. Natomiast odwotanie zostato ztozone przez Odwotujgcego juz w dniu 13 lipca
2020 r., a zatem 16 dni przez wystgpieniem przez niego o interpretacje indywidualng. W zwigzku
ztym Izba uznata, ze powyzsze dziatanie wykonawcy PKS stanowi jedynie swoisty rodzaj taktyki

procesowej z jego strony.

Na koncu Izba odniosta sie stwierdzenia Odwotujgcego, iz ,(...) w opz Zamawiajgcy
wskazat z jednej strony, ze wykonawca ma swiadczy¢ ustugi zgodnie z rozktadem jazdy i
pozwoleniem, a z drugiej, ze ma skomunikowac linie S2 z linig zewnetrzng, nie okreslajgc, jaka
jest czestotliwos¢ kurséw tej linii oraz jaki jest jej rozktad”. W omawianym zakresie I1zba w petni
podzielita stanowisko Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie i popierane w toku
rozprawy, zasadzajgce sie na tym, ze w tym zakresie Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom
dowolnosé, bowiem powyzsze stanowi element oceny jakosciowej, opisany w rozdziale XV
SIWZ (str. 30 i 31 SIWZ). Zas argumentacje Odwotujgcego opartg o zarzut mozliwosci
finansowania skro$nego Izba uznata za che¢ rozszerzenia zarzutéw odwotania, podczas, gdy
zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzeka¢, co do zarzutéw, kidre nie byly zawarte w
odwotaniu. Tym samym Izba pomineta zaprezentowang przez Odwotujgcego argumentacje (jak

réwniez ztozony dowdd), jako niedopuszczalng z uwagi na sposob i charakter zgtoszonych zarzutéw.

Podsumowujgc Izba po przeprowadzeniu wszechstronnej analizy oraz zbadaniu catoksztatty
materialtu  dowodowego zgromadzonego w sprawie nie dopatrzyta sie naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 Pzp.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiieiirreens
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