sygn. akt: KIO 2915/23
WYROK
z dnia 20 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Emil Kuriata
Protokolant: Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2023 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce ,,Mobilis” sp. z 0.0., ul. Posag 7 Panien 8; 02-495
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie,
ul. Grochowska 316/320; 03-839 Warszawa,
orzeka:
1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia poste powania.
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zarzad Transportu Miejskiego
w Warszawie, ul. Grochowska 316/320; 03-839 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez wykonawce ,,Mobilis” sp.
Z 0.0., ul. Posag 7 Panien 8; 02-495 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od zamawiajgcego Zarzadu Transportu Miejskiego w Warszawie,

ul. Grochowska 316/320; 03-839 Warszawa na rzecz wykonawcy ,,Mobilis” sp.

z 0.0, ul. Posag 7 Panien 8; 02-495 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset

Ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz.

U. z 2023 r. poz. 1605) 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:................cooeeienenne.

sygn. akt: KIO 2915/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, ktorego przedmiotem jest,Swiadczenie ustugi przewozu regularnego
wykonywanego w ramach lokalnego transportu zbiorowego na liniach autobusowych nadzorowanych przez Zarzad
Transportu Miejskiego w Warszawie”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dz.U.U.E. z dnia 14 kwietnia 2023 r., pod nr 2023/S 074-222456.

22 wrzesénia 2023 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku prowadzonego postepowania.

2 pazdziernika 2023 roku, ,Mobilis” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze wobec uniewaznienia postepowania w zakresie czesci Il, mimo iz brak ku temu
podstaw prawnych, tj. w przedmiotowej sprawie nie doszfo do ziszczenia sie opisanych w art. 255 pkt 5) Pzp przestanek,
co skutkowato brakiem przeprowadzenia badania i oceny oferty Mobilis ztozonej w czesci Il postepowania, wyboru oferty
Mobilis jako najkorzystniejszej w czesci Il postepowania i zawarcia z Mobilis umowy
w sprawie realizacji tej cze$ci zamdwienia.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 255 pkt 5) Pzp w zw. z art. 362 Pzp poprzez niezasadne uniewaznienie postepowania w czesci Il, mimo iz brak
jest ku temu podstaw, gdyz w przedmiotowej sprawie nie ziscita sie zadna z przestanek od ktérych wystgpienia —
zgodnie z trescig przepisu - uzalezniona jest mozliwo$¢ uniewaznienia postepowania, tj. ani nie doszto do istotnej
zmiany okolicznosci, w tym takiej, ktérej nie mozna byto przewidzie¢, ani tez udzielenie zamoéwienia nie jest
sprzeczne z interesem publicznym (prowadzenie postepowania lub wykonanie umowy nie lezy w interesie
publicznym), a zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji nie wykazat tych okolicznosci, w Swietle czego decyzja
w tym zakresie podjeta zostata w sposéb niezasadny, catkowicie dowolny i sprzeczny z przepisami prawa;
a w konsekwencji

2.art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji,
réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W  zwigzku z powyzszym odwolujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie



zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie czesci ll;

2) przeprowadzenia badania i oceny ofert w zakresie czesci ll zamowienia;

3) dokonania wyboru oferty odwotujacego w zakresie czesci |l zamdwienia, a w konsekwencji zawarcia z nim umowy o
realizacje zamodwienia;

Ponadto odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych
w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym bgdz ustnym oraz
0 zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw
zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na
rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu czesci Il zaméwienia bedacego przedmiotem postepowania.
Wykonawca jest przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku ustug przewozéw autobusowych ($wiadczacym takie ustugi m.in.
w Warszawie, Krakowie
i Bydgoszczy) i jako jedyny ztozyt oferty w obu czesciach zamowienia. W Czesci Il postepowania oferta ta jest nizsza od
wartosci, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie tej cze$ci zamowienia (co zostato potwierdzone w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 6 lipca 2023 roku, sygn. KIO 1790/23). Oznacza to, ze gdyby nie uniewaznienie
postepowania w zakresie czesci ll, powinno dojs¢ do wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej. Zamawiajacy
uniewaznit postepowanie kierujac sie dyspozycjg art. 255 pkt 5) Pzp bez wykazania, ze spefnity sie, w tym kumulatywnie,
wszystkie przestanki wymienione w tym przepisie. W ocenie odwotujgcego jest to dziatanie, ktére w zaden sposob nie
wynika ze stanu faktycznego sprawy. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw prawa, bowiem gdyby zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci
w postepowaniu zgodnie z przepisami Pzp, dokonatby wyboru oferty ztozonej przez odwolujgcego w zakresie czesci |l
postepowania zamiast jego uniewaznienia,

a w konsekwencji tego, podpisat umowe z odwotujgcym. Tym samym odwotujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu
odwotania, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zaréwno w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, jak i doktrynie nie budzi zadnych watpliwosci, ze przewidziany
w art. 255 Pzp katalog podstaw uniewaznienia postepowania
0 udzielenie zamdwienia ma charakter zamknigty (wyrok KIO z 24 stycznia 2020 roku, KIO 83/20). Co wigcej, niejako w
uzupemieniu do powyzszego, podkresla sie rowniez, iz nie jest mozliwe w przypadku podstaw uniewaznienia
postepowania stosowanie wyktadni rozszerzajgcej. Wrecz przeciwnie, winna ona mie¢ charakter Scisty (zawezajacy)
(wyrok KIO z 15 czerwca 2022 roku, KIO 1438/22). Zasada ta odnosi sie - co oczywiste - do wszystkich uregulowanych
w tresci art. 255 Pzp przestanek uniewaznienia postepowania. Odmienne zachowanie skutkowa¢ bowiem bedzie
faktycznym rozszerzeniem katalogu ww. przestanek.

W przedmiotowej sprawie ZTM, uniewazniajgc postepowanie, powotat sie na art. 255 pkt 5) Pzp. W orzecznictwie
podnosi sig, w uzupetnieniu do powyzszego, ze przestanka uniewaznienia postepowania powinna by¢ wykorzystywana
przez zamawiajgcych wyjgtkowo ostroznie i tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach (wyrok KIO z 8 czerwca
2021 roku, KIO 1367/21).

W ocenie odwotujgcego przedmiotowa regulacja jest jasna i nie budzi zadnych watpliwosci. Do stwierdzenia, czy
zaszla ewentualna podstawa uniewaznienia postepowania niezbedne jest ziszczenie sie (tgcznie) trzech przestanek
potgczonych adekwatnym zwigzkiem przyczynowo-skutkowym, tj.:

(i)musi wystapi¢ istotna zmiana okoliczno$ci;

(ii)zmiana ta musi powodowaé, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienia (umowy) nie lezy w
interesie publicznym;

(iii)zamawiajgcy nie mogt wezesdniej przewidziec tej istotnej zmiany okolicznosci.

Prawidtowos¢ przedstawionej powyzej interpretacii art. 255 pkt) 5 Pzp potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza, ktéra
m.in. w wyroku z dnia 3 lipca 2020 roku (sygn. KIO 912/20) stwierdzita, ze mozliwo$¢ zastosowania ww. przepisu
uwarunkowana jest ,kumulatywnym spetnieniem wszystkich przestanek wskazanych w tym przepisie, (...). Oceny
zasadnosci czynno$ci uniewaznienia postepowania dokonywac nalezy wedfug stanu istniejgcego w dacie dokonania tej
czynnosci, z zastrzeZzeniem, iz konieczne jest rowniez wykazanie, Ze przyczyny uniewaZnienia postepowania byty
niemozliwie do przewidzenia w dacie wszczecia postepowania’.

Podobne stanowisko reprezentuje doktryna, wskazujac jednoczesnie, ze ,aby zamawiajgcy mogt powota¢ sie na te
przestanke, musi udowodnic, Zze weczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, nie mozna byto przy zachowaniu
odpowiedniej starannos$ci przewidzie¢, ze zmienig sie okolicznos$ci, a w wyniku ich zmiany — kontynuowac postepowania, i
udzielenie zamoéwienia publicznego nie bedzie leZzato w interesie publicznym. Zmiana okoliczno$ci musi mie¢ przy tym



charakter istotny, a wiec znaczacy i niebagatelny. Powofanie sie na powyzszg przestanke uniewaznienia wymaga od
zZamawiajgcego prawidfowego postuzenia sie pojeciem interesu publicznego, ktory nie musi by¢ tozsamy z interesem
zamawiajgcego” (W. Dzierzanowski [w:] £. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, W. Dzierzanowski, Prawc
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 255).

W Swietle dotychczasowych rozwazan nie sposéb zrozumie¢, na jakiej wiasciwie podstawie zamawiajgcy postanowit
uniewazni¢ postepowanie w czesci Il zamdwienia. W przedmiotowej sprawie nie doszio bowiem do ziszczenia sie
przestanek z art. 255 pkt 5 Pzp. Jesli bowiem wczyta¢ sie uwaznie w treS$¢ pisma zamawiajgcego z 22 wrzesnia 2023
roku o uniewaznieniu czesci Il zaméwienia, okolicznoscia, kiéra rzekomo - wedlug zamawiajgcego - miata ulec zmianie,
jest ,kwota przeznaczona na sfinansowanie zamowienia’. Nie budzi przy tym watpliwosci, ze kwota ta, zasadniczo stata i
niezmienna, ktéra zostata ogtoszona przez zamawiajgcego przed otwarciem ofert, wbrew sugestiom zamawiajgcego nie
zostata zmieniona/zwiekszona (przynajmniej odwotujgcy nic o tym nie wie), gdyz nie byto takiej potrzeby. Jak wynika
bowiem z przywotanego juz wczesniej wyroku Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 1790/23), ktéry zapadt w odniesieniu do
wczesniejszej decyzji zamawiajgcego o uniewaznieniu obu czesci postepowania w oparciu o art. 255 pkt 3) Pzp, cena
oferty Mobilis miesci sie w kwocie, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w czesci Il.
Jest to okolicznos¢, kidra zostata przesadzona przez Izbe, a zamawiajgcy nie zaskarzyt jej do Sgdu Okregowego. W tym
zakresie zatem ukonstytuowat sie okreslony stan faktyczny. W Swietle tego, kwota na sfinansowanie czesci Il
zamoOwienia nie musiata zosta¢ (i wcale nie zostata) zwiekszona, a zatem jest dokladnie taka sama, jaka zostata
ogtoszona przed otwarciem ofert. Nie ulegta ona zmianie (zwiekszeniu). Juz tylko zatem z tego powodu, fj. braku
wskazania i spetnienia sie przestanki o zmianie okoliczno$ci, niniejsze odwotanie powinno zosta¢ uwzglednione. Nie jest
tez prawda, na co zamawiajgcy powotuje sie w drugim zdaniu swojego uzasadnienia, iz ,kwota przeznaczona na
sfinansowanie zamowienia w zakresie Czesci Il uwzgledniata maksymalny przewidziany
w umowie poziom waloryzacji oraz maksymalny przewidziany w umowie zakres pracy przewozowej'. Bynajmniej nie
wynika to z zadnej czesci dokumentaciji postepowania. Jest to jedynie sposob, w jaki zamawiajgcy starat sie uzasadnic
konieczno$¢ ,przeliczenia” oferty odwolujgcego tak, aby finalnie przekroczyta ona kwote, jakg przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia. To z kolei miato umozliwi¢ mu uniewaznienie postepowania, kiérego chciat — podobnie jak
teraz - dokona¢. Slusznie przy tym Izba wskazata, nakazujgc finalnie uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia
postepowania, co tak naprawde jest kwotg przeznaczong na sfinansowanie zamoéwienia i jakie Srodki ma zabezpieczy¢
zamawiajacy.

Jak wynika z omawianego wyroku Izby, kwotg tg jest warto§¢ podana przez zamawiajgcego przez otwarciem ofert. O
ile zatem zamawiajgcy nie oznaczy tego w dokumentacji postepowania, kwota, ktérg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, nie obejmuje zobowigzan hipotetycznych czy tez potencjalnych, na co réowniez zwrécita
uwage Izba w swoim wyroku.

Powyzsze poglady sktadu Izby nie sg zadnym zaskoczeniem — stanowig one w zasadzie powielenie stanowisk
wyrazonych w dotychczasowym orzecznictwie KIO (KIO 83/20, KIO 1438/22, KIO 1957/21, KIO 359/18), ktére byly znane
zarObwno zamawiajgcemu, jak
i wykonawcom jeszcze przed wszczeciem postepowania. Trudno zatem mowic, Zze orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej stanowi jakakolwiek istotng zmiane okolicznosci (czy tez w jego wyniku zamawiajgcy zmuszony jest do
zwigkszenia tej kwoty). Wyrok KIO z 6 lipca 2023 roku (sygn. KIO 1790/23) nie jest bowiem wyrokiem — co oczywiste -
zmieniajgcym stan prawny. Wyrok ten stanowi jedynie wyraz sanacji niezgodnych z Pzp czynno$ci, ktérych dopuscit sie
zamawiajacy w toku tego postepowania.

Przyjecie za wigzgca proponowanej przez zamawiajgcego koncepcii, ktora jako istotng zmiane okolicznoéci traktuje
wydanie orzeczenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg, oznaczatoby w zasadzie i w praktyce, ze kazde orzeczenie
Krajowej Izby Odwotawczej mogtoby stanowi¢ podstawe do uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w oparciu o art. 255 pkt 5) Pzp, bowiem kazdy zamawiajgcy publiczny mégtby twierdzi¢, Zze Izba wykaze po
jego stronie bledy lub dziatania niezgodne z Pzp. Ponadto,
co oczywiste, nie jest tez prawda, ze w wyniku wyroku Krajowej lzby Odwotawczej doszio do istotnej zmiany
okoliczno$ci w postaci konieczno$ci zwigkszenia kwoty na sfinansowanie zaméwienia. Niezaleznie od podniesionych juz
powyzej uwag podkreslenia wymaga,
ze konstatacja ta jest wprost sprzeczna z treScig przepisu, na ktéry powotywat sie sam zamawiajgcy w trakcie rozprawy
przed Izbg w zakresie uniewaznienia czesci | zamowienia — iz ewentualne zwiekszenie srodkdéw na finansowanie
zamoéwienia lezy w wylgcznej gestii samego zamawiajgcego. Izba nakazac tego nie moze (art. 255 pkt 3 Pzp).

Powyzsze przeczy zatem, ze w przedmiotowym postepowaniu wystgpita jakakolwiek istotna zmiana okolicznoéci, a
juz na pewno nie w rozumieniu treSci art. 255 pkt 5) Pzp. Nie jest nig ani rzekoma zmiana kwoty, jakg zamawiajacy ma
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, ani tez wyrok Izby. W koncu nieprawdziwe, a co najmniej watpliwe, sg
réwniez twierdzenia zamawiajgcego o rzekomo wysokich stawkach w tym postepowaniu, ktérych nie mégt on



przewidzie¢. W powyzszym zakresie, podkreslenia wymaga kilka kwestii.

Po pierwsze, o czym juz wspomniano, z dokumentacji postepowania w zaden sposéb nie wynika, ze kwota, jakg
zamierza przeznaczy¢ zamawiajgcy na sfinansowanie czesci Il zamowienia obejmuje warto§¢ waloryzacji czy tez
mozliwych do zrealizowania dodatkowych wozokilometréw. Podobnie, co potwierdzita Izba, z zadnego fragmentu
dokumentacji postepowania nie wynika, ze w cenie wykonawcy powinni ujg¢é ww. dodatkowe sktadniki. Koncepcja
przeliczenia de facto ww. wartosci (przeliczenie jednej, np. ceny ofertowej, konsekwentnie powoduje nieadekwatno$¢
drugiej, tj. kwoty na zamowienie) pojawita sie znacznie po otwarciu ofert. Jeszcze bowiem w tym dniu zamawiajgcy m.in.
w protokole postepowania odnotowat ,oryginalne” warto$ci (zaréwno, jesli chodzi o ceng, jak i kwote na sfinansowanie
zamoOwienia), co tez bylo podnoszone w poprzednim postepowaniu przez Izbg. Z zadnej zatem czesSci dokumentacii
postepowania nie wynika, ze zamawiajgcy przyjmowat nizsze stawki niz te zaoferowane przez odwotujgcego
(niezaleznie od tego, ze jest to okolicznos¢ irrelewantna z punktu widzenia rozstrzygniecia niniejszej sprawy).

Co wiecej, po drugie, jesli spojrze¢ na okolicznosci, na ktére w poprzednim odwotaniu zwracat takze uwage Mobilis, a
na co powotata sie rowniez w uzasadnieniu wyroku Izba
w sprawie KIO 1790/23, . iz cena oferty zaproponowana przez odwotujgcego (ok. 185 min PLN) jest bardzo zblizona do
kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (ok. 189 min PLN), mozna doj$¢ do
zupetnie odmiennych wnioskow od tych sugerowanych obecnie przez zamawiajgcego.

Powyzsze w catosci potwierdza, ze nie zostat spetniony co najmniej pierwszy z warunkéw skorzystania z trybu
opisanego w art. 255 pkt 5) Pzp, tj. nie doszto do zmiany okolicznosci, ktérych zamawiajgcy nie mégt przewidzie¢ na
wczesniejszym etapie prowadzenia postepowania. Trudno wrecz komentowa¢ powotywanie sie przez zamawiajgcego
na okoliczno$¢, iz ,nie mogt przewidzie¢ kierunku interpretacji art. 255 pkt 3 Pzp przyjetego przez KIO, jak réwniez
zaoferowania przez oferenta stawki znacznie przewyzszajgcej poziom stawek na rynku warszawskim”. W kontekscie
pierwszej z przywotanych okoliczno$ci mozna by powiedzie¢, ze zamawiajgcy, ktéry na co dzien prowadzi niekiedy
warte miliardy ztotych postepowania o udzielenie zamdwienia, z orzeczenia Izby dowiedziat sie o tresci przepiséw prawa,
w tym dotyczacych tak podstawowych kwestii jak kwota, kiérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Co
do drugiej z podniesionych kwestii, trzeba mie¢ na uwadze, ze w tresci art. 255 pkt 5) Pzp mowa jest o ,zmianie
okolicznosci”, ktérej nie mozna byto przewidzie¢. Aby co$ moglo ulec zmianie — takze w Swietle tej przestanki — musi
jednak istnie¢ przed (wszczeciem postepowania), a nie dopiero ujawni¢ sie, jak ma to miejsce w tym przypadku, po
otwarciu ofert (tutaj: zaoferowane stawki).

Na marginesie warto wskazaé, Ze biorgc pod uwage powyzsze kwestie, trudno oprze¢ sie wrazeniu, iZ w obecnej
sytuacji przyjdzie stronom postepowania (zamawiajgcemu i oferentowi) dyskutowac i rozstrzyga¢ doktadnie o tych
samych okoliczno$ciach, co do ktérych wypowiedziata sie juz Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku w sprawie KIO
1790/23. Te same okolicznosci, co do ktérych Izba nie podzielita zapatrywania zamawiajgcego, prezentowane sg
bowiem ponownie przez ZTM, z tym, Ze w innym kontek$cie. Ponownie zamawiajgcy prezentuje w tre$ci uzasadnienia
swojej decyzji zapatrywania, ktorych — stusznie - nie podzielita [zba. Nie sposob oprzec¢ sie wrazeniu, Ze zamawiajgcy, co
pokazato juz (i takze) pierwsze z postepowan przez Krajowg lzbg Odwolawcza, prébuje uniewazni¢ czesc |l
postepowania, za wszelka cene i na wszelkie mozliwe sposoby.

Niezaleznie od powyzszego podkreslenia wymaga, ze btedne jest rowniez stanowisko zamawiajgcego w zakresie
interesu publicznego. Faktycznie sprowadza sie ono — po pierwsze - do polemiki z kwota, jakg sam zamawiajgcy
wskazal, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (a kwoty tej nie przewyzsza zaoferowana przez
wykonawce cena w zakresie czesci Il zaméwienia) — po drugie — do wskazywania na rzekomy brak $rodkéw
i konieczno$¢ ich przesuniecia z innych pozyciji. Zadna z tych okolicznosci nie wskazuje jednak na interes publiczny w
rozumieniu art. 255 pkt 5) Pzp.

W powyzszym kontek$cie po raz kolejny podkresli¢ nalezy, ze nie budzi zadnych watpliwo$ci, ze zamawiajgc podat,
iz zamierza przeznaczyé na Il cze$¢ zamédwienia kwote: 189 771 120,00 PLN. Odwotujgcy ztozyt oferte w tym zakresie
opiewajgcg na kwote: 185 680 794,98 PLN. Miesci sie ona zatem w kwocie podanej przez zamawiajgcego. Brak jest
zatem podstaw do uniewaznienia postepowania. To sg fakty i okolicznosci na ,tu i teraz”, na podstawie ktérych
zamawiajgcy zobowigzany jest podejmowac dalsze decyzje
w postepowaniu.

Jak wynika zatem z powyzszego, w zaden sposéb ZTM nie musi zwieksza¢ kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie czesci Il zamowienia. W konsekwencji tego nie musi tez ,pokrywac” zamowienia z innych srodkéw, co —
jak przekonuje — wymagatoby koniecznosci rezygnacji z innych ustug. Zamawiajgcy sam wskazat takg kwote przez
otwarciem ofert,

w ktorej to miesci sie cena zaproponowana przez odwotujgcego. Jakiekolwiek przyszte zdarzenia, ktére mogg wystagpic,
w Swietle tych okoliczno$ci pozostajg bez znacznie. Poza tym nie wiadomo nawet, czy rzeczywiscie bedg one miaty
miejsce.



Rozwazania zamawiajgcego, co do wystgpienia ,interesu publicznego”, w tym proporcji jednych zamowien wzgledem
drugich, a takze srodkéw przeznaczanych na ich sfinansowanie, odnoszg sie — po pierwsze — do okolicznosci, ktére
moga ewentualnie wystgpi¢ w przyszitosci (ale wcale nie muszg), a co za tym idzie — po drugie — kwot czysto
hipotetycznych. Zauwazenia wymaga, ze czeS¢ zaktadanych jako ,pewne” przez zamawiajgcego wydatkow, ktdrych
rzekomo nie jest w stanie pokry¢, lezy wytacznie w jego gestii. To on bowiem ostatecznie decyduje, czy odwotujgcy
zrealizuje tylko zaktadang liczbe wozokilometrow (4 min rocznie), ktérg wycenit w swojej ofercie, czy tez wartos¢ ta
zostanie zwigkszona, np. o 5%, co, jako mozliwos¢, przewidziat w dokumentaciji postgpowania ZTM. Powyzsze odnosi
sie odpowiednio takze do zakresu potencjalnych ustug, kiére mogg by¢ swiadczone przez innych przewoznikdéw
autobusowych.

Ponadto, jak wynika z powyzszego, zamawiajacy de facto upatruje interesu publicznego
w swoim interesie ekonomicznym, co zgodnie z przywotanym juz wczesniej orzecznictwem lzby jest niedopuszczalne.
Zamawiajgcy na etapie przygotowania postepowania (o0 czym bedzie mowa szerzej ponizej) miat mozliwos¢ jego
nalezytego zabezpieczenia, z czego wiadomych sobie wzgleddw nie uczynit.

Catoksztalt powyzszych rozwazan jest o tyle istotny, gdyz — jak wskazuje sie
w orzecznictwie i doktrynie - po pierwsze, art. 255 pkt 5) Pzp znajdzie zastosowanie wylgcznie do sytuacji, w ktorych
faktycznie pojawity sie nowe okolicznoéci, a nie powstata jedynie mozliwo$¢ ich wystgpienia (por. wyr. KIO z 11.4.2017 r.,
KIO 593/17, Legalis; wyr. SO
w Warszawie z 7.7.2009 r., V Ca 1187/09, niepubl.; wyr. SO w Gliwicach z 11.4.2008 r., X Ga 45/08, niepubl.) (Za: M.
Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Legalis).

Abstrahujagc od innych okolicznosci, to, czy zamawiajgcemu rzeczywiscie by¢é moze przyjdzie poszukiwac
dodatkowych $rodkéw na realizacje zaméwienia jest, w pierwszej kolejnosci, okoliczno$cig, ktéra moze powstac dopiero
w przysziosci (a zatem zmiana w ogole nie ma miejsca), po drugie, w znacznej mierze zalezne od samego
zamawiajgcego. Tym samym zgodnie z przywotanym powyzej stanowiskiem, w takiej sytuacji w ogoéle nie mamy do
czynienia ze zmiang okolicznosci.

Po drugie, nie budzi tez w doktrynie i orzecznictwie watpliwosci, ze zmiana okolicznosci ma charakter zewnetrzny
wobec zamawiajgcego i trwaly, tzn. jej zaistnienie jest niezalezne od samego zamawiajgcego, nie zostato przez niego
wywotane i — w istotnej z punktu widzenia wykonania zamoéwienia perspektywie czasowej — ma charakter nieodwracalny
(por. SO Warszawa-Praga w wyr. z 29.5.2012 r., IV Ca 527/11, niepubl.), przy czym zmiana ta najczesciej jest zwigzana
z przedmiotem, terminem lub warunkami wykonania zamoéwienia publicznego (por. wyr. SO w Warszawie z 1.12.2003 r.,
V Ca 2224/03, niepubl.) (M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zamowien publicznych
Komentarz, Legalis).

Nawet gdyby przyja¢ argumentacje zamawiajgcego, ze pierwotnie planowat on objg¢ (obejmowatl) kwota, kiérg
zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia, takze $wiadczenia przyszie i niepewne, a ostatecznie tego nie
zrobit (nie dat temu wyrazu
w dokumentacji postepowania), trudno uznac, ze taka zamiana okolicznosci ma charakter zewnetrzy w stosunku do
zamawiajgcego. Jest ona raczej — o ile tak rzeczywiscie byto — btedu ZTM. Jak przy tym podkre$la sie powszechnie, w
takiej sytuacji nie ma mowy o podstawie do skorzystania z art. 255 pkt 5) Pzp: ,Okoliczno$ciami uzasadniajgcymi
uniewaZznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 nie mogag by¢ sytuacje, ktére sg nastepstwem biednych
decyzji podjetych przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania lub
w postepowaniu, a takzZe niedbalstwa lub niezachowania wymaganej starannosci
w przygotowaniu lub prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego” (por. J. E. Nowicki [w:] M. Kotecki,
J. E. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. IV, Warszawa 2019, art. 93). Podobnie Sad Okregowy w
Lublinie w wyroku z 10 kwietnia 2009 roku (sygn. akt: IX Ga 30/08) uznat, ze Ponadto, warunkiem uniewaznienia
postepowania jest wystgpienie dodatkowych przestanek w postaci istotnej zmiany okoliczno$ci oraz niemoZliwos¢
przewidzenia nastepstw tej zmiany okoliczno$ci. Bigd popetniony przez osobe przygotowujgcg odpowiednie wyliczenia nie
Jest nadzwyczajng okoliczno$cig, ktorej nie dato sie przewidzie¢ w trakcie postepowania, tym bardziej, Ze jak to zostafo
wskazane, wada ta istniata juz przed wszczeciem postepowania. (...)".

Odwotujacy podkresla przy tym, ze wcale nie ma pewnosci, iz z takim btedem mamy faktycznie do czynienia.
Zamawiajgcy wskazuje bowiem na te okolicznosci na obecnym etapie postepowania, przy okazji uzasadniania jego
uniewaznienia po raz drugi, co jest jego celem.

Po trzecie, wskazuje sie rowniez, iz skutkiem istotnej zmiany okolicznosci jest brak interesu publicznego w dalszym
prowadzeniu postepowania lub wykonaniu zamoéwienia, przy czym prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamobwienia nie lezy w interesie publicznym, jesli cel, jaki zamierzat osiggna¢ zamawiajgcy wszczynajac i prowadzac
postepowanie, nie jest juz celem zaspokajajgcym potrzeby publiczne. Tak rozumiany interes nie zawsze jest zbiezny
z interesem zamawiajgcego.



Takze i z powyzszg sytuacjg w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia. Oczywistym jest bowiem, ze
postepowanie nie stato sie bezprzedmiotowe. Przedmiotem zamédwienia jest realizacje zadania wlasnego miasta st.
Warszawy okre$lonego w art. 7 ust. 1 pkt 4) ustawy
0 samorzgdzie gminnym. Zamawiajgcy jest podmiotem odpowiedzialnym za prawidtowe funkcjonowanie publicznego
transportu zbiorowego na terenie Warszawy. Jest to jego obowiagzek, ktory nadal istnieje i ,nie odpadt”.

Po czwarte, podkresla sie réwniez w orzecznictwie i dokirynie, ze interes publiczny nie moze byé utozsamiany z
indywidualnym interesem zamawiajgcego. O tym, ze wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym, nie
przesgdza wylgcznie mozliwos¢ zmniejszenia wydatkdbw w wyniku samodzielnego wykonania zamoéwienia przez
zamawiajgcego albo brak Srodkéw finansowych na realizacje zamoéwienia. Dodatkowo nie mozna co do zasady
traktowac tych okolicznosci jako nieprzewidywalnych, skoro zamawiajgcy powinien przed wszczeciem postepowania
dokonac¢ analizy swoich potrzeb (art. 83 Pzp) oraz oszacowac
z nalezytg starannosScig wartos¢ zaméwienia (art. 28 Pzp) (H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, UZP, s. 766).

Co wiecej, wskazuje sig, ze takze ewentualna koniecznos¢ przesuniecia srodkow
w budzecie przez zamawiajgcego nie uzasadnia uniewaznienia postepowania. W tym kontekscie warto przywotac
rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 10 lipca 2009 roku (sygn. KIO/UZP 805/09), w ktorym czytamy W tym
miejscu rozwazy¢ nalezy, jak powinno by¢ interpretowane pojecie interesu publicznego. (...) Sad Okregowy w Warszawie
wwyroku z 10 lipca 2002 r. orzekt, iz nie mozna postawi¢ znaku rownosci pomiedzy interesem publicznym
a brakiem Srodkow na realizacje przedsiewziecia objetego postepowaniem o udzielenie zamowienia. Inne niz wynikajgce z
ogfoszonego postepowania potrzeby zamawiajgcego
i zachodzgca w zwigzku z tym konieczno$¢ ograniczenia wydatkow na nabycie przedmiotu zamowienia nie moze by¢
samoistng przyczyng uniewaznienia postepowania’ (podobnie: Sgd Okregowy w Gliwicach w wyroku z 10 listopada 2005
roku, sygn. akt lll Ca 855/05, niepubl.).

W powyzszy natomiast sposéb zamawiajgcy stara sie uzasadnic¢ te czynnos¢
w przedmiotowym postepowaniu. Powotuje sie na rzekomo nizsze stawki operatora komunalnego (co jest tylko
polprawdg), brak srodkéw w budzecie czy tez rzekomg koniecznos¢ redukciji wozokilometréw. Ostatnia z okolicznosci
jest szczegolnie interesujgca — zamawiajgcy bowiem de facto wskazuje, ze bedzie musiat zmniejszy¢ liczbe
wozokilometrow na okres$lonych trasach (lub nawet zlikwidowac kilka linii autobusowych), o ile zdecyduje sie na
dodatkowe koszty wynikajagce ze zwiekszenia przewozéw na innych (obstugiwanych przez odwotujgcego). Ma to
stanowi¢ podstawe do skorzystania z niezwykle restrykcyjnego
i rozpatrywanego w kategoriach ostatecznosci rozwigzania, jakim jest uniewaznienie postepowania.

Powyzsze, jak i pierwsze postgpowanie w Krajowej Izbie Odwotawczej (KIO 1790/23) pokazuje, ze zamawiajacy na
obecnym etapie za wszelkg cene chce uniewazni¢ przedmiotowe postepowanie w zakresie czeSci Il. Przesfanki
uniewaznienia postepowania nie mogg by¢ interpretowane w sposob rozszerzajgcy (czego zamawiajgcy jest Swiadomy),
w zwigzku z czym zaprezentowanie przez niego argumentacja pozostaje bez znaczenia dla sprawy (bowiem nie odnosi
sie do braku istnienia interesu publicznego dla realizacji zamoéwienia). Przyjecie rozwazahn zamawiajgcego za prawidiowe
skutkowatoby rozszerzeniem katalogu przestanek umozliwiajgcych uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego — co raz jeszcze nalezy podkres$lic — jest niedopuszczalne. Tym samym nalezy uznac, ze
zamawiajgcy nie wykazat, aby zostaly spetione kumulatywnie wszystkie przestanki umozliwiajgce skorzystanie z
dyspozyciji art. 255 pkt 5) Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwofania w catosci. Zamawiajgcy
wskazat, co nastepuje.

Odwotujacy wielokrotnie powoluje sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 6 lipca 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1790/23. W odwotaniu przedstawiono wyrwane z kontekstu
i niepetne fragmenty przedmiotowego orzeczenia, ktore nie oddajg rzeczywistego sensu zapadtego rozstrzygniecia.

13 czerwca 2023 r. zamawiajgcy dokonat uniewazniania postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp ze
wzgledu na przekroczenie kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia. Kontrowersje wykonawcy wzbudzit
sposéb ustalenia przez zamawiajgcego kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia oraz zestawianej z nig na
potrzeby weryfikacji zaistnienia przestanki uniewazniania okreslonej w art. 255 pkt 3 Pzp, kwoty wynikajgcej
z oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza uniewaznita czynno$¢ uniewaznienia postepowania jednak
z przyczyn innych niz wskazuje odwolujgcy w odwotaniu. W pierwszej kolejnosci, Izba nie potwierdzita jakoby
niedopuszczalne bylo uwzglednienie w kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia sktadnikow takich jak
maksymalny zakres zaméwienia oraz maksymalna przewidziana w umowie waloryzacja. Izba nie potwierdzita réwniez,
iz niedopuszczalne jest dokonywanie obliczania ceny ofertowej z uwzglednieniem maksymalnego zakresu zaméwienia



jak rowniez maksymalnej waloryzaciji. Z rozstrzygniecia KIO wynika jedynie, ze przedstawione wyzej dziatania mogg by¢
podejmowane przez zamawiajgcego na podstawie jednoznacznych postanowien SWZ, zas w przypadku ich braku
prymat nalezy przyznac¢ literalnemu brzmieniu przepiséw ustawy Pzp i dokona¢ poréwnania kwoty wprost wynikajacej z
formularza ofertowego. W konsekwencji, zamawiajgcy zgodnie

z wytycznymi Izby do poréwnania przyjat kwoty wynikajgce z formularza ofertowego ustalone jako iloczyn nominalnej
liczby wozokm (4 000 000 rocznie) i ceny jednostkowej bez uwzglednienia dodatkowej pracy przewozowej (+200 000
rocznie) oraz bez maksymalnej waloryzacji (+10% rocznie). Co szczegOlnie istotne, nawet poréwnanie ww.
niekompatybilnych kwot w Czesci | potwierdzito, iz cena zaoferowana przekracza kwote przeznaczong na sfinansowanie
zamowienia. W zakresie Czesci Il - 50 autobuséw 18-metrowych - ktérej dotyczy przedmiotowe odwotanie, w przypadku
zastosowania wykfadni zamawiajgcego cena ofertowa przekraczata kwote zabezpieczong na sfinansowanie zamoéwienia
zas przy zastosowaniu wyktadni wskazanej wyrokiem KIO cena zaoferowana jest nieznacznie ponizej tej kwoty. W tak
przedstawionych, petnych okolicznosciach zwigzanych z wyrokowaniem

w sprawie KIO 1790/23, w pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do argumentacji przedstawionej w odwotaniu.

Odwotujgcy powotuje sie na judykature oraz poglady doktryny, zgodnie z ktérymi katalog podstaw uniewaznienia
postepowania ma charakter zamkniety, przestanki uniewaznienia winny by¢ stosowane z ostroznoscig i w szczegolnych
sytuacjach, zas ich wyktadnia rozszerzajgca jest niedopuszczalna. Nie spos6b odméwi¢ zasadnosci zaprezentowanych
ogolnych pogladéw. Nalezy jednak uwzgledni¢, iz przedstawione ogdine wytyczne nie mogg niweczy¢ charakteru normy
prawnej zawartej w art. 255 pkt 5 Pzp. Norma ta ma charakter ogdiny i abstrakcyjny. Konstrukcja taka powszechnie
stosowana w legislacji - ma na celu zapewnienie elastycznosci systemowi prawa gwarantujgcej mozliwo$¢ reagowania
na r6zne niemozliwe do przewidzenia sytuacje. Innymi stowy, przedstawiane przez odwolujgcego dyrektywy nie moga
by¢ interpretowane jako wytgczne mozliwosci zastosowania przestanek uniewaznienia zawartych w art. 255 pkt 5 Pzp do
réznych stanéw faktycznych w tym do zaistniatego w przedmiotowej sprawie.

Odwotujgcy podwaza zasadno$S¢ przyczyn uniewazniania wskazujgc, iz zawarcie z nim umowy z uwzglednieniem
zaoferowanej stawki nie bedzie wigzalo sie z koniecznoscig zwiekszenia srodkéw przeznaczonych na sfinansowanie
zamowienia. Stwierdzenie takie nie jest uzasadnione. W istocie, w wyniku zaistniatych okoliczno$ci, zamawiajgcy nie
posiada wystarczajgcych srodkéw zabezpieczonych na realizacje zaméwienia. Jednostka budzetowa winna przed
zaciggnieciem zobowigzania finansowego posiada¢ zapewnione w planie finansowym $rodki na jego realizacje.
Podkreslic nalezy, iz wysokoS¢ przedmiotowych Srodkéw przewidzianych w dokumentach budzetowych stanowi
nieprzekraczalny limit wydatkéw z danego tytutu. Z uwagi na powyzsze unormowania, kierownik jednostki oraz gtéwny
ksiegowy sg zobowigzani do dochowania szczegdlnej starannoSci w zakresie ustalenia wysoko$ci zacigganego
zobowigzania finansowego, ktére winno uwzglednia¢ jego maksymalng wysoko$¢. Innymi stowy zgodnie z zasadg
rzetelnosci, limit wydatkow winien uwzgledniaé maksymalny poziom wynikajgcy z postanowiern umowy, gdyz
dokonywanie wydatkéw powyzej ustalonego progu jest niedopuszczalne oraz rodzi bezskuteczno$¢ takiej umowy, jak
réwniez moze stanowi¢ podstawe do jej niewaznosci.

Przepisy ustawy Pzp, nie mogg by¢ interpretowane w oderwaniu od wskazanych powyzej uwarunkowan finansow
publicznych. Zaréwno sposéb ustalenia warto$ci zamowienia,

o ktérym mowa w art. 35 Pzp jak i kwota przeznaczona na sfinansowanie zamowienia, o ktérej mowa w art. 222 ust. 4
Pzp winny zosta¢ ustalane z uwzglednieniem wskazanych zasad. Rowniez z punktu widzenia zasady transparentnosci
udzielania zaméwien publicznych oraz funkcjonowania jednostek sektora finanséw publicznych, kwota przeznaczona na

sfinansowanie zamédwienia winna odpowiada¢ kwocie zaangazowanej przez zamawiajgcego w ramach jego gospodarki

budzetowej stanowigcej limit wydatkow z danego tytutu. Stanowisko takie potwierdza orzecznictwo komisji orzekajgcych
w sprawach naruszen dyscypliny finanséw publicznych oraz Regionalnych Izb Obrachunkowych. Regionalna Izba
Obrachunkowa

w Poznaniu w wystgpieniu pokontrolnym z 22 maja 2023 r. (nr WIK-0911/61/2022) jako nieprawidlowe wytknela
kontrolowanej gminie, Ze w umowach nie okreslita wartosci ogétem ani maksymalnej warto$ci granicznej zaciggnietego
zobowigzania w zakresie $wiadczonych ustug. Jednocze$nie Regionalna Komisja Orzekajgca w Biatlymstoku w
orzeczeniu

z 13 listopada 2013 r. (sygn. akt DFP-RKO-540-15/13/12) wskazata: ,,Przepis art. 15 ustawy

z 17 grudnia 2004 o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz.

z 2005 r. nr 14, poz. 114 ze zm.) wigze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finansow publicznych z momentem

powstania zobowigzania, nie z datg jego wymagalnosci.

W sytuacjach, gdy Zrodfem zobowigzania jest umowa, zobowigzanie powstaje z datg jej zawarcia. Odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie mozna unikng¢ dysponujgc stosownym upowaznieniem dopiero na date
wymagalnosci zobowigzania’.

W przedmiotowej sprawie warto§¢ zamowienia w rozumieniu art. 35 Pzp jak



i odpowiadajgca jej kwota, ktérg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie przedmiotu zamoéwienia, o ktérej mowa w
art. 222 ust. 4 Pzp zostaty ustalone z uwzglednieniem powyzszych zasad finanséw publicznych na podstawie zakresu
zamoOwienia w maksymalnej wielkosci oraz przy maksymalnej wartosci waloryzacji zaktadanej w projekcie umowy.
Podejscie takie wydaje sie jedynym uzasadnionym z punktu widzenia celowosci

i gospodarnosci wydatkowania srodkéw publicznych, ogranicza bowiem ryzyko naruszenia zasad finanséw publicznych.
Sposéb dziatania zamawiajgcego jest rowniez korzystniejszy dla samych wykonawcow, gdyz wysoko$¢ kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia stanowi rzeczywisty limit wydatkow.

W wyniku rozstrzygniecia KIO, zgodnie z ktérym dla ustalenia ceny oferty nalezy przyja¢ wylacznie liczbe wozokm
oraz nadzwyczaj wysokg stawke za jeden wozokm zaoferowang przez odwotujgcego, doszio do zaburzenia
przedstawionej powyzej korelacji pomiedzy kwotg przeznaczong na sfinansowanie zamoéwienia, a kwotg zabezpieczong
w planie finansowym na realizacje umowy. Cena ofertowa nieuwzgledniajgca maksymalnej pracy przewozowej oraz
waloryzaciji jest bowiem jedynie o 2,2% nizsza niz kwota przeznaczona sfinansowanie zamowienia bedaca jednocze$nie
kwotg zabezpieczong na ten cel w budzecie, ktére to kwoty stanowig maksymalny limit wydatkéw z uwzglednieniem
maksymalnej pracy przewozowej
i maksymalnej waloryzacji. W tych okoliczno$ciach, zamawiajgcy bedzie musiat ograniczy¢ zlecenie przewozéw do
minimalnego zakresu z obawy na wyczerpanie $rodkéw i brak mozliwosci sfinansowania ewentualnej waloryzacii.
Analiza budzetu wskazuje, iz przy wysokich wskaznikach waloryzacji nawet takie dziatanie powoduje przekroczenie
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia o ok. 18,2 min zt brutto, a tym samym naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych:

Czesc i
stawka po minimalne
rok stawkaz | maksymaina | ppigymalnej wozokm PLN brutto
oferty waloryzacja waloryzacii

2024 13,947 1,10 15,33 3 600 000 57 119 580
2025 15,33 2 1,10 16,86 7t 3 600 000 65 303 820
2026 16,86 7t 1,10 18,55 7 3 600 000 71848 620
2027 18,55 7 1,10 20,41 z | 300 000 9617940

203 889 960

kwota z oferty 185 680 795

przekroczenie 18 209 165
Réwniez zlecenie maksymalnej liczby wozokilometréw, przy zatozeniu braku waloryzacji przez caly okres

obowigzywania Umowy, powoduje przekroczenie budzetu o ponad 9,2 min zt brutto:

Czesc i
stawka po maksymalne
rok stawka z zerowa. maksymalnej wozokm PLN brutto
oferty waloryzacja | waloryzacji
2024 | 13,94 7 1,00 13,94 4200 000 60 597 180
2025 | 13,947 1,00 13,94 4200 000 63 231 840
2026 | 13,947 1,00 13,94 4200 000 63 231 840
2027 | 13,947 1,00 13,94 | 350 000 7903 980
194 964 840
kwota z oferty 185 680 795
przekroczenie 9 284 045

Nawet przyjmujac zatozenie, ze waloryzacja w trakcie obowigzywania Umowy utrzyma sie na poziomie 4% tj. na
poziomie z obecnie trwajgcych umow, i zlecona zostanie tylko nominalna liczba wozokilometréow, powoduje to
przekroczenie budzetu ZTM przeznaczonego na to postepowanie o ponad 15,7 min zt brutto:

Czesc i

przekroczenie 15 713 999

. stawka po nominalne
rok | S@wkaz | umarkowam | pykeymainej | wozokm PLN brutto
oferty waloryzacja waloryzacji

2024 13,94 # 1,04 14,50 Zt 4 000 000 60 030 000

2025 14,50 1,04 15,08 zt 4 000 000 65 041 200

2026 15,08 1,04 15,68 2 | 4 000 000 67 629 600

2027 15,68 zt 1,04 16317 | 333333 8 693 994
201 394 794

kwota z oferty 185 680 795




Odwotujgcy kwestionuje sposob ustalenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia. Twierdzenia
odwolujagcego w tym zakresie ograniczajg sie jedynie do zdawkowego stwierdzenia, iz brak jest dowodow na
okoliczno$¢, ze kwota przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia, a tym samym kwota zabezpieczona w planie
finansowym, zawiera maksymalng prace przewozowg oraz maksymalng waloryzacje.

W ostatnich latach przed ogtoszeniem postepowania 022/2023/PN Zarzad Transportu Miejskiego przeprowadzat z
sukcesem rowniez inne postepowania, w ktorych brat udziat (ztozyt oferte) odwotujgcy, np. postepowanie nr 100/2017
ogtoszone 19 grudnia 2017 r. czy postepowanie nr 7/2018 ogtoszone 26 stycznia 2018 r. Do kazdego z tych postepowan
zamawiajacy zabezpieczat w budzecie odpowiednie srodki na ich petng realizacje
(z uwzglednieniem maksymalnych mozliwych do zlecenia wozokilometrow i maksymalnego poziomu waloryzaciji).
Stawka otrzymana w postepowaniu przetargowym byta nastepnie przeliczana zgodnie z zatgcznikiem do SWZ
pozwalajgcym obliczy¢ maksymalng warto$¢ zobowigzania, ktéra byta wpisywana do umowy. Taka konstrukcja
zabezpieczata zar6wno wykonawce jak i zamawiajgcego, dajgc stronom pewnos¢, ze umowa moze by¢ wykonywana w
pelnym zakresie, bez mozliwosci wystgpienia niedoboru $rodkéw. Skiadajgc oferty w tych postepowaniach odwolujacy
miat Swiadomos$¢, ze stawka, ktdrg oferuje, jest stawkg bazowg, w rozumieniu umowy i bedzie waloryzowana zgodnie z
j€j zapisami.

Jednoczes$nie we wczesniejszych postepowaniach przetargowych ktére przeprowadzat zamawiajacy, w zwigzku z

brakiem zatacznika do SWZ, ktéry wyjasniat jak liczone jest wynagrodzenie wykonawcy, pojawiaty sie pytania oferentéw
w tym zakresie. W postepowaniu nr 74/2016 ogtoszonym 24 listopada 2016 r. w odpowiedzi na pytanie odwotujacego nr
34 zamawiajgcy wyjasnit, iz: ,dla ustalenia wynagrodzenia rocznego nalezy dokona¢ zestawienia §1 ust. 4 Umowy
ustalajgcego maksymailng liczbe wozokilometrow zlecanych przez zamawiajgcego oraz §4 ust. 6 Umowy okreslajgcego
maksymalny poziom waloryzacji. Zgodnie z powyzszym, wynagrodzenie brutto Operatora wynikajgce z Umowy,
z uwzglednieniem waloryzacji stawek odpfatno$ci, w poszczegolnych latach bedzie okre$lane jako iloczyn maksymalnej
liczby wozokilometrow, zaoferowanej przez Wykonawce stawki za wozokilometr, oraz maksymalnego wskaZnika
waloryzacji (1,04). Maksymalne wynagrodzenie w kolejnych latach nalezy oblicza¢ przy uwzglednieniu stawki
zwaloryzowanej o maksymalny wspdiczynnik. Maksymalne catkowite wynagrodzenie Operatora za caly okres
$wiadczenia ustug bedzie stanowifo sume maksymalnych wynagrodzen rocznych w kolejnych latach’. Biorgc udziat w
tym postepowaniu, ktére finalnie zakonczyto sie wyborem oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej i zawarciem z nim
umowy, miat on petng Swiadomos¢ jak zamawiajgcy kalkuluje kwoty, ktére zabezpiecza na zawarcie umow. Potwierdza
to zestawienie kwot przeznaczonych na sfinansowanie zamowienia wynikajgcych z protokotéw postepowan oraz kwot
wskazywanych z zawartych umowach jako maksymalne wynagrodzenie fgczne.

-Przetarg nr 74/2016, kwota przeznaczona: 339 514 570 z! brutto, tgczne wynagrodzenie w umowie 302 509 257,47 zt
brutto;

-Przetarg nr 100/2017, kwota przeznaczona 145 118 282,40 z} brutto dla | czesci, 167 421 945,60 zt brutto dla II
czesci, Igczne wynagrodzenie w umowie 135 622 032,44 zt brutto dla | czesci, 145 855 257,03 zt brutto dla Il czesci;

-Przetarg nr 7/2018, kwota przeznaczona 347 848 300,80 zt brutto, tgczne wynagrodzenie w umowie 291 919 626,00
zt brutto.

Dowad:

> protokét z postepowania nr 74/2016, wyciag z umowy nr WRU/00913/2017,

> protokét z postepowania nr 100/2017, wyciag z umowy nr WRU/783/2018 i umowy nr WRU/608/2018,

> protokét z postepowania nr 7/2018, wyciagg z umowy nr ZTM/UM/486/2019/FE,

> pismo Mobilis Sp. z 0.0. z dnia 9.12.2016 r. z pytaniem do przetargu nr 74/2016, wraz
z odpowiedzig ZTM bedgcg Zatgcznikiem nr 1 do pisma ZTM.NZ.2210.606.2016.DMA.

Odwotujgcy wskazuje réwniez, iz zapatrywania lzby wyrazone w wyroku KIO 1790/23 nie stanowig nowos$ci zatem nie
moga byé rozpatrywane jako istotna zmiana okoliczno$ci. Analiza orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sgdow
Okregowych przeczy takiemu twierdzeniu. Przedmiotowy wyrok KIO z catg pewnoscig mozna uzna¢ za precedensowy,
gdyz organy rozstrzygajgce nie zajmowaly sie wczeséniej sprawg o chociazby podobnym charakterze. Swiadczy o tym
chocby tres¢ odwotania odwolujgcego wniesionego w sprawie KIO 1790/23, kiére oparte jest na orzecznictwie KIO
sprzed kilku lat dotyczgcym prawa opciji, a przywotywanym przez odwotujgcego na zasadzie analogii.

Rozstrzygniecie zapadte przed Krajowg lzbg Odwotawcza, wskazujgce na koniecznos¢ literalnego rozumienia art.
255 pkt 3 Pzp w zakresie ceny ofertowej przyjmowanej do poréwnania stanowi niewatpliwie novum. Stanowisko takie w
konsekwenciji powoduje, iz kwota przeznaczona na sfinansowanie zaméwienia w rozumieniu art. 222 ust. 4 Pzp oraz
kwota zabezpieczona w planach finansowych zgodnie z zasadami finanséw publicznych nie muszg by¢ ze sobg
tozsame. Orzeczenie KIO moze stanowi¢ podstawe nawet dla dalej idgcego ogolnego pogladu o autonomicznosci
Prawa zamoéwien publicznych w stosunku do innych dziedzin prawa publicznego w tym finanséw publicznych.
Abstrahujgc od zasadnosci takiego pogladu, na podstawie wyroku KIO z 6 lipca 2023 r. taki wniosek moze zostac



wysnuty. Niewatpliwie tak doniosta zmiana w zakresie wyktadni przepiséw, winna by¢ rozpatrywana jako istotna zmiana
okolicznoséci, zwtaszcza ze wzgledu na jej skutki polegajace na konieczno$ci zabezpieczenia w planach finansowych
Srodkéw przekraczajgcych kwote wskazang

w postepowaniu jako przeznaczong na sfinansowanie zamaowienia.

Odwotujgcy kwestionuje takze fakt, ze wysokoS¢ zaproponowanych przez niego stawek stanowi istotng zmiane
powodujaca, ze wykonanie zamdwienia nie bedzie lezato w interesie publicznym. Z pogladem takim nie mozna sie
zgodzic.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz Zarzad Transportu Miejskiego realizujacy
w imieniu m.st. Warszawy zadania organizatora publicznego transportu zbiorowego
w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym, zleca ustugi
przewozowe realizowane w ramach komunikacji miejskiej
w aglomeracji warszawskie podmiotom zewnetrznym m.in. Mobilis, jak rowniez podmiotowi wewnetrznemu - Miejskim
Zaktadom Autobusowym Sp. z o0.0. (dalej MZA), ktérej jedynym udziatowcem jest m.st. Warszawa. Stawka
zaproponowana przez odwotujgcego na poziomie 13,94 zt netto za jeden wozokm jest wyzsza nawet 0 35 % od stawek
operatorow prywatnych dziatajgcych na rynku Warszawskim swiadczgcych ustugi autobusami o dtugosci ok. 18 m:

0 zlzglfaﬁja Typ Rok S‘;amh]; Stawka .
perator autobusu autobusu produkcji wozokm Odwolujacego Rozmica
1 2 3 4 5 6 7=6/5
Mobils mp‘;lgi,wy 2016 9,08 21 154%
ey | 18 2016
Mobilis mp%ﬁqé)wy 12m 2018 134%

PKS Grodzsk olej

Mazowiecki mp¢d0wy 12m 2017 9,36 7 149%
Arriva Bus .
Transport olej 12m 2016 9,70 4 1394 144%
Polska napgdowy
Arriva Bus )
Transport olej 2018 8,16 71 171%
Polska napedowy
Arriva Bus
Transport gaz 18m 2019 10,29 135%
Polska
M. oAz 12m 2018 7,64 7 182%
Dowéd:

- pismo nr ZTM-FE-610.3.2023.KPI (9.ZTM-FE) z dnia 14.03.2023 r. informujace Spotke Przedsiebiorstwo Komunikac
Samochodowej w Grodzisku Mazowieckim Sp. z 0.0. 0 wysoko$ci zwaloryzowanej stawki w 2023 roku,

- pismo nr ZTM-FE-610.8.2023.KPI (ILMFO.ZTM-FE) z dnia 14.03.2023 r. informujgce spdtke Mobilis Sp. z o.0.
wysoko$ci zwaloryzowanych stawek w 2023 roku,

- pismo nr ZTM-FE-610.10.2023.KPI (8. MFO.ZTM-FE) z dnia 14.03.2023 r. informujgce spétke Arriva Bus Transpol
Polska Sp. z 0.0. 0 wysoko$ci zwaloryzowanych stawek w 2023 roku,

- pismo nr ZTM-FE-610.5.2023.KPI (8.MFO.ZTM-FE) z dnia 3.04.2023 r. informujgce spotke M. Sp. z 0.0. 0 wysokos«
zwaloryzowanej stawki w 2023 roku.

Ponadto stawka zaproponowana przez odwolujgcego jest wyzsza o 16% od aktualnej stawki MZA, mimo iz
przewoznik komunalny realizuje szereg dodatkowych zadan, w tym inwestycyjnych rozliczanych w stawce za wozokm
(np.: zakup autobuséw elektrycznych, budowa infrastruktury do tadowania, pozostawanie w gotowosci w celu
zabezpieczenia sytuacji kryzysowych, budowa i utrzymanie infrastruktury socjalnej zwigzanej z obstuga WTP w celu
wypetnienia wymogow prawa). W 2023 roku, zgodnie z Aneksem nr 24 do Umowy
z 5 stycznia 2023 r., stawka jednostkowa za wozokilometr, pokrywajgca koszty kwalifikowalne operatora komunalnego (w
tym wydatki inwestycyjne) oraz rozsadny zysk, wynosi 12,00 zt netto, przy planowanej do zlecenia w tym roku pracy
przewozowej na poziomie 84,0 min wozokilometréw, S$wiadczonej przy uzyciu 75 autobusow o diugosci ok. 9m (5,3%),
306 autobuséw o dtugosci ok. 12m (21,5%) i 1041 autobusdw o dtugosci ok. 18m (73,2%) - wg stanu na sierpien 2023 r.

Zgodnie z Umowg, Spotka przedstawita kalkulacje stawki jednostkowej na nastepny rok
w wysokosci 12,86 zt netto, ktéra pozwoli na pokrycie kosztéw kwalifikowalnych. Taka tez stawka i wynikajgce z iloczynu



jej wysokosci i liczby planowanych wozokilometréw wynagrodzenie, zostaty przekazane niezaleznemu audytorowi, w
celu wykonania audytu rekompensaty w ujeciu ex-ante na 2024 rok. Zgodnie z jego wynikami: ,zaplanowana przez Spétke
stawka rekompensaty w przeliczeniu na wozokilometr ptatny w ramach Umowy wykonawczej wynosi w 2024 r. 12,86 zt i
nie przekracza dopuszczalnego poziomu”, a kwota rekompensaty z tytutu wykonywania ustug powierzonych w 2024 roku
prognozowana przez Spotke ,nie bedzie stanowi¢ nieuzasadnionych korzy$ci zgodnie z Rozporzgdzeniem 1370/2007
oraz bedzie zgodna z polskimi i europejskimi przepisami dotyczgcymi pomocy publicznej dla przedsigbiorstw’'.

Powyzsze dowodzi, ze nawet biorgc pod uwage stawke dla MZA przyjetg na rok 2024, bardziej optacalne z punktu
widzenia interesu publicznego jest zlecenie Swiadczenia ustug przewozowych operatorowi komunalnemu niz
prywatnemu (ktérego stawka jest wyzsza o 1,08 zt). Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze w przypadku odwotujgcego
méwimy tu o $wiadczeniu ustug przy uzyciu taboru starszego niz 8 lat zasilanego silnikiem diesla, a w przypadku
operatora komunalnego te same ustugi mogg by¢ Swiadczone nawet przy uzyciu nowych autobuséw niskoemisyjnych
(gazowych) lub autobuséw o napedzie elektrycznym. Jednocze$nie zamawiajgcy majgc na uwadze trudng sytuacje
budzetowg m. st. Warszawy podjat decyzje o zakupie ustug przewozowych wykonywanych autobusami nie starszymi niz
z 2016 r., aby ograniczy¢ koszty i uzyska¢ stawke za wozokilometr porownywalng do obecnie obowigzujgcych na rynku
warszawskim. Zamawiajgcy nie zaktadat ztozenia ofert ze stawkami wiekszymi az o 25% od obecnie obowigzujgcych
zwaloryzowanych stawek.

Dowdd:

- wyciagg z Umowy wykonawczej o Swiadczenie ustug przewozowych w publicznym transporcie zbiorowym na liniach
autobusowych w latach 2018-2027 z dnia 19 czerwca 2017 r. wraz z Aneksem nr 24 z dnia 5 stycznia 2023 r. do tej
Umowy,

- wycigg z Audytu rekompensaty ex ante na rok 2024 z tytutu Swiadczenia ustug
w transporcie zbiorowym autobusowym w Miejskich Zakladach Autobusowych Sp. z 0.0.

z siedzibg w Warszawie.

Wskazane okolicznosci jednoznacznie Swiadczg o razgcym zawyzeniu stawki zaproponowanej przez Mobilis w
niniejszym postepowaniu. Ustawa Pzp nie zawiera wprost instrumentéow pozwalajgcych zamawiajgcemu na reakcje na
tego typu praktyki wykonawcéw. Wydaje sie, ze remedium na tego typu sytuacje bedzie stosowanie przepiséw
zawierajgcych normy o charakterze ogdlinym i abstrakcyjnym takie jak art. 255 pkt 5 Pzp.

Ponadto wskazana okoliczno$¢, niewatpliwie winna by¢ uznana za istotng zmiane
w rozumieniu art. 255 pkt 5 Pzp. Nawet rozpatrywana samodzielnie, przedmiotowa okolicznos¢, ma charakter
nadzwyczajny. Zamawiajgcy nie mogt bowiem przewidywac,
iz zaoferowane przez jedynego oferenta stawki tak znacznie bedg odbiegaly od warunkéw rynkowych. Wskazana
okoliczno$¢, w powigzaniu z wnioskami ptyngcymi z orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, bez watpienia winna zostac
uznana za istotng zmiane okoliczno$ci w rozumieniu art. 255 pkt 5 Pzp.

W tym kontekscie zupetnie niezrozumiate wydaje sie stanowisko odwotujgcego jakoby zmiana okolicznosci, ktora
moze stanowi¢ podstawe uniewazniania postepowania winna istnie¢ przed jego wszczeciem. Zdaje sie to przeczy¢
logice - skoro bowiem dana okoliczno$¢ istniata przed wszczeciem postgpowania to trudno uznaé, ze doszio do
jakiejkolwiek zmiany.

W przedmiotowym postepowaniu zmiana okoliczno$ci nastgpita w toku postepowania:

w pierwszej kolejnosci odwotujgcy zaoferowat stawki znacznie przewyzszajgce rynkowe, za$ w drugiej kolejnosci
Krajowa Izba Odwotawcza wydata rozstrzygniecie w kwestii dotgd nieobjetej orzecznictwem, zmieniajgce wieloletnig
praktyke zamawiajgcego. Obu wskazanych okolicznosci nie sposéb byto przewidzie¢, nawet uwzgledniajac najwyzszy
standard starannosci.

Nie sposob rowniez zgodzi¢ sie z jedynie zdawkowo zasygnalizowanym stanowiskiem odwotujgcego jakoby niniejsze
postepowanie dotyczyto kwestii juz rozstrzygnietej przez KIO przy okazji postepowania w sprawie KIO 1790/23. W
sprawie zakonczonej wyrokiem z 6 lipca 2023 r., jak wskazano w pkt | niniejszego pisma, rozstrzygano o kwestiach
zasadnosci zastosowania przez zamawiajgcego art. 255 pkt 3 Pzp w przypadku przekroczenia kwoty przeznaczonej na
sfinansowanie zaméwienia, zas w przedmiotowym postepowaniu istotg sprawy jest czy zaistniate w toku postepowania
okolicznosci mogg zosta¢ uznane za istotng zmiane i prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255
pkt 5 Pzp. Lakoniczny i powierzchowny charakter argumentacji odwotujgcego w tym zakresie, prowadzi do wniosku, iz on
sam nie wierzy w zasadno$¢ tego argumentu.

Brak jest rowniez podstaw do uznania za zasadng argumentacje odwotujgcego w zakresie rzekomego braku interesu
publicznego.

Ponownie nalezy wskazaé, iz zamawiajgcy zgodnie z zasadami finanséw publicznych, zabezpieczyt w planie
finansowym kwote odpowiadajgcag kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia, ktéra uwzgledniata maksymalng
prace przewozowg oraz maksymalng waloryzacje. Zawarcie umowy z uwzglednieniem stawki zaoferowanej przez



odwotujgcego bedzie wigzato sie brakiem mozliwosci zlecenia liczby wozokilometréw wigkszej niz minimalna (3 600 000
rocznie) - w wariancie optymistycznym, zas w najbardziej niekorzystnym przypadku wystgpienia waloryzaciji
zaciggnieciem zobowigzania

z przekroczeniem planu finansowego rodzgcym odpowiedzialnos¢ kierownika zamawiajgcego za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych.

Oba przypadki nalezy uzna¢ za sprzeczne z interesem publicznym. W pierwszym zamawiajgcy ma ograniczone
mozliwosci zlecania przewozoéw oraz wydatkuje Srodki publiczne na zakup ustug przewozowych po zawyzonej cenie. W
tym miejscu nalezy podkresli¢, iz trudno upatrywa¢ w tej sytuacji wytgcznie interesu ekonomicznego, jak chce
odwotujacy. ZTM jako jednostka budzetowa ze swej natury nie osigga zysku - wydatki pokrywa z budzetu Miasta za$
przychody odprowadza na jego dochody. Bez watpienia zlecenie ustug po zawyzonej cenie, bedzie sprzeczne z
interesem publicznym. Przyjecie ceny zaoferowanej przez Mobilis bedzie skutkowato wydatkowaniem niewspoimiernie
duzej kwoty na jedynie nieznaczng czeS¢ niezbednej pracy przewozowej. W konsekwencji konieczne bedzie
ograniczenie pozostatej oferty przewozowej w szczegdlnosci w zakresie czestotliwosci kursowania, zasiegu sieci
komunikacyjnej, pojemnosci taboru, a tym samym komfortu podrézowania. W kontekscie statej rozbudowy aglomeraciji
Warszawskiej i naptywu ludnosci, potrzeby przewozowe nieprzerwanie od kilkunastu lat rosng. Z uwagi na powyzsze,
sprzeczno$¢ z interesem publicznym zaistniatej sytuaciji jest oczywista.

W drugim z przedstawionych wypadkéw tj. w sytuaciji przekroczenia kwot zabezpieczonych w planach finansowych,
sytuacja wydaje nadzwyczaj oczywista. Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych jest aktem prawnym, ktérego podstawowym ratio legis jest zabezpieczenie interesu publicznego.
Skoro dana okolicznos¢ moze by¢ rozpatrywana jako naruszenie przepiséw ww. ustawy to nalezy jg utozsamiac jako
sprzeczng z interesem publicznym.

Odwotujgcy wskazuje, iz zamawiajgcy w nieuprawniony sposéb jako sprzeczne z interesem publicznym uznaje
zdarzenia przyszte i niepewne, ktore wcale nie muszg wystapi¢. Jednocze$nie podnosi, iz istotna pozostaje mozliwosc
realizacji celu zamowienia jakg jest zapewnienie Swiadczenia ustug przewozowych w ramach publicznego transportu
zbiorowego. Stanowczo nie mozna zgodzi¢ sie z przedstawionym stanowiskiem.

W pierwszej kolejnosci nalezy ponownie podkresli¢, iz nawet zlecenie przewozow
w minimalnym zakltadanym w umowie zakresie nie gwarantuje, iz zabezpieczona w planie finansowym kwota bedzie
wystarczajgca na sfinansowanie realizacji zamoéwienia za$ zlecenie ustug w zakresie maksymalnym, z pewnoscig
spowoduije jej przekroczenie. Trudno zatem uznac to za okoliczno$¢é przysztg i niepewna.

Majgc na uwadze rosngce potrzeby przewozowe w aglomeraciji, nie mozna przyjgc¢,
iz zlecenie minimalnej liczby wozokm byto celem postepowania. Celem zamawiajacego byt zakup ustug przewozowych
w przedziale 3 600 000 - 4 200 000 w zaleznosci od aktualnych potrzeb. Przyjecie zalozenia, ze wystarczajgce bedzie 3
600 000 wozokm bedzie zatem sprzeczne z celem postgpowania. Gdyby tak bylo, zamawiajgcy okreslitby przedmiot
zaméwienia jako 3 600 000 wozokm. Proponowana przez odwotujgcego interpretacja pomija potrzeby zamawiajgcego
wynikajgce ze znajomo$ci potrzeb przewozowych oraz charakterystyki $wiadczonych ustug. Brak marginesu
pozwalajgcego zwiekszyC¢ lub zmniejszy¢ wolumen $wiadczonych ustug wyklucza mozliwo$¢ reakcji organizatora na
zmienne warunki uktadu komunikacyjnego: korki, wypadki, zamkniecia ulic, remonty, imprezy kulturaine i sportowe,
obchody swigt. W tak zmiennych uwarunkowaniach nie sposéb tak utozy¢ przebiegu linii oraz rozktadéw jazdy, aby
dawaly one co roku stata liczbe wozokm. Tak wiec propozycja odwotujgcego, aby zamawiajgcy zlecat minimalng liczbe
wozokom rocznie
w celu zachowania Srodkéw na waloryzacje jest nie tylko sprzeczna z celem postepowania ale réwniez niemozliwa do
realizacji.

Whbrew zamierzonemu celowi postgpowania bedzie rowniez wydatkowanie Srodkéw publicznych w kwocie, ktora
ograniczy mozliwos¢ zakupu innych ustug przewozowych. Ponownie nalezy podkresli¢, iz zawarcie umowy na
aktualnych warunkach pochtonie 30% $rodkdéw przeznaczonych na zakup ustug przewozowych u przewoznikdéw
zewnetrznych,

a pokryje jedynie 13,5% zapotrzebowania na prace przewozowg wynikajgca z sytuaciji

w uktadzie komunikacyjnym. Taka dysproporcja $wiadczy jednoznacznie o wystgpieniu przestanki sprzecznosci z
interesem publicznym. Nie chodzi tu tylko o ekonomiczny aspekt sprawy rozumiany jako wydatkowanie mniejszej lub
wiekszej kwoty. Istotg sprawy jest nieproporcjonalne wykorzystanie globalnej kwoty przeznaczonej na ustugi
przewozowe. Co szczegodlnie istotne kwoty znajdujgce sie w WPF oraz planie finansowym zamawiajgcego sg Scisle
okreslone a sytuacja finansowa Miasta ogranicza niemal do zera mozliwos¢ ich zwigekszenia.

Majgc na uwadze wskazang powyzej argumentacje powotang w odpowiedzi na stanowisko zawarte w odwotaniu oraz
podsumowujac stanowisko zamawiajgcego, nalezy wskazac¢ co nastepuje. Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Zamawiajgcy w sposob wyczerpujacy



i jednoznaczny w informacji o uniewaznieniu postgepowania wykazat przestanki uprawniajgce go do uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 255 ust. 5 Pzp. Jak stusznie zauwaza odwotujgcy, uniewaznienie na tej podstawie moze

zosta¢ dokonane przy kumulatywnym istnieniu przestanek wskazanych w przedmiotowym przepisie tj.: wystgpieniu

istotnej zmiany okolicznosci; skutku tej zmiany w postaci sprzecznosci wykonania zamodwienia z interesem publicznym

oraz braku mozliwosci przewidzenia zmiany. W przedmiotowym stanie faktycznym doszio do spetnienia ww. przestanek.

W istocie kwestia rozstrzygana przez Krajowg lzbe Odwotawczg w postepowaniu KIO 1790/23 ma charakter
bezprecedensowy w takim znaczeniu, ze dotad nie zapadio zadne orzeczenie, ktore chociazby na zasadzie analogii

mogtoby znalez¢ zastosowanie w przedstawionym stanie faktycznym. Trudno zakwestionowaé roéwniez poglad, iz

zmiana wyktadni prawa, wptywajgca na wieloletnig niekwestionowana dotad praktyke zamawiajgcego, jest zmiang istotng

w rozumieniu art. 255 pkt 3 Pzp. Swiadczg o tym skutki takiego zdarzenia w postaci probleméw zamawiajacego

z zabezpieczeniem kwot przeznaczonych na realizacje zamdwienia. Zapadty wyrok wymaga bowiem zmiany zasad

funkcjonowania zamawiajgcego, kiéry bedzie musiat na nowo ustali¢ reguly ustalania kwoty przeznaczonej na

sfinansowanie zamoéwienia oraz korelacje tej kwoty z kwotg zabezpieczong na realizacje danego zaméwienia w

dokumentach finansowych takich jak plany finansowe. Majac na uwadze rezim finanséw publicznych w szczegolnosci

zasady wydatkowania $rodkéw oraz odpowiedzialno$¢ za ich naruszenie, orzeczenie KIO 1790/23 nalezy uznac¢ za
istotng zmiane okolicznosci. Rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej nalezy utozsamiaé ze zmiang prawa, ktérg
orzecznictwo traktuje jako istotng zmiane okolicznosci uzasadniajgcg uniewaznienie postepowania - przyktadowo wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z 9 maja 2012 r. sygn. akt KIO 815/12.

Réwniez wysokos¢ ceny ofertowej zaoferowanej przez wykonawce, ktéra w znacznym stopniu przekracza aktualne
stawki rynkowe, w stanie niniejszej sprawy moze zosta¢ uznane za istotng zmiane okolicznosci. Ocena taka jest
szczegolnie uzasadniona faktem, iz stawki zaoferowane przez odwotujgcego przekroczyly o 16 % stawki operatora
komunalnego - MZA, ktory ze wzgledu na realizacje dodatkowych zadan w tym inwestycyjnych, rozliczanych
w stawce, dotgd notowat wyzsze stawki jednostkowe za wozokm niz przewoznicy prywatni. Nie bez znaczenia pozostaje
fakt, iz stawka zaoferowana przez odwotujgcego dotyczy pojazdéw uzywanych o napedzie dieslowskim zas MZA w
znacznym stopniu $wiadczy ustugi pojazdami nowszymi nisko lub bez emisyjnymi. Innymi stowy oferta odwotujgcego jest
nie tylko znacznie drozsza, ale rowniez niekorzystna z punktu widzenia warunkéw $wiadczonych ustug.

W skazane okolicznosci $wiadczg, iz odwotujgcy zaoferowat stawki znaczgco zawyzone. Konieczno$¢ wydatkowania
Srodkéw znaczgco wyzszych niz zaktadane i wynikajgce ze stawek rynkowych, réwniez nalezy uzna¢ za istotng zmiane
okolicznosci.

Niezaleznie od powyzszego obie wskazane powyzej okoliczno$ci nalezy rozpatrywaé we wzajemnym zwigzku, gdyz
dotyczg one w istocie tego samego aspekiu postepowania oraz rodzg analogiczny skutek. Nie wymaga rozszerzonej
argumentaciji zaistnienie przestanki braku mozliwo$ci przewidzenia wskazanych okolicznosci nawet gdyby zamawiajacy
dziatat
z najwyzszg staranno$cia. Stanowisko zawarte w orzeczeniu KIO 1790/23 nalezy przyréwna¢ do okolicznosci zmiany
prawa, ktdéra powszechnie jest uznawana chociazby za przypadek sity wyzszej, ktdra ze swej definicji jest wydarzeniem
nieprzewidywalnym i zewnetrznym. Rowniez zaoferowanie nierynkowej, zawyzonej stawki za wozokm nalezy uzna¢ za
niemozliwe do przewidzenia zwtaszcza w konteksScie, gdy odwolujacy do tej pory Swiadczyt identyczne ustugi po cenie
11,12 zt netto za$ inni dziatajgcy na rynku przewoznicy po cenie 10,29 zt netto. Co szczegdinie istotne stawki te
uwzgledniaty koniecznos¢ zakupu nowych autobuséw oraz budowy i wyposazenia zaplecza technicznego co byto
wymogiem SIWZ w obu tych postepowaniach. W przedmiotowym postepowaniu, odwotujgcy nie tylko nie ponosi kosztéw
zakupu taboru (SWZ dopuszcza autobusy uzywane) ale rowniez nie ma konieczno$ci poczynienia inwestyciji w zakresie
zaplecza technicznego. Oba te elementy zostaty sfinansowane w ramach wczesniejszych zamowien. Bez watpienia
wskazane zdarzenia nalezy uzna¢ za niezalezne od samego zamawiajgcego, a tym samym nieprzewidywalne.

Dowdd:

- pismo nr ZTM-FE-610.8.2023.KPI (I.LMFO.ZTM-FE) z 14.03.2023 r. informujgce spotke Mobilis Sp. z 0.0. 0 wysoko$
zwaloryzowanych stawek w 2023 roku.

Zgodnie z pogladem doktryny, dla zaistnienia przesfanki braku mozliwosci przewidzenia wystgpienia istotnej zmiany
okolicznosci konieczne jest, aby zmiana okolicznosci miata charakter zewnetrzny wobec zamawiajgcego i trwaty, tzn. jej
zaistnienie jest niezalezne od samego zamawiajgcego, nie zostato przez niego wywotane i - w istotnej z punktu widzenia
wykonania zamowienia perspektywie czasowej - ma charakter nieodwracalny.

Taka okolicznoScig sg przede wszystkim, ale nie wytgcznie, skutki wystgpienia sity wyzszej. Sita wyzsza to (w
zdecydowanie skrétowym ujeciu) zdarzenia zewnetrzne w stosunku do zamawiajgcego, a zarazem nadzwyczajne i w
konsekwenciji nieuchronne oraz w danym ukfadzie stosunkéw niemozliwe do przewidzenia, czyli o ,przemoznej” mocy
oddziatywania, przed ktérego skutkami nie byto zadnej obrony.

W ten sposdb kwalifikuje sie takze akty wtadzy - zaréwno akty normatywne, jak



i rozstrzygnie¢ indywidualnych (decyzje administracyjne, orzeczenia sgdu). Sg to takze zmiany sytuacji spowodowane
sitami przyrody, ktérym nie sposob bylo zapobiec (W. Dzierzanowski - Uniewaznienie postepowania ze wzgledu na
interes publiczny, Zamdéwienia Publiczne Doradca nr 1/2019).

Ostatecznie brak jest rowniez watpliwosci co faktu, iz wykonanie przedmiotowego zamodwienia bytoby sprzeczne z
interesem publicznym. Celem postepowania jest zapewnienie pracy przewozowej na potrzeby komunikacji miejskiej w
aglomeracji warszawskiej w zakresie proporcjonalnym do wydatkowanej kwoty. Zaistniate istotne zmiany okolicznosci
spowodowaty zaburzenie tej proporcji w konsekwencji wykonanie zamdwienia pochionetoby nieproporcjonalnie duzg
czes¢ budzetu przeznaczonego na ustugi przewozowe przy zaspokojeniu niewielkiej czesci potrzeb przewozowych.
Sytuacja taka jest w sposéb oczywisty sprzeczna z interesem publicznym rozumianym nie tyle jako interes ekonomiczny
polegajgcy na zmniejszeniu wydatkow, ale szerzej jako ograniczenie zakresu czy tez jakosci realizacji zadania wlasnego
gminy w zakresie publicznego transportu zbiorowego.

Zgodnie z poglagdem doktryny: Ochrona interesu publicznego podlega wiec zaréwno sformutowanej przez TK
zasadzie proporcjonalnosci, zgodnie z ktérg panstwo nie moze ustanawia¢ przekraczajgcych pewien stopien
ucigzliwosci ograniczen w prawach jednostki ze wzgledu na dobro wspdine, jak i zasadzie stopniowalnosci interesu
publicznego.

Interes o wiekszym w danych okoliczno$ciach znaczeniu, moze by¢ przyczyng rezygnacji z udzielenia zamoéwienia,
ktére zaspokaja interes mniejszej wagi. O ile wiec stusznie SO
w Warszawie uznal, ze nie mozna postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy interesem publicznym, a brakiem Srodkow
finansowych zamawiajgcego na realizacje przedsiewziecia objetego postepowaniem o udzielenie zamowienia (przyp.
aut. Wyrok SO w Warszawie z 10 lipca 2002 r. sygn. akt V Ca 960/02.), to juz koniecznos¢ przeznaczenia tych srodkow
na zadanie z punktu widzenia interesu publicznego oczywiscie istotniejsze, wypetnia przestanke dziatania
w interesie publicznym (W. Dzierzanowski Uniewaznienie postepowania ze wzgledu na interes publiczny, Zamdwienia
Publiczne Doradca nr 1/2019).

Zgodnie z pogladem potwierdzonym w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyktadowo w wyroku z 27 lipca
2021 r. sygn. akt KIO 1766/21, Zamawiajacy jest zobowigzany do uniewaznienia postepowania w sytuacji spetnienia
przesfanek ustawowych
i nie moze odstgpi¢ od wykonania tej czynnosci. W przedmiotowym stanie faktycznym,

w obliczu wskazanego powyzej wystgpienia przestanej uniewaznienia postepowania okreslonych w art. 255 pkt 5 Pzp,
czynno$ci podjete przez zamawiajgcego nalezy uzna¢ za prawidtowe.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej warto$é
szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, Zze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas
rozprawy Izba stwierdzita,

iz odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne. Izba podziela stanowisko prezentowane
przez odwotujgcego, dodatkowo podnoszac, co nastepuije.

Zgodnie z przepisem art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca,
ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
wczesniej przewidzied.

Jako okoliczno$¢ bezsporng uznaé nalezato, iz przepis powyzszy interpretowac nalezy SciSle, a przestanki w nim
opisane nie pozwalajg na ich rozszerzajacg wykfadnie.

Zamawiajgcy w informacji 0 uniewaznieniu postepowania, powotujgc podstawe prawng tej czynnosci wskazat na
przepis art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, uzasadniajac ja w nastepujacy sposoéb: W przedmiotowym postepowaniu wystagpita
istotna zmiana okolicznosci w zakresie:

*kwoty przeznaczonej na sfinansowania zamowienia. Zgodnie z zatoZzeniem Zamawiajgcego, kwota przeznaczona na
sfinansowanie zamowienia w zakresie Czesci Il uwzgledniata maksymalny przewidziany w umowie poziom waloryzacji



oraz maksymalny przewidziany w umowie zakres pracy przewozowej. Zgodnie z wytycznymi Krajowej 1zby Odwotawczej
zawartymi w wyroku z dnia 6 lipca 2023 r. sygn. akt KIO 1790/23 cena wynikajgca z oferty ustalona na potrzeby
weryfikacji przestanki uniewaznienia postepowania okreslonej w art. 255 pkt 3 Pzp, winna uwzglednia¢c nominalng liczbe
wozkom wynikajgcg

Z umowy oraz zaoferowang stawke jednostkowg za wykonanie jednego wozokm bez uwzglednienia maksymalnej liczby
zlecanych wozokm oraz waloryzacji. W tych okolicznosciach, mimo iz cena wynikajgca z oferty nie przekracza kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie nominalnej wielko$ci zamdwienia, zamawajgcy de facto nie posiada Srodkow
zabezpieczonych na sfinansowanie zamdwienia w zakresie waloryzacji, ktéra w obecnych uregulowaniach prawnych jest
obowigzkowa w zamowieniach wieloletnich,

*w momencie wszczecia postepowania, Zamawajgcy nie byt w stanie przewidzie¢ tak wysokiego poziomu stawek
zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy szacowat, iz stawka za wykonanie jednego wozokm w
niniejszym postepowaniu nie przekroczy 11,12 zt za wozokilometr. PowyZzsze prognozy przygotowano na podstawie
stawek dla pojazddw 18-metrowych obowigzujgcych w innych umowach na terenie Warszawy. Zaoferowana stawka w
wysokosci 13,94 zt znacznie przekracza przewidywane przez Zamawajgcego wartosci jak rowniez przekracza stawki za
wykonywanie przewozdw na rynku warszawskim dla 18 metrowych autobusdw uzywanych (10,29 zt i 11,12 zt netto) oraz
stawke operatora komunalnego, ktora wynosi 12,00 zt netto za wozokilometr w 2023 roku. W skazane okoliczno$ci nie
byty moZliwe do przewidzenia. W szczegdlnosci Zamawiajgcy nie mogt przewidziec¢ kierunku interpretacji art. 255 pkt 3
Pzp przyjetego przez KIO, jak rowniez zaoferowania przez oferenta stawki znacznie przewyZzszajgcej poziom stawek na
rynku warszawskim.

W przedmiotowych okoliczno$ciach, zawarcie i wykonywanie umowy nie bedzie leZzato
winteresie publicznym z nastepujgcych wzgledow:

sprzedmiotem umowy jest wykonanie w ciggu roku 4,0 min wozokm (+5/-10%) co stanowi ok. 13,5% zapotrzebowania
na prace przewozowg (z obecnego poziomu 30 min wozokm u operatoréw prywatnych). Jednoczesnie w przypadku
zawarcia umowy, Zamawiajgcy przeznaczytby na jej sfinansowanie 30% Srodkow z budzetu na zakup ustug przewozowych
u pozostatych przewoZnikéw autobusowych, przeznaczonych na kontynuacje koniczgcych sige kolgjnych uméw W
konsekwencji zawarcie umowy na ustalonych w ofercie warunkach wigzatoby sie z brakiem mozliwo$ci zapewnienia ustug
przewozowych

w dotychczasowym zakresie i konieczno$cig istotnego ograniczenia ustug dla mieszkaricow aglomeracji warszawskiey.
Ograniczenie mogtoby wymagac likwidacji kilku linii. Takie dziatanie bytoby sprzeczne z interesem publicznym,

ezamawiajgcy zleca ustugi przewozowe operatorowi komunalnemu bedgcemu podmiotem wewnetrznym (Miejskie
Zaktady Autobusowe Sp. z 0.0.) oraz operatorom prywatnym (m.in. Mobilis Sp. z 0.0.). Ze wzgledu na realizacje szeregu
zadan publicznych oraz modelu ich finansowania poprzez ustalang na podstawie ponoszonych kosztéw stawke za
wykonanie jednego wozokm - stawki operatora komunalnego ksztaftujg sie zazwyczaj na poziomie wyZszym niz
najwyZzsza stawka operatora prywatnego. W przedmiotowym postepowaniu zaoferowana przez wykonawce stavka
przewyZzsza stawke operatora komunalnego w roku biezgcym o 1,94 zt netto tj. ok. 16%, co przy pracy przewozowej 4 min
wozokm rocznie oznacza nieuzasadnione wydatkowanie 7,76 min zt netto tylko w pierwszym roku realizacji przewozdw, co
umoZlimifoby zlecenie dodatkowych zadarn co najmniej w liczbie 646 tys. wozokm — czyli funkcjonowanie 8 brygad
cafodziennych (autobusoéw), czego Zamawiajgcy nie mogt przewidywac, i co jak wykazano nie leZzy w interesie
publicznym”.

Z okolicznosci przedmiotowej sprawy wynika, ze zamawiajgcy przygotowujgc przedmiotowe postepowanie, w sposéb
wiasciwy temu zamawiajgcemu dokonat szacunku wartosci zamoéwienia oraz ustalit kwote jakg zamierzat przeznaczyé
na realizacje zamoéwienia. Obie te wartosci byly ze sobg zbiezne. O okolicznosSciach zwigzanych z mozliwoscig
poréwnania tych warto$ci z ceng ofertowg wypowiedziata sie juz Izba w wyroku KIO 1790/23, dlatego tez powaga rzeczy
osadzonej (res iudicata) zwalnia Izbe z dokonywania ustalen
i wyktadni w zakresie, w ktorym wypowiedziata sie juz lzba w ww. wyroku, ktéry nie zostat zaskarzony przez strony
postepowania.

Zdaniem Izby, niezasadne sg twierdzenia zamawiajacego, ze dopiero w wyniku orzeczenia lzby w ww. sprawie
dowiedziat sie jak powinien prawidlowo skalkulowaé warto§¢ zamédwienia. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy
wskazywal, ze przy uwzglednieniu czy to maksymalnej liczby wozokm, czy to przy maksymalnej waloryzacji,
zabezpieczenie finansowe jest niewystarczajace, a fakt ten stanowi istotng zmiane okolicznosci, o ktérej zamawiajgcy
wczesniej nie wiedziat lub nie mogt sie dowiedzie¢. Oznaczac to moze, ze zamawiajgcy nie przewidywat sytuaciji, z ktérg
mamy do czynienia obecnie, tj. mozliwosci zwiekszenia wartosci oferty cenowej, chociaz miat ku temu podstawe wobec
skonstruowanych przez siebie postanowien SWZ, ktére naktadaty na wykonawcdw duzo réznych wymagan, obowigzkéw
oraz obcigzaty wykonawcow potencjalnymi karami umownymi (ok. 60 rodzajow).

Zdaniem lzby, wszystkie ww. aspekty musiaty znalez¢ swoje odzwierciedlenie w cenie oferty, albowiem wykonawca



jako podmiot gospodarczy, ktory funkcjonuje na rynku w celu osiagniecia zysku, musi skalkulowa¢, w sposéb realny,
koszty jakie poniesie realizujgc przedmiotowe zamodwienie oraz musi przewidywac osiggniecie godnego zysku,
pozwalajgcego mu funkcjonowanie na rynku.

Zamawiajgcy mogt przewidzie¢, a na pewno przy dotozeniu nalezytej staranno$ci powinien przewidzie¢ wzrost ceny
ustug, w szczegolnoSci uwzgledniajgc obecng sytuacje geopolityczng na Swiecie. Odwolywanie sie przez
zamawiajgcego do postepowan sprzed 6 - 7 lat nie ma racjonalnego uzasadnienia wtasnie ze wzgledu na inng sytuacje
na $wiecie. Tym samym zaoferowanie przez odwolujgcego stawek wyzszych niz przewidywat to zamawiajgcy nie
mozna uzna¢ za okolicznos¢, ktérej nie mozna bylo przewidziec.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, cyt.: ,Bez wgipienia zlecenie ustug po zawyZonej cenie, bedzie
sprzeczne z interesem publicznym”, albowiem w przedmiotowym postepowaniu nie mamy do czynienia z zawyzong
ceng, ale z ceng, ktéra jest wyzsza od zatozen przyjetych przez zamawiajgcego. Nadto interes publiczny to interes
nadrzedny na podstawowymi interesami stron procesu udzielenia zamoéwienia publicznego. Realizujgc ten element
omawianej przestanki przyja¢ nalezy, ze realizacja tego celu (zabezpieczenia interesu publicznego) jest kwestig
najwazniejszg, najwyzszg w rankingu rodzaju interesdbw mozliwych do spetnienia. Stad przyja¢ nalezy, ze realizacja tego
celu czesto zwigzana jest z ponoszeniem zwiekszonych kosztow.

Stusznie podnosi odwotujacy, iz zamawiajgcy w nieuprawniony sposob jako sprzeczne
z interesem publicznym uznaje zdarzenia przyszte i niepewne, ktére wcale nie muszg wystgpi¢. Istotna pozostaje
mozliwos¢ realizacji celu zaméwienia jakg jest zapewnienie Swiadczenia ustug przewozowych w ramach publicznego
transportu zbiorowego, a fakt,
iz realizacja tego celu moze zosta¢ obarczona podwyzszonymi kosztami, nie oznacza jeszcze, ze uzasadnia to
twierdzenie, ze wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym.

Izbe dziwi stanowisko zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze ,Nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz stawka zaoferowana
przez odwotujgcego dotyczy pojazdéw uzywanych o napedzie dieslowskim zas MZA w znacznym stopniu $wiadczy ustugi
pojazdami nowszymi nisko lub bez emisyjnymi. Innymi stowy oferta odwotujgcego jest nie tylko znacznie drozsza, ale
réwniez niekorzystna z punktu widzenia warunkow $wiadczonych ustug’, albowiem okolicznos¢,
iz oferta odwotujgcego jest, w kontekscie zapatrywania zamawiajgcego na catoksztatt Swiadczonej ustugi i zwigzanej z
tym wysokosSci wynagrodzenia, wyzsza niz catkowity szacunek zamawiajgcego, a co za tym idzie niekorzystna z punktu
widzenia zamawiajgcego, pozostaje irrelewantne z punktu widzenia zabezpieczenia Swiadczenia ustug, w konteksScie
interesu publicznego. Niezasadnym jest bowiem twierdzenie, Ze nie lezy w interesie publicznym $wiadczenie ustug po
stawkach zaoferowanych przez odwoltujgcego, z uwagi na sytuacje budzetowg zamawiajgcego. Zamawiajgcy jako
profesjonalista organizujgcy zaméwienia od wielu lat powinien przewidzie¢ ryzyka zwigzane z mozliwym wzrostem ceny
ustug, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy byt w posiadaniu wiedzy, jak ksztattujg sie wynagrodzenia pracownikéw
(obowigzek zatrudniania na umowe o prace), jak tez jaka jest sytuacja na rynku paliw. Jednocze$nie dopuszczajgc
mozliwos¢ Swiadczenia ustugi pojazdami uzywanymi winien przewidzie¢, ze koszt ich obstugi wraz z uptywajgcymi
latami eksploatacji moze sie zwiekszac.

Stusznie podnosit odwotujgcy, iz — jak wskazuje sie w orzecznictwie i doktrynie - po pierwsze, art. 255 pkt 5) Pzp
znajdzie zastosowanie wylgcznie do sytuaciji, w ktérych faktycznie pojawity sie nowe okolicznosci, a nie powstata jedynie
mozliwos¢ ich wystgpienia (por. wyr. KIO z 11.4.2017 r., KIO 593/17, Legalis; wyr. SO w Warszawie z 7.7.2009 ., V Ca
1187/09, niepubl.; wyr. SO w Gliwicach z 11.4.2008 r., X Ga 45/08, niepubl.) (Za: M. Jaworska, D. GrzeSkowiak-Stojek, J.
Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Legalis). Tym samym, abstrahujgc od innych
okolicznosci, to, czy zamawiajgcemu rzeczywiscie by¢ moze przyjdzie poszukiwa¢ dodatkowych srodkéw na realizacje
zamowienia jest, w pierwszej kolejnosci, okolicznoscig, ktéra moze powsta¢ dopiero w przyszitosci (a zatem zmiana w
ogole nie ma miejsca), po drugie, w znacznej mierze zalezne od samego zamawiajgcego. Tym samym, w takiej sytuacii
w ogdle nie mamy do czynienia ze zmiang okolicznosci.

Nie budzi tez w doktrynie i orzecznictwie watpliwosci, ze zmiana okoliczno$ci ma charakter zewnetrzny wobec
zamawiajgcego i trwaly, tzn. jej zaistnienie jest niezalezne od samego zamawiajgcego, nie zostato przez niego wywotane
i —w istotnej z punktu widzenia wykonania zamdwienia perspektywie czasowej — ma charakter nieodwracalny (por. SO
Warszawa-Praga w wyr. z 29.5.2012 r., IV Ca 527/11, niepubl.), przy czym zmiana ta najczeSciej jest zwigzana z
przedmiotem, terminem lub warunkami wykonania zaméwienia publicznego (por. wyr. SO
w Warszawie z 1.12.2003 r., V Ca 2224/03, niepubl.) (M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek,

J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, Legalis).

Jak stusznie podnosit odwotujgcy, nawet gdyby przyjg¢ argumentacje zamawiajgcego,
ze pierwotnie planowat on objg¢ (obejmowat) kwota, ktérg zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zaméwienia, takze
Swiadczenia przyszie i niepewne, a ostatecznie tego nie zrobit (nie dat temu wyrazu w dokumentacji postepowania),
trudno uzna¢, ze taka zamiana okolicznosci ma charakter zewnetrzy w stosunku do zamawiajgcego. Jest ona raczej — o



ile tak rzeczywiscie bylo — wynikiem btednego dziatania zamawiajgcego.

Okoliczno$ciami uzasadniajgcymi uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 nie mogg by¢
sytuacje, ktére sg nastepstwem btednych decyzji podjetych przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania lub
w postepowaniu, a takze niedbalstwa lub niezachowania wymaganej starannosci w przygotowaniu lub prowadzeniu
postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego (por. J. E. Nowicki [w:] M. Kotecki, J. E. Nowicki, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, wyd. IV, Warszawa 2019, art. 93). Podobnie Sgd Okregowy w Lublinie w wyroku z 10 kwietnia 2009 roku
(sygn. akt: IX Ga 30/08), kiéry uznat, ze ,Ponadto, warunkiem uniewaznienia postepowania jest wystgpienie dodatkowych
przestanek w postaci istotnej zmiany okolicznosci oraz niemoZliwo$¢ przewidzenia nastepstw tej zmiany okolicznosci.
Btad popetniony przez osobe przygotowujgcg odpowiednie wyliczenia nie jest nadzwyczajng okolicznoScig, ktérej nie dafo
sie przewidziec¢ w trakcie postepowania, tym bardziej, zZe jak to zostato wskazane, wada ta istniata juz przed wszczeciem
postepowania. (...)".

Wskazuje sie rowniez, iz skutkiem istotnej zmiany okolicznosci jest brak interesu publicznego w dalszym
prowadzeniu postepowania lub wykonaniu zamoéwienia, przy czym prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoOwienia nie lezy w interesie publicznym, jesli cel, jaki zamierzat osiagng¢é zamawiajgcy wszczynajac i prowadzac
postepowanie, nie jest juz celem zaspokajajacym potrzeby publiczne. Tak rozumiany interes nie zawsze jest zbiezny
z interesem zamawiajgcego.

Takze i z powyzszg sytuacjg w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia. Oczywistym jest bowiem, ze
postepowanie nie stato sie bezprzedmiotowe. Przedmiotem zaméwienia jest realizacje zadania wlasnego miasta st.
Warszawy okre$lonego w art. 7 ust. 1 pkt 4) ustawy
0 samorzgdzie gminnym. Zamawiajgcy jest podmiotem odpowiedzialnym za prawidtowe funkcjonowanie publicznego
transportu zbiorowego na terenie Warszawy. Jest to jego obowiagzek, ktory nadal istnieje i ,nie odpadt”.

Jak podkresla sie w orzecznictwie i doktrynie, interes publiczny nie moze by¢ utozsamiany z indywidualnym interesem
zamawiajgcego. O tym, ze wykonanie zamédwienia nie lezy
w interesie publicznym, nie przesgdza wytacznie mozliwo$s¢ zmniejszenia wydatkdbw w wyniku samodzielnego
wykonania zamowienia przez zamawiajgcego albo brak srodkéw finansowych na realizacje zamoéwienia. Dodatkowo nie
mozna co do zasady traktowa¢ tych okolicznosci jako nieprzewidywalnych, skoro zamawiajgcy powinien przed
wszczeciem postepowania dokona¢ analizy swoich potrzeb (art. 83 Pzp) oraz oszacowa¢ z nalezytg staranno$cig
warto$§¢ zamoéwienia (art. 28 Pzp) (H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, UZP, s. 766).

Ewentualna konieczno$¢ przesunigcia Srodkbw w budzecie przez zamawiajgcego nie uzasadnia uniewaznienia
postepowania (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 10 lipca 2009 roku, sygn. akt KIO/UZP 805/09), w ktorym Izba
wskazala, ze: ,W tym migjscu rozwazy¢ nalezy, jak powinno by¢ interpretowane pojecie interesu publicznego. (...) Sad
Okregowy
w Warszawie wwyroku z 10 lipca 2002 r. orzekt, iz nie mozna postawic znaku rownosci pomiedzy interesem publicznym a
brakiem $rodkdw na realizacje przedsiewziecia objetego postepowaniem o udzielenie zamodwienia. Inne niz wynikajgce z
ogfoszonego postepowania potrzeby zamawiajgcego i zachodzgca w zwigzku z tym konieczno$¢ ograniczenia wydatkow
na nabycie przedmiotu zamdwienia nie moze by¢ samoistng przyczyng uniewaznienia postepowania” (podobnie: Sad
Okregowy w Gliwicach w wyroku z 10 listopada 2005 roku, sygn. akt lll Ca 855/05, niepubl.).

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek
z art. 255 pkt 5 ustawy Pzp, uzasadniajgcych uniewaznienie przedmiotowego postepowania.

Powotywane przez zamawiajgcego dowody, przy pisSmie stanowigcym odpowiedz na odwotanie, de facto dotyczg
postepowan historycznych, ktére odnoszg sie do innych warunkéw $Swiadczenia ustugi, tym samym pozostajg bez
znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania. Audyt rekompensaty ex ante na rok 2024 oraz Aneks nr 24,
réwniez pozostajg bez wptywu na rozstrzygniecie, gdyz dotyczg sytuacji przewoznika MZA (operatora publicznego), w
odniesieniu, do ktérego wystepujg inne zasady rozliczania, a co za tym idzie odmienne od odwotujgcego koszty realizacji
umowy.

Opinia zlozona przez odwotujgcego, stanowigca dokument prywatny, potraktowana zostata jako stanowisko strony.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



