Sygn. akt: KIO 1790/23
WYROK

z dnia 6 lipca 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Katarzyna Prowadzisz Matgorzata Rakowska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 23 czerwca 2023 r. przez wykonawce Mobilis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Zarzgdowi Transportu Miejskiego w Warszawie
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie Czesci | i Il zaméwienia podjetej w dniu 13
czerwca 2023 r.;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Zarzadu Transportu Miejskiego w Warszawie na rzecz odwotujgcego
Mobilis Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania
poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika;

3. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujgcego Mobilis Spotka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) stanowigcej nadptacony ponad nalezy wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (.. Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: .......coovviiiiii

Sygn. akt: KIO 1790/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na $wiadczenie ustugi przewozu regularnego wykonywanego w ramach lokalnego transportu
zbiorowego na liniach autobusowych nadzorowanych przez Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, numer
referencyjny: 022/2023/PN. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 14 kwietnia 2023 r. pod numerem 2023/S 074-222456. Do ww. postepowania o udzielenie zaméwienia
zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r.
poz. 1710 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto§¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art.
3 ustawy Pzp.

W dniu 23 czerwca 2023 r. wykonawca Mobilis Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (dalej
jako ,,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu postepowania w
Czesci li ll. Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 255 pkt 3 w zw. z art. 222 ust. 4 w zw. z art. 362 ustawy Pzp poprzez niezasadne uniewaznienie
postepowania w Czesci ll, mimo iz brak jest ku temu podstaw, tj. oferta z najnizszg ceng w wysokosci 185 680
794,98 PLN brutto, jakg w Czesci Il zamowienia ztozyt Odwotujgcy, nie przewyzsza kwoty, jakg Zamawiajgcy
wskazat, iz zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie tej czesci zaméwienia (189 771 120,00 PLN brutto),

a zatem Zamawiajgcy w sposob niezasadny, catkowicie dowolny i sprzeczny z przepisami prawa dokonat uniewaznienia
postepowania w zakresie Czesci l;

2. art. 255 pkt 3 w zw. z art. 222 ust. 4 w zw. z art. 362 ustawy Pzp poprzez niezasadne uniewaznienie



postepowania w Czesci |, w sytuaciji w ktorej Zamawiajgcy — po pierwsze — z uwagi ha postuzenie sie btednymi
danymi (niestusznie, analogicznie jak w Czesci ll), co do ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego, nie rozwazyt (bo
w takiej sytuacji nie mogt) w sposdb dostateczny (w ogdle), czy moze zwiekszy¢ kwote, ktdrg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie tej cze$ci zaméwienia do ceny najkorzystniejszej oferty (z najnizszg cena) jakg
ztozyt Odwotujgcy, a ponadto — po drugie — z uwagi na okoliczno$ci sprawy nie sposob uznac, iz Zamawiajgcy nie
ma mozliwosci zwiekszenia kwoty na sfinansowanie tej cze$ci zamoéwienia do ceny zaoferowanej przez
Odwolujgcego;

a w konsekwencji

3. art. 16 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy zachowania uczciwe;j
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania w Czesci ll oraz Czesci |, przeprowadzenia badania i oceny ofert w CzesSci Il zamowienia
oraz Czesci | zamowienia, dokonanie wyboru ofert Odwolujgcego w zakresie obu czeSci zamowienia.

Odwolujgcy w pierwszej kolejnosci wskazat na istotne elementy stanu faktycznego, podkreslajac, iz juz na pierwszy rzut
oka widac¢, ze zaoferowana przez Odwotujgcego cena za Czes¢ Il zamédwienia (185 680 794,98 PLN) jest nizsza od
kwoty, jakg Zamawiajgcy wskazat, ze zamierzat przeznaczy¢ na jej sfinansowanie (189 771 120,00 PLN). Natomiast
cena zaoferowana przez Odwotujgcego za Cze$¢ | zamowienia (164 901 595,54 PLN) jest tylko nieznacznie
(uwzgledniwszy warto§¢ zamdwienia) wyzsza od kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé¢ na jej sfinansowanie
(155 032 920,00 PLN). Okolicznosci te znalazty swoje odzwierciedlenie w protokole postepowania. Mimo powyzszych
okolicznosci, w dniu 13 czerwca 2023 roku Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania w
zakresie obu czeSci zaméwienia. W uzasadnieniu swojej decyzji podat, ze dokonat przeliczenia (przy zastosowaniu
Zatgcznika nr 4 do SWZ) cen podanych przez Odwotujgcego i w ten sposob doliczyt do nich — po pierwsze —
maksymalng warto$¢ waloryzaciji dla catego okresu realizacji danej cze$ci zamoéwienia — po drugie — maksymalng prace
przewozowg (maksymalng liczbe wozokilometréw), ktérg Zamawiajgcy moze ewentualnie zleci¢ Wykonawcy na
przestrzeni catego okresu realizacji danej cze$ci zamowienia. Przeliczone, a de facto zwiekszone, w ten sposob przez
Zamawiajgcego ceny zaoferowane przez Odwotujgcego przekraczajg kwoty, ktére Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie obu cze$ci zaméwienia. Odwolujacy nie zgodzit sie z takim podejsciem Zamawiajacego, nie znajduje
ono bowiem zdaniem Odwotujgcego oparcia ani w tresci przepisow prawa, ani tez dokumentacji postepowania. W ten
schemat wpisuje sie rowniez uniewaznienie postepowania na Cze$¢ | zamowienia, co do ktdrej wprawdzie cena oferty
Odwotujgcego przekracza kwote jakg Zamawiajgcy wskazat, ze zamierzat przeznaczy¢ na jej sfinansowanie, niemniej
jednak réwniez i w tym przypadku Zamawiajacy niestusznie uniewaznit postepowanie w zakresie tej czesci zamowienia.
Ponadto w zwigzku z nieuprawnionym przeliczeniem cen z ofert Odwotujgcego ztozonych w obu czesciach,
Zamawiajacy, ktéry powinien przed uniewaznieniem postepowania w Czesci | rozwazyé mozliwos¢ zwigkszenia kwoty
na sfinansowanie tej cze$ci zamdwienia, w tym celu wzigt pod uwage kwote, ktora jest o blisko 50 min zt wieksza (1/3
kwoty na te czgs¢ zamowienia) od ceny oferty Odwotujgcego. Z uwagi na to przeliczenie, uprawnione jest twierdzenie, ze
Zamawiajacy decyzje o braku dodatkowych srodkéw rozwazat i podejmowat odnoszac sie do kwoty powiekszonej (to jest
bedacej wynikiem dokonanego przeliczenia ujetego w informaciji

0 uniewaznieniu Postepowania), a nie w stosunku do kwoty oferty Odwotujgcego ztozonej w Czesci . Jest to w ocenie
Odwolujgcego dziatanie nieprawidtowe.

W odniesieniu do Czesci Il zamoéwienia Odwotujacy podniodst, iz zarbwno w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;j,
jak i doktrynie nie budzi zadnych watpliwosci, ze przewidziany w art. 255 ustawy Pzp katalog podstaw uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia ma charakter zamkniety. Co wiecej, niejako w uzupetieniu do powyzszego,
podkresla sie réwniez, iz nie jest mozliwe w przypadku podstaw uniewaznienia postepowania stosowanie wyktadni
rozszerzajacej. Wrecz przeciwnie, winna ona mie¢ charakter Scisty (zawezajacy). Zasady ta odnosi sie do wszystkich
uregulowanych w tresci art. 255 ustawy Pzp przestanek uniewaznienia postepowania. Odmienne zachowanie
skutkowac, wiec bedzie rozszerzeniem katalogu ww. przestanek. W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy uniewazniajgc
postepowanie, powotat sie na art. 255 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie Odwolujgcego przedmiotowa regulacja jest jasna i nie
budzi zadnych watpliwosci. Do stwierdzenia, czy zaszta ewentualna podstawa uniewaznienia postepowania niezbedne
jest proste porownanie dwoch wartosci: po pierwsze zaoferowanej przez wykonawce ceny oraz po drugie kwoty, jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Odwotujgcy za realizacje Czesci Il zamowienia zaoferowat cene w wysokosci 185 680 794,98 PLN. Warto$¢ te mozna
wprost wyczytac z treSci oferty Odwolujgcego. Zamawiajgcy z kolei wskazat, iz kwota, ktérg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia w Czesci Il wynosi 189 771 120,00 PLN. Jest to okoliczno$¢, ktdra nie budzi sporu. W sposéb
oczywisty druga z przywotanych wartosci jest zatem wyzsza od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego, a zatem brak
jest w takiej sytuacji podstaw do zastosowania art. 255 pkt 3 ustawy Pzp. Prawidtowos¢ i stuszno$¢ takiego
»hajprostszego z mozliwych”, zgodnego z literalnym brzmieniem przepiséw (art. 255 pkt 3 oraz art. 222 ust. 4 ustawy
Pzp), podejscia do omawianej kwestii potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Przykladowo Odwotujgcy
wskazat na wyrok z dnia 24 stycznia 2020 roku, sygn. akt KIO 83/20, cytujac fragmenty orzeczenia. Proste poréwnanie
ceny i budzetu Zamawiajgcego podanego przed otwarciem ofert, bez niczym nieuzasadnionego przeliczania ceny z
oferty Odwolujacego, daje jednoznaczny rezultat: oferta Odwotujgcego w Czesci Il nie przekracza kwoty, jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie Czesci ll zamoéwienia. Brak jest zatem podstaw do uniewaznienia
postepowania w zakresie tej czesci.

Odwotujgcy podkreslit, ze opisane powyzej postepowanie pozwala na petng realizacje podstawowych zasad zamoéwien



publicznych, w tym zasady przejrzysto$ci oraz réwnego traktowania wykonawcow. W ten sposéb eliminuje sie bowiem
dyskrecjonalno$¢ czy tez dowolno$é/arbitralnos¢ zamawiajgcego, jesli chodzi o korzystanie z podstaw do uniewaznienia
postepowania, w sytuaciji cho¢by, na przyktad, preferowania bgdz nie danego

wykonawcy. | odwrotnie - mozliwo$¢ swobodnego, nieuzasadnionego zmieniania kwot przez Zamawiajgcego otwiera z
kolei droge do uniewazniania postepowania w sytuacjach, w ktorych brak ku temu faktycznych podstaw. Na kwestie te
zwrécita uwage Izba w cytowanym juz powyzej wyroku. W ocenie Odwotujgcego nie sposob zrozumiec¢, na jakiej
podstawie Zamawiajgcy postanowit uniewazni¢ postepowanie w Czesci ll. Przywotana regulacja prawna w zestawieniu z
warto$ciami (kwotami), jakie ujawnity sie w toku postepowania w Czesci Il (kwoty podanej przez Zamawiajgcego przed
otwarciem ofert i ceny oferty Odwotujgcego), absolutnie nie dawata ku temu podstaw.

Odwolujgcy wskazal, iz Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji o uniewaznieniu postepowania podat, ze cene oferty
Wykonawcy nalezy przeliczy¢ przy zastosowaniu Zatgcznika nr 4 do SWZ poprzez powigkszenie jej o - po pierwsze —
maksymalng warto$¢ waloryzaciji dla catego 37-miesiecznego okresu realizacji Czesci Il zamoéwienia — po drugie —
maksymalng prace przewozowg (maksymalng liczbe wozokilometréw), ktorg Zamawiajgcy moze ewentualnie zleci¢
Wykonawcy na przestrzeni catego 37-miesiecznego okresu realizacji Czesci Il zamoéwienia. Odwolujgcy nie zgodzit sie z
takim dziataniem. Niezaleznie bowiem od tego, Ze jest to sprzeczne z przywotanymi przepisami prawa — w tej sytuacji
nie bierzemy bowiem do poréwnania oferty z najnizszg ceng, ale oferte z najnizszg ceng powiekszong o stosowne,
wskazane przez Zamawiajgcego kwestie (waloryzacja, zwiekszenie pracy przewozowej, etc.). Odwotujgcy dodat, ze
Zamawiajgcy chce powiekszac oferte Odwotujgcego bez zadnej podstawy w dokumentaciji postepowania (a tym bardziej
bez oparcia w przepisach prawa). Co wiecej, Zamawiajgcy faktycznie zwieksza wartos¢ oferty Odwotujacego o
Swiadczenia jedynie potencjalne (ewentualne), ktére w przysztosci moga, ale wcale nie muszg wystgpi¢. Jest to
sprzeczne z dotychczasowym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (Odwolujgcy powotat sie na wyroki Izby z dnia
2 sierpnia 2021 roku, sygn. akt KIO 1957/21, z dnia 12 marca 2018 roku, sygn. akt KIO 359/18, w wyroku z dnia 5
stycznia 2017 roku, sygn. akt KIO 2414/16). Konieczno$¢ opisanego na obecnym etapie wyliczenia ostatecznej wartosci
oferty — wbrew temu, co sugeruje Zamawiajgcy — wcale nie wynika z jakiegokolwiek postanowienia dokumentac;ji
postepowania. Co wiecej, z SWZ ptyng wrecz odmienne wnioski. Jak wskazano bowiem choc¢by w tresci Rozdziatu XVI
pkt 3 SWZ: Cena podana przez Wykonawce w ofercie musi by¢ catkowitg ceng obejmujaca liczbe wozokilometrow
wskazanych w formularzu ofertowym, oddzielnie dla kazdej czesci. W taki tez sposéb Odwolujgcy wyliczyt swojg cene,
ktéra podat w ofercie. Jest to kwota, o ktérej wspomina art. 255 pkt 3 ustawy Pzp (,oferta z (najnizszg) ceng”). Nie
powinno zatem budzi¢ watpliwosci, ze to wiasnie ta warto$¢, obiektywna, podana przez wykonawce, a nie bezzasadnie
przeliczania ,w jaki$ sposéb” przez zamawiajgcego powinna zosta¢ poréwnana z kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.

Ponadto, Zamawiajgcy okreslajgc wartos¢, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, w sposob
oczywisty powinien uwzgledni¢ to, co nakazat wyceni¢ wykonawcy. Obie warto$ci majg by¢ bowiem — zgodnie z
przepisami — poréwnane (poréwnywalne) i da¢ ewentualne podstawy do dalszych dziatarh zamawiajgcego. Co przy tym
istotne, to Zamawiajgcy okresla to, co powinni dla niego wyceni¢ wykonawcy. Takze w tej sprawie tak sie stato. Juz
choéby zgodnie z powyzej przywotanym pkt 3 Rozdziatu XVI SWZ oferenci zobowigzani byli do podania ,catkowitej ceny
obejmujacej liczbe wozokilometrow wskazanych w formularzu ofertowym.” W formularzu tym wskazano konkretng
warto$¢ wozokilometrow, stanowigca $cisle okreslony przedmiot zaméwienia (12.333.333 wkm). Obechie zwigkszanie
tej warto$ci o - ze swej natury - niewiadoma waloryzacje, czy tez wartos¢ dodatkowg wkm (+5%), ktéra jednocze$nie
moze by¢ warto$cig ujemng (Zamawiajgcy zastrzegt bowiem takze mozliwo$¢ pomniejszenia przedmiotu zamdowienia o
10%), nie znajduje uzasadnienia w tresci dokumentaciji postepowania i ma charakter catkowicie dowolny (uznaniowy,
swobodny). Nieprawda jest przy tym réwniez twierdzenie, iz podstawy opisanego przeliczenia ofert wykonawcow
wynikajag z Zatgcznika nr 4 do SWZ. Po pierwsze bowiem Zamawiajgcy w SWZ nigdzie nie podat informacii, ze oferty
wykonawcow (w tym w zakresie oceny takich ofert) podlega¢ bedg zwiekszeniu z uwagi na tres¢ tego zatgcznika. Po
drugie, zatacznik ten zostat przywotany w § 4 ust. 8 wzoru umowy w kontek$cie wyliczenia wartosci maksymalnego
(potencjalnego, hipotetycznego) zobowigzania Zamawiajgcego wzgledem wybranego wykonawcy (nieprzekraczajgcego
tej warto$ci w calym 37-miesiecznym okresie realizacji danej cze$ci zamoéwienia), a nie realnego (konkretnego, na swoj
sposob gwarantowanego, nominalnego). Jest to zatem okreslenie jedynie pewnej granicy, ktérej Zamawiajacy nie
przekroczy, a nie kwoty (realnego) wynagrodzenia wykonawcy (jakg Zamawiajacy przeznaczy na realizacje danej czesci
zamowienia). Maksymalna oznacza, ze ,nie przekroczy”, a nie, ze ,tyle wyniesie”. Odwolujgcy podkreslit takze, ze
zatgcznik ten (oraz okreslony w nim sposob liczenia) nie pojawia sie w kontek$cie sposobu obliczenia ceny ofertowe;.
Wrecz przeciwnie, w tej wlasnie czesci SWZ, ktora jest przeciez kluczowa z punktu widzenia oceny i wyboru oferty (w
ktérej to Zamawiajacy wskazat, na podstawie czego bedzie sporzgdzany ranking ofert), ZTM nie wspomniat ani stowa o
tym, ze bedzie przeliczat w opisany powyzej sposéb oferty wykonawcow. Opis kryterium nr 1 wprost wspomina o
,najnizszej cenie oferowanej brutto” — tylko tyle, nie ma wzmianki o jakimkolwiek jej przeliczeniu (a w szczegdlnosci przy
wykorzystaniu Zatgcznika nr 4 do SW2).

Odwolujgcy wskazat takze na wyrok KIO z 30 marca 2023 roku, sygn. akt KIO 713/23, w ktérym zamawiajgcy celem
poréwnania oferty wykonawcy z kwotg, jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, zdecydowat sie
zwiekszy¢ warto$¢ tej oferty

o Swiadczenia przyszie i niepewne, nie informujgc jednoczesnie, ze takze podana przez niego kwota przed otwarciem
ofert obejmuje tego typu zmienne. Izba w sposéb bardzo krytyczny odniosta sie do tego typu praktyk, (Odwotujgcy
zacytowat fragmenty orzeczenia). Biorgc pod uwage powyzsze, nie sposob uznaé, ze Zamawiajgcy miat jakiekolwiek
podstawy, aby przelicza¢ wartos¢ oferty zaproponowanej przez Odwotujgcego; po drugie — w konsekwencji tego — aby
istniaty podstawy do uniewaznienia postepowania w Czesci ll. Odwotujgcy zaznaczyt, ze uwagi te (zarzuty) odnoszg sie
takze do Czesci | postepowania. Zamawiajacy nieprawidtowo bowiem (analogicznie) przyjgt warto$¢ oferty takze w tym
zakresie (zwiekszyt jg o opisane powyzej zmienne). W zwigzku jednak z tozsamos$cig argumentaciji zbedne jest jej



powtarzanie w odniesieniu do Czesci .

W odniesieniu do Czesci | Odwolujgcy wskazat ponadto, iz z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o uniewaznieniu
postepowania takze w Czesci | plynie niewatpliwie wniosek, ze Zamawiajgcy nawet rozwazajgc ewentualng mozliwo$¢
zwiekszenia budzetu, o ktorym wspomina art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, dokonat tego w stosunku do warto$ci ,powiekszonej
oferty” (tj. po przeliczeniu okreSlonym w przedmiotowej decyziji), jak to opisano powyzej. We wspomnianej decyzji
Zamawiajgcy bowiem wprost referuje do tej wtasnie wartosci. Nie budzi watpliwosci, ze to wtasnie ta wartos¢ stata sie
podstawg podjetej przez Zamawiajacego decyzji o braku mozliwosci wygospodarowania dodatkowych $rodkéw na
sfinansowanie Czesci | zamowienia. Podkreslenia przy tym wymaga, ze kwota te jest o ok. 50 min zt wyzsza niz
pierwotnie wskazana przez Odwotujgcego w ofercie. Co wiecej, wspomniana wartos¢ stanowi az ok. 1/3 wartosci tej
czesci zamowienia. Powyzsze jest o tyle istotne, Ze zgodnie z tre$cig przywotanego juz art. 255 pkt 3 Pzp, a takze
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, Zamawiajgcy przed uniewaznieniem postepowania, w sytuaciji, w ktorej
oferta przewyzsza budzet Zamawiajgcego, powinien rozwazyé, czy nie jest aby w stanie wygospodarowaé dodatkowych
(okreslonych) srodkow, o ktére zwiekszy kwote na sfinansowanie zamowienia, co z kolei pozwoli osiggng¢ gitowny cel
postepowania, jakim jest zawarcie umowy o zamdwienie publiczne. Aby tak sie jednak stato, Zamawiajgcy musi by¢ w
peti $wiadom, o ile musi zwiekszy¢ swoj budzet. Jak juz powyzej wykazano, z uwagi na catkowicie nieuprawione
dziatanie w postaci powiekszenia warto$ci oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonat stosownego poréwnania z
uwzglednieniem kwoty o okoto 50 min zt wyzszej niz nalezato to w tym zakresie uczyni¢. Juz tylko z tego powodu, {j.
btednego przyjecia do oceny wartosci ofert, odwotanie takze odnosnie Czesci | zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy
powinien bowiem ponownie, uwzgledniajgc warto$¢ oferty, rozwazyc¢, czy nie jest w stanie zwiekszy¢ swojego budzetu.

Odwotujgcy podkreslit, ze jesli wzigé pod uwage oszczednosci, jakie przy ewentualnym podpisaniu umowy z
Odwolujgcym na realizacje Czesci ll zamowienia udatoby sie

Zamawiajgcemu wygospodarowac (ok. 4 min zt), uwzgledniajgc réznice miedzy wartoscig oferty w Czesci |, a kwotg,
jakg zamierza przeznaczy¢ na jej sfinansowanie Zamawiajgcy (ok. 9 min zt), warto$¢, jaka realnie powinien bra¢ pod
uwage ZTM w kontekscie zwigkszenia budzetu jest okoto dziesieciokrotnie mniejsza poniewaz wynosi tylko ok. 5 min zt.
Nalezy przy tym pamietac, ze kwota dotyczgca Czesci | zamowienia siega ponad 150 min zt. Wspomniana kwota ok. 5
min zt stanowi zatem ok. 3% wartosci tej czesci zamowienia. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy podejmujac
stosowne decyzje odnosnie zwiekszenia budzetu zamowienia powinien mie¢ réwniez na wzgledzie (co tez podkresla sie
takze w orzecznictwie KIlO), ze — po pierwsze — przeprowadzenie nowego postepowania o udzielenie zaméwienia
rowniez wigze sie z kosztami, ktére bedzie musiat ponies¢. Po drugie, nie oznacza to w sposob oczywisty, ze w
Lponownym rozdaniu” Zamawiajacy otrzyma oferty nizsze niz na obecnym etapie. Po trzecie, pamieta¢ nalezy, ze
transport publiczny to jedna z najistotniejszych ustug publicznych, za ktére odpowiedzialny jest Zamawiajgcy. W
ostatecznym rozrachunku zatem moze sie okazac, ze znacznie lepszym dla Zamawiajgcego rozwigzaniem jest obecne
zwiekszenie budzetu niz uniewaznianie postepowania w tej czesci. Odwolujgcy w petni szanuje troske i prawo
Zamawiajgcego do dysponowania wiasnym budzetem, niemniej jednak, biorac pod uwage warto§¢ zamodwienia, a takze
kwoty, jakimi dysponuje na co dzieh Zamawiajgcy, trudno uznaé, ze ok. 5 min zt za warto$¢, o jakg Zamawiajgcy nie
moze zwigkszy¢ budzetu zamowienia. Jak wskazano, stanowi ona niewielki procent wartosci tej czeSci zaméwienia (nie
moéwigc juz o catym zamowieniu — mniej niz 1%).

Odwolujgcy wskazat, iz chocby w postepowaniach przeprowadzonych przez Zamawiajgcego w 2022 roku wynika, ze
doszto do wyboru oferty wykonawcow, mimo ze ceny ofert ztozonych przez wybranych wykonawcdw byly nawet wyzsze
od podanych przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert kwot i to przy znacznie wyzszych réznicach oraz
skromniejszych budzetach na zamowienie: - réznica: 6 882 562,95 zt [38 015 433,70 zt minus 31 132 870,75 z{] dot.
Swiadczenia ustugi przewozu regularnego wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego tgczacego obszar
Gmin Gora Kalwaria, Lesznowola, Piaseczno i Prazmoéw z Warszawg; numer postepowania: 001/2022/PN; nazwa
wybranego wykonawcy: Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej “POLONUS” w Warszawie Spétka Akcyjna, Aleje
Jerozolimskie 144, 02-305, Warszawa; Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz. Sp. z o.0.,
Chetmonskiego 33, 05-825, Grodzisk Mazowiecki; - réznica: 5 239 746,58 zt [24 092 289,56 zt minus 18 852 542,98 zi|
dot. Swiadczenia ustugi przewozu regularnego wykonywanej w ramach lokalnego transportu zbiorowego tgczacego
obszar Gmin Jozefow, Karczew, Otwock i Wigzowna z Warszawg; numer postepowania: 002/2022/PN; nazwa
wybranego wykonawcy: Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Maz. Sp. z o.0., ul. Chetmonskiego
33, 05- 825,

Grodzisk Mazowiecki. Powyzsze zapatrywania Odwotujgcego znajdujg potwierdzenie w orzecznictwie Izby. Przykladowo
wskazano na wyroki z dnia 23 pazdziernika 2017 roku, sygn. akt KIO 2093/17, z dnia 12 marca 2018 roku, sygn. akt KIO
301/18, z dnia 2 marca 2018 roku, sygn. akt KIO 275/18.

Uwzgledniajgc powyzsze, w ocenie Odwolujgcego, z uwagi na nieuzasadnione przeliczenie zaoferowanej przez
Odwolujgcego ceny w Czesci | zamowienia i przyjecie, ze wiasnie o takg kwote Zamawiajgcy miatby zwiekszy¢ budzet
na Cze$¢ | zamowienia, doszio do niezasadnego uniewazniania postepowania w Czesci I. Uniemozliwito to bowiem
Zamawiajgcemu rzetelne rozwazenie ewentualnej mozliwosci zwigkszenia kwoty, jakg Odwotujgcy podat, iz zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie Czesci | zamoéwienia. Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego, kwota ok. 5 min zt nie jest
wartoscia, ktdrej Zamawiajacy nie jest w stanie wygospodarowac.

Zamawiajacy na posiedzeniu ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.
Zamawiajgcy na wstepie wskazal, iz jest jednostkg organizacyjng m.st. Warszawy nie posiadajgca osobowosci prawnej,

prowadzong w formie jednostki budzetowej i odwotat sie do zasad funkcjonowania jednostek budzetowych okreslonych
ustawg z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1634 ze zm.), a takze wskazat na



przepisy ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U. z
2021 r. poz. 289 ze zm.). W oparciu o przywotane przepisy ww. ustaw Zamawiajgcy wskazat, iz jednostka budzetowa
winna przed zaciggnigeciem zobowigzania finansowego posiada¢ zapewnione w planie finansowym $rodki na jego
realizacje. Podkreslit, iz wysoko$¢ przedmiotowych srodkéw przewidzianych w dokumentach budzetowych stanowi
nieprzekraczalny limit wydatkéw z danego tytutu. Z uwagi na powyzsze unormowania, kierownik jednostki oraz gltowny
ksiegowy sg zobowigzani do dochowania szczegdlnej staranno$ci w zakresie ustalenia wysoko$ci zacigganego
zobowigzania finansowego, ktore winno uwzglednia¢ jego maksymalng wysokosc¢. Innymi stowy zgodnie z zasadg
rzetelnosci, limit wydatkow winien uwzglednia¢ maksymalny poziom wynikajgcy z postanowieth umowy, gdyz
dokonywanie wydatkéw powyzej ustalonego progu jest niedopuszczalne oraz rodzi bezskuteczno$¢ takiej umowy, jak
réwniez moze stanowi¢ podstawe do jej niewaznosci. Zamawiajgcy wskazat, iz przepisy ustawy Pzp nie mogg by¢
interpretowane w oderwaniu od wskazanych powyzej uwarunkowan finanséw publicznych. Zaréwno sposoéb ustalenia
wartosci zamowienia, o ktérym mowa w art. 35 ustawy Pzp jak i kwota przeznaczona na sfinansowanie zamowienia, o
ktérej mowa w art. 222 ust. 4 ustawy Pzp winny zosta¢ ustalane z uwzglednieniem wskazanych zasad. Réwniez z
punktu widzenia zasady transparentno$ci udzielania zaméwien publicznych oraz funkcjonowania

jednostek sektora finanséw publicznych, kwota przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia winna odpowiada¢ kwocie
zaangazowanej przez zmawiajgcego w ramach jego gospodarki budzetowej stanowigcej limit wydatkéw z danego tytutu.
Stanowisko takie potwierdza orzecznictwo komisji orzekajgcych w sprawach naruszen dyscypliny finanséw publicznych
oraz Regionalnych Izb Obrachunkowych (Zamawiajgcy powotat stosowne orzecznictwo). W przedmiotowej sprawie
warto$¢ zamowienia w rozumieniu art. 35 ustawy Pzp jak i odpowiadajgca jej kwota, ktdrg Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie przedmiotu zamdwienia, o ktérej mowa w art. 222 ust. 4 Pzp zostaty ustalone z uwzglednieniem
powyzszych zasad finanséw publicznych na podstawie zakresu zaméwienia w maksymalnej wielkosci oraz przy
maksymalnej warto$ci waloryzacji zaktadanej w projekcie umowy. Podejscie takie wydaje sie jedynym uzasadnionym z
punktu widzenia celowosci i gospodarno$ci wydatkowania srodkéw publicznych, ogranicza bowiem ryzyko naruszenia
zasad finansow publicznych. Sposdb dziatania Zamawiajgcego jest réwniez korzystniejszy dla samych wykonawcow,
gdyz wysokos¢ kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia stanowi rzeczywisty limit wydatkow. Przyjecie
filozofii proponowanej przez Odwotujgcego prowadzitoby nie tylko do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, ale
réwniez do znacznego ograniczenia wysokosci kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia i oderwanie jej od
wartosci przewidzianych w planie finansowym Zamawiajgcego. W praktyce skutkowatoby to de facto brakiem mozliwosci
Zlecenia przez Zamawiajgcego ustug powyzej wartosci nominalnej oraz dokonywania waloryzacji. Skoro bowiem kwota
przeznaczona na sfinansowanie zaméwienia miataby by¢ ustalona bez uwzglednienia waloryzacji i maksymalnego
zakresu zlecenia, a stanowi ona nieprzekraczalny limit wydatkow, to Zamawiajgcy nie mégtby przeznaczy¢ wiekszych
Srodkoéw na zaptate zwaloryzowanego wynagrodzenia wykonawcy czy tez zlecenia ustug do wysokosci przewidzianej
umowa.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z pogladem doktryny, art. 255 ust. 3 ustawy Pzp okre$la dwie alternatywne
sytuacje stanowigce podstawe uniewaznienia postepowania: cena lub koszt najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote,
ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza te kwote.
Wystapienie jednej z nich skutkuje uniewaznieniem postepowania. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu, lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem (art. 239 ust. 2 ustawy
Pzp). Ustalenie, ktéra ze ziozonych ofert jest najkorzystniejszg oferta, wymaga zatem dokonania badania i oceny ofert.
Natomiast oferta z najnizszg ceng oznacza oferte, kiéra zawiera najnizszg cene, abstrahujgc od tego, czy miataby ona
szanse zosta¢ uznang za najkorzystniejszg. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie nie
tylko po ocenie ofert, ale tez

przed przystgpieniem do tej oceny, a nawet bez wykonywania jakichkolwiek czynnosci w postepowaniu, innych niz
ustalenie najnizszej ceny oferty. Zamawiajgcy moze zatem uniewazni¢ postepowanie po otwarciu ofert na kazdym
pozniejszym etapie postepowania az do wyboru najkorzystniejszej oferty. Wybor najkorzystniejszej oferty mozliwy bedzie
bowiem tylko w sytuaciji zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia. Zamawiajgcy podkreslit, iz kwota
zamowienia, ze wzgleddéw wynikajgcych z zasad finanséw publicznych, uwzgledniata maksymalny ujety w umowie
zakres przedmiotu zamoéwienia oraz maksymalny przewidywany umowg poziom waloryzacji w okresie obowigzywania
umowy. Poziom limitu waloryzaciji zostat ustalony przez Zamawiajgcego po dokonaniu wszechstronnej analizy
wskaznikow ekonomicznych oraz prognoz udostepnionych przez instytucje finansowe, w szczegolnosci Narodowy Bank
Polski. Prawidtowo$¢ dziatah Zamawiajgcego w tym zakresie zostata potwierdzona w wyroku z dnia 11 maja 2023 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 1154/23, zapadtego w toku niniejszego postepowania. W tych okolicznosciach w celu zbadania
przestanki uniewaznienia tj. porébwnania kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia z ceng zawartg w ofercie,
nalezato w cenie ofertowej uwzgledni¢ identyczne czynniki tj. maksymalng prace przewozowg oraz maksymalny poziom
waloryzacji. Dopiero poréwnanie kwot ustalonych wedtug jednolitych kryteriéw oraz uwzgledniajgcych identyczne
czynniki, mogto prowadzi¢ do miarodajnych wnioskéw.

Z uwagi na powyzsze, Zamawiajacy uwzgledniajgc zaoferowang przez wykonawce cene jednostkowg za 1 wozokilometr,
przy zastosowaniu wzoru okreslonego w zatgczniku 4 do SWZ - Wzér wyliczenia maksymalnego zobowigzania, dokonat
ustalenia tgcznego wynagrodzenia wykonawcy w okresie obowigzywania umowy. Zamawiajacy podkreslit, iz wbrew
twierdzeniom Odwotujacego, nie stosowat jakichkolwiek dowolnych lub arbitralnych metod ustalania ceny wynikajacej z
oferty. Zamawiajgcy dokonat ustalenia maksymalnego wynagrodzenia brutto zgodnie z zatgcznikiem 4 do SWZ przy
uwzglednieniu jednoznacznie wskazanych tam czynnikéw tj. maksymalnego zakresu przedmiotu zamowienia i
maksymalnej warto$ci waloryzacji. Zasady ustalania ww. kwoty byty od poczatku elementem dokumentacji postepowania
znanym Odwotujgcemu, ktérego nie kwestionowat oraz nie zgtaszat jakichkolwiek watpliwosci w tym zakresie mimo
aktywnego udziatu w postepowaniu. Za catkowicie nieuzasadniong w ocenie Zamawiajgcego nalezy uzna¢ argumentacje
Odwolujgcego, w zakresie charakteru zatgcznika nr 4 do SWZ. Zamawiajgcy wskazat, iz Rozdziat XVI SWZ -Opis
sposobu obliczania ceny, dotyczy sposobu wypetnienia formularza ofertowego. Trudno zatem przyjgc, iz brak odniesienia



do zatgcznika 4 moze byc¢ interpretowany jako jego wytgczenie z procedury ustalenia ceny wynikajgcej z oferty dla jej
poréwnania z kwotg przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia. Petne uzasadnienie znajduje wniosek przeciwny -
zatgcznik nr 4 jako element SWZ winien zosta¢ uwzgledniony

dla ustalenia ceny zawartej w ofercie w celu jej miarodajnego poréwnania z kwotg przeznaczong na sfinansowanie
przedmiotu zamowienia, stanowi on bowiem integralny element dokumentacji postepowania.

W tych okoliczno$ciach, w ocenie Zamawiajgcego, proponowana przez Odwotujgcego metoda prostego poréwnania
kwoty wynikajgcej z formularza ofertowego, polegajaca na przemnozeniu stawki za 1 wozokilometr oraz pracy
przewozowej w liczbie 12 333 333 wozokilometrow z kwotg przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia, prowadzitoby
de facto do wytgczenia mozliwosci dokonania waloryzacji oraz zwiekszenia pracy przewozowej ponad 4 min
wozokilometrow rocznie, a zatem do podwazenia kluczowych postanowien projektu umowy. W przedstawionym
kontekscie rownie trudne do uzasadnienia z punktu widzenia logiki pozostaje stanowisko Wykonawcy, jakoby zatgcznik nr
4 funkcjonowat jedynie jako zatgcznik do umowy okreslajgcy maksymalne zobowigzanie Zamawiajgcego. Przyjecie
takiego rozumowania réwniez prowadzitoby do ograniczenia mozliwosci waloryzacji lub mozliwosci zlecenia ustug
zgodnie z umowg, po wyczerpaniu tej kwoty. Stanowisko Odwolujgcego jest tym bardziej trudne do przyjecia w
kontekscie wezesniejszych zarzutéw podnoszonych przez niego w postepowaniu KIO 1154/23, gdzie wskazywat on na
konieczno$¢ znacznego podniesienia limitu waloryzacji podczas gdy teraz dopuszcza sytuacje, w ktorej bedzie
realizowat umowe bez waloryzowania stawek.

W dalszej kolejno$ci Zamawiajgcy podnidst, iz w projekcie umowy, okre$lit przedmiot zamoéwienia w postaci rocznej
liczby zleconych kilometrow z mozliwoscig jej ograniczenia o 10% lub zwigkszenia 0 5% (§ 1 ust 3 Umowy). Takie
okreslenie przedmiotu zamowienia wynika w pierwszej kolejnosci z jego charakteru. Zamawiajgcy dziatajacy jako
organizator publicznego transportu zbiorowego w aglomeracji warszawskiej, zleca przewozy wedtug rozktadéw jazdy na
poszczegdinych liniach co wytgcza mozliwos¢ zlecenia doktadnej liczby wozokilometrow okreslonych w umowie. W
drugiej kolejnosci, ograniczenia lub zwiekszenia liczby zleconych wozokilometrow gwarantujg mozliwos¢ elastycznego
reagowania Zamawiajgcego zaréwno na warunki drogowe (objazdy, wylgczenia z ruchu, utrudnienia) jaki i potrzeby oraz
whnioski wykonawcow (ograniczenia zlecanych wozokilometrow ze wzgledu na braki kadrowe, awarie itp.). Mozliwo$¢é
okreslenia przedmiotu zamowienia w przedstawiony powyzej sposob nie budzi watpliwosci, co Krajowa Izba
Odwolawcza potwierdzita w wyroku z dnia 11 maja 2023 r. w sprawie o sygn. KIO 1154/23. Jednoczes$nie zgodnie ze
stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 26 listopada 2021 r. KIO 3233/21, zgodnie z art.
433 pkt 4 ustawy Pzp projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu
zamoOwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron. A contrario,
zamawiajgcy moze ograniczy¢ zakres zamdwienia, o ile okresli w dokumentach

zamoOwienia w sposob precyzyjny minimalng warto$¢ lub wielko$¢ $wiadczenia oraz zwigzanego z tym gwarantowanego
poziomu wynagrodzenia umownego. Innymi stowy, zamawiajgcy nie moze uksztattowac postanowierh umowy w sposéb,
ktéry pozostawiatby wykonawce w niepewnosci co do gwarantowanego poziomu $wiadczenia Majac na uwadze
wskazane orzecznictwo, nalezy uzna¢ iz mimo ze Krajowa lzba Odwotawcza dopuszcza okreslenie nominalnego
zakresu przedmiotu zamdowienia, to co do zasady art. 433 pkt 4 Pzp przewiduje co najmniej okreslenie: po pierwsze
zakresu przedmiotu zamowienia oraz po drugie zakresu jego ograniczenia. Innymi stowy zamawiajgcy jest zobligowany
do przewidzenia warto$ci maksymalnej i minimalnej zakresu przedmiotu zaméwienia. W przedstawionym kontekscie,
bezsprzecznie nalezy zatem uznaé, iz koszt najkorzystniejszej oferty, o ktérym mowa w art. 255 pkt 3 Pzp winien
uwzglednia¢ maksymalny zakres pracy przewozowej. Postuzenie sie warto$cig nominalng, stanowigcg de facto wartos¢
niejako pomocniczg wprowadzong przez Zamawiajgcego w celu wypetnienia formularzy ofertowych, poréwnania ofert
czy ustalenia wielkoSci zabezpieczenia, nie znajduje uzasadnienia w przepisach Pzp.

Zamawiajacy podniost, iz w odwotaniu powofano sie na szereg orzeczen dotyczgcych prawa opcji. Podkresli¢ nalezy
jednak, iz wnioski wynikajgce z przywotywanego przez Odwotujgcego orzecznictwa nie bedg miaty zastosowania w
przedmiotowej sprawie. Zamawiajgcy zaznaczyt réznice pomiedzy mozliwo$cig ograniczenia przedmiotu zamdwienia
przewidziang w art. 433 pkt 4 ustawy Pzp, a prawem opciji okreSlonym w art. 441 ustawy Pzp. W przypadku prawa opcij,
orzecznictwo i doktryna jednoznacznie wskazujg na jednostronny charakter uprawnienia zamawiajgcego do rozszerzenia
(zwiekszenia) przedmiotu umowy na zasadach opisanych w dokumentacji postepowania. Decyzja w zakresie
skorzystania z tego prawa moze zapas¢ jedynie w okre$lonych w umowie warunkach jednak prawem zamawiajgcego
jest rezygnacja ze skorzystania z opcji zas wykonawca nie moze zgdac rozszerzenia przedmiotu zaméwienia na
zasadach prawa opciji. Konsekwencjg wskazanych uwarunkowan jest brak koniecznosci zabezpieczenia srodkéw
budzetowych w celu realizacji prawa opcji na etapie udzielania zamoéwienia podstawowego. Zabezpieczenie w budzecie
Srodkéw na realizacje prawa opcji aktualizuje sie dopiero w momencie podjecia przez zamawiajgcego decyzji o
skorzystaniu z tego prawa. Tymczasem w przypadku ustalenia przedmiotu zaméwienia na zasadzie okreslonej w art.
433 pkt 4 ustawy Pzp tj. ustalenia maksymalnego i minimalnego poziomu zaméwienia, srodki budzetowe winny zostaé
zabezpieczone w pelnym zakresie jeszcze przed udzieleniem zamowienia publicznego, gdyz Zamawiajgcy niejako na
biezaco, ze wzgledu na charakter zamowienia, moze w nieznaczny sposob dostosowywac (ograniczacé) jego wielkosé
do warunkow realizacji. Stanowisko takie wydaje sie w petni uzasadnione z punktu widzenia

przytoczonych przepisow jak i praktyki. Prawo opcji polega bowiem na znacznym zwiekszeniu zakresu realizacji
przedmiotu zamowienia. Tymczasem zmiana zakresu przedmiotu zaméwienia np. poprzez jego nieznaczne
ograniczenie, ma na celu jedynie uelastycznienie postanowien umownych.

Zamawiajgcy wskazat, iz w warunkach niniejszej sprawy, zlecana do wykonania praca przewozowa wynika przede
wszystkim z potrzeb przewozowych artykutowanych przez pasazerow, ktore znajdujg odzwierciedlenie w konkretnych
rozktadach jazdy. Zbiér kilku rozktadow jazdy stanowi podstawe do okre$lenia zadania przetargowego. W tym przypadku



Zamawiajacy oszacowat podstawowg warto$¢ zlecanej pracy przewozowej na poziomie 4 min wozokilometrow rocznie.
Z punktu widzenia Pzp znaczenia ma jednak maksymalna i minimalna praca przewozowa. Dtugoletnie do$wiadczenie
Zamawiajgcego kazato mu zatozy¢ pewien margines zlecanej pracy przewozowej. W przypadku umoéw okresowych, a
tym bardziej kilkuletnich nie ma mozliwo$ci uwzgledni¢ wszelkich zmian w rozktadach jazdy, ktore na przestrzeni lat
bedg zachodzi¢, a wynikajg z obiektywnych i niezaleznych od Zamawiajacego zdarzen. Do takich zdarzen nalezy
zaliczy¢ m.in. wszelkie prace drogowe powodujgce koniecznos¢ wprowadzenia objazddw. Na to naktadajg sie awarie
wodociggowe, cieptownicze i inne, a takze imprezy sportowe, kulturalne (np. biegi, maratony) czy manifestacje albo inne
zdarzenia powodujgce zamkniecia ulic i wprowadzanie objazdéw. Okre$lona liczba kurséw z danego przystanku
krancowego przemnozona przez nominalng dtugo$¢ trasy daje podstawowg wartos¢ zamawianej pracy przewozowe;j,
ale w poszczegodlne dni mogg wystapi¢ objazdy zaréwno zwiekszajgce diugos¢ trasy jak i zmniejszajgce. Stad w
obecnym postepowaniu na podstawie 30-letnich doswiadczen Zamawiajacy przyjgt zatozenie mozliwosci zmniejszenia
pracy przewozowej o maksymalnie 10% lub jej zwiekszenia o maksymalnie 5%. Diugoletnie doswiadczenia
Zamawiajgcego, a takze Odwolujgcego jako profesjonalnego podmiotu realizujgcego na zlecenie Zamawiajgcego umowy
juz od dwéch dekad, wskazujg zazwyczaj na realizacje pracy przewozowej w skali roku blisko jej maksymalnego
poziomu przewidzianego w umowie. Zamawiajgcy na te ewentualne wydtuzenia tras musi dysponowa¢ zarezerwowang
odpowiednio w budzecie kwotg $rodkéw finansowych. W przypadku braku takich srodkéw i zapisania w umowie
konkretnej, niezmiennej wielkosci pracy przewozowej, wprowadzenie objazdow wydtuzajgcych trase przejazdu,
wigzatoby sie z koniecznoscig zawieszania niektérych kurséw, co bytoby niekorzystne dla mieszkancéw korzystajgcych
z ustug przewozowych dla zaspokojenia podstawowych potrzeb takich jak dojazd do pracy, szkoly itp. Okreslony w SWZ
margines zamawianej pracy przewozowej dla danej ustugi nie stanowi wiec opcji w rozumieniu Pzp a jest niezbednym
Srodkiem umozliwiajgcym zlecenie i rozliczenie ustug przewozowych.

Zastosowanie przesfanki uniewaznienia postepowania okre$lonej art. 255 pkt 3 ustawy Pzp wymaga zbadania przez
Zamawiajgcego czy moze on zwiekszy¢ kwote przeznaczong na sfinansowanie zamoéwienia do wysokosci ceny lub
kosztu wynikajgcej z oferty z najnizszg ceng. Zgodnie z poglgdami orzecznictwa i doktryny zamawiajgcy powinien w
kazdym przypadku zweryfikowa¢ swoje mozliwosci w tym zakresie, biorgc pod uwage charakter i okolicznosci
udzielanego zaméwienia oraz uwzgledniajgc wigzgce go przepisy i zasady dotyczgce gospodarowania srodkami
finansowymi. Nalezy przy tym zgodzi¢ sie z pogladami wypracowanymi w orzecznictwie KIO, iz mozliwo$¢ zwiekszenia
kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia pozostaje w gestii zamawiajgcego. Zamawiajgcy powotujgc sie na
orzecznictwo podkreslit, ze zamawiajgcy ,moze” zwiekszy¢ kwote przeznaczong na realizacje zaméwienia nie odnosi
sie do woli zamawiajgcego (chce/nie chee), lecz do faktycznych mozliwosci w zakresie dobra, jakie chce pozyskaé,
udzielajgc zamoéwienia. Ocena mozliwosci zwiekszenia kwoty musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem faktu, ze sg takie
zamowienia, ktére nie moga nie zosta¢ udzielone, a ich zakres determinowany jest natozonymi na zamawiajgcego z
mocy prawa obowigzkami. Dopiero ustalenie braku mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje
zamowienia uprawnia zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy dokonat kompleksowej analizy mozliwosci zwigkszenia kwot zabezpieczonych
na sfinansowanie zamoéwienia. W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy wyjasnit, ze w celu kalkulacji kwoty wynagrodzenia,
ktérg zamierzat przeznaczyé¢ na realizacje zamowienia, bazowat na aktualnych stawkach za wozokilometr
obowigzujgcych w Warszawskim Transporcie Publicznym, ktére na dzien 1 kwietnia br. wynosity: - autobusy o dtugosci
ok. 9m: 1) 8,16 zi netto, 2) 9,08 zt netto; autobusy o dlugosci ok. 18m: 1) 10,29 zt netto, 2) 11,12 zt netto. Najwyzsza ze
wskazanych stawek dla kazdej grupy autobuséw (odpowiednio Czesci | przedmiotowego zamoéwienia dla autobuséw o
dtugosci ok. 9 metrow, i Czesci Il zamowienia dla autobuséw o dtugosci ok. 18 metréw), zostata nastepnie pomnozona
przez mozliwg w danym roku waloryzacje, ktdra zgodnie z zapisami Zatgcznika nr 6 do SWZ1j. w 54 ust. 6 wzoru umowy
- moze wynies¢ maksymalnie 10% w danym roku kalendarzowym. Tak otrzymana stawka po waloryzaciji zostata
pomnozona przez maksymalne mozliwe do zlecenia w danym roku wozokilometry (4 200 000 rocznie dla pierwszych
trzech lat obowigzywania kontraktu i 350 000 dla jednego miesigca w ostatnim roku obowigzywania kontraktu). W wyniku
powyzszych dziatan, uwzgledniajgc réwniez terminy ptatnosci okreslone w 58 wzoru umowy, obliczono kwote jakg
Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje tego zamowienia, przedstawiong w tabeli ponizej, opublikowang przed
otwarciem ofert

Czest |
stawka maksymalna stawka po maksymalnej maksymalne
rok poczatkowa waloryzacja waloryzaciji wozokm PLNnetto | PLN brutto
[2024|[9,08 zt 1, 10 [|l9,99 zt [[4 200 000 40 209 750 |43 426 530 |
[2025/9,99 zt 1,10 [10,99 zt [4 200 000 |[45 983 000 |[49 661 640 |
[2026[10,99 zt 1, 10 12,09 zt [[4 200 000 |50 585 500 |54 632 340 |
[2027/[12,09 zt [1, 10 [13,30 zt [[350 000 6770750 |[7312410 |
143549 155032
000 920
Czese |l
stawka maksymalna stawka po maksymalnej maksymalne
rok poczatkowa waloryzacja waloryzacji wozokm PLN netto | PLN brutto
[2024][11,12 2t 1,10 [12,23 2t [4 200 000 |[49 225 750 |[53 163 810 |

[202512,23 zt 1,10 [13,45 zt [4 200 000 |56 276 500 |60 778 620 |




[2026][13,45 zt 1, 10 14,80 zt |4 200 000 61 923 750 ||66 877 650 |

[2027][14,80 zt 1, 10 16,28 zt 350 000 8288 000 |[8 951040 |
175714 |[189 771
000 120

Dodatkowo, w celu unikniecia watpliwosci jakie wynagrodzenie moze otrzymac w kazdym roku obowigzywania umowy jej
potencjalny wykonawca, Zamawiajgcy zamiescit w Zatgczniku nr 4 do SWZ tabele przedstawiajgcg sposob wyliczenia
maksymalnego zobowigzania, w ktorej w kolumnie ,b” w pierwszym roku obowigzywania umowy, zostawit miejsce na
wpisanie stawki netto z oferty operatora (Zamawiajgcy przedstawit w piSmie te tabele). Nastepnie wskazat, iz w
formularzu ofertowym Wykonawca wpisat stawke za jeden wozokilometr, ktérg formularz systemowy przemnozyt przez
liczbe 12 333 333

wozokilometréw. W ten sposéb ustalono kwote na podstawie usrednionej rocznej wielkoSci pracy przewozowej na cele
poréwnania ofert. Dla Zamawiajgcego jednak, istotna z punktu widzenia mozliwo$ci zawarcia umowy z wykonawca, jest
cena jednostkowa, ktéra zgodnie z powyzszg tabelg, postuzyta do obliczenia maksymalnej wysokosci zobowigzania
zamawiajgcego i sprawdzenia, czy miesci sie ona w budzecie Zamawiajgcego. Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy do
szacowania kwoty do przetargdbw na zakup ustug przewozowych jest zobligowany do przyjecia maksymalnej kwoty
Srodkéw finansowych, ktére nastepnie zgodnie z powyzszg tabelg stanowig maksymalng wartos¢ umowy. W innym
przypadku umowa nie uzyskataby kontrasygnaty Gléwnego Ksiegowego, potwierdzajgcego tym samym, iz dana kwota
jest zabezpieczona w budzecie ZTM. Jednoczes$nie Zamawiajgcy ponownie wyjasnit, ze nie moze sie zgodzi¢ z
argumentacjg Wykonawcy, iz kwota maksymalnego zobowigzania zamawiajgcego moze nie uwzglednia¢ maksymalnej
pracy przewozowej 17

i maksymalnej waloryzacji. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, ze zamawiajgcy publiczny zawiera umowe
zawierajgcg warto$¢ tagczng zamowienia, ktdra bedzie ograniczata mozliwosc¢ zlecenia ustug w petnym zakresie oraz
mozliwos$¢ dokonania umownej waloryzaciji. W takiej sytuaciji Zamawiajgcy juz w momencie zawierania umowy miatby
Swiadomos$¢, ze nie posiada srodkéw wystarczajgcych na jej realizacje w petnym zakresie. Przyjecie argumentacii
wykonawcy prowadzitoby do tego, ze warto$¢ umowy nie uwzgledniataby przyjetych w niej mechanizméw waloryzacji
stawki (z ktorej notabene ten Wykonawca, jak i inni operatorzy WTP korzystajag, rekompensujgc sobie wzrosty kosztéw
Swiadczenia ustug np. cen paliw). Umowa taka spowodowatoby réwniez brak mozliwosci jakiegokolwiek zlecenia
wiekszej liczby wozokilometréw, co godzi w interesy zarébwno zamawiajgcego (nie dajac mu mozliwosci elastycznego
reagowania na zmiany rozktadow jazdy), jak i wykonawcy (nie pozwalajgc mu na wykorzystanie posiadanego potencjatu
przewozowego).

Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajacy ustalit, iz nie dysponuje $rodkami pozwalajgcymi na zawarcie umowy na
warunkach zaproponowanych w ofercie Odwotujgcego. Zawarcie kontraktu uwzgledniajgcego stawke wynikajgcg z oferty
spowodowatoby u Zamawiajgcego brak srodkéw na realizacje innych zadan przewozowych, do ktérych Zamawiajgcy jest
zobowigzany, wykonujgc zadania Miasta, w zakresie organizacji publicznego transportu zbiorowego. Przeliczenie
warto$ci umow dokonane na podstawie oferty Wykonawcy, uwzgledniajgce maksymalng mozliwg do zlecenia prace
przewozowa oraz waloryzacje stawki za wozokilometr wskazato na przekroczenie kwot, jakie Zamawiajgcy przeznaczyt
na realizacje zamowienia.

Czesé |
stawka maksymalna stawka po maksymalnej maksymalne
rok poczatkowa waloryzacja waloryzaciji wozokm PLN netto |IPLN brutto
2024)12,38 24 1,10 13,622t 4 200 000 820 59 206 140
200513,62 21 1,10 14,98 2t 4200 000 02878 67 692 240
2026)|14,98 zt 1, 10 16,48 zt 4 200 000 %0953 74 469 780
[2027](16,48 zt 1, 10 18,13zt [350 000 |9 229 500 |9 967 860 |
195681 (211336
020
500
Czesé |l
stawka maksymalna stawka po maksymalnej maksymalne
rok poczatkowa waloryzacja waloryzacji wozokm PLN netto ||PLN brutto
2004[13,94 71 1,10 15,33 21 4 200 000 ag > |ese39510
2025(15,33 24 1,10 16,86 2t 4200 000 ;(5)0544 76 187 790
[2026)(16,86 zt|[1, 10][18,55 z{][4 200 000|[77 614 250 |[83 823 390
[2027/[18,55 |1, 10][20,41 1350 000 |[10 389 750 11220 930 |




I [220 251500237 871620

Nawet, gdyby Zamawiajacy zlecat w trakcie trwania kontraktéw, zawartych na warunkach podyktowanych przez
Wykonawce, minimalng dopuszczalng umowg prace przewozowa w kazdym roku (4 000 000 - 10%), to i tak zgodnie z
umowami musiatby zabezpieczyé w budzecie $rodki na waloryzacje wynagrodzenia, ktéra mogtaby wynies¢ nawet 10%
rocznie, powodujgc znaczne przekroczenie budzetu na ich realizacje, co obrazujg ponizsze tabele:

Czesé |

rok ;f)""c";";f‘km \T;';fyygi;ga j\f;‘g"r;iggimaksyma'”q VT('Q;"‘(?L”G PLN netto |[PLN brutto

[2024/[12,38 zt 1, 10 13,62 zt (3 600 000 ||46 989 000 |[50 748 120 |

[2025][13,62 zt 1,10 14,98 zt |3 600 000 |53 724 000 |58 021 920 |

[2026][14,98 zt 1,10 16,48 zt ||3 600 000 |59 103 000 |63 831 240 |

[2027](16,48 zt 1,10 18,13 zt [|300 000 [7 911000 |[8543880 |
167727 |[181 145 160
000

Czesé |l

rok ;fc‘;";?km \T;';f;’gi'}ga :ﬁg’:‘;g’éﬁmaksyma'”ej minmaine PLN netto |[PLN brutto

[2024{[13,94 zt 1, 10 15,33 zt (3600 000 |52 888 500 |[57 119 580 |

[2025][15,33 zt 1, 10 16,86 zt |3 600 000 |60 466 500 |[65 303 820 |

[2026][16,86 zt 1, 10 18,55 zt 3600000 |66 526 500 |[71 848 620 |

[2027[18,55 zt 1, 10 [20,41 zt (300 000 8905500 [[9617940 |
188787  |[203 889 960
000

Zamawiajgcy przypomniat, iz w przedmiotowym postepowaniu przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia nastepujace
kwoty brutto: dla Czesci 1 - 155 032 920 zt, dla Czesci Il - 189 771 120 zt, 1gcznie 344 804 040 zt. Zamawiajacy zwrécit
ponadto uwage, iz srodki jakimi dysponuje Zamawiajgcy na realizacje tych kontraktéw, co oczywiste, nie sg
nieograniczone. Ich limit wyznacza uchwata Rady Miasta ustalajgca budzet Zarzadu Transportu Miejskiego na kolejne
lata. Zgodnie z nig, dostepne $rodki na zakup ustug komunikacyjnych u prywatnych operatoréw $wiadczacych ustugi
komunikacyjne wynoszg odpowiednio: 2024 - 369 869 505 zt, 2025 - 363 725 314 zt, 2026 - 300 727 209 zt, 2027 -218
800 770 zt, kgcznie: 1253 122 798 zt. Srodki te zaangazowane sg na zakup ustug przewozowych u prywatnych
operatoréow miejskich tj. np.: 1) Mobilis Sp. z 0.0. - Umowa z 16.02.2016 r. obowigzujgca do 31.12.2023 r., Umowa z
16.02.2016 r. obowigzujgca do 19

31.12.2023 r., Umowa z 18.12.2017 r. obowigzujgca do 31.12.2025r., 2). M. Sp. z 0.0. -Umowa z 27.04.2018 r.
obowigzujgca do 31.12.2026 r., 3). Arriva Bus Transport Polska Sp. z 0.0. - Umowa z 23.06.2016 r. obowigzujgca do
30.11.2024 r., Umowa z 28.05.2018 r. obowigzujgca do 31.12.2026 r., Umowa z 10.04.2019 r. obowigzujaca do
31.12.2026 r., 4) Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim Sp. z 0.0. -Umowa z
01.03.2017 r. obowigzujgca do 31.12.2024 r., jak rowniez u prywatnych operatoréw podmiejskich, oraz u publicznego
operatora $wiadczgcego ustugi na mocy zawartego porozumienia: 5) Komunikacja Miejska tomianki Sp. z 0.0. - Umowa
2 29.12.2017 r. obowigzujaca do 31.12.2025 r. w tgcznych kwotach brutto rocznie: 2024 - 225 655 421 zt, 2025 -138 948
540 zt, 2026 - 85 309 099 zt, 2027-3 578 375 zi, Lacznie: 453 491 435 zt. Réznica srodkéw na paragrafie Zamawiajacego
i Srodkéw zaangazowanych na zawarte umowy to w kolejnych latach tgcznie brutto (kolumna C tabeli ponizej): 2024 - 144
214 084 zt, 2025 - 224 776 774 zt, 2026 - 215 418 110 zt, 2027 - 215 222 395 zi, Lgcznie: 799 631 363 zt. Wolne Srodki
przeznaczone sg na kontynuacje wszystkich konczacych sie ww. uméw jak réwniez na finansowanie uméw z
operatorami linii lokalnych, co zostato przedstawione w ponizszej tabeli:

budzet ZTM na zakup ustug Srodki zaangazowane na srodki na . kwota przewidziana przez
! - kontynuacije -
komunikacyjnych dla prywatnych zakup ustug . . Zamawiajgcego na ogtoszone
. . f koriczacych sie )
operatoréw autobusowych komunikacyjnych UMW postepowanie
| [ic=A-B] [

2024-
2007 1253122798 zt 453491435 zt 799631363 zt 344 4040 zt

Jesli wiec Zamawiajgcy miataby zawrze¢ umowy z Odwoltujgcym, ktorych warto$é wynosi tgcznie 449 207 640 zt dla
Czesci li Il (po uwzglednieniu waloryzacji i mozliwej do zlecenia pracy przewozowej), to oznaczatoby to, ze tylko te dwa
kontrakty z wykonawcg pochionetyby ok. 56% wszystkich dostepnych srodkéw w tym okresie (WartoS¢ umow po
przeliczeniu stawki za 1 wozokilomtr z oferty Wykonawcy, tj. 449 207 640,00 zt to 56% budzetu Zamawiajgcego
przeznaczonego na kontynuacje konczacych sie umow, tj. kwoty 799 631 363 zt). Dla zobrazowania sytuac;ji
Zamawiajgcy wskazat, ze maksymalna praca przewozowa na tych dwoch kontraktach w latach 2024-2027 to 25 900 000
wozokilometrow, co stanowi tylko ok. 27% maksymalnej catkowitej pracy przewozowej (97,7 min wozokilometréw), ktorg



bedg wykonywac wszyscy prywatni operatorzy w analogicznym okresie, a ktora ptatna bedzie z tego paragrafu.

W zwigzku z powyzszymi okolicznosciami Zamawiajgcy nie moze zaakceptowac oferty Wykonawcy zmierzajgcej do
zawarcia umoéw, zaréwno przyjmujgc ich wartos¢ wg 20

rozumowania Wykonawcy (bo i tak bytby zobligowany zapisami umowy do jej zwigkszenia w wyniku kwartalnej
waloryzacji stawki juz od 1 stycznia 2024r.), jak i tym bardziej biorgc pod uwage przeliczenie wartosci uméw z
uwzglednieniem podwyzszonej pracy przewozowej i waloryzaciji (czego Zamawiajgcy dokonat w informaciji o
uniewaznieniu postepowania), bo w obu przypadkach znacznie przekraczajg one budzet Zamawiajgcego i ,konsumujg”
$rodki przeznaczone na realizacje innych kontraktéw. Reasumujac Zamawiajgcy wskazat, iz w sposdb kompleksowy
dokonat analizy mozliwosci zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia. Przedmiotowa analiza
jednoznacznie wykazata, iz zwiekszenie wskazanej kwoty do poziomu ceny ofertowej pochtonetoby znaczng czes¢ puli
$rodkéw, przeznaczonych na finansowanie ustug przewozowych ogotem swiadczonych przez operatoréw prywatnych
(56% $rodkow przy uwzglednieniu maksymalnej pracy przewozowej i maksymalnej waloryzacji) jednocze$nie
zapewniajac realizacje jedynie 27% niezbednej pracy przewozowej. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajacy podniost,
iz coroczne limity $rodkéw przeznaczanych w Wieloletniej prognozie finansowej oraz budzecie na transport publiczny
jednoznacznie $wiadczg o braku mozliwo$ci dokonania przez Zamawiajgcego zwiekszenia kwoty zabezpieczonej na ten
cel. Faktem ogélnie znanym sg zmiany w zakresie finansowania samorzgdéw w szczegdélnosci ograniczenie zrodet ich
przychodow w zwigzku ze zmianami prawa podatkowego oraz zwiekszenie wydatkéw w zwigzku z sytuacjg
gospodarcza. Réwniez te okolicznosci jednoznacznie wskazujg na brak mozliwosci zwiekszenia srodkow
przeznaczonych na finansowanie transportu publicznego.

Podsumowujgc Zamawiajgcy wskazalt, iz z nalezytg staranno$cig oraz z uwzglednieniem przepiséw prawa ustalit kwote
przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia. W dalszej kolejnosci, Zamawiajgcy zgodnie z jasnymi wytycznymi
zawartymi w dokumentacji postepowania ustalit rzeczywistg warto$§¢ Swiadczenia na rzecz wykonawcy na podstawie
zlozonej przez niego oferty oraz dokumentéw postepowania. Nastepnie Zamawiajgcy ustalit, iz zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania, gdyz kwota maksymalnego wynagrodzenia wynikajgcego z oferty przewyzsza kwote
przeznaczong przez niego na sfinansowanie zamowienia. Ostatecznie Zamawiajgcy dokonat kompleksowej weryfikacii
mozliwosci zwigkszenia srodkéw na sfinansowanie zamaoéwienia, w wyniku ktérej podjat decyzje o uniewaznieniu
postepowania. Na zadnym z etapéw przedstawionego procesu, nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu naruszenia
przepisdw ustawy Pzp. Z uwagi na powyzsze zarzut naruszenia art. 255 pkt 3 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za
bezpodstawny. Jednoczesnie Odwotujgcy sam wskazuje, iz Zamawiajgcy przed otwarciem ofert udostepnit na stronie
internetowej prowadzonego postepowania informacje o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. W tym konteks$cie nie sposéb uznac za uzasadniony zarzut naruszenia art. 222 ust. 4 ustawy Pzp
podniesiony w odwotaniu. Odwotujgcy zarzuca rowniez Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 ustawy Pzp nie 21

wskazujgc jednak zadnych konkretnych argumentéw lub okolicznoséci, ktére Swiadczytby o mozliwosci naruszenia ww.
przepisu przez Zamawiajgcego. Zarzut ten jako catkowicie gotostowny nalezy zatem potraktowac réwniez jako
bezpodstawny.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego, uwzgledniajgc akta sprawy odwotawczej, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Izba stwierdzita, iz do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci na
podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy jako wykonawca, ktéry jako jedyny ztozyt oferte w postepowaniu na obie czesci zamowienia,
kwestionujgc zasadno$¢ uniewaznienia postepowania i dgzgc do udzielenia mu zaméwienia, wykazat, iz posiada interes
w uzyskaniu zamodwienia oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp,
czym wypehit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen w oparciu o dokumentacje postepowania przekazang przez Zamawiajgcego, w szczeg6lnosci
SWZ, informacje o kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia, informacje z otwarcia ofert, oferte
Odwolujgcego, informacje o uniewaznieniu postepowania. Izba ponadto dopuscita i przeprowadzita dowody z
dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie, tj. wyciggu z odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie w
sprawie o sygn. akt KIO 1154/23 oraz referencji wystawionych przez ZTM dla Odwotujacego w dniu 18 kwietnia 2023 r.
dotyczacych umowy z dnia 16 lutego 2016 r. o Swiadczenie ustug przewozow autobusowych w zbiorowej komunikacji
miejskiej nadzorowanej przez ZTMw Warszawie, a takze z dokumentéw ztozonych przez Zamawiajgcego na rozprawie,
tj. wyciggu z uchwaly nr LXXXI/2656/2023 Rady Miasta Stotecznego Warszawy z 25 maja 2023 r. w sprawie zmian w
Wieloletniej Prognozie Finansowej na lata 2023-2050, na okolicznosci wskazane przez Strony w toku wypowiedzi na
rozprawie.

Izba ustalita, co nastepuje:

W oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego Izba ustalita
ponizszy stan faktyczny.

Zgodnie z Rozdziatem IV SWZ przedmiotem zamédwienia jest Swiadczenie ustug przewozu regularnego wykonywanego



w ramach lokalnego transportu zbiorowego (komunikacji miejskiej w Warszawie) na liniach nadzorowanych przez Zarzad
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Miejskiego, na catym obszarze uktadu komunikacyjnego tj. na terenie m.st. Warszawy i gmin podwarszawskich, z
ktérymi m.st. Warszawa podpisato stosowne porozumienia. Przedmiot zamowienia zostat podzielony na dwie czesci: a)
Cze$¢ I: ustugi przewozowe w ilosci rocznej 4.000.000 (cztery miliony) -10/+5% (minus dziesiec / plus pie¢ procent)
wozokilometréw przy wykorzystaniu w ruchu 50 autobusow o diugosci ok. 9 metrow (klasa MIDI) oraz zapewnienie 4
pojazdoéw rezerwowych. Jednoczesnie w roku 2027 (w okresie od 1.01.2027 r. do 31.01.2027 r.) przewiduje sie zlecenie
ustug przewozowych w ilosci 333.333 (trzysta trzydziesci trzy tysigce trzysta trzydziesci trzy) -10/+5% wkm. b) Czes¢ |I:
ustugi przewozowe w ilosci rocznej 4.000.000 (cztery miliony) -10/+5% (minus dziesie¢ / plus pie¢ procent)
wozokilometréw przy wykorzystaniu w ruchu 50 autobuséw o dtugosci ok. 18 metréw (klasa MEGA) oraz zapewnienie 4
pojazdow rezerwowych. Jednoczes$nie w roku 2027 (w okresie od 1.01.2027 r. do 31.01.2027 r.) przewiduje sie zlecenie
ustug przewozowych w ilosci 333.333 (trzysta trzydziesci trzy tysigce trzysta trzydziesci trzy) -10/+5% wkm.

Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert czeSciowych, wykonawcy mogli sktada¢ oferty na jedng lub wiekszg
liczbe czesci (Rozdziat IV pkt 1 SWZ). Ponadto w Rozdziale IV pkt 4 SWZ Zamawiajacy przewidziat mozliwo$é
udzielenia zamowien, o ktdrych mowa w art. 388 ust. 2 lit. ¢) ustawy Pzp. Zaméwienia te mogg polegac np. na: a)
przedtuzeniu terminu Swiadczenia ustug maksymalnie o 37 miesiecy dla kazdej z cze$ci przetargu, na zasadach i
warunkach opisanych w niniejszym SWZ, z zastosowaniem aktualnej dla okresu udzielenia zamowienia zwaloryzowanej
ceny z oferty przetargowej; b) zwiekszeniu liczby autobuséw, ktérymi $wiadczona ma by¢ umowa maksymalnie do 25
autobuséw w ruchu (i do 2 autobus6w rezerwowych), wraz ze wzrostem liczby wozokilometrow maksymalnie do
2.000.000 +5/-10% rocznie (dla kazdej z czesci przetargu), na zasadach i warunkach opisanych w SWZ, z
zastosowaniem aktualnej dla okresu udzielenia zamowienia zwaloryzowanej ceny z oferty przetargowe;.

Zgodnie z Rozdziatem Xlll SWZ oferte wraz z dokumentami, opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym osoby
uprawnionej do reprezentacji Wykonawcy, nalezato zlozy¢ za posrednictwem Platformy. Zamawiajgcy wskazat, iz
Wykonawca okre$la cene oferty poprzez wskazanie na Platformie, ceny netto oraz ceny brutto. Ponadto do oferty
nalezato zatgczy¢é m.in. szczego6towg kalkulacje ceny stanowigcg Zatgcznik nr 3 do SWZ. Zamawiajgcy w pkt 4 wskazat,
iz poprzez ztozenie oferty, Wykonawca oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia w terminie i na warunkach ustalonych
w SWZ za tgczng cene oferty brutto, wskazang na stronie postepowania na Platformie.

W Rozdziale XV SWZ okreslono kryteria oceny ofert:
KRYTERIUMNR 1 — Cena oferty brutto —waga 100 %.
1. Oferta w wyzej wymienionym kryterium moze uzyska¢ maksymalnie 100 punktow.

2. Obliczenia bedg dokonywane wedtug nastepujgcego wzoru: Liczba uzyskanych punktéw = najnizsza cena
oferowana brutto (spo$rod ofert nieodrzuconych). Cena brutto oferty badanej x 100 = C.

3. Punktacja przyznawana ofertom bedzie liczona z dokladno$cig do dwoch miejsc po przecinku. Najwyzsza
liczba punktéw wyznaczy najkorzystniejszg oferte.

4. Zamawiajgcy udzieli zamowienia Wykonawcy, ktdrego oferta odpowiada¢ bedzie wszystkim wymaganiom
przedstawionym w ustawie PZP, oraz w SWZ i zostanie oceniona jako najkorzystniejsza w oparciu o podane
kryterium wyboru.

W Rozdziale XVI SWZ przedstawiono nastepujacy opis sposobu obliczenia ceny:

1.  Wykonawca na Platformie okre$la cene oferty poprzez wskazanie w formularzu ofertowym: ceny netto,
podatku VAT i ceny brutto za wykonanie Przedmiotu Zaméwienia. Wykonawca wylicza cene oferty w oparciu o
Szczegdlowg kalkulacje ceny stanowigcg Zatgcznik nr 3 do SWZ. Brak ztozenia Szczegdtowej kalkulacji ceny lub
jej ztozenie bez opatrzenia podpisem kwalifikowanym, stanowi¢ bedzie podstawe odrzucenia oferty jako niezgodnej
z warunkami zaméwienia.

2. Cena netto, podatek VAT, cena brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty i ryzyka zwigzane z realizacja
zamoOwienia.

3. Cena podana przez Wykonawce w ofercie musi by¢ catkowita ceng obejmujgca liczbe wozokilometrow
wskazanych w formularzu ofertowym, oddzielnie dla kazdej czesci.

4. Cena, o ktérej mowa w ust. 1 winna by¢ wyrazona w ztotych polskich (PLN).

5. W przypadku ztozenia oferty, ktérej wyboér prowadzitby do powstania obowigzku podatkowego Zamawiajgcego
zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug w zakresie dotyczacym wewnatrzwspoélnotowego nabycia
towardw, Zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza do przedstawionej w niej ceny podatek od towarow i
ustug, ktéry Zamawiajgcy samodzielnie miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.
Wykonawca sktadajgc oferte informuje Zamawiajgcego czy wybor oferty bedzie prowadzi¢ do powstania u
Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, wskazujgc nazwe (rodzaj) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do jego powstania, ich wartos¢ bez kwoty podatku oraz stawke podatku od towaréw
i ustug, ktéra zgodnie z wiedzg wykonawcy, bedzie miata zastosowanie.



6. Wykonawca na Platformie w formularzu ofertowym wskazuje: marke, typ, rok produkciji i rodzaj zasilania dla
autobuséw, ktérymi Swiadczone bedg ustugi, oddzielnie dla kazdej czesci.

W formularzu ofertowym generowanym na Platformie dla Cze$ci | (Swiadczenie ustugi przewozu przy wykorzystaniu w
ruchu 50 autobusow o diugosci ok. 9 metréw (klasa MIDI) oraz zapewnienie 4 pojazdéw rezerwowych, w liczbie
12.333.333 wozokilometrow) i Czesci ll

(Swiadczenie ustugi przewozu przy wykorzystaniu w ruchu 50 autobuséw o diugoéci ok. 18 metréw (klasa MEGA) oraz
zapewnienie 4 pojazdow rezerwowych, w liczbie 12.333.333 wozokilometréw) podana byta ilos¢ wozokilometréw
(12333333.00 [KM]), wykonawca za$ poda¢ miat m.in. informacje odnoszace sie do ceny jednostkowej netto i brutto oraz
tacznej wartosci brutto, a takze informacje odnoszace sie do oferowanych pojazdow.

W zalgczniku nr 3 do SWZ nalezato przedstawi¢ szczegdtowg kalkulacje ceny z rozbiciem na pozycje dotyczgce taboru,
zaplecza technicznego, warunkdw umowy, kierowcow i dyspozytorow, narzuty oraz marze. Suma pozycji skladata sie na
cene jednostkowg netto podawang w formularzu ofertowym generowanym na Platformie zakupowej.

Ponadto do SWZ zatgczony zostat wzoér wyliczenia maksymalnego zobowigzania (zatgcznik nr 4 do SWZ2), stuzgcy do
obliczenia poziomu maksymalnego wynagrodzenia brutto z uwzglednieniem maksymalnej waloryzacji oraz maksymailnej
liczby wozokilometrow.

Zamawiajgcy przed otwarciem ofert opublikowat informacije o kwocie jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, ktérg dla Czesci | okreslit na poziomie 155 032 920,00 zt brutto, a dla Czesci Il na poziomie 189 771 120,00
zt brutto.

W postepowaniu oferte zlozyt tylko Odwotujgcy, oferujgc w Czesci | cene brutto 164 901 595,54 zt (cena jednostkowa
12,38 zt netto/13,37 zt brutto), a w Czesci Il cene brutto 185 680 794,98 zt (cena jednostkowa 13,94 zt netto/15,06 zt
brutto). Odwotujgcy zatgczyt takze szczegotowe kalkulacje ceny dla obu czeSci zamdwienia, sporzgdzone zgodnie z
wzorem stanowigcym zatgcznik nr 3 do SWZ

Zamawiajgcy w dniu 13 czerwca 2023 r. zawiadomit Odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania w Czesci li Il na
podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp oraz opublikowat te informacije na stronie internetowej postepowania. Zamawiajacy
przedstawit nastepujace uzasadnienie dla tej czynnosci:

»W prowadzonym postepowaniu zostata ztozona oferta:

1) dla Czescil na kwote 164 901 595,54 PLN brutto.

2) dla Czesci ll na kwote 185 680 794,98 PLN brutto.
Zamawiajacy informuje, ze do obliczenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie poszczegélnych czgsci zamoéwienia
zabezpieczyt maksymalng warto$¢ zobowigzania obliczong zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 do SWZ. W tym celu
Zamawiajacy uwzglednit maksymalng prace przewozowa (12 950 000 min wozokilometrow tgcznie) oraz waloryzacje
stawki (10% rocznie). Po przeliczeniu ceny jednostkowej zaproponowanej w formularzu ofertowym przez Oferenta
catkowite wynagrodzenie za caty okres Swiadczenia ustug wyniostoby:

1) dla Czescil211 336 020,00 PLN brutto,

2) dla Czescill 237 871 620,00 PLN brutto.

Jednoczes$nie opublikowana przed otwarciem ofert, kwota jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
poszczegdbinych czesci zamdwienia wynosi:

1) dla Czescil 155 032 920,00 PLN brutto,
2) dlaCzescill 189 771 120,00 PLN brutto.
Oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. W

zwigzku z powyzszym, ze Zamawiajgcy nie ma mozliwo$ci zwigkszenia kwoty na sfinansowanie zaméwienia, konieczne
stalo sie uniewaznienie przedmiotowego postepowania w zakresie Czesci | i Czesci Il.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie w cato$ci.

Izba za zasadne uznata zarzuty odwotania, stwierdzajac, iz uniewaznienie postepowania w zakresie obu czesci
zamoOwienia zostato dokonane z naruszeniem art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, a takze z uchybieniem zasadzie przejrzystosci.

Przywotujac tres¢ istotnych dla rozstrzygniecia przepiséw ustawy Pzp nalezy w pierwszej kolejnosci wskazac, iz
zgodnie z art. 16 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny. Art. 222 ust. 4 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajacy, najpozniej przed otwarciem ofert, udostepnia na



stronie internetowej prowadzonego postepowania informacje o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. Zgodnie z art. 255 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli
cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszyc¢ te kwote do ceny lub kosztu
najkorzystniejszej oferty.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, iz kwota na sfinansowanie zaméwienia to nic innego jak oparta o odpowiednie
dane finansowe (plany finansowe na dany rok budzetowy, wieloletnie prognozy finansowe, etc.) deklaracja
zamawiajgcego o gwarantowanej minimalnej kwocie, jaka moze zostaé przeznaczona na realizacje zaméwienia. Wigze
ona Zamawiajgcego co do minimalnego poziomu deklarowanych $rodkéw finansowych, nie ma jednak przeszkdd, aby
Srodki te ulegty p6zniejszemu zwigkszeniu. Szczegdlng uwage nalezy zwroci¢ na natozony na instytucje zamawiajgce w
art. 222 ust. 4 ustawy Pzp obowigzek

informowania o kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia przed otwarciem ofert, a zwlaszcza na cel, jakiemu
powyzszy obowigzek informacyjny ma stuzy¢. Cel ten nalezy interpretowa¢ z uwzglednieniem catoksztattu przepisow
ustawy Pzp, ktére do kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia referujg wytgcznie w kontekscie przestanek
uniewaznienia postepowania — albo ze wzgledu na fakt, ze cena oferty jest wyzsza niz ta kwota, albo z uwagi na
nieprzyznanie zamierzonych srodkéw na sfinansowanie zamowienia (por. art. 255 pkt 3, art. 257, art. 310, art. 355 ust. 3
ustawy Pzp). Poinformowanie przed otwarciem ofert o kwocie, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, stuzy zatem mozliwosci dokonania obiektywnej oceny czy zaoferowane przez wykonawcow
ceny nie przekraczajg mozliwosci finansowych zamawiajgcego i czy uzasadnione jest dalsze prowadzenie
postepowania. Jednoczes$nie instytucja ta chroni wykonawcédw przed arbitralnym uniewaznieniem postepowania,
wyznaczajgc goérng granice ceny oferty, dopiero po przekroczeniu ktérej aktualizuje sie uprawnienie zamawiajgcego do
uniewaznienia postepowania ze wzgledu na brak dostatecznych $rodkéw. Publikowana deklaracja Zamawiajgcego ma
zatem istotne znaczenie dla realizacji zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania, a w dalszej kolejnosci takze
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Dalej nalezy wskaza¢, iz ustawa Pzp okre$la enumeratywny katalog podstaw uniewaznienia postepowania, wobec czego
nie powinny by¢ one interpretowane rozszerzajgco. Literalne brzmienie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp daje jednoznaczne
wytyczne, jakie wartosci zamawiajgcy ma obowigzek porowna¢ dokonujgc oceny, czy zachodzi podstawa do
uniewaznienia postepowania. Sg to kwota na sfinansowanie zamoéwienia oraz cena oferty (odpowiednio oferty
najkorzystniejszej lub oferty z najnizszg ceng). Proste poréwnywanie tych dwoch warto$ci daje zamawiajgcemu i
uczestnikom postepowania odpowiedz na pytanie, czy potencjalnie mozliwe jest uniewaznienie postepowania w oparciu
0 ww. przepis, a jednoczesnie gwarantuje przejrzysto$¢ dziatania zamawiajgcego.

Przenoszac powyzsze rozwazana na grunt rozpoznawanej sprawy, Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy dokonat poréwnania
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia z inng wartoscig niz cena oferty, a zatem sprzecznie z literalnym
brzmieniem art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.

Zamawiajacy podejmujgc decyzje o uniewaznieniu postgpowania w Czesci | i Il zamowienia dokonat przeliczenia ceny
oferty Odwotujacego, tj. w oparciu o zatgcznik nr 4 do SWZi cene oferty ustalit maksymalng warto$¢ zobowigzania
umownego, ktorg nastepnie poréwnat z kwotg przeznaczong na sfinansowanie zamowienia podang przed otwarciem
ofert. TreS¢ zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania jasno potwierdza, ze Zamawiajgcy nie dokonat poréwnania
kwoty na sfinansowanie zaméwienia z ceng oferty,

lecz dokonat przeliczenia tej ceny w okreslony sposdb. W zawiadomieniu tym wskazano, iz ,Zamawiajgcy informuje, ze
do obliczenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie poszczegoélnych czesci zamdwienia zabezpieczyt maksymaing
warto$¢ zobowigzania obliczong zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 do SWZ. W tym celu Zamawiajgcy uwzglednit maksymalng
prace przewozowg (12 950 000 min wozokilometrow tacznie) oraz waloryzacje stawki (10% rocznie). Po przeliczeniu
ceny jednostkowej zaproponowanej w formularzu ofertowym przez Oferenta catkowite wynagrodzenie za caty okres
Swiadczenia ustug wyniostoby (...)". Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy porownywat kwote na sfinansowanie
zamowienia nie z ceng oferty, lecz z potencjalnym maksymalnym wynagrodzeniem, jakie mogtoby by¢ nalezne
wykonawcy za caly okres realizacji umowy.

Dziatanie takie nie znajdowato uzasadnienia ani w tresci art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, ani w postanowieniach SWZ, ktére
Zamawiajgcy sam uksztattowat. Izba stwierdzita, iz tre§¢ SWZ w sposob jednoznaczny okre$lata, co nalezy uznaé za
cene oferty. Ceng oferty byla wartos§¢ wskazana przez wykonawce w formularzu ofertowym jako cena oferty brutto,
okreslona zgodnie z postanowieniami Rozdziatu XVI SWZ, stanowigca iloczyn ceny jednostkowej za wozokilometr i
wskazanej odgérnie w formularzu ofertowym generowanym na platformie zakupowej liczby wozokilometrow
szacowanych na okres realizacji zaméwienia. Zgodnie z Rozdziatem Xlll pkt 2 SWZ ,Wykonawca okresla cene oferty
poprzez wskazanie na Platformie, ceny netto oraz ceny brutto.” W Rozdziale Xlll pkt 4 SWZ wskazano, iz ,Poprzez
ztozenie oferty, Wykonawca oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia w terminie i na warunkach ustalonych w SWZ za
taczng cene oferty brutto, wskazang na stronie postepowania na Platformie.” Zgodnie z Rozdziatem XVI pkt 1 SWZ
+~Wykonawca na Platformie okresla cene oferty poprzez wskazanie w formularzu ofertowym: ceny netto, podatku VAT i
ceny brutto za wykonanie Przedmiotu Zaméwienia. Wykonawca wylicza cene oferty w oparciu o Szczeg6towg kalkulacje
ceny stanowigcg Zatgcznik nr 3 do SWZ.” W zatgczniku nr 3 do SWZ nalezato przedstawi¢ szczegbtowg kalkulacje ceny
z rozbiciem na pozycje dotyczace taboru, zaplecza technicznego, warunkéw umowy, kierowcow i dyspozytorow, narzuty
oraz marze. Suma pozycji skladata sie na cene jednostkowg netto podawang w formularzu ofertowym generowanym na
Platformie zakupowej. To warto$¢ wskazana w formularzu ofertowym jako cena oferty brutto podlegata ocenie w
kryterium oceny ofert nr 1 (por. Rozdziat XV SWZ2), to ta warto$¢ zostata podana w informacji z otwarcia ofert oraz w
protokole postepowania jako cena oferty brutto. Wielokrotnie w odniesieniu do niej uzyto sformutowania ,,cena oferty”.



Majgc powyzsze na wzgledzie, za bledne nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, ktory wywodzit, ze warto$¢ ta
stuzyta jedynie poréwnaniu ofert i miata znaczenie techniczne. Zamawiajgcy w zadnym miejscu specyfikacji warunkow
zamoOwienia nie wskazat, aby cene

oferty nalezato rozumie¢ w jakikolwiek inny sposoéb niz wynikajgcy z przywotanych powyzej postanowien SWZ, ale i z
zasad logiki i doswiadczenia zyciowego, czyli jako cene brutto podang w formularzu ofertowym. To za$ cene oferty, a nie
inng przeliczong w oparciu o te cene warto$¢, nalezato w Swietle art. 255 pkt 3 ustawy Pzp poréwnaé z kwotg, jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Jednocze$nie Zamawiajgcy nigdzie nie dat wyrazu temu, ze jako cene oferty podlegajacg poréwnaniu z kwotg
przeznaczong na sfinansowanie zamdwienia nalezy rozumie¢ maksymalng warto$¢ zobowigzania obliczong zgodnie z
Zatgcznikiem nr 4 do SWZ. Powotywany przez Zamawiajgcego wielokrotnie w postepowaniu odwotawczym Zatgcznik nr
4 do SWZ pojawiat sie w tej specyfikacji jedynie przed zmiang SWZ z dnia 5 maja 2023 r. w odniesieniu do wysokosci
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz w wykazie zatgcznikdbw do SWZ. Postanowienia Rozdziatu XVI SWZ
odnoszace sie do sposobu obliczenia ceny ani inne postanowienia SWZ dotyczace ceny oferty do tego zatgcznika nie
referowaty. Wzmianka o ww. zatgczniku znajduje sie jedynie w projektowanych postanowieniach umowy, w kontekscie
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. Trudno w takiej sytuaciji stwierdzi¢, aby to ten dokument miat stanowi¢ podstawe
do ustalenia wartosci uznawanej za cene oferty, podlegajacej porownaniu pod katem zaistnienia podstaw do
uniewaznienia postepowania. Jezeli Zamawiajgcy chciat tak ustalong kwote porownywaé z kwotg przeznaczong na
sfinansowanie zamowienia, to winien odpowiednio uksztattowaé postanowienia odnoszace sie do sposobu obliczenia
ceny oferty. Zamawiajgcy tego nie uczynit, wykonawcy za$ nie powinni co do zasady ponosi¢ konsekwencji ewentualnych
btedoéw czy zaniedban Zamawiajgcego przy ksztattowaniu tresci dokumentéw zaméwienia, gdyz to po stronie
Zamawiajgcego lezy obowigzek precyzyjnego okreslenia ich tresci. Ponadto stusznie spostrzegt Odwotujgcy, ze
Zamawiajgcy poréwnywat wartoSci potencjalne - zatgcznik nr 4 do SWZ referowat do maksymalnej wysokosci
wynagrodzenia, powiekszonej o $wiadczenia, ktére moga, ale wcale nie muszg nastgpi¢. Ani rzeczywisty poziom
waloryzacji wynagrodzenia, ani rzeczywista liczba zleconych wozokilometrow nie muszg osiggngé maksymalnego
poziomu, co wiecej w odniesieniu do liczby wozokilometrow istnieje takze prawdopodobienstwo ich zmniejszenia w
stosunku do liczby szacowanej podanej w formularzu ofertowym (SWZ takg mozliwos¢ dopuszcza i to do 10%).

Podsumowujgc powyzsze, Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy dokonujgc oceny istnienia podstaw do uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 255 pkt 3 ustawy Pzp nie wzigt pod uwage ceny oferty, lecz potencjalne catkowite
wynagrodzenie, jakie moze (aczkolwiek nie musi) by¢ nalezne wykonawcy za realizacje umowy. Stanowisko
Zamawiajgcego nie korelowato z trescig SWZ, gdzie Zamawiajgcy sam okreslit doktadnie co stanowi cene oferty,

jak i nie odpowiadato literalnemu brzmieniu ww. przepisu, ktére odnosi sie wiasnie do ceny oferty, a nie do ceny oferty
powiekszonej o potencjalnie mozliwy wzrost wynagrodzenia w toku $wiadczenia ustug. Dziatania podjete przez
Zamawiajgcego w ocenie Izby nie tylko naruszato art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, ale bylo takze nietransparentne.

Przechodzac do poszczegdlnych czesci zamodwienia nalezy wskazac, iz juz tylko proste poréwnanie kwoty, jaka
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie Czesci Il zamoéwienia (189 771 120,00 zt brutto) z ceng oferty
Odwolujgcego na Czesc¢ Il zamodwienia (185 680 794,98 zt brutto) pozwala stwierdzi¢, ze cena oferty Odwotujgcego
(jedynej ztozonej w postepowaniu) jest nizsza niz podana przed otwarciem ofert kwota. Tym samym w omawianym
przypadku nie zostaty spetnione przestanki okreslone w art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, a zatem uniewaznienie postepowania
na tej podstawie prawnej bylo bezzasadne.

Odnoszac sie za$ do Czesci | zamowienia cena oferty Odwotujgcego (164 901 595,54 zt brutto) przewyzsza kwote, jaka
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (155 032 920,00 zt brutto) o 9 868 675,54 zt (co
stanowi ok. 6% ceny oferty). Niemniej jak wynika z uzasadnienia uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy — jak
omowiono powyzej - stanowisko o braku mozliwosci zwiekszenia kwoty na sfinansowanie zaméwienia odnosit nie do
ceny oferty, lecz do wartosci uzyskanej po przeliczeniu tej ceny wedlug zatozen przyjetych przez Zamawiajgcego w
oparciu o zatgcznik nr 4 do SWZ. W takiej sytuacji warto$¢, ktorag brat pod uwage Zamawiajgcy podczas analizy
odbiegata od kwoty podanej przed otwarciem ofert az 0 56 303 100 z, a od ceny oferty podanej w formularzu ofertowym
046 434 424,46 zt. W oparciu o tres¢ zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania nie sposéb stwierdzic¢, aby
Zamawiajacy przeprowadzit analize w zakresie mozliwosci zwiekszenia kwoty na sfinansowanie zamoéwienia do
faktycznej ceny oferty Odwotujgcego, tj. do kwoty 164 901 595,54 zt brutto, a nie do wartosci o ponad 46 milionow z
WyzZszej.

W tym kontekscie nalezy wskazag, iz zgodnie z ugruntowanymi poglgdami orzecznictwa Izba dokonuje oceny legalnosci
dziatania zamawiajgcego przez pryzmat uzasadnienia faktycznego i prawnego wskazanego przez zamawiajgcego w
zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania. Sporzgdzenie takiego uzasadnienia jest obowigzkiem zamawiajgcego,
wynikajgcym z art. 260 ust. 1 ustawy Pzp. Uzasadnienie to powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny leglty u
podstaw decyzji zamawiajacego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do wskazanych
przez zamawiajgcego okolicznosci ustosunkowac. Zasadnos¢ zarzutow odwotania kwestionujgcych czynnosc
uniewaznienia postepowania moze by¢ oceniana wytgcznie w 30

zakresie tych okolicznosci, ktére zostaly przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce to uniewaznienie.
Ocena dokonywana przez Krajowg Izbe Odwotawczg w tym zakresie nie moze wiec wykraczac poza uzasadnienie
przedstawione przez zamawiajgcego, w szczegolnosci nie moze polega¢ na badaniu istnienia podstaw do uniewaznienia
postepowania w szerszym aspekcie.

Majac to na wzgledzie, nalezy wskazac¢, iz stosunkowo szeroko zakrojona argumentacja zaprezentowana w odpowiedzi



Zamawiajgcego na odwotanie dotyczgca mozliwosci finansowych Zamawiajgcego nie zostata objeta uzasadnieniem
faktycznym i prawnym przedstawionym w zawiadomieniu o uniewaznieniu postgpowania. Nie majg takze znaczenia dla
rozstrzygnigecia wywody Zamawiajgcego odnoszgce sie do sposobu ustalania kwoty na sfinansowanie zaméwienia oraz
obowigzkéw Zamawiajgcego wynikajgcych z przepiséw dotyczacych dyscypliny finansoéw publicznych, poniewaz sam
sposob ustalenia kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, nie przektada sie na
prawidtowy sposéb rozumienia pojecia ceny oferty, kiérg bezsprzecznie w $wietle postanowien SWZ jest cena brutto
podawana w formularzu ofertowym generowanym za posrednictwem platformy zakupowej, a nie ta cena powigkszona o
okreslone skfadniki. To cena oferty winna podlega¢ poréwnaniu z kwotg opublikowang przed otwarciem ofert. Mimo, ze
co do zasady stusznie wskazuje Zamawiajgcy, iz do miarodajnych wnioskow mogtoby prowadzi¢ tylko poréwnanie kwot
ustalonych wediug jednolitych kryteriow uwzgledniajacych identyczne czynniki, to jednak obowigzkiem Zamawiajgcego
byto takie uksztattowanie postanowien SWZ dotyczgcych sposo6b obliczenia ceny i przyjecie takiego sposobu ustalenia
kwoty na sfinansowanie zaméwienia, aby wartosci te mogty zosta¢ poréwnane. Przy czym gdyby spojrze¢ na
przedmiotowg sytuacje przez pryzmat samych kwot tj. podanej przez Zamawiajgcego kwoty na sfinansowanie
zamowienia oraz ceny oferty Odwolujgcego, bez wnikania w sposéb ich ustalenia, mozna byloby stwierdzi¢, ze wartosci
te w istocie korelujg ze sobg (ani w Czesci | ani w Czesci Il zamowienia nie odbiegajg one od siebie znaczgco).

Ponadto nalezy wskazag¢, iz cata argumentacja zawarta w odpowiedzi na odwotanie, podobnie jak tre$¢ zawiadomienia o
uniewaznieniu postepowania, nie odnosita sie do mozliwosci zwiekszenia srodkow o faktyczng réznice miedzy kwotg na
sfinansowanie zamoéwienia w Czesci |, a ceng oferty Odwotujgcego w Czesci | (réznica ta to 9 868 675,54 zt brutto), lecz
wytgcznie do wartosci uzyskanej przez Zamawiajgcego po powiekszeniu ceny oferty Odwotujagcego o maksymalne
mozliwe zwiekszenie wynagrodzenia przez caty okres realizacji umowy. Powyzsze tylko potwierdza, ze Zamawiajgcy nie
dokonat oceny mozliwosci zwiekszenia srodkdéw na sfinansowanie zamowienia z uwzglednieniem ceny oferty
Odwotujgcego w Czesci | zaméwienia, lecz jedynie w odniesieniu do wartoSci zawyzonej o przyszty, potencjalny wzrost
wynagrodzenia w toku realizacji umowy.

Dlatego tez sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze mimo, iz co do zasady decyzja o zwiekszeniu kwoty na
sfinansowanie zamowienia jest oparta na swobodnym uznaniu zamawiajgcego, to jednak oceny w tym zakresie nalezy
dokonac przy przyjeciu poprawnych zatozen, z uwzglednieniem prawidtowego rozumienia przestanek uniewaznienia
postepowania okreslonych w art. 255 pkt 6 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie dokonat poréwnania kwoty, ktérg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia z ceng oferty Odwotujacego, lecz z kwotg maksymalnego potencjalnego
wynagrodzenia umownego, tym samym réwniez ocena jego mozliwosci finansowych nie referowata do prawidtowych
warto$ci. Przy prawidlowej interpretaciji ww. przepisu roznica miedzy kwotg na sfinansowanie zamowienia a ceng oferty
Odwolujgcego wynosi duzo mniej niz bylo to przedmiotem analizy Zamawiajgcego, tj. 9,8 min zt, a nie 56 min zt.
Zamawiajgcy powinien zatem powtérzy¢ ocene w powyzszym zakresie, zas w sytuacji, kiedy zdecyduje sie ponownie
podjg¢ decyzje o uniewaznieniu postepowania w Czesci | zamoéwienia, przedstawi¢ w tym zakresie stosowne
uzasadnienie.

W tym stanie rzeczy Izba uznata zarzuty odwotania za zasadne i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci
uniewaznienia postepowania zarébwno w zakresie Czesci |, jak i Il zamowienia.

Biorac pod uwage wszystko powyzsze Izba stwierdzita, Ze odwofanie podlega uwzglednieniu w catosci i na podstawie
art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp
oraz § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,Rozporzgdzenie”), zasadzajac od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt tytulem zwrotu kosztéw postepowania poniesionych przez
Odwolujgcego, obejmujgcych wpis od odwotania i wynagrodzenie petnomocnika.

Ponadto Izba wskazuije, iz zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia wysoko$¢ wpisu od odwotania wnoszonego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia na dostawy lub ustugi lub w konkursie o wartosci réwnej progom unijnym, o
ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy, lub przekraczajacej te progi, wynosi 15 000 ztotych. Zgodnie zas § 3
Rozporzgdzenia odwotujgcy, ktdéry w ramach tego samego postepowania odwotawczego wnidst odwotanie od czynnosci
lub zaniechania zamawiajgcego zwigzanych z wigcej niz jedng czescig zamdwienia objetego postepowaniem o
udzielenie zamdwienia, w ktérym dopuszczono mozliwo$¢ sktadania ofert czeSciowych, uiszcza jeden wpis.

W Swietle przywotanych regulaciji Odwotujgcy wnoszgc odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na
uniewaznieniu postepowania w zakresie obu czesci zamowienia zobowigzany byt uisci¢ jeden wpis w wysokosci 15 000
zt, poniewaz obie czeSci zamdwienia byly objete jednym postepowaniem o udzielenie zaméwienia, w ktérym
dopuszczono mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych. Waobec tego Izba nakazata zwrot z rachunku bankowego Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz Odwotujgcego kwoty nadptaconej ponad nalezy wpis od odwotania.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniCzaCy: .....ccoovvviiiiiiii e
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