Sygn. akt: KIO 1625/24
WYROK
Warszawa, dnia 31 maja 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2024 r.
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia B.N. prowadzacego w Swierklancu
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Nowak Transport B.N., Transgor S.A. w Mystowicach, Klosok spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia sp. k. w Zorach, K.P. prowadzacego w Biechowie dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwa Ustugi Transportowe K.P., PKS Potudnie sp. z 0.0. w Swierklaricu
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Watbrzych — miasto na prawach powiatu - Zarzad Drég, Komunikacji i
Utrzymania Miasta w Watbrzychu
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Relobus Transport Polska sp. z 0.0. w Toruniu
orzeka:
1.umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu nr 6 odwotania,
2.w pozostatym zakresie oddala odwotanie,
3.kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia B.N.
prowadzacego w Swierklaricu dziatalno$é gospodarcza pod nazwa Nowak Transport B.N., Transgér S.A w
Mystowicach, Klosok spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig sp. k. w Zorach, K.P. prowadzacego w
Biechowie dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Ustugi Transportowe K.P., PKS Poludnie sp. z 0.0. w
Swierklaricu i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia B.N.
prowadzacego w Swierklaricu dziatalno$é gospodarcza pod nazwa Nowak Transport B.N., Transgor
S.A w Mystowicach, Klosok spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia sp. k. w Zorach, K.P.
prowadzacego w Biechowie dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Ustugi Transportowe K.P., PKS
Potudnie sp. z 0.0. w Swierklaricu tytulem wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sagdu Zamowien Publicznych.
Przewodniczacy...........cccveeunennnn

Sygn. akt: KIO 1625/24
Uzasadnienie
Gmina Watbrzych — miasto na prawach powiatu - Zarzad Drég, Komunikacji i Utrzymania Miasta w Watbrzychu,
zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”
lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug przewozowych w zakresie regularnego przewozu oséb na liniach
komunikacyjnych miejskich.
Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 3 stycznia 2024 r.,
Dz.U. S: 2/2024, nr 00003826-2024.
Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 9 maja 2024 r. do Prezesa Krajowej
Izby Odwolawczej wniesli odwotanie wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia B.N. prowadzacy w
Swierklancu dziatalno$é gospodarczg pod nazwg Nowak Transport B.N., Transgor S.A. w Mystowicach, Klosok spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k. w Zorach, K.P. prowadzgcy w Biechowie dziatalno$é gospodarczg pod nazwg
Ustugi Transportowe K.P., PKS Potudnie sp. z 0.0. w Swierklancu, zwani dalej ,odwotujgcym”.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 255 pkt 3 Pzp oraz art. 260 ust. 1 Pzp przez niedostateczne przedstawienie uzasadnienia faktycznego decyzji o
uniewaznieniu postepowania,
2)art. 255 pkt 3 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 i art. 17 ust. 1 i 2 Pzp przez uniewaznienie postepowania jako efekt
zamierzonego dziatania obejmujgcego zanizenie kwoty jakg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia oraz brak jej podwyzszenia do kwoty najnizszej ceny ofertowej, bez uwzglednienia oszacowanej w planie
postepowan wartosci zamowienia, bez uwzglednienia ustalonej wartosci przedmiotu zaméwienia, bez uwzglednienia
zmian rynkowych jakie zaszly po wybuchu wojny w Ukrainie w lutym 2022 r., bez uwzglednienia mozliwosci



budzetowych Zamawiajgcego i gmin sgsiednich, z ktérymi zawarto porozumienia w zakresie lokalnego transportu
zbiorowego,

3)art. 255 pkt 3 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 i art. 17 ust. 1 i 2 Pzp przez uniewaznienie postepowania na skutek braku
podwyzszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia, przy braku uwzglednienia faktu, ze zgodnie z
warunkami przetargu Zamawiajacy bedzie uzyskiwat przychody roztozone na caly okres realizacji zaméwienia z
dzierzawy pojazdéw wodorowych,

4)art. 255 pkt 3 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 i art. 17 ust. 1 i 2 Pzp przez uniewaznienie postepowania na skutek braku
podwyzszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia, przy braku uwzglednienia faktu, ze na skutek
wprowadzonego przez zamawiajgcego formularza cenowego, ceny ofert zostaly zawyzone wzgledem rzeczywiscie
oferowanych kwot wynagrodzenia, na skutek wprowadzenia przez zamawiajgcego do formularza cenowego projekc;ji
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, (odmiennej od zasad waloryzacji przewidzianych w umowie), w tym
przewidujgcej skokowg kilkunastoprocentowg podwyzke wynagrodzenia wykonawcy w 2030 roku,

5)art. 255 pkt 3 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 i art. 17 ust. 1 i 2 Pzp przez uniewaznienie postepowania na skutek braku
podwyzszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia, przy braku uwzglednienia faktu, ze aktualna
wysoko$¢ stawek wykonawcy realizujgcego zaméwienie jest wyzsza niz wynikajgca z kwoty jakg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,

6)art. 233 ust. 2 pkt 2 Pzp przez zaniechanie poprawienia oczywistej omytki rachunkowej, do jakiej doszto na skutek
wprowadzenia przez Zamawiajgcego do tresci formularza cenowego (zatgcznik nr 1A) waloryzacji wynagrodzenia
wykonawcy, w oparciu o wskazane przez oferentéw jednostkowe stawki wynagrodzenia, co doprowadzito do
znaczacego zawyzenia wartosci ofert wzgledem wartosci ofert, ktéra wynika z pomnozenia stawek jednostkowych
za poszczegolne typy taboru i ilosci wozokilometréw przypisanych do poszczegolnych typdw taboru.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci w przedmiocie uniewaznienia postepowania,

2)ponownego rozwazenia mozliwosci podwyzszenia kwoty jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, z
uwzglednieniem okoliczno$ci zawartych w toku postepowania odwotawczego,

3)poprawienia oczywistej omytki rachunkowej w ofertach, do jakiej doszto na skutek wprowadzenia przez Zamawiajgcego
do treSci formularza cenowego (zalgcznik nr 1A) waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, co doprowadzito do
znaczgcego zawyzenia wartosci ofert wzgledem wartosci ofert, ktéra wynika z pomnozenia stawek jednostkowych za
poszczegdblne typy taboru i ilosci wozokilometréw przypisanych do poszczeg6lnych typéw taboru,

4)przeprowadzenia badania i oceny ofert zlozonych w postgpowaniu, z uwzglednieniem zmian wynikajacych z
poprawienia oczywistych omytek rachunkowych,

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy podniost, ze 29 kwietnia 2024 r. Zamawiajgcy opublikowat na stronie
internetowej oraz doreczyt wykonawcy pismo, w ktérym uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na zadanie polegajgce na $wiadczeniu ustug przewozowych w zakresie regularnego przewozu oséb na liniach
komunikacyjnych miejskich, przewidziane na okres 96 miesiecy. Zadanie to obejmowato cato$¢ obstugi komunikacyjnej
Miasta Watbrzych oraz gmin sgsiednich, z ktérymi zawarto porozumienie w zakresie przewozow regularnych. W pismie
Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze cena oferty najkorzystniejszej lub z najnizszg ceng przekracza kwote, ktorg
Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia, a ,Zamawiajgcy nie zwiekszy” tej kwoty do najnizszej ceny
ofertowej.

1. Informacje wstepne dot. dotychczasowych postepowan

Odwolujacy wskazat, ze obstuga catosci komunikacji miejskiej w Watbrzychu realizowana byta dotychczas przez
podmiot wybrany w drodze przetargu poczgwszy od 2012 r. Zamowienie udzielone zostato wéwczas na 10 lat i okres
jego realizacji uptywat w dniu 3 grudnia 2022 r. Zamowienie byto realizowane przy wykorzystaniu 20 pojazdéw bedacych
wiasnoscig Zamawiajgcego a udostepnionych wykonawcy, co dawato okoto 1/3 catego wykorzystywanego na potrzeby
zaméwienia taboru autobusowego. W ostatnim roku realizacji powyzszej umowy (2022 rok) Zamawiajgcy zaplanowat
ogtoszenie nowego przetargu na kolejny okres 10 lat. Jak wynika z planu postepowanh o udzielenie zamowien na rok 2022
r., ogloszonego w BZP w dniu 18 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ planowanego 10 letniego zaméwienia
na kwote 494.500.000 zt netto tj. 534.060.000 zt brutto.
Kolejno odwolujacy wskazat, ze 9 sierpnia 2022 r. ukazato sie ogtoszenie o przetargu nieograniczonym na $wiadczenie
ustug przewozowych (znak: DU.260.37.2022), jednak ograniczone do okresu 17 miesiecy, przy zatozeniu dalszego
wykorzystywania 20 pojazdow bedacych wiasnoscia Zamawiajgcego. Realizacja tego zamowienia miata miejsce w
okresie od 4 grudnia 2022 r. do 4 maja 2024 r. Wczesniej w dniu 27 lipca 2022 r. ukazato sie ogtoszenie w BZP
zawierajgce plan zamoOwien Zamawiajgcego, z ktérego wynikato, ze Zamawiajgcy oszacowat warto$¢ tego 17



miesigcznego zamodwienia na kwote 60 000 000 zt netto tj. 64 800 000 zt brutto, zastepujac w planie dotychczas
planowany przetarg na 10 lat.

W dniu 23 wrzes$nia 2022 r. Zamawiajgcy oglosit, ze kwota jakg dysponuje na realizacje zamdwienia to
48.611.111,11 zt netto tj. 52.500.000 zt brutto. Zawarta z wykonawca umowa przewiduje wykonanie 4.775.000
wozokilometrow rocznie, co daje 6.769.000 wzkm w okresie 17 miesiecy. Umowa z wykonawcg opiewata na kwote
60.650.240 zt netto tj. 65.502.259,20 zt brutto. Zdaniem odwotujgcego na podstawie tych danych mozna wskazac, ze
stawka srednia umowna za 1 wozokilometr wynosita 8,96 zt netto. Natomiast z planu postepowan wynikato oszacowanie
przez Zamawiajgcego stawki za 1 wzkm na poziomie 8,86 zt netto.

Nastepnie odwolujacy wskazat, ze kolejny ogtoszony przez Zamawiajgcego przetarg dotyczacy $wiadczenia ustug
przewozowych, przewidziano na kolejny krotki okres 180 dni przy wykorzystaniu dotychczasowych 20 autobusow

Zamawiajgcego (znak DU.260.01.2024). W dniu 15 stycznia 2024 r. ukazalo sie ogtoszenie w BZP zawierajgce plan
zamoOwien Zamawiajgcego, w ktdérego wynikato, ze Zamawiajacy oszacowat warto$¢ tego zamowienia na okres 180 dni,
na kwote 36.600.000 zt netto tj. 39.528.000 z! brutto. W warunkach postepowania przewidziano wykonanie 394.000 wzkm

miesiecznie, co dato 2.358.353 wzkm w okresie realizacji zamowienia (Srednia roczna jak dotychczas 4 728 000 wzkm

rocznie). Przewidziano takze prawo opcji polegajgce na przedtuzeniu umowy o 3 miesigce o i zakres 1.190.000 wzkm.

Odwolujacy wskazat, ze 22 kwietnia 2024 r. ukazatla sie modyfikacja ogloszenia w BZP, z ktérego wynikat
przedtuzony okres realizacji zamoéwienia na 241 dni, zwiekszony zakres podstawowy wynoszacy 3.156.453 wzkm i
skrocone do 2 miesiecy prawo opcji w wymiarze 784 638 wzkm. Zamawiajgcy pomimo zwiekszenia zakresu
przedmiotowego pozostawit szacunek wynagrodzenia wykonawcy na dotychczasowym poziomie. Umowa z wykonawcag
opiewa na kwote 32.101.127 zt netto za okres podstawowy (oraz 7.979.768 zt netto za prawo opcji (2 miesigce) co daje
tacznie 40 080 895 zt netto.

Zdaniem odwotujgcego na podstawie tych danych mozna wskazaé, ze stawka Srednia umowna za 1
wozokilometr wynosi 10,17 zt netto. Natomiast z planu postepowan wynikato pierwotne oszacowanie przez
Zamawiajgcego $redniej stawki za 1 wzkm na poziomie 10,31 zt netto, i nastepnie (po poszerzeniu zakresu i braku
modyfikacji szacunkowego wynagrodzenia) na poziomie 9,29 zt netto.

2. Oszacowanie warto$ci zamowienia w planie zamowien

Odwolujacy wskazat, ze 10 stycznia 2023 r. ukazat sie w BZP plan postepowan na 2023 rok i Zamawiajgcy zawart
w nim przedmiotowe zamédwienie na okres 8 lat. Zamawiajgcy oszacowat wynagrodzenie wykonawcy za realizacje
niniejszego zaméwienia na poziomie 495.000.000 zt netto tj. 534.600.000 zt brutto. Szacunek ten pozostat bez zmian do
dnia 12 grudnia 2023 r. kiedy to ukazata sie w BZP aktualizacja planu postepowan.

3. Ustalenie warto$ci przedmiotu zamowienia

Odwotujgcy wskazat, ze w grudniu 2023 r. Zamawiajgcy ustalit wartos¢ przedmiotu zaméwienia na kwote
620.361.919 zt netto (669.990.872,52 zt brutto) bez prawa opcji, oraz na kwote 682.398.110,90 zt netto (736.989.959,77 zt
brutto) z prawem opciji.

4. Kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia

Odwolujacy wskazat, ze w dniu otwarcia ofert 22 marca 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze planuje
przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego postepowania kwote 402.324.074,07 zt netto tj. 434.510.000 zt brutto. Kwota
ta stanowi 81,28% wartoSci oszacowanej przez Zamawiajgcego w planie postgpowan ogtoszonym w BZP w styczniu
2023 r. Kwota ta stanowi z kolei jedynie 64,85% ustalonej przez Zamawiajgcego przed wszczeciem niniejszego
postepowania warto$ci przedmiotu zamoéwienia (poréwnujgc do warto$ci bez prawa opcji) oraz 58,96% wartoSci
przedmiotu zamowienia (poréwnujac do warto$ci z prawem opcji).

5. Dzierzawa pojazdow Zamawiajgcego

Odwotujacy wskazal, ze zgodnie z pkt 1.2 SWZ przedmiot zamédwienia ma by¢ realizowany w czeSci przy
wykorzystaniu taboru autobusowego Zamawiajgcego w postaci autobusow elektrycznych zasilanych wodorem,
udostepnionych wykonawcy na podstawie umowy dzierzawy. Dzierzawa jest odptatna, a wykonawca bedzie
zobowigzany do zaptaty miesigcznego czynszu dzierzawnego w wysokosci 33.854,16 zt netto tj. 41.640,61 zt brutto za
jeden autobus. Przy zatozeniu dzierzawy 14 autobusdw przez 96 miesiecy (caty okres realizacji zamdwienia) oraz 6
autobuséw w krotszym 90 miesigcznym okresie — tgczny koszt dzierzawy (bez waloryzacji) wyniesie 63.781.237,44 zt
netto tj. 78.450.922,05 zt brutto.

Zdaniem odwotujgcego oczywistym jest, ze koszt ten ponoszony przez wykonawcow jako koszt niezbedny dla
realizacji zamoOwienia zostat uwzgledniony w ofertach ztozonych przez wykonawcow. Nalezy wiec zatozy¢, ze z uwagi
na wprowadzenie przez zamawiajgcego zasady odptatnego udostepnienia pojazdéw wykonawcom, oferty wykonawcéw
sg wyzsze o w/w koszty czynszu dzierzawnego, powiekszone o inflacje, o ktérg czynsz dzierzawy bedzie
waloryzowany, zgodnie z postanowieniami projektu umowy dzierzawy (§8 projektu umowy dzierzawy).

6. Formularz oferty i formularz cenowy



Odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy opracowat wzor formularza ofertowego i stanowigcego zatacznik do niego
formularza cenowego. Konstrukcja formularza cenowego zaktadata podanie przez wykonawcéw stawek jednostkowych
w postaci wysokosci wynagrodzenia za 1 wozokilometr, odrebnie dla kazdego z 3 typdw pojazdoéw (maxi zasilanych ON,
mega zasilanych ON oraz zasilanych wodorem). Arkusz kalkulacyjny opracowany przez Zamawiajgcego na podstawie
stawek jednostkowych i wpisanej w arkuszu liczby wozokilometrow dla kazdego typu taboru wyliczat wysokos¢
wynagrodzenia wykonawcy. Nastepnie sume koncowg wykonawca miat przepisaé do gtownej czesci formularza
ofertowego.

Odwolujacy wskazat, ze oprécz w/w dziatania (iloczyn stawek i ilosci wzkm), zamawiajgcy w arkuszu tym
wprowadzit réwniez przewidywang przez siebie waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy w poszczegolnych latach,
przyjmujgc:

- 2025 rok — 4,41% (pojazdy wodorowe), 8,09% (pojazdy maxi), 4,98% (pojazdy mega),
- 2026 rok — 3,40% (pojazdy wodorowe), 7,38% (pojazdy maxi), 3,88% (pojazdy mega),
- 2027 rok — 2,98% (pojazdy wodorowe), 3,55% (pojazdy maxi), 3,59% (pojazdy mega),
- 2028 rok — 3,12% (pojazdy wodorowe), 3,62% (pojazdy maxi), 3,58% (pojazdy mega),
- 2029 rok — 3,21% (pojazdy wodorowe), 3,68% (pojazdy maxi), 3,65% (pojazdy mega),
- 2030 rok — 17,67% (pojazdy wodorowe), 12,96% (pojazdy maxi), 13,28% (pojazdy mega),
- 2031 rok — 3,66% (pojazdy wodorowe), 3,99% (pojazdy maxi), 3,97% (pojazdy mega),
- 2032 rok — 3,72% (pojazdy wodorowe), 3,98% (pojazdy maxi), 4,08% (pojazdy mega),

Odwolujacy podniost, ze uwage zwraca kilkukrotnie wyzsza niz w pozostatych latach waloryzacja w roku 2030.
Odwolujacy wskazat, ze brak jest racjonalnych powodéw dla zastosowania takiego parametru akurat w tym roku dla
wszystkich trzech typow pojazdow.

Odwolujacy podkreslat, ze sg to wylgcznie zatlozenia zamawiajgcego, a nie obowigzujgce parametry waloryzacii.
Te bowiem wynikajg z §19 projektu umowy w sprawie zaméwienia i przewidujg waloryzacje opartg na wskaznikach
obecnie nie znanych, takich jak: inflacja, cena paliwa oraz koszty wynagrodzen pracowniczych. Zdaniem odwotujgcego
dane te odbiegajg réwniez od danych historycznych, wskazujacych jak przebiegata waloryzacja wynagrodzenia
wykonawcy w poprzednich latach, zwlaszcza w okresie zaburzen na rynku paliw po lutym 2022 roku.

Odwolujacy wskazatl, ze jednoczesnie w omawianym formularzu cenowym Zamawiajgcy zamiesScit uwagi o
tresci: ,Wykonawca wypetnia wytgcznie pole zaznaczone kolorem niebieskim, waloryzacja stawki w kolejnych latach
dokonywana jest automatycznie wedtug wielkosci przyjetych przez Zamawiajgcego, wielkosci majg charakter pogladowy i
stuzg wytgcznie do poréwnania ofert’. Odwoltujgcy podkreslit, ze na skutek tego zabiegu zamawiajgcego wartos¢ brutto
oferty stanowigca wynik operacji rachunkowej wynikajacej z parametréw formularza cenowego, nie stanowi rzeczywistej
oferty cenowej, a pewnego rodzaju projekcje ksztalttowania sie wynagrodzenia wykonawcy w przysziosci. Przyjecie
wyniku tych obliczen z formularza cenowego, jako wartosci oferty wykonawcéw, prowadzi do znacznego zawyzenia
rzeczywistej oferty cenowej, co ma miejsce chociazby na skutek wprowadzenia kilkukrotnie wyzszych parametréw
waloryzacji w 2030 roku. Nie mozna przeciez wykluczyé, ze faktycznie obowigzujgce stawki waloryzacji doprowadzg w
danym roku w przyszto$ci do obnizenia wynagrodzenia.

Zdaniem odwotujgcego za rzeczywistg oferte cenowg nalezatoby bra¢ wylgcznie sume trzech iloczynéw stawek
netto za 1 wzkm oraz odpowiednich ilosci wozokilometréw przypisanych do danego typu taboru. To przeciez wysoko$é
tak ustalonego wynagrodzenia bedzie dopiero podlegata zmianom wynikajgcym z waloryzacji, lecz wedle zasad
umownych a nie przyjetych przez zamawiajgcego zatozen waloryzacyjnych w formularzu cenowym. Prowadzi to do
whniosku, ze cena brutto oferty, to nie cena jaka stanowi wynik zastosowania obliczen z formularza cenowego (stawka x
wzkm x stawka waloryzacyjna), lecz cena bedgca sumg trzech iloczynéw: stawki dla danego typu taboru i ilosci
wozokilometréw danego typu taboru.

Odwolujgcy wskazat, ze w przypadku jego oferty wyglada to nastepujgco:
— 16,59 zt netto x 13 816 000 wozokilometréw = 229 207 440 zt netto (pojazdy wodorowe) + 10% prawa opciji tj. 22 920
744 zt netto,
— 10,64 zt netto x 16 644 000 wozokilometrow = 177 092 160 zt netto (pojazdy ON maxi) + 10% prawa opc;ji tj. 17 709 216
zt netto,
— 12,41 zt netto x 9 100 000 wozokilometréw = 112 931 000 zt netto (pojazdy ON mega) + 10% prawa opc;ji tj. 11 293 100
zt netto,
tacznie:
- bez prawa opciji: 519 230 600 zt netto tj. 560 769 048 zt brutto
- 10% prawa opc;ji tj. 51 923 060 zt netto tj. 56 076 904,80 zt brutto,
- z prawem opcji: 571 153 660 zt netto tj. 616 845 952,80 zt brutto
Zdaniem odwotujgcego warte odnotowania jest, ze tak obliczona wartos¢ oferty odwotujgcego miesci sie w



ustalonej przez Zamawiajgcego warto$ci zamowienia, wskazanej w protokole postepowania.

7. Zanizenie kwoty jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia

Odwolujacy wskazat, ze podana przez Zamawiajgcego kwota jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia:

a) jest nizsza od szacunkowej wartoSci zamowienia ogtoszonej w planie postepowan w styczniu 2023 r oraz w grudniu
2023 r., stanowi jej 81 %,

b) jest nizsza od wartosci zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego w grudniu 2023 r. przed wszczeciem
postepowania, stanowi jej 65% (bez prawa opcji) lub 59% (z prawem opciji),

c¢) nie uwzglednia faktu, ze cze$¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy bedzie finansowana z czynszu dzierzawy za
pojazdy wodorowe,

d) nie uwzglednia zatozen przyjetych w formularzu cenowym dotyczgcych waloryzaciji, a ktory to formularz miat stuzy¢
jedynie dla celéw poglagdowych, ale ostatecznie doprowadzit do tego, ze te pogladowe wartosci staly sie punktem
odniesienia dla rozwazan na temat podwyzszenia kwoty jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia,

e) nie uwzglednia stawek wynagrodzenia wykonawcy, kiére zamawiajgcy ponosi na obecnie realizowane zaméwienie w
okresie do 31 grudnia 2024 r.

Adaib.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ przedmiotu zamowienia w styczniu 2023 r. kiedy
planowat ogloszenie przetargu na 8 lat. Ogloszony jeszcze 13 grudnia 2023 r. zaktualizowany plan zawierat te samg
warto$§¢. Dopiero na podstawie zamowionego przez siebie kosztorysu opracowanego przez zewnetrzny podmiot
International Management Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, wartos¢ przedmiotu zaméwienia zostata istotnie
zwiekszona z kwoty zawartej w planie postepowan wynoszacej 495 000 000 zt netto tj. (534 600 000 zt brutto) na kwote
620 361 919 zt netto (669 990 872,52 zt brutto) bez prawa opcji, oraz na kwote 682 398 110,90 zt netto (736 989 959,77 zt
brutto) z prawem opcji.

Zdaniem odwolujgcego nalezy zatozyé¢, ze uzyskany od zewnetrznego podmiotu kosztorys najprawdopodobniej
powstat na podstawie analizy aktualnych warunkéw rynkowych i wymagan zamawiajgcego. Pomimo tego, ze
Zamawiajgcy otrzymat te analize bezposrednio przed wszczeciem postepowania, zdecydowat sie na rozpoczecie
procedury przetargowej majgc juz wéwczas wiedze (upubliczniong 3 miesigce pozniej), ze nie dysponuje Srodkami
pozwalajgcymi na sfinansowanie zaméwienia.

Zdaniem odwolujgcego sytuacja taka wypetnia hipoteze normy art. 72 §2 kodeksu cywilnego, ktory stanowi, ze

strona, ktéra rozpoczeta lub prowadzita negocjacje z naruszeniem dobrych obyczajéw, w szczegolnosci bez zamiaru
zawarcia umowy, jest obowigzana do naprawienia szkody, jakg druga strona poniosta przez to, Ze liczyta na zawarcie
umowy. Zdaniem odwotujgcego dziatanie to narusza zasady prowadzenia postgpowania o udzielenie zaméwienia
wyrazone w art. 16 pkt 1 Pzp oraz jest sprzeczne z wyrazonymi w art. 17 ust. 1 i 2 Pzp zasadami efektywnosci i
legalno$ci dziatania Zamawiajgcego.
Odwolujacy wskazatl, ze Zamawiajacy wszczagt procedure przetargowg majgc wiedze, ze srodki jakimi dysponuje na
realizacje przetargu stanowig zaledwie 59%-65% warto$ci przedmiotu zaméwienia. Nie mozna takiego dziatania okresli¢
inaczej niz jako rozpoczecie procedury zmierzajagcej do zawarcia umowy bez rzeczywistego zamiaru zawarcia umowy.
Jedynym efektem takiego dziatania jest zebranie z rynku ofert i ich upublicznienie, co przy zatozeniu o braku zamiaru
zawarcia umowy, oraz zatozeniu, ze przetarg bedzie powtdrzony, jest zachowaniem majgcym wplyw na konkurencje na
rynku, poniewaz daje wykonawcom, ktérych oferty nie byly najkorzystniejsze narzedzie, umozliwiajgce zmodyfikowanie
swojej oferty i ponowne ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia, a na wykonawcy, ktérego oferta byta najkorzystniejsza
niejako wymusza obnizenie ceny. Wedtug odwotujgcego dziatanie Zamawiajgcego w sposéb nieuzasadniony narusza
wiec uczciwg konkurencje na rynku co stanowi o naruszeniu art. 16 pkt 1 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, w przypadku przedmiotowego postepowania reguta ta zostata naruszona juz poprzez samo

ogtoszenie postepowania i jego prowadzenie pomimo braku srodkéw na sfinansowanie zamdéwienia, a tak mozna

okresli¢ zabezpieczenie przez zamawiajgcego jedynie okoto 60% Srodkéw niezbednych dla realizacji zadania. Wediug
odwotujgcego nie sposéb uznac¢, ze dziatanie to moglo stanowi¢ najskuteczniejszy sposéb i narzedzie prowadzace do

wyboru najkorzystniejszej oferty. Zdaniem odwotujgcego dopiero uniewaznienie przez Zamawiajgcego postepowania w

oparciu o przestanke art. 255 pkt 3 Pzp daje podstawe do uznania o dopuszczeniu sie przez Zamawiajgcego naruszen

w/w norm, poniewaz do czasu uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy mogt jeszcze uchyli¢ skutki tego naruszenia

zwiekszajgc finansowanie zamowienia.

Ad c.

Odwotlujacy zarzucat, ze Zamawiajgcy podajgc kwote jakg zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zamowienia,
nie przewidziat tej okolicznosci, ze na potrzeby finansowania bedzie mogt przeznaczy¢ przychdd z czynszéw dzierzawy



uzyskiwanych od wykonawcy, ktore tgcznie stanowig ponad 10% wartoSci przedmiotu zamowienia ustalonej przez
Zamawiajgcego. Gdyby zestawi¢ kwote przychodu z czynszu dzierzawy z kwotg jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia to przychdd z czynszu stanowi prawie 16% tej kwoty. Odwotujacy wskazat,
ze w pierwotnej wersji specyfikacji Zamawiajacy w pkt 1.2 przewidywat uzyczenie pojazdéw wodorowych wykonawcy
realizujgcemu zamowienie, co byto zgodne z dotychczasowym dziataniem poczawszy od 2012 r. kiedy to Zamawiajacy
zakupit autobusy a nastepnie nieodptatnie uzyczyt wykonawcy realizujgcemu zamoéwienie. Odwotujacy wskazat, ze kwota
przeznaczona na realizacje zamowienia, wynoszaca netto 402.324.074,07 zt jest tylko o 1,7% wyzsza od planowanej
jeszcze w styczniu 2022 roku wartosci 10 letniego przetargu, przeliczonej na 8 lat. Zasadniczo wiec od stycznia 2022 r.
kiedy to Zamawiajacy pierwszy raz ogtosit plan wszczecia przetargu na wieloletnig umowe, nie ulegta zmianie wysoko$¢
planowanych wydatkéw na jej realizacje.

Zdaniem odwotujgcego skoro wiec kwota przeznaczona na realizacje zasadniczo odpowiada planowanym
jeszcze w styczniu 2022 r. wydatkom na ten cel, a wowczas nie bylo jeszcze znanych warunkéw pozyskania przez
Zamawiajgcego taboru wodorowego, a tym samym nie mogto by¢é mowy o zasadach na jakich udostepniony on zostanie
wykonawcy, w szczegolnoSci zas o tym czy zamawiajgcy osiggnie z tego tytutu przychdd i w jakiej wysokosci — to
uprawniony jest wniosek, ze

Wedtug odwotujgcego Zamawiajacy wskazujac kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
najprawdopodobniej w wyniku omytki nie uwzglednit faktu uzyskiwania przychodu z dzierzawy pojazdéw — tym samym
realnie dysponuje kwotg wyzszg co najmniej o 63 781 237,44 zi netto tj. 78 450 922,05 zt brutto. Kwota tego przychodu w
calym okresie jest wyzsza z uwagi na przyjeta w umowie dzierzawy zasade waloryzacji czynszu dzierzawy o wskaznik
inflaciji.

Add.

Odwolujacy zarzucit, ze dziatanie Zamawiajgcego w odniesieniu do opracowanego wzoru formularza cenowego
oraz dziatanie polegajgce na okresSleniu kwoty przeznaczonej do sfinansowania zamowienia pozostajg
niekomplementarne. Majgc na uwadze, ze szacowanie warto$ci przedmiotu zamoéwienia miato juz miejsce w planie
zamowien w styczniu 2022 r. oraz w planie zamowien w styczniu 2023 r. a jednocze$nie nie byt jeszcze opracowany
formularz cenowy, ogtoszony wraz z SWZ w styczniu 2024 r. nalezy uzna¢, ze Zamawiajgcy szacujgc wartos¢
zamowienia brat pod uwage sytuacje typowg polegajgcg na okresleniu wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
na dzien udzielania zamowienia, bez uwzgledniania zmian tego wynagrodzenia w czasie, zaleznych od warunkéw
rynkowych. Majac z kolei na uwadze fakt, ze Zamawiajgcy okreslajgc kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia w zasadzie postuzyt sie kwotg ogloszong pierwotnie w styczniu 2022 r. jako szacunkowag
wartoscig zaméwienia na okres 10 lat (przeliczong na lat 8), nalezy uzna¢, ze kwota przeznaczona na sfinansowanie
zamoOwienia nie zostala dostosowana do zasad przewidzianych w formularzu cenowym, w ktéorym, na skutek
zastosowania mechanizmu planowania waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, doszto do zawyzenia wynagrodzenia
wykonawcy, wzgledem wynagrodzenia naleznego na dzien skfadania ofert.

Wedtug odwotujgcego sztuczne zawyzenie wynagrodzenia wykonawcy na skutek wprowadzenia do formularza
cenowego szacunkowej waloryzacji, doprowadzito do sytuaciji, w ktorej zamawiajgcy rozwazajgc czy zwiekszyé kwote
jaka zamierza przeznaczy¢ na zadanie, rozwazat zwigkszenie kwoty 434 510 000 zt brutto, do kwoty stanowigcej wynik
kalkulaciji z formularza cenowego wynoszgcej 709 844 409,20 zt brutto (bez prawa opciji) / 780 828 850,12 zt brutto (z
prawem opcji), zamiast rozwazac¢ podwyzszenie kwoty 434 510 000 zt brutto, do kwoty rzeczywistej oferty wykonawcy
(bez uwzgledniania jej waloryzacji z formularza cenowego) wynoszgcej 560 769 048 zt brutto (bez prawa opcji) / 616 845
952,80 zt brutto (z prawem opcji).

Uwzgledniajagc za$ poprzednie zastrzezenie o braku uwzglednienia przychodu z czynszu dzierzawy,
Zamawiajgcy winien byt bra¢ pod uwage, ze w rzeczywistosci dysponuje kwotg 512 960 922,05 zt brutto (w tym 78 450
922,05 zt brutto tytulem przychodu z dzierzawy), zastanawiajgc sie czy nie podwyzszy¢ kwoty finansowania.

Ade.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy finansujgc obecnie realizowane zamowienie zobowigzat sie do zaptaty
wyzszej stawki za wozokilometr niz stawka jaka wynikataby z kwoty jakg przeznaczyt na sfinansowanie zamédwienia
rozpoczynajgcego sie w 2025 roku.

Biorgc za punkt wyjscia stosunek wynagrodzenia za realizacje zadania poszczegolnymi typami taboru do fgcznego
wynagrodzenia wykonawcy, wynikajgcego z oferty odwotujgcego tj.

- autobusy wodorowe 44,14%

- autobusy maxi ON 34,11%

- autobusy mega ON 21,75%

mozna wyliczy¢ jakie musiatyby by¢ stawki wynagrodzenia wykonawcy aby zmiesSci¢ sie w kwocie przeznaczonej przez
Zamawiajgcego na sfinansowanie zamoéwienia wynoszgcej 402.324.074,10 zt netto tj. 434.510.000 zt brutto.



Zdaniem odwotujgcego z wyliczenia wynika, ze wykonawca musiatby zaproponowaé stawki na poziomach:
- autobusy wodorowe 12,79 zt netto,

- autobusy maxi ON 8,30 zt netto,

- autobusy mega ON 9,62 zt netto.

Odwolujacy wskazat, ze zamodwienie obecnie realizowane od 5 maja 2024 r. do 31 grudnia 2024 r. jest rozliczane
na podstawie stawki za 1 wozokilometr, wynoszacej 10,17 zt netto dla autobusow maxi ON i autobusow mega ON.
Wedtug odwotujgcego z poréwnania tych danych nasuwa sie taki wniosek, ze Zamawiajgcy juz obecnie ponosi wyzsze
koszty realizacji zadan autobusami mega ON i maxi ON niz postanowit przeznaczy¢ na kolejne lata.

8. Nieuchronno$¢ podwyzszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia

Odwolujacy podkreslat, ze z uwagi na rozbieznos¢ pomiedzy kwotg przeznaczong na sfinansowanie zamowienia,
a wartoscig ztozonych ofert, a takze réwniez wartoscig przedmiotu zaméwienia ustalong przez zamawiajgcego, skrajnie
nieprawdopodobng wydaje sie by¢ mozliwos¢ udzielenia przez zamawiajgcego przedmiotowego zamowienia w
granicach kwoty jaka dysponuje, w powtérzonym przetargu. Wedlug odwotujgcego jesli komunikacja miejska w
Walbrzychu ma by¢ realizowana w modelu zaktadanym przez Zamawiajgcego to z pewnoscig musi on zwigkszyc
finansowanie.

9. Zastrzezenia wobec decyzji o uniewaznieniu postepowania

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc decyzje o uniewaznieniu postepowania wskazat, ze wartos¢
oferty z najnizszg ceng przekracza kwote jakg zaplanowat na sfinansowanie zamoéwienia, a kwoty tej Zamawiajacy nie
zwiekszy. Zdaniem odwolujgcego, w zasadzie sam brak uzasadnienia faktycznego podjetej decyzji u uniewaznieniu
postepowania w postaci braku uzasadnienia przyczyn dla ktorych zamawiajgcy nie moze podwyzszy¢ kwoty
finansowania, daje podstawe do uwzglednienia odwofania i uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego w postaci
uniewaznienia postepowania.

Odwolujacy argumentowat, ze gdy poréwna¢ warto$¢ przedmiotu zamoéwienia ustalong przez Zamawiajgcego i
nastepnie kwote przeznaczong na sfinansowanie zamdéwienia, nie sposob oprze¢ sie wrazeniu, ze dziatanie polegajgce
na wskazaniu kwoty przeznaczonej na sfinansowanie i zamowienia i brak jej podwyzszenia to dziatania zamierzone,
majgce na celu uniewaznienie postepowania a nie dziatania ktére wynikajg z rzeczywistych mozliwosci finansowych
Zamawiajgcego.

Skoro bowiem Zamawiajacy ustalajgc warto§¢ przedmiotu zaméwienia przy pomocy firmy zewnetrznej przed
wszczeciem postepowania zdecydowat sie na jego wszczecie to nalezy przyjac, ze liczyt sie z wydatkami co najmniej
zblizonymi do ustalonej wartosci przedmiotu zaméwienia. Podana kwota przeznaczona na finansowanie zamowienia i
brak jej podwyzszenia stanowi dowdd przeciwny tj. Ze Zamawiajgcy dazyt na tym etapie do uniewaznienia postepowania.
Zdaniem odwotujgcego podanie przez zamawiajgcego kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia:

— opartej na ustaleniach warto$ci przedmiotu zaméwienia z roku 2022 r., a wiec jeszcze przed wybuchem petnoskalowe;j
agresji Rosji na Ukraine i przed gwattownymi zmianami rynkowymi jakie wéwczas nastagpity (gwalttowny wzrost cen paliw,
wzrost inflacji), a wigc nie uwzgledniajgcej zmian rynkowych jakie wystgpity od tego czasu,

— nieuwzgledniajgcej przychodu z dzierzawy autobuséw, ktéry pojawi sie w catym okresie realizacji zamowienia
roztozony w czasie,

— nieuwzgledniajgcej koncepcji Zamawiajgcego na formularz cenowy, w ktérym oprécz wyliczenia ceny ofertowej
Zamawiajacy zawart takze swojg projekcje waloryzaciji wynagrodzenia i nastepnie zwigkszyt ceny ofertowe o te projekcije,
— nieuwzgledniajgcej obecnych wydatkéw Zamawiajgcego na wynagrodzenie wykonawcy $wiadczgcego obstuge
komunikacji miejskiej Watbrzycha,

nalezy traktowa¢ jako zaniedbanie lezgce po stronie Zamawiajgcego.

Odwotujgcy argumentowat, ze istniejg przestanki przemawiajgce za uniewaznieniem decyzji Zamawiajgcego o
uniewaznieniu postgpowania, a nadto za nakazaniem Zamawiajgcemu ponownego rozwazenia mozliwo$sci zwiekszenia
kwoty jakg zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zaméwienia. Nadto uznajgc, ze do formularza cenowego
wprowadzono niezasadnie funkcje, ktéra podwyzszata wartos¢ ofert wykonawcéw o coroczne stawki waloryzacyjne,
nalezy uznac, ze doszio do oczywistej omytki rachunkowej w formularzu cenowym, a prawidtowo ustalona cena powinna
by¢ wynikiem obliczenia wynikajgcego z podstawienia wskazanych w ofercie stawek za wozokilometr i wynikajgcych z
formularza cenowego ilosci wozokilometréw dla poszczegélnych typdw tabordw.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniést o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie
rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Relobus Transport
Polska sp. z 0.0. w Toruniu. Wniést o oddalenie odwotania. W piSmie procesowym i w trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajagc catlos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegolnosci: ogltoszenie o



zamowieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw zamoéwienia (SWZ), odpowiedzi na pytania dotyczace tresci
SWZ, modyfikacje SWZ, informacje z otwarcia ofert, oferty wykonawcéw, zawiadomienie o uniewaznieniu
postepowania, zatagczniki do pism procesowych stron i uczestnika, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
Sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonainy.
Art. 17 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposob zapewniajgcy:
1) najlepsza jakosc¢ dostaw ustug, oraz robdt budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach srodkdw
ktore zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz
2) uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia, w tym efektow spotecznych, $rodowiskowych oraz gospodarczych, o ile
ktorykolwiek z tych efektdw jest moZliwy do uzyskania wdanym zamdwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Art. 17 ust. 2 Pzp stanowi, ze Zamodwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Art. 223 ust. 2 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omytki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych popravek,

3) inne omytki polegajgce na niezgodnoSci oferty z dokumentami zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty

— niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata

poprawiona.Art. 255 pkt 3 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy uniewaZnia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli:

3) cena lub koszt najkorzystnigjszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba Zze zamawiajgcy moze zwiekszyc¢ te kwote do ceny lub kosztu
najkorzystniejszej oferty.

Art. 260 ust. 1 Pzp stanowi, ze O uniewaznieniu postepowania o udzielenie zaméwienia zamawajgcy zawadamia
réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali
zaproszeni do negocjacji — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Ustalono, Zze przedmiotem zamdéwienia jest Swiadczenie ustug przewozowych w zakresie regularnego przewozu
0s0b na liniach komunikacyjnych miejskich.

Ustalono takze, ze przedmiot zamdwienia ma by¢ realizowany w cze$ci przy wykorzystaniu taboru autobusowego
Zamawiajgcego w postaci autobusoéw elektrycznych zasilanych wodorem, udostepnionych wykonawcy na podstawie
umowy dzierzawy. Dzierzawa jest odptatna, a wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty miesiecznego czynszu
dzierzawnego w wysokosci 33.854,16 zt netto tj. 41.640,61 zt brutto za jeden autobus.

(por. pkt 1.2 SWZ oraz § 7 i 8 wzoru umowy dzierzawy autobuséw wodorowych, stanowigcej zatagcznik nr 10 do SWZ, w
aktach sprawy).

Kolejno ustalono, ze zamawiajgcy opracowat i zatgczyt do SWZ wzér formularza ofertowego i stanowigcego zatgcznik do
niego formularza cenowego. Konstrukcja formularza cenowego zaktadata podanie przez wykonawcéw stawek
jednostkowych w postaci wysokosci wynagrodzenia za 1 wozokilometr, odrebnie dla kazdego z 3 typdw pojazdow (maxi

zasilanych ON, mega zasilanych ON oraz zasilanych wodorem). Arkusz kalkulacyjny opracowany przez Zamawiajgcego
na podstawie stawek jednostkowych i wpisanej w arkuszu liczby wozokilometrow dla kazdego typu taboru wyliczat

wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy. Nastepnie sume koricowg wykonawca miat przepisa¢ do gtéwnej czesci

formularza ofertowego.

Ustalono takze, ze oprocz w/w dziatania (iloczyn stawek i ilosci wzkm), zamawiajgcy w arkuszu tym wprowadzit
réwniez przewidywang przez siebie waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy w poszczegdlnych latach, przyjmujac:

- 2025 rok — 4,41% (pojazdy wodorowe), 8,09% (pojazdy maxi), 4,98% (pojazdy mega),
- 2026 rok — 3,40% (pojazdy wodorowe), 7,38% (pojazdy maxi), 3,88% (pojazdy mega),
- 2027 rok — 2,98% (pojazdy wodorowe), 3,55% (pojazdy maxi), 3,59% (pojazdy mega),
- 2028 rok — 3,12% (pojazdy wodorowe), 3,62% (pojazdy maxi), 3,58% (pojazdy mega),
- 2029 rok — 3,21% (pojazdy wodorowe), 3,68% (pojazdy maxi), 3,65% (pojazdy mega),
- 2030 rok — 17,67% (pojazdy wodorowe), 12,96% (pojazdy maxi), 13,28% (pojazdy mega),
- 2031 rok — 3,66% (pojazdy wodorowe), 3,99% (pojazdy maxi), 3,97% (pojazdy mega),
- 2032 rok — 3,72% (pojazdy wodorowe), 3,98% (pojazdy maxi), 4,08% (pojazdy mega),
Jednoczesnie w ww. formularzu cenowym Zamawiajgcy zamiescit uwagi o tresci:



~Wykonawca wypetnia wytgcznie pole zaznaczone kolorem niebieskim, waloryzacja stawki w

kolejnych latach dokonywana jest automatycznie wedfug wielkosci przyjetych przez Zamawiajgcego, wielkoSci majg
charakter poglagdowy i stuzg wytgcznie do poréwnania ofert’.

(por. wzor formularza ofertowego i formularza cenowego, zatgczniki do SWZ, w aktach sprawy).

Kolejno ustalono, ze w grudniu 2023 r. Zamawiajgcy ustalit warto§¢ przedmiotu zamdwienia na kwote 620.361.919 zt
netto (669.990.872,52 zt brutto) bez prawa opcji, oraz na kwote 682.398.110,90 zt netto (736.989.959,77 zt brutto) z
prawem opcji. WartoS¢ ta zostata ustalona na podstawie kosztorysu opracowanego przez zewnetrzny podmiot
International Management Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

(por. pkt 3 protokotu postepowania, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku
elektronicznym).

Kolejno ustalono takze, ze do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptynely nastepujgce oferty:

Nr oferty Nazwa i adres Wykonawcy Cena oferty w zt brutto
1 przystepujacy 815 962 099,22
wtym

- zakres podstawowy
741 783 726,56

- zakres objety prawem opcji
74 178 372,66

2 odwotujgcy 780 828 850,12

w tym

- zakres podstawowy

709 844 409,20

- zakres objety prawem opcji
70984 440,92

3 Fanlogic Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig 1170 935 491,03

spdtka komandytowa wtym

ul. Wroctawska 26E, 58-309 Watbrzych - Zakres podstawowy

- zakres objety prawem opcji
106 448 681,00

4 Dolnoslgskie Linie Autobusowe sp. z o.0. 1 054 985 700,06

Jana Dtugosza 60, 51-162 Wroctaw wtym

- zakres podstawowy

959 077 909,15

- zakres objety prawem opcji
95 907 790,91

(por. informacja z otwarcia ofert, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku
elektronicznym).

Ustalono takze, ze odwolujgcy zaoferowat zamawiajgcemu nastepujace stawki:

— 16,59 zt netto x 13 816 000 (pojazdy wodorowe) + 10% prawa opciji,

— 10,64 zt netto x 16 644 000 wozokilometrow (pojazdy ON maxi) + 10% prawa opcji,

— 12,41 zt netto x 9 100 000 wozokilometréw (pojazdy ON mega) + 10% prawa opciji.

(por. oferta odwotujgcego, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

W dniu otwarcia ofert 22 marca 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze planuje przeznaczy¢ na realizacje
przedmiotowego postepowania kwote 402.324.074,07 zt netto tj. 434.510.000 zt brutto.

(por. informacja o kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia, w dokumentaciji postepowania przekazanej

przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Nastepnie ustalono, ze pismem z dnia 29 kwietnia 2024 r., zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o uniewaznieniu
postepowania na odstawie art. 255 pkt 3 Pzp. W uzasadnieniu faktycznym czynno$ci zamawiajgcy wskazat, co
nastepuje: Na realizacje zamdwienia Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ kwote 434.510.000,00 zt brutto. W postepowaniu
zostaly zfozone 4 oferty. Kazda z tych ofert w znaczgcy sposob przekracza kwote, ktorg Zamawiajgcy przeznaczyt na
realizacje zamowienia i ktorej to kwoty Zamawiajgcy nie zwiekszy do najnizszej ceny ofertowey.

(por. zawiadomienie zamawiajgcego, w aktach sprawy, na noSniku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu w zakresie zarzutu nr 6 odwotania.

Krajowa Izba Odwolawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i art. 568 pkt 1 ustawy Pzp,
postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 6 odwotania.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp,odwofujgcy moze cofng¢ odwofanie do czasu zamkniecia rozprawy.
Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, /Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
cofnigcia odwofania.

Odwolujacy w trakcie posiedzenia Izby w dniu 28 maja 2024 r. oswiadczyt, ze cofa odwotanie w ww. czesci. W
przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci
srodka ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofngé odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a
maiori ad minus, nalezy uzna¢, ze odwolujgcy moze zrezygnowa¢ z popierania jedynie czesci odwotania. W
orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy




o$wiadczyt, Ze nie popiera juz odwotania w ww. zakresie, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci
podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest oSwiadczeniem odwolujgcego o cofnigciu czesci
odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez
Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutow, ktére okazaly sie niesporne jest bezcelowe. Jednocze$nie jednak
informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego musi znalez¢é odzwierciedlenie w sentencji
orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust. 2 ustawy Pzp, okre$lajacym w sposéb wyczerpujacy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe, nie ma bowiem Zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

Odwotanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, nie zastugiwato na uwzglednienie.

Odwolujacy podniost, ze podana przez zamawiajgcego kwota przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia nie
uwzglednia faktu, ze cze$¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy bedzie finansowana z czynszu dzierzawy za pojazdy
wodorowe.

Stanowisko odwotujgcego okazato sie niezasadne. Odwolujgcy nie wzigt pod uwage fakiu, ze zamawiajgcy jako
jednostka budzetowa podlega ustawowym ograniczeniom wynikajacym z przepisow o finansach publicznych. Jak wynika
z art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, jednostkami budzetowymi sg jednostki
organizacyjne sektora finansow publicznych nieposiadajgce osobowo$ci prawnej, ktore pokrywajg swoje wydatki
bezposrednio z budzetu, a pobrane dochody odprowadzajg na rachunek odpowiednio dochodow budzetu panistwa albo
budzetu jednostki samorzgdu terytorialnego. Ponadto w my$| art. 42 ust. 2 ww. ustawy, srodki publiczne pochodzgce z
poszczegolnych tytutdw nie mogg by¢ przeznaczane na finansowanie imiennie wymienionych wydatkdw, chyba, Ze
odrebna ustawa stanowi inaczej. Odzwierciedleniem ww. uregulowan jest takze przepis art. 7 ustawy z dnia 17 grudnia
2004 r. o odpowiedzialnoSci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ktory jednoznacznie przesadza, ze
naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest przeznaczenie dochodow uzyskiwanych przez jednostke budzetowg na
wydatki ponoszone wtej jednostce.

Jak zatem slusznie wskazat zamawiajacy, on - jako jednostka budzetowa - nie moégt pomniejszy¢ swoich
wydatkoéw z tytutu wyptaty wynagrodzenia z umowy na $wiadczenie ustug przewozowych w zwigzku z tym, ze naleze¢
mu sie bedzie od wykonawcy czynsz dzierzawny za dzierzawe autobuséw elektrycznych zasilanych wodorem. W
konsekwencji zamawiajacy podajgc przed otwarciem ofert kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia,
nie mogt pomniejszy¢ tej kwoty o warto§¢ dochodéw mozliwych do uzyskania przez niego od wykonawcy w zwigzku z
realizacjg umowy.

Odwolujacy podniést takze, ze ogloszona przez zamawiajgcego kwota przeznaczona na sfinansowanie
zamoOwienia zostata podana nieprawidtowo, gdyz jest nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia ustalonej przez
zamawiajgcego na kwote 620.361.919 zt netto (669.990.872,52 zt brutto) bez prawa opcji, oraz na kwote 682.398.110,90
zt netto (736.989.959,77 zt brutto) z prawem opcji. Ponadto odwotujacy zarzucit takze, ze kwota przeznaczona przez
zamawiajgcego na sfinansowanie zamodwienia, ujawniona w momencie otwarcia ofert, byla nizsza od kwot
przewidzianych w planie postepowan.

Odnoszac sie do ww. zarzutu podkreslenia wymagato, ze warto§¢ szacunkowa zamowienia, kwota wskazana w
planie postepowan, oraz kwota przeznaczona przez zamawiajgcego na sfinansowanie zamoéwienia to rézne
zagadnienia, ktérych nie wolno utozsamiac.

Zgodnie z art. 28 ustawy Pzp, Podstawg ustalenia warto$ci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy bez podatku od towardw i ustug, ustalone z nalezytg starannoscig. W mys| za$ art. 29 ust. 1 Pzp,
Zamawiajgcy nie moze, w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy, zaniza¢ wartosci zamoéwienia lub konkursu, lub
wybiera¢ sposobu obliczania wartosci zamdwienia. Z kolei zgodnie z art. 31 ust. 2 Pzp, Przy ustaleniu wartoSci
zamowienia uwzglednia sie najwiekszy moZliwy zakres tego zamowienia z uwzglednieniem opcji oraz wznowien. Ustawa
Pzp w szeregu miejsc referuje do tak zdefiniowanej wartosci szacunkowej zamowienia, ktore to pojecie ma donioste
znaczenie z uwagi na istniejgce w Pzp progi kwotowe, od ktérych osiagniecia uzaleznione jest stosowanie lub
niestosowanie niektorych przepiséw Pzp. Szacowanie wartosci zamoéwienia jest tez istotne w kontekscie innych
czynno$ci zamawiajgcego, takich jak badanie razgco niskiej ceny czy ustalanie wysokosci wadium.

Podkreslenia wymaga takze, ze od pojecia ,wartosci szacunkowej zamowienia”, o ktérej mowa w art. 29 i n. Pzp,
nalezy odréznia¢ zagadnienie ,orientacyjnej wartoSci zaméwienia”. Kwestie te reguluje art. 23 ust. 3 pkt 4 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym plan postepowar o udzielenie zamdwier: zawiera w szczegolnosci informacje dotyczgce orientacyjnej
wartosci zamoéwienia. Dostrzezenia wymaga, ze przygotowujgc plan postepowan o udzielenie zaméwienia, zamawiajgcy



nie musi jeszcze dysponowac¢ doktadnym opisem przedmiotdw zamowien, ani zna¢ precyzyjnie ich zakresy. W
konsekwencji nalezalo dojS¢ do wniosku, ze ,orientacyjna warto§¢ zamoéwienia” ujawniana w planie nie posiada
charakteru szczegbtowego, konkretnego, natomiast jest oparta o uproszczenia i symulacje.

Jesli natomiast chodzi o kwestie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia, to zagadnienie to reguluje
przepis art. 222 ust. 4 Pzp. Zgodnie z tym przepisem, Zamawajgcy, najpozZniej przed otwarciem ofert, udostepnia na
stronie internetowej prowadzonego postepowania informacje o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia. Kwota ta, jak sama jej nazwa wskazuje, jest zatem wylacznie wyrazem mozliwosci finansowych
zamawiajgcego, a przez to moze by¢ zaréwno nizsza jak i wyzsza od warto$ci szacunkowej zamowienia czy kwoty
orientacyjnej podawanej w planie postepowan.

Co istotne zas$, to z tg ostatnig kwotg, o ktdrej mowa w art. 222 ust. 4 Pzp, a nie z warto$cig szacunkowg, ani z
wartoécig orientacyjng podawang w planie postepowania, ustawodawca powigzat konieczno$¢ uniewaznienia
postepowania w sytuacji, o ktérej mowa w art. 255 pkt 3 Pzp. Stosownie bowiem to tego przepisu,zamawajgcy
uniewaznia postepowanie, jezeli cena lub koszt najkorzystnigjszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote,

ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba Ze zamawajgcy moze zwiekszy¢ te kwote
do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty.

Odwolujacy podniost takze w odwotaniu, ze wszczecie przez zamawiajgcego postepowania w sytuacii, w ktorej
nie dysponowat srodkami w wysokosci rownej lub wyzszej od wartosci szacunkowej zaméwienia naruszato zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia wyrazone w art. 16 pkt 1 Pzp oraz byto sprzeczne z wyrazonymi w
art. 17 ust. 12 Pzp zasadami efektywnosci i legalno$ci dziatania zamawiajacego.

Stanowisko to nalezalo uzna¢ za niezasadne. Jak juz wcze$niej wyjasniono, kwota przeznaczona na
sfinansowanie zamowienia moze by¢ zaréwno wyzsza jak i nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia. Ponadto jak
wskazuje sie w orzecznictwie Izby i organéw wiasciwych w sprawach dotyczacych finanséw publicznych nie stanowi
naruszenia prawa nawet wszczecie postepowania bez dysponowania catoscig srodkéw finansowych. Dopiero udzielenie
zamowienia (ktére nastepuje w momencie zawarcia umowy), w sytuacji, gdy nie dysponuje sie $rodkami
wystarczajgcymi na ten cel, stanowi o naruszeniu przepiséw o finansach publicznych. Jak wskazuje sie w opinii prawnej
Urzedu Zamoéwien Publicznych (dostep https://sip.lex.pl/orzeczenia-i-pisma-urzedowe/pisma-urzedowe/euro-2012-
opracowane-przez-urzad-zamowien-publicznych-184676166:

Majgc na uwadze wytgcznie przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz aktow wykonaweczych wydanych
na jej podstawie, a takze dotychczasowg praktyke udzielania zamowien publicznych, skorzystanie z moZliwosci wszczecia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ma jeszcze zagwarantowanych
Srodkdw na realizacje zamowienia, nie jest sprzeczne z jej uregulowaniami. (...)

Co do zasady zatem zamawiajgcy moze wszczgC postepowanie o zamowienie publiczne nie majgc jeszcze
zabezpieczonych Srodkoéw na realizacje zamowienia publicznego, obowigzek ten zachodzi w chwili zawarcia umowy z
wykonawcg wybranym w postepowaniul.

Biorac powyzsze pod uwage nalezatlo uzna¢ za chybione zarzuty odwotujgcego, jakoby ustalenie przez
zamawiajacego kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia w wysokosSci nizszej od wartosci szacunkowej
zamoOwienia stanowito o naruszeniu przez zamawiajgcego art. 16 czy art. 17 Pzp.

Kolejno nalezato przyznaé racje odwotujgcemu, ze warto$¢é szacunkowa i kwota przeznaczona na sfinansowanie
zamoOwienia réznity sie z tego powodu, ze przy ustaleniu wartoSci szacunkowej zamdwienia zamawiajgcy uwzglednit
przewidywang waloryzacje wynagrodzenia wykonawcy. Powyzsze byto faktem niespornym. Jednakze, juz przy
okreSleniu kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia zamawiajacy nie wzigt pod uwage ww. okolicznoSci.
Zamawiajgcy oSwiadczyt bowiem, ze opierat sie przy okresleniu tej kwoty na uchwale budzetowej na rok 2024
obowigzujacej na dzien otwarcia ofert, tj. 22.03.2024 r. (uchwata Nr LXXIX/789/24 Rady Miejskiej Watbrzycha z dnia 19
marca 2024 r. w sprawie zmiany uchwaty Rady Miejskiej Watbrzycha z dnia 19 grudnia 2023 r. Uchwata budzetowa
Miasta Watbrzycha na 2024 rok), gdzie kwota zabezpieczona na zakup ustug w komunikacji zbiorowej organizowanej
przez Gmine Watbrzych w roku 2024 wynosita 50.563.676,44 zt. Zamawiajgcy oSwiadczyt takze w odpowiedzi, ze
wyliczajgc kwote jakg zamierza przeznaczyé na realizacje zamdwienia opierat sie na kwocie zabezpieczonej na zakup
ustug w roku 2024 z tg korektg, ze uwzglednit fakt, ze do 4.05.2024 r. obowigzywata nizsza stawka za 1 wozokilometr
(9,48 zt netto/1 wzkm; 10,24 zt brutto /1 wzkm). Dlatego tez kwota jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia ustalona zostata w nastepujgcy sposob: 10,17 zt netto/wzkm x 4 945 000 wzkm/rok x 8 lat = 402 325 200,00
zt netto; tj. 434 511 216,00 zt brutto (do publikacji przyjeto kwote w wysokosci: 434 500 000,00 zt brutto za zakres



podstawowy) (por. odpowiedz na odwotanie).

Jak wynikato z powyzszego, zamawiajgcy przy okresleniu kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia
rzeczywiscie nie wzigt pod uwage przewidywanej w SWZ waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. Jednakze, wbrew
twierdzeniu odwotujacego, z faktu tego nie mozna byto wysnu¢ wniosku, jakoby dziatanie zamawiajgcego polegajgce na
ustaleniu kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia miato charakter dowolny. Zamawiajgcy obliczajgc te kwote
dziatat bowiem w oparciu o rzeczywiste $rodki na ustugi przewozowe przewidziane w uchwale budzetowej na rok 2024
Rady Miejskiej Watbrzycha, a ktdra to uchwata wyznaczata jednocze$nie mozliwosci finansowe zamawiajgcego.

Kolejno odwotujacy podnidst, ze zamawiajgcy zaniechat zwigkszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
zamowienia do ceny jego oferty. Przy czym — jesli chodzi o cene jego oferty, to w treSci odwotania podnosit, ze cena ta
powinna by¢ poprawiona. Poczatkowo w odwotaniu odwolujagcy wskazywat bowiem, ze zamawiajgcy rozwazajgc
zwiekszenie budzetu powinien analizowac¢ podwyzszenie kwoty 434.510.000 zt brutto, do kwoty ,rzeczywistej ceny jego”
oferty ( to jestbez uwzgledniania jej waloryzacji z formularza cenowego) wynoszacej 560.769.048 zt brutto (bez prawa
opcji) / 616.845.952,80 zt brutto (z prawem opcji). Jednakze w trakcie rozprawy odwotujgcy wycofat zarzut nr 6
odwotania, a wiec nie domagat sie juz poprawienia w swojej ofercie rzekomej oczywistej omytki rachunkowej.

W tej sytuacji na moment wyrokowania nie byto sporne, ze zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie prawidtowo
rozwazat mozliwos¢ zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia tj. 434.510.000 zt brutto do kwoty
stanowigcej wynik kalkulacji z formularza cenowego odwolujgcego wynoszacej 709.844.409,20 zt brutto (bez prawa
opciji) / 780.828.850,12 zt brutto (z prawem opciji). Odwotujgcy argumentowat wprawdzie w odwotaniu, ze warto$¢ brutto
jego oferty stanowita wynik operacji rachunkowej wynikajgcej z parametrow formularza cenowego i nie stanowita
rzeczywistej oferty cenowej, a pewnego rodzaju projekcje ksztattowania sie wynagrodzenia wykonawcy w przysziosci.
Zdaniem odwotujgcego przyjecie wyniku tych obliczen z formularza cenowego, jako wartosci oferty wykonawcow,
prowadzi¢ miato do znacznego zawyzenia rzeczywistej oferty cenowej. Wedlug odwotujgcego za rzeczywistg oferte
cenowg nalezatoby bra¢ wytgcznie sume trzech iloczynéw stawek netto za 1 wzkm oraz odpowiednich ilosci
wozokilometréow przypisanych do danego typu taboru.

Odnoszac sie do ww. argumentacji podkre$lenia wymagato, ze zamawiajgcy sformutowat wzory formularza
cenowego i ofertowego, ktore stanowity zatgczniki do SWZ. W formularzu cenowym zostala zawarta uwaga, ze
Wykonawca wypetnia wytgcznie pole zaznaczone kolorem niebieskim, waloryzacja stawki w kolejnych latach dokonywana
Jest automatycznie wedtug wielkoSci przyjetych przez Zamawiajgcego, wielkoSci majg charakter pogladowy i stuzg
wytgcznie do poréwnania ofert. Ponadto w rozdziale XIll SWZ zamawiajgcy zawart opis sposobu obliczenia ceny, w
ktéorym przesadzit, ze wykonawca zobowigzany jest do wyceny ustugi zgodnie z formularzem cenowym stanowigcym
zalgcznik nr 1a do SWZ. Elementem wzoru formularza cenowego byly takze niewatpliwie wyliczenia wynikajgce z
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy w trakcie realizacji ustugi.

Uszlo uwadze odwolujgcego, ze powyzsze postanowienia SWZ nie zostaty zakwestionowane w terminach na
wnoszenie srodkow ochrony prawnej wynikajgcych z Pzp. Ponadto, po uptywie terminu sktadania ofert postanowienia te
nie mogly juz zostaé zmienione z inicjatywy samego zamawiajgcego, co wynikatlo z przepisu art. 137 ust. 1 Pzp. Staly
sie zatem wigzace nie tylko dla zamawiajacego ale i dla wykonawcow. Co wigcej obowigzek uwzglednienia przy ocenie
ofert ostatecznej i wigzacej wszystkich wykonawcow i zmawiajgcego treSci SWZ jest warunkiem przestrzegania w
postepowaniu zasady przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcéw. W konsekwencji nalezato uzna¢, ze wigzace
staly sie takze reguly dotyczace obliczenia ceny ofertowej zawarte we wzorze formularza cenowego. Powyzsze
prowadzito do wniosku, ze zamawiajgcy rozwazajgc zastosowanie przepisu art. 255 pkt 3 Pzp prawidtowo poréwnywat
kwote przeznaczong przez siebie na sfinansowanie zamdéwienia do cen ofertowych wykonawcow ustalonych zgodnie z
wigzgcym wzorem formularza cenowego. Zarzut okazat sie zatem chybiony.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu, ze zamawiajgcy nie zwiekszyt finansowania do ceny oferty odwoltujgcego
wynikajgcej z jego formularza cenowego, na wstepie podkreslenia wymagato, ze zwiekszenie kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zamdwienia do ceny oferty najkorzystniejszej jest autonomiczng i suwerenng decyzjg zamawiajgcego,
podejmowang w oparciu o jego wiasng analize mozliwosci finansowych. To zamawiajgcy, a nie wykonawca odpowiada
na swojg gospodarke finansowg i decyduje na co przeznaczy¢ Srodki finansowe, a takze czy i jakich dokonywaé
przesunie¢ w budzecie. W ocenie Izby zamawiajgcy nie ma jakiegokolwiek obowigzku zwiekszania kwoty przeznaczonej
na sfinansowanie zamowienia do ceny oferty najkorzystniejszej. Sformutowanie ,,chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢
te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty”, o ktorym mowa w art. 255 pkt 3 Pzp, stanowi wyjatek od zasady obowigzku
uniewaznienia postepowania w sytuacji gdy cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote przeznaczong na
sfinansowanie zaméwienia. Wyjatek ten nie moze zatem podlega¢ rozszerzajgcej interpretacji. W konsekwenciji takze



zamawiajagcy nie jest takze zobligowany do przedstawiania w uzasadnieniu faktycznym czynno$ci uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 Pzp jakiejkolwiek poszerzonej argumentacji faktycznej na okoliczno$¢ braku
mozliwosci zwigkszenia finansowania do ceny oferty najkorzystniejszej. Za chybiony uznano zatem zarzut dotyczacy
niewystarczajgcego uzasadnienia przez zamawiajgcego czynnoSci uniewaznienia postepowania.

Za nietrafng nalezato uzna¢ argumentacje przedstawiong przez odwotujgcego w odwotaniu, ktory wywiodt, iz

skrajnie nieprawdopodobng wydaje sie by¢ moZliwo$¢ udzielenia przez zamawajgcego przedmiotowego zamowienia w
granicach kwoty jakg dysponuje, w powtorzonym przetargu. Jesli komunikacja miejska w Watbrzychu ma byc¢
realizowana w modelu zaktadanym przez Zamawajgcego to z pewnoscig musi on zwiekszy¢ finansowanie.
Argumentacja odwolujgcego okazata sie btedna z tego powodu, ze z zadnego przepisu Pzp nie wynikato, aby
zamawiajgcy miat obowigzek powtorzy¢ postepowanie przetargowe oparte na takich samych zasadach czy opisie
przedmiotu zaméwienia, jak postepowanie uniewaznione. Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérej zamawiajgcy ogtosi
kolejne postepowanie i zmieni swoje zatlozenia np. co do dlugosci okresu realizacji zamoéwienia, jego warunkow
Swiadczenia tak aby precyzyjniej wpisywaly sie w budzet, jakim dysponuje zamawiajgcy na sfinansowanie zamowienia.

Kierujac sie powyzszymi rozwazaniami Izba stwierdzita, ze odwotanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie,
nie zastugiwato na uwzglednienie.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp,o0 oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia czesci odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 1, 3 sentenc;ji
miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia czesci postepowania odwotawczego i kosztow
postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z
powolanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze
merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (pkt 2 sentenciji) i formalnym (pkt 1, 3 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednia odwofanie w cafosci
lub w cze$ci, jeZeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow W analizowanej sprawie, w
zakresie rozpatrywanym merytorycznie, nie stwierdzono zarzucanych naruszen ustawy Pzp, co skutkowato oddaleniem
odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu Koriczgcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwofawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigZzajg ostatecznie strone
Przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien: publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, oddalita odwotanie. Odpowiedzialno$¢
za wynik postepowania ponosit zatem odwolujacy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony
przez odwotujgcego w kwocie 15.000 zt.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrdw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegGtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy...........cccveeueennne



