Sygn. akt: KIO 2451/17

WYROK
z dnia 6 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Anna Wojciechowska

Cztonkowie: Renata Tubisz
Rafat Zadrozny
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 1 grudnia 2017 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 listopada 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenia zaméwienia: Konsorcjum firm: S. S. prowadzaca
dziatalno$é gospodarcza pod firma KERAM S. $. z siedziba we Wroctawiu oraz P. B.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg FHU ,,GEM” z siedzibg w Gdyni w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia: Konsorcjum firm: S. S. prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod firma
KERAM S. S. z siedzibg we Wroctawiu oraz P. B. prowadzacego dziatalno$é
gospodarcza pod firmg FHU ,,GEM” z siedzibg w Gdyni i
2.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenia zaméwienia: Konsorcjum firm: S. S. prowadzaca dziatalnosé
gospodarcza pod firmg KERAM S. $. z siedzibg we Wroctawiu oraz P. B.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag FHU ,,GEM” z siedzibg w

Gdyni tytutem wpisu od odwotania

2.2. Zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenia zaméwienia:
Konsorcjum firm: S. 8. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod firma KERAM

S. 8. zsiedzibg we Wroctawiu oraz P. B. prowadzacego dziatalno$é



gospodarczg pod firma FHU ,,GEM” z siedzibg w Gdyni na rzecz zamawiajacego
Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) z tytutu poniesionych kosztéw

zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie: = ..coiiiiiiiiins



Sygn. akt KIO 2451/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — prowadzito
postepowanie o udzielenie zamowienia sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego na
Agencyjng sprzedaz biletow (nr PZP1-25-140/2017). Postepowanie zostato wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 18 sierpnia
2017 r. za numerem 2017/S 157-326112. Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego
przedmiotem byly ustugi, byta wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, zwanej dalej ,ustawg pzp”).

W dniu 9 listopada 2017 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu informacje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy pzp w zakresie zadania nr 1, 2, 7 i 14. Informacja zostata przekazana drogag

elektroniczng (via e-mail).

W dniu 20 listopada 2017 r. odwotanie wniesli poprzez elektroniczng skrzynke
podawczg (EPUAP) wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenia zamowienia:
Konsorcjum firm: S. S. prowadzaca dziatalno$é gospodarczg pod firmg KERAM S. S. z
siedzibg we Wroctawiu oraz P. B. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg FHU ,GEM”
z siedzibg w Gdyni — dalej Odwotujgcy. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 20 listopada 2017 r. udzielonego przez S.
S., prowadzacg dziatalno$é gospodarczg pod firmg KERAM S. S. z siedzibg we Wroctawiu
oraz P. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg FHU ,GEM” z siedzibg w Gdyni
ujawnionych w CEIDG. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 20

listopada 2017 r. drogg elektroniczng (via e-mail).

Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
uniewaznieniu postepowania w zakresie zadania 2 wyzej wymienionego postepowania, mimo

braku spetnienia ustawowych przestanek.
Powyzszej wskazanej czynnosci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1) art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp w zw. z art. 7 ustawy pzp poprzez uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z uwagi na okolicznosé, ze cena
najkorzystniejszej oferty — oferty Odwolujgcego — przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie
wykazat, ze nie jest mozliwe zwiekszenie przez niego kwoty przeznaczonej na sfinansowanie

realizacji zaméwienia do ceny najkorzystniejszej oferty oraz w sytuacji, gdy Zamawiajgcy



dysponuje $rodkami, ktére mogitby przeznaczy¢ na sfinansowanie kosztow realizacji

zamdwienia w oparciu o oferte Odwotujgcego,

2) naruszenie art. 7 ustawy pzp poprzez uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy
w przypadku dziewieciu innych zadan Zamawiajgcy zwiekszyt kwote, jakg zamierza

przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.
Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na

uniewaznieniu postepowania,

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

Odwotujgcego,

- nie wyznaczanie rozprawy Krajowej Izby Odwotawczej na dzien 28 listopada 2017 r., z uwagi
na okolicznos¢, iz na ten dzien petnomocnik Odwotujgcego ma juz wyznaczony termin w inne;j

sprawie, zmiana zas petnomocnika na tym etapie sprawy bytaby niecelowa.

Odwotujacy podkreslit, ze odwotanie zostato ztozone w terminie, zgodnie z art. 182 ust.
1 pkt 1 ustawy pzp, poniewaz informacja o czynnosci stanowigcej podstawe wniesienia
odwotania tj. zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy pzp w zakresie zadania nr 1, 2, 7 i 14 zostata mu przekazana w dniu 9 listopada 2017

r.

Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci oswiadczyt, ze posiada interes w uzyskaniu
zamoéwienia oraz moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp. Skutkiem zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie
Odwotujgcego mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia w sytuacji, gdy Odwotujgcy
ztozyt oferte sporzgdzong w sposéb prawidtowy i ktéra bedzie stanowita dla Zamawiajacego
oferte najkorzystniejszg sposréd ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu w zakresie
zadania nr 2, w szczegolnosci jest ofertg z ceng rynkowg gwarantujgcg nalezyte wykonanie
przedmiotu zamodwienia. Odstgpienie przez Zamawiajgcego od wyboru oferty
najkorzystniejszej i w konsekwencji od podpisania umowy z Odwotujgcym, wprost godzi
w interes Odwotujgcego polegajgcy na mozliwosci uzyskania zamdwienia oraz powoduje
mozliwos¢ poniesienia przez Odwotujgcego szkody w postaci utraty zysku, jaki Odwotujgcy

zamierzat uzyskac¢ w zwigzku z realizacjg umowy.

Odwotujgcy przedstawit nastepnie stan faktyczny. Mianowicie wskazat, ze
Zamawiajgcy prowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,,Agencyjng
sprzedaz biletow", z podziatem na 18 zadan. Pismem z dnia 20 pazdziernika 2017 r.

Zamawiajgcy dokonat wyboru ofert najkorzystniejszych w zadaniach nr 5, 6, 8, 9, 12, 15, 16,



przy czym dla zadan nr 5, 6, 9, 15 i 16 jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta
wykonawcy Osrodek Wsparcia Transportu 2 Sp. k. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w przypadku
kazdego z tych zadan — z wytgczeniem zadania nr 5 — wartosci najtanszych ofert
przekraczaty kwoty, jakie Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.
Pismem z dnia 25 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru ofert najkorzystniejszych
w zadaniach nr 10, 11 i 13, w kazdym z tych zadan wybierajgc oferte wykonawcy Os$rodek
Wsparcia Transportu 2 Sp. k. W przypadku kazdego z tych zadan wartosci najtanszych ofert
przekraczaty kwoty, jakie Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia. Jak
wynika z powyzszego, w przypadku zadanh nr 6, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 15 i 16, Zamawiajgcy
zwiekszyt kwote przeznaczong na realizacje zamowienia. przy czym wszystkie te zadania—
Z wytgczeniem zadania nr 12 zostaty powierzone ternu samemu wykonawcy. Pismem z dnia
9 listopada 2017 r. Zamawiajgcy uniewaznit postepowania dotyczgce zadan nr 1, 2, 7 i 14
wskazujgc, ze cena najkorzystniejszej oferty jest wyzsza niz kwota, kiérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w zadnym z tych
zadan wykonawca Osrodek Wsparcia Transportu 2 Sp. k. oferty nie zlozyt. Zawiadomienie
Z dnia 9 listopada 2017 r. nie zawiera zadnego dodatkowego uzasadnienia poza przytoczonym
powyzej, w szczegolnosci Zamawiajgcy nie wskazat, dlaczego w odniesieniu do tych zadan

nie znalazt on dodatkowych srodkéw na realizacje zamodwienia.

Odnos$nie zarzutu niespetnienia przestanek z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp Odwotujgcy
zaznaczyt, iz zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote,
ktorg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba Ze
Zamawiajgcy moze zwigkszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Powotat sie na
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok KIO z dnia 22 lipca 2015 r., sygn. akt KIO
1500/15, wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 593/17 i wskazatl, ze
w orzecznictwie, powotujgc sie na cywilnoprawny charakter postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego wskazuije sie, ze wszczecie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego tworzy zobowigzanie po stronie Zamawiajgcego do wyboru oferty
najkorzystniejszej i zawarcia umowy, ktore to zobowigzanie moze zostaC unicestwione,
poprzez uniewaznienie postepowania, wyfgcznie w wyjatkowych sytuacjach. Odwotujgcy
przytoczyt rowniez wyrok KIO z dnia 7 lipca 2008 r. (KIO/UZP 624/08), w ktérym podkreslono,
,2€ celem organizowania przetargu jest udzielenie zamowienia publicznego. Nie jest mozliwe
uniewaznienie postepowania bez wskazania wystgpienia istotnej przyczyny; zwiaszcza
w sytuacji, gdy cel ten jest mozliwy do osiggniecia, a jedynie nie ma woli do zawarcia umowy”.
Odnoszac sie do art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia
10 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 911/16. Dalej Odwotujgcy zaznaczyt, ze w przedmiotowym



postepowaniu Zamawiajgcy dokonat prostego zestawienia kwoty przeznaczonej na realizacje
zamowienia i ceny oferty, a w slad za tym niejako automatycznie uniewaznit postepowanie.
Z tresci zawiadomienia nie wynika bowiem by Zamawiajgcy prowadzit pogtebiong analize
swoich mozliwosci finansowych i poszukiwat mozliwosci pozyskania (przesuniecia) srodkow
finansowych niezbednych do wykonania zamowienia. Dopiero podjecie takich dziatan
i ustalenie w ich toku, ze Zamawiajgcy nie dysponuje odpowiednimi $rodkami mogtoby
wskazywa¢ w ocenie Odwotujgcego na koniecznoS¢ uniewaznienia postepowania.
Odwotujgcy wskazat na wadliwos¢ pod wzgledem merytorycznym czynnosci uniewaznienia
mimo istniejgcej mozliwosci sfinansowania tego zamowienia oraz jednoczesnie braku
mozliwo$ci oczekiwania nizszej ceny w kolejnym postepowaniu. Powotat sie na orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej: ,Zamawiajgcy nie ma prawa, nie naruszajgc przepiséw p.z.p.
uniewazni¢ postepowania, jezeli nie wykaze, iz zachodzg przestanki okreslone we
wskazanych przepisach (wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
1088/08); ,Art. 93 ust. 1 pkt 4 P.z,p. podlega scistej wyktadni jezykowej. Uniewaznienie
postepowania jest wyjgtkiem od ogolnej reguty, ze postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzi sie celem wyboru najkorzystniejszej oferty, zatem przestanki
uniewaznienia nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco. Zamawiajgcy nie jest bowiem
zobowigzany do uniewaznienia postepowania w kazdym przypadku, gdy cena oferty
najkorzystniejszej przekracza réwnowartos¢ kwoty, ktérg planowat przeznaczyé¢ na realizacje
zamoéwienia. Dopiero gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
a zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty, uniewaznia
postepowanie” (wyrok KIO z dnia 12 listopada 2015 r., sygn. akt KIO 2347/15). Ustawodawca
wyposazyt Zamawiajgcego w bardzo duze kompetencje na wypadek ziszczenia sie
nieprzewidzianych, istotnych, szczegdétowo okreslonych w ustawie okolicznosci
uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania w wyjgtkowych sytuacjach. Aby skutecznie
dokonac tak silnej ingerencji w zasady prawa zamoéwien publicznych, Zamawiajgcy musi
zdaniem Odwolujgcego unies¢ ciezar dowodowy w zakresie wykazania spetnienia
odpowiednich przestanek. Tymczasem, w niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy ograniczyt
sie w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia postepowania wytgcznie do wskazania podstawy
prawnej swej decyzji, co w zadnym wypadku nie moze by¢ ocenione jako uzasadnienie jej
zastosowania. Juz sam brak wiasciwego uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania
skutkuje nieprawidtowoscig tej czynnosci. Zamawiajgcy, nie wskazujgc zadnej okolicznosci
faktycznej na potwierdzenie, ze przeprowadzit proces badania swoich mozliwosci finansowych
i ze proces ten doprowadzit do wnioskow, Ze nie dysponuje odpowiednimi Srodkami
finansowymi, skutkuje takze i tym, ze Zamawiajgcy nie wykazat zdaniem Odwotujgcego, iz

W niniejszej sprawie zaszty podstawy do uniewaznienia postepowania.



Odwotujgcy wskazat réowniez na mozliwos¢ zwiekszenia przez Zamawiajgcego
srodkéw przeznaczonych na realizacje zamowienia. Uniewaznienie postepowania ma
charakter wyjatkowy. Zamawiajgcy poprzez uruchomienie procedury sktada bowiem
zobowigzanie o okreslonej tredci, po ktorym Wykonawcy podejmujg wysitki w celu
skonstruowania oferty i majg w zwigzku z tym okreslone oczekiwania. Zamawiajgcy, ktory
posiada $rodki niezbedne do realizacji zamdwienia, a traktuje swe kompetencje do
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia jako instrument gry rynkowej, tamie
zasady wynikajgce z ustawy pzp. Odwotujacy dodat, iz cho¢ co do zasady to Zamawiajacy jest
odpowiedzialny za wiasny budzet, to jednak wobec przyznania Odwotujgcemu prawa do
kwestionowania decyzji Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania ostateczna ocena, czy
Zamawiajgcy ma mozliwos¢ wywigzania sie ze zobowigzania, jakie zaciggngt wzgledem
wykonawcow wszczynajgc postepowanie, nalezy do Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujgcy
zaznaczyl, ze dokonujgc oceny w tym zakresie Izba winna uwzgledni¢ przede wszystkim to,
czy Zamawiajgcy wykazat, ze nie dysponuje odpowiednimi srodkami finansowymi. W niniejszej
sprawie dowodu takiego nie ma i w ocenie Odwotujgcego, dowdd taki nie moégtby zostaé przez
Zamawiajgcego przeprowadzony. Z informacji dostepnych na stronach internetowych wynika,
ze Zamawiajgcy w 2016 r., zanotowat zysk ze sprzedazy netto w wysokosci 51,2 min zt, przy
czym zysk ten zostat uzyskany przede wszystkim dzieki wzrostowi liczby pasazerdw
korzystajgcych z jego ustug (tgcznie 79,5 min pasazeréw, co oznaczato wzrost do roku
poprzedniego o 3 min). Tak wypracowany zysk, mogtby zdaniem Odwotujgcego postuzyé
m. in. do zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje niniejszego zaméwienia, czy tez
raczej zwiekszenie kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia bedzie miato wptyw na
wysokos¢ przysztego zysku Zamawiajgcego. Wynagrodzenie wykonawcy zamdwienia nie jest
bowiem ptatne z budzetu Zamawiajgcego, a jest wypracowywane przez samego wykonawce
ustugi - agenta. Odwotujgcy wyjasnit, ze przedmiotem zamdwienia jest agencyjna sprzedaz
biletow, przy czym wynagrodzeniem wykonawcy zamdwienia — agenta, jest wskazana
w ofercie prowizja. Wykonawca ustugi po osiggnieciu okreslonego w umowie utargu (§ 7 ust.
1 wzoru umowy) wptaca utarg na rachunek bankowy Zamawiajgcego. Po zakonczeniu okresu
rozliczeniowego — miesigca, wykonawca uzyskuje wynagrodzenie liczone jako iloczyn
ustalanego w ofercie procentu prowizji (a w przypadku sprzedazy biletéw pozostatych
przewoznikéw narzuconej przez Zamawiajacego — 2%) oraz kwoty wptywow za bilety danego
rodzaju pomniejszonej o wartos¢ biletow anulowanych, wartos¢ biletow zwroconych, wartosci
wystawionych w kasie Wykonawcy biletow do zlecen na kredytowane przejazdy oraz o wartos¢
podatku VAT (§ 8 ust. 1 wzoru umowy). Zwigkszenie kwoty, jaka Zamawiajgcy zamierza
przeznaczyC na realizacje zamdwienia oznacza wiec W pewnym uproszczeniu zgode na
wiekszg prowizje agenta i uszczuplenie (potencjalne i nieznaczne) swoich przysztych wptywow

ze sprzedazy biletow wiasnych. Cena ofertowa stanowi takze maksymalne wynagrodzenie



wykonawcy, przy czym zgodnie z § 8 ust. 14 wzoru umowy, wykonawca moze zgdac
wynagrodzenia naleznego z tytutu faktycznie uzyskanych wptywow za bilety bez prawa do
jakichkolwiek odszkodowan z tytutu niewyczerpania kwoty maksymalnego wynagrodzenia.
Jezeli wiec wykonawca sprzeda mniej biletow niz zatozono w SIWZ nie uzyska on od
Zamawiajgcego zadnego dodatkowego wynagrodzenia poza wynagrodzeniem wyliczonym na
podstawie § 8 ust. 1 umowy. Zamawiajgcy ma wiec mozliwosé zwiekszy¢ budzet na realizacje
niniejszego zamdéwienia i dotychczasowg jego praktyka - w odniesieniu do pozostatych zadan
- byto dokonywanie takich zwiekszen. Zamawiajgcy od realizacji niniejszego zamdwienia nie
zamierza odstgpi¢ (Zamawiajgcy zwolnit znaczng czes$¢ wtasnych pracownikdw obstugujgcych
dotychczas kasy biletowe), a jego pdzniejsze udzielenie wskutek koniecznosci powtérzenia
postepowania, doprowadzi jedynie do wzrostu kosztéw jego realizacji, nie za$ do ich
zmniejszenia. Odwotujgcy zaznaczyt, ze przy zalozonym przez Zamawiajgcego sposobie
realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci wobec zawartego w § 4 ust. 4 SIWZ wymogu, by osoby
wykonujgce zamowienie byly zatrudnione na podstawie umowy o prace i wobec narzuconych
przez Zamawiajgcego godzin otwarcia poszczegodlnych kas, nie ma obiektywnie mozliwosci,
by za kwoty zatozone przez Zamawiajgcego zamowienie zostato wykonane chocby
Z minimalnym zyskiem wykonawcy. Z obliczen poczynionych do zadan wynika, ze biorgc do
obliczeh kosztow wynagrodzen pracownikow tzw. najnizszg krajowg (2000 zt brutto w roku
2017 i 2100 zt w roku 2018 suma wynagrodzen dla pracownikéw wraz ze sktadkami ZUS
i podatkiem PIT-4, przy uwzglednieniu naleznych pracownikom urlopéw i godzin ptatnych za
obowigzkowe szkolenia okresowe (3 dni w roku po 5-6 godzin kazdy pracownik) przez okres
trwania zadania przewyzszajg kwote netto, przeznaczong przez Zamawiajgcego na realizacje
danego zadania. Pamieta¢ przy tym nalezy, ze poza kosztami pracowniczymi, wykonawcy
ponoszg dodatkowo koszty zapewnienia m. in. lokalu i materiatéw. Stad, jak mozna zatozyc,
prawie wszystkie oferty ztozone w tym postepowaniu zawierajg kwoty znacznie wigeksze niz
przewidziat Zamawiajgcy. Zbyt niska kwota przeznaczona na realizacje zamowienia jest, jak
zaktada Odwoltujacy, konsekwencijg tego, ze Zamawiajgcy ustalajgc jg kierowat sie cenami
Z poprzednio prowadzonych postepowan (cyt. z protokolu postepowania: ,wartosé
zamowienia zostata ustalona w dniu 09.08.2017 r. na podstawie szacowania
Sredniomiesiecznych przychodéw ze sprzedazy biletdw kolejowych w oparciu o dane
historyczne oraz na podstawie stawek prowizji naleznej agentowi za sprzedaz biletow
zamawiajgcego oraz pozostatych przewoznikéw, stosowanych w dotychczasowych
umowach), nie uwzgledniajgc m.in. wprowadzonej przez siebie zmiany w sposobie rozliczenia
z tzw. agentem za prowadzenie kas zlokalizowanych na niektérych terenach (np. Oddziat
Poznan). Odwotujgcy wyjasnit, ze w postepowaniach prowadzonych w latach poprzednich dla
tych kas, agent miat zagwarantowane state, miesieczne wynagrodzenie, ktére miato pokryé

koszty state ponoszone przez agenta niezaleznie od ilosci sprzedanych biletow, pozostata



cze$¢ wynagrodzenia miata charakter prowizji. Przy statym i gwarantowanym elemencie
wynagrodzenia, prowizja ta mogta by¢ nizsza. Obecnie, Zamawiajgcy nie gwarantuje statego
wynagrodzenia miesiecznego, a co za tym idzie nie mégt oczekiwac, ze prowizje tzw. agentéw
utrzymajg sie na poziomie lat poprzednich. Zamawiajgcy nie uwzglednit takze w sposob
odpowiedni zatozonego przez ustawodawce wzrostu najnizszej ptacy krajowej od 1 stycznia
2018 r., chociaz realizacja wiekszosci zadan miata trwac od listopada 2017 r. do 31 grudnia
2018 r. (zgodnie z terminami zawartymi w zatgczniku nr 8 do SIWZ). Zamawiajgcy nie
podwyzszyt bowiem w efekcie swojego szacowania wartosci zamowienia kwot, jakie zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, a wrecz przeciwnie, realnie tzw. ,budzet"
Zamawiajgcego ulegt zmniejszeniu. Wskazane btedy doprowadzity do takiej sytuacji, ze kwoty
zarezerwowane przez Zamawiajgcego na realizacje zamoéwienia odbiegajg od wartosci ofert

ztozonych w postepowaniu, w tym oferty Odwotujgcego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ustawy pzp Odwotujgcy powotat sie na wskazang
powyzej argumentacje. Dodatkowo zwrdcit uwage na fakt, iz w pozostatych, wskazanych na
wstepie odwotania zadaniach Zamawiajgcy zwiekszyt kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia (zgodzit sie na wiekszg prowizje agenta). Uprzedzajac ewentualng
argumentacje Zamawiajgcego Odwolujgcy zaznaczyt, ze w pozostatych zadaniach (gdzie
rozstrzygniecie postepowania miato miejsce przed dniem 9 listopada 2017 r.) Zamawiajgcy
musiat zwiekszy¢ kwoty przeznaczone na realizacje zamdwienia 0 mniejsze wartosci. Taka
konkluzja nie oddaje jednak istoty sprawy, jesli uwzgledni sie, ze w réznych zadaniach byta
przewidziana rézna ilos¢ kas (lokalizaciji) i rézna ilos¢ roboczogodzin pracy kasy. Dokonujgc
przeliczenia kwoty, jakg Zamawiajgcy musi ,doptaci¢" w poszczegolnych zadaniach na ilosé
kas i ilos¢ roboczogodzin, oczywistym staje sie. ze w odniesieniu do wczesniejszych zadan
realny wzrost kosztow realizacji zamdwien jest duzo wyzszy niz w niniejszej sprawie (dobrym
przyktadem jest tu zadanie nr 10 i zadanie nr 13). Trudno wiec znalez¢ w ocenie Odwotujgcego
uzasadnienie, dla odmowy zwigkszenia kwot przeznaczonych na realizacje wtasnie zadania

nr 2.

W dniu 21 listopada 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu o wniesieniu odwotania przekazujgc jego kopie. Informacja zostata

przekazana drogg elektroniczng (via e-mail).

W dniu 24 listopada 2017 r. do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
zgtosit swoj udziat wykonawca P. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Z.U.H.
,LKAM” P. S. z siedzibg w Korzybie. Zgtoszenie zostato podpisane przez wiasciciela. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu w dniu 23 listopada 2017 r.
Przystepujacy zaznaczyt, ze ma interes w popieraniu odwotfania Odwotujgcego. Interes

w zgtoszeniu przystgpienia, jak wskazuje sie w orzecznictwie, jest pojeciem szerszym niz



interes we wniesieniu odwotania. Wykonawca ma interes w tym by popiera¢ odwotanie, ktore
wskazuje na nieprawidtowosci w dziataniu Zamawiajgcego. Kazdy wykonawca powinien by¢
bowiem zainteresowany tym by postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérym
uczestniczy bylo prowadzone w sposob zgodny z prawem. Wykonawca zgtaszajgcy
przystapienie zaktada, ze na zadania, ktore zostaty uniewaznione, a dla ktérych nie wniesiono
odwotania, zostang powtorzone postepowania i wykonawca liczy na to, ze w razie wykazania
przez Izbe nieprawidiowego dziatania Zamawiajgcego, Zamawiajgcy tych nieprawidtowosci
nie powtorzy w kolejnym postepowaniu (w szczegodlnosci poprawnie oszacuje wartosc
zamdwienia i w odniesieniu do tak oszacowanej wartosci zabezpieczy odpowiednig ilo$¢
Srodkow na realizacje zamowienia). Zamawiajgcy dokonat wyboru ofert najkorzystniejszych
w zakresie zadan nr 5,6,8,9,12,15,16, chociaz kwota jakg zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia w tych zadaniach byla nizsza niz warto$¢ najtanszej oferty. W ocenie
zgtaszajgcego przystgpienie swiadczy to o nierownym traktowaniu wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu — w czesci zadan Zamawiajgcy znalazt brakujgce srodki, a dla innych
nie. Zgtaszajacy przystgpienie ma wiec interes w tym by wykazac, ze Zamawiajgcy nie moze
w sposob dyskryminujgcy niektérych wykonawcow i catkowicie dowolny wybiera¢ zadania, na
ktérych sfinansowanie znajdzie srodki, a ktére uniewazni. Uwzglednienie odwotania przez
Izbe, w ocenie Przystepujgcego, bedzie przeciwdziatato temu, by w przysztosci tego typu

naruszenia prawa nie byty przez Zamawiajgcego popetniane.

W dniu 24 listopada 2017 r. do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
zgtosit swoj udziat wykonawca M. G., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M. G. z
siedzibg we Wroctawiu. Zgtoszenie zostato podpisane przez wiascicielke. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu w dniu 23 listopada 2017r.
Przystepujacy zaznaczyt, ze ma interes w popieraniu odwofania Odwotujgcego. Interes
w zgtoszeniu przystgpienia, jak wskazuje sie w orzecznictwie, jest pojeciem szerszym niz
interes we wniesieniu odwotania. Przystepujgcy bierze udziat we wskazanym powyzej
postepowaniu, tj. ztozyt oferte na zadanie nr 14. Zamawiajgcy w dniu 9 listopada 2017 r.
uniewaznit postepowanie w zakresie wskazanego zadania na tej samej podstawie prawnej
i faktycznej, co zadanie nr 2, tj. z uwagi na brak srodkéw na sfinansowanie najtanszej oferty.
Jednoczesnie Zamawiajgcy, jak zostato to wskazane w odwotaniu, znalazt Srodki na
sfinansowanie innych zadan, co w ocenie zgtaszajgcego przystgpienie swiadczy o nierbwnym
traktowaniu wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Zgtaszajgcy przystgpienie ma
wiec interes w tym by wykazac, ze Zamawiajgcy nie moze w sposob dyskryminujgcy traktowac
niektorych wykonawcéw i catkowicie dowolny wybieraé zadania, na ktorych sfinansowanie
znajdzie srodki, a ktore uniewazni. Uwzglednienie odwotania przez Izbe, w ocenie

Przystepujgcego, bedzie przeciwdziatato temu, by w przyszitosci tego typu naruszenia prawa
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nie byly przez Zamawiajgcego popetniane.

W dniu 24 listopada 2017 r. do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
zgtosit swoj udziat wykonawca ,DOMPOL P.W.,, Sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu. Zgtoszenie
zostato podpisane przez prezesa zarzadu. Kopia zgtoszenia =zostata przekazana
Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu w dniu 23 listopada 2017r. Przystepujgcy zaznaczyt, ze ma
interes w popieraniu odwofania Odwotujgcego. Interes w zgloszeniu przystgpienia, jak
wskazuje sie w orzecznictwie, jest pojeciem szerszym niz interes we wniesieniu odwotania.
Przystepujacy bierze udziat we wskazanym powyzej postepowaniu, tj. ztozyt oferte na zadanie
nr 13. Zamawiajgcy w dniu 25 pazdziernika 2017r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
w zakresie wskazanego zadania, chociaz kwota, jakg zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia byta nizsza niz wartos¢ najtanszej oferty. W ocenie zgtaszajgcego przystgpienie
Swiadczy to o nierébwnym traktowaniu wykonawcdéw biorgcych udziat w postepowaniu —
w czesci zadan Zamawiajgcy znalazt brakujgce $rodki, a dla innych nie. Zgtaszajgcy
przystgpienie ma wiec interes w tym by wykazaé, ze Zamawiajgcy nie moze w sposéb
dyskryminujgcy niektérych wykonawcow i catkowicie dowolny wybiera¢ zadania, na ktérych
sfinansowanie znajdzie srodki, a ktdére uniewazni. Uwzglednienie odwotania przez lzbe,
w ocenie Przystepujgcego, bedzie przeciwdziatalo temu, by w przysziosci tego typu

naruszenia prawa nie byty przez Zamawiajgcego popetniane.

Zamawiajgcy na posiedzeniu ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej w pierwszej
kolejnosci zaprzeczyt twierdzeniu Odwotujgcego jakoby ,Zamawiajgcy dokonat prostego
zestawienia kwoty przeznaczonej na realizacje zaméwienia i ceny oferty, a w slad za tym
niejako automatycznie uniewaznit Postepowanie”. Istotg umowy agencyjnej, ktéra ma zostaé
zawarta w wyniku Postepowania jest posredniczenie przez wykonawce w sprzedazy biletow
Zamawiajgcego w zamian za wynagrodzenie w postaci prowizji obliczonej procentowo do
utargu ze sprzedazy biletow. Sprzedaz biletow odbywa sie w kilkudziesieciu lokalizacjach
Zamawiajgcego, w ktorych skala sprzedazy biletow jest bardzo zroznicowana. Z tych
wzgleddéw, Postepowanie zostato podzielone na 18 zadan (w zaleznosci od lokalizacji, ktorej
dotyczy agencyjna sprzedaz biletéw) zas w kazdym z zadan, Zamawiajgcy przeznaczyt inng
kwote na realizacje zamdwienia. Kwoty te wynoszg od 69.000 zt do 800.000 zt, w zaleznosci
od wielkosci sprzedazy w danej lokalizacji. Powyzsze okolicznosci same w sobie przesadzajg
o braku mozliwosci stosowania przez Zamawiajgcego automatyzmu w ocenie poszczegolnych
ofert. Nie ulega zadnym watpliwosciom, ze to Zamawiajgcy, jako organizator postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ma prawo zdecydowac czy zwiekszenie srodkow
przeznaczonych na realizacje danego zamowienia jest celowe i gospodarne. Decyzje te
podejmuje w pewnych, okreslonych warunkach rynkowych i w granicach wyznaczonych przez

siebie mozliwosci finansowych do jakich realizacja danego zamodwienia publicznego jest dla
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niego optacalna (powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. akt KIO 1273/17).
W konsekwencji, ocena, czy zwiekszenie srodkow na realizacje danego zadania jest zasadne,
byta dokonywana przez Zamawiajgcego odrebnie dla kazdego zadania, z uwzglednieniem
dodatkowych czynnikow, w szczegolnosci wptywow ze sprzedazy biletow. Wyzej wymienione
okolicznosci byty znane wykonawcom biorgcym udziat w Postepowaniu, w tym Odwotujgcemu,
ktory ztozyt oferty na osiem zadan o réznej wartosci, w zaleznosci od lokalizacji. Zgodnie
z orzecznictwem, Zamawiajgcy nie musi udowadnia¢, ze jego mozliwosci finansowe nie
pozwalajg na zwiekszenie srodkow finansowych (powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 22 maja 2015 r., sygn. akt KIO 961/15). Nie mozna réwniez wywodzi¢
Z przepisOw ustawy pzp jakiegokolwiek obowigzku Zamawiajgcego dokonywania przesunie¢
budzetowych, w szczegolnosci wydatkowania srodkoéw na zamowienia, ktére sg nieoptacalne,
kosztem innych, bardziej rentownych zamoéwien. Artykut 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp przyznaje
Zamawiajgcemu uprawnienie, a nie obowigzek zwiekszenia kwoty, ktorg podat podczas
otwarcia ofert. To Zamawiajgcy jako dysponent srodkow finansowych podejmuje decyzje
otym, czy zwiekszy¢é kwote przeznaczong na realizacje zaméwienia. Zamawiajgcy
dysponowat okreslong pulg s$rodkéw finansowych przeznaczonych na realizacje
Postepowania podzielonego na 18 zadan. Zamawiajgcy wyznaczyt rowniez sobie gorng
granice do jakiej moze przekroczy¢ wartos¢ catego Postepowania. Majgc to na uwadze, chcac
unikng¢ sytuacji, w ktérej znaczne zwigkszenie kwoty na realizacje jednego zadania
spowoduje niemoznos¢ realizacji innego, Zamawiajgcy okreslit jedng, wspdlng dla wszystkich
zadan, maksymalng wartos¢, o ktérg moze zwiekszy¢ budzet na realizacje zadania, na
poziomie 70.000 z. Wedlug takiego klucza podejmowat decyzje o rozstrzygnieciu lub
uniewaznieniu Postepowania w odniesieniu do poszczegélnych zadan, co zostato
szczegoOtowo przedstawione w zestawieniu wartosci ofert ztozonych na poszczegdlne zadania

oraz kwot przeznaczonych na realizacje zamowienia (zatgcznik nr 1 do odpowiedzi).

Odnoszgc sie do argumentdw dotyczgcych zysku wypracowanego przez
Zamawiajgcego w 2016 r., ktéory w ocenie Odwotujgcego ,moégtby postuzyé m.in. do
zwiekszenia kwoty na realizacje zaméwienia” jeszcze raz wskazatl, ze to Zamawiajgcy jest
dysponentem swojego budzetu i to Zamawiajgcy decyduje na co przeznaczy zysk
wypracowany w latach ubiegtych. W Zzadnym wypadku, Odwotujgcy nie jest uprawniony do
wplywania na decyzje Zamawiajgcego w tym zakresie. Zamawiajgcy zgodzit sie ze
stanowiskiem wyrazonym w odwofaniu, ze zwiekszenie kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia oznacza uszczuplenie swoich przysztych wptywow ze
sprzedazy. Z tych wtasnie wzgledéw, Zamawiajgcy uznat, ze wybor oferty drozszej o ponad

113.000 zt jest dla niego nieoptacalny.

Odnos$nie argumentéow dotyczacych zbyt niskiego budzetu, jaki Zamawiajgcy
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przewidziat na realizacje poszczegdlnych zadan, co oznacza w ocenie Odwotujgcego, ze ,nie
ma obiektywnie mozliwosci, aby za kwoty zatozone przez Zamawiajgcego zamowienie zostato
wykonane chocby z minimalnym zyskiem dla Wykonawcy”, Zamawiajgcy wskazuje, ze budzet
na realizacje zadania nr 2 byt szacowany wedtug tych samych zasad, ktére miaty zastosowanie
w odniesieniu do pozostatych zadanh, zas w odniesieniu do kilku zadan w Postepowaniu, oferty
byly nizsze anizeli wysokos¢ kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia i Odwotujgcy

nigdy nie zakwestionowat wyboru oferty z nizszg ceng z powodu jej razgco niskiej ceny.

W zakresie insynuacji zawartej w odwotaniu, iz Zamawiajgcy preferuje w Postepowaniu
jednego wykonawce — Osrodek Wsparcia Transportu 2 sp. k. Zamawiajacy wskazat, ze
z zestawienia zatgczonego do odpowiedzi na odwotanie wynika, ze wiekszo$¢ wykonawcow
ztozyta w Postepowaniu oferte na jedno zadanie, podczas gdy Osrodek Transportu 2 sp. k.
ztozyt oferty na osiem zadan w Postepowaniu zas Odwolujgcy na siedem zadan. Dla pieciu
Z powyzszych zadan oferty zostaly ztozone zaréwno przez Osrodek Wsparcia Transportu 2
sp. k. jak i Odwotujgcego, w czterech przypadkach ceny ofert ztozonych przez Osrodek
Wsparcia Transportu 2 sp. k. byly tansze od ofert ztozonych przez Odwotujgcego, zas
w odniesieniu od jednego zadania, Postepowanie nie zostato rozstrzygniete. Biorgc pod
uwage, ze jedynym kryterium w Postepowaniu byta cena (100%), trudno znalez¢ uzasadnienie

dla innej decyzji Zamawiajgcego w tym zakresie.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwofania w catosci.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamowieniu,
zmian ogfoszenia, SIWZ wraz z zatgcznikami, wyjasnien tresci SIWZ i modyfikaciji tresci SIWZ,
informacji z otwarcia ofert i jej sprostowania, informacji o wyborze najkorzystniej oferty
w poszczegolnych zadaniach i jej sprostowania, zawiadomienia 0 uniewaznieniu
postepowania w poszczegolnych zadaniach, oferty Odwotujgcego. Ponadto Izba dopuscita
dowody dotgczone do odpowiedzi na odwofanie: zestawienie wartosci ofert ztozonych na
poszczegoblne zadania oraz kwot przeznaczonych na realizacje zamowienia. Izba dopuscita
rowniez dowody ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego: informacje prasowe, z ktérych
wynika, jaki zysk Zamawiajgcy wypracowat w poprzednim roku (2016 r.) i jaki planuje uzyskac¢
w 2017 r. oraz zestawienie obrazujgce koszt pracodawcy w przeliczeniu na jedng godzine
zatrudnienia.

Na podstawie tych dokumentow oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie
Izba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia

w przedmiocie podniesionych zarzutow.
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Mianowicie, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na agencyjng
sprzedaz biletow w podziale na 18 zadan, z czego kazde zadanie obejmowato inng lokalizacje
sprzedazy biletéw. Otwarcie ofert odbyto sie w dniu 5 pazdziernika 2017 r. Bezpo$rednio przed
otwarciem ofert Zamawiajacy podat kwoty jakie zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, w tym dla zadania nr 2 kwote: 398 000,00 zt brutto. Odwotujgcy zaoferowat
w zadaniu nr 2 cene ofertowg brutto: 511 892,15 zt. Na zadanie nr 2 ztozona zostata jeszcze
jedna oferta wykonawcy: R. S. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg F.H.U. SIGMA
R. S. na cene ofertowg brutto: 645 512,26 zt. Wykonawca Przystepujgcy "DOMPOL P.W.” Sp.
z 0.0. ztozyt oferte na zadanie nr 13, w ktérym w dniu 25 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy. Wykonawca Przystepujgcy
Zaktad Ustugowo-Handlowy "KAM" P. S. ztozyt oferte na zadanie nr 16 i tutaj rowniez w dniu
20 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty innego
wykonawcy. Odnos$nie Przystepujgcego M. G. to ztozyta oferte na zadanie nr 14, ktére zostato
przez Zamawiajgcego uniewaznione w dniu 9 listopada 2017 r.

W dniu 9 listopada 2017 r. Odwotujgcy zostat poinformowany o uniewaznieniu zadania
nr 2 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Z Tabeli zatgczonej do zawiadomienia oraz oferty Odwotujgcego
wynika, ze cena oferty Odwotujgcego przewyzsza kwote przeznaczong na sfinansowanie
zamowienia o 113 892,15 zt brutto.

Z zestawienia wartosci ofert zlozonych na poszczegélne zadania oraz kwot
przeznaczonych na realizacje zamdwienia, a takze odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcego
wynika, ze Zamawiajgcy jest w stanie dotozy¢ do ceny oferty kwote 70 000,00 zt brutto. Byta
to maksymalna kwota jakg Zamawiajacy zatozyt na dotozenie do cen ofert w kazdym zadaniu,
dlatego tez zadania nr 8-13 i 15, ktére miescity sie w tej kwocie zostaty przez Zamawiajgcego
rozstrzygniete. Na pie¢ z tych zadan zostata wybrana oferta wykonawcy Osrodek Wsparcia

Transportu 2 Sp. k., na pozostate dwa oferty innych wykonawcow.

Izba ustalita nastepujgcy stan prawny:

art. 7 ust. 1 ustawy pzp - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

art. 32 ust. 4 ustawy pzp - Jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ sktadania ofert
czesciowych albo udziela zamowienia w czeSciach, z ktorych kazda stanowi przedmiot
odrebnego postepowania, warto$cig zamowienia jest tgczna warto$¢ poszczegolnych czesci

zamowienia.

14



art. 86 ust. 3 ustawy pzp - Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podaje kwote,
jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp — Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze
zamawiajgcy moze zwiekszyC te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty.

art. 93 ust. 2 ustawy pzp - Jezeli zamawiajgcy dopuscit mozliwosc¢ sktadania ofert czesciowych,
do uniewaznienia w czesci postepowania o udzielenie zamédwienia przepis ust. 1 stosuje sie

odpowiednio.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita uwzgledni¢ opozycje Zamawiajgcego wyrazong nha posiedzeniu wobec
zgtoszonych przystgpien i nie dopusci¢ Przystepujacych do udzialu w postepowaniu
odwotawczym ze wzgledu na brak interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
Odwotujgcego, o ktérym mowa w z art. 185 ust. 3 ustawy PZP. Zgtaszajgcy przystgpienie nie
ztozyli ofert w zadaniu nr 2, odnosnie ktérego zostatlo wniesione odwotanie, a swoje
przystgpienie uzasadniali jedynie przeciwdziataniem wystepowaniu niezgodnych w ich ocenie
Z prawem czynnosci Zamawiajgcego w przysztosci. Orzeczenie Izby wydane na korzysc¢
ktorejkolwiek ze stron musi oddziatywa¢ na sfere praw i obowigzkéw wykonawcy
przystepujgcego. Biorgc pod uwage, ze orzeczenie Izby rozstrzyga spoér jedynie w zakresie
objetym przedmiotem tego sporu, w tym przypadku w zakresie zadania nr 2 zamodwienia i jest
wigzgce tylko pomiedzy tymi stronami, to nie moze oddziatywac¢ na inne zadania tego samego
postepowania o zamowienie publiczne, a skoro tak to wydane orzeczenie w niniejszej sprawie
nie dotyczy innych zadan postepowania, w zwigzku z tym nie moze oddziatywac na sfere praw
i obowigzkow wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty na te zadania. Tym samym nie osiggng oni
zadnej korzysci z faktu uwzglednienia odwofania (tak tez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 5 marca 2013 r., sygn. akt KIO 390/13).

Izba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére skutkowatyby
odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia, jak réwniez mozliwos¢
poniesienia szkody, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy ztozyt oferte
w zakresie zadania nr 2 zamodwienia, ktére zostato przez Zamawiajgcego uniewaznione. Jesli
odwotanie zostatoby uwzglednione i Zamawiajacy zwiekszylby kwote przeznaczong na
realizacje zadania nr 2 do ceny oferty Odwotujgcego, mégtby on uzyska¢ przedmiotowe
zamowienie. Czynno$¢ uniewaznienia naraza Odwotujgcego na strate w postaci utraty zysku,

jaki Odwotujacy zamierzat uzyska¢ w zwigzku z wykonaniem umowy.
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Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp w zw. z art. 7 ustawy pzp.

Izba ocenita, iz zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust. 1 pkt 4 zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktdérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze
zamawiajgcy moze zwigekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Aby zamawiajgcy
mogt uniewazni¢ postepowanie muszg wystgpi¢ dwie przestanki: cena najkorzystniejszej
oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zamdéwienia oraz istnienie okolicznosci uniemozliwiajgcej zamawiajgcemu
zwiekszenie kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty. Kwota przeznaczona na sfinansowanie
zamowienia to kwota, o ktérej mowa w art. 86 ust. 3 ustawy pzp podawana przez
zamawiajgcego bezposrednio przed otwarciem ofert. Jest to kwota minimalna, gwarantujgca
przejrzysto$é postepowania i chronigca interesy wykonawcdéw. Zamawiajgcy, sktadajgc
oswiadczenie co do kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamodwienia,
zobowigzuje sie przyja¢ oferte najkorzystniejsza, pod warunkiem, ze zaoferowana cena nie
przekroczy podanej przez niego wysokosci srodkéw. Jest to bardzo istotha gwarancja
legalno$ci dziatan zamawiajgcego w przedmiocie uniewaznienia postepowania. Po nowelizaciji
z dnia 22 czerwca 2016 r. zamawiajgcy jest réwniez zobowigzany do niezwlocznego
zamieszczania na stronie internetowej, w oparciu o art. 86 ust. 5 ustawy pzp, informacji
z otwarcia ofert gdzie réwniez podaje sie kwote, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia. Natomiast cena oferty, o ktérej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
pzp, to wynagrodzenie wykonawcy wynikajgce ze ztozonej oferty i odnoszgce sie do catego
zakresu $wiadczenia opisanego przez zamawiajgcego w SIWZ, do wykonania ktérego
zobowigzuje sie wykonawca, sktadajgc oferte. W mysl| art. 93 ust. 2 ustawy pzp zamawiajgcy
jest uprawniony dokona¢ czynnosci uniewaznienia poszczegdlnych czes$ci zamodwienia.
Uprawnienie to koresponduje z dyspozycjg art. 32 ust. 4 ustawy pzp, zgodnie z ktérym jezeli
zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ sktadania ofert cze$ciowych — kazda z nich stanowi
przedmiot odrebnego postgpowania. Kwotg przeznaczong na sfinansowanie zamowienia
bedzie kwota zatozona na realizacje danej czesci zamowienia nie zas kwota catego
zamowienia. Zaznaczy¢ nalezy, ze poszczegolne czesci zamowienia sg w istocie odrebnie
kontraktowanymi i finansowanymi zamowieniami, ktére tgczy jedynie ten sam przedmiot
i tozsame wszczecie procedury przetargowej oraz pewne jej elementy. Wartosc tgczng czesci
zamoOwienia szacuje sie wylacznie w celu ustalenia progow stosowania odpowiednich
przepisow. Na kazdg czes¢ zamodwienia sktadane sg odrebne oferty, dokonywany jest

oddzielny wybor najkorzystniejszej oferty i zawierane sg odrebne umowy. Odrebnie dla kazdej
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czesci ocenia sie wiec rowniez spetnienie przestanek uniewaznienia postepowania w sprawie
zamoéwienia, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp. Bezposrednio przed otwarciem
ofert zamawiajgcy powinien podaé kwote, jakg planuje przeznaczy¢ nie tylko na cato$é
zamowienia, ale réwniez na jego poszczegolne czesci (tak tez w: Skubiszak-Kalinowska Irena,

Wiktorowska Ewa, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz 2017 r.).

Zamawiajgcy moze zwiekszy¢ kwote przeznaczong na sfinansowanie zamowienia i wtedy
przestanka uniewaznienia nie wystgpi. Jak wynika z literalnego brzmienia tego przepisu jest
to uprawnienie zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest dysponentem s$rodkéw finansowych
i decydentem odnosnie wydatkowania tych Srodkow, przy czym decyzja odnosnie zwigkszenia
kwoty przeznaczonej nie musi by¢ uzewnetrzniona w sformalizowany sposob. Zamawiajgcy
nie ma obowigzku poszukiwania zrédet finansowania ponad kwoty, ktére pierwotnie
zabezpieczyt, w celu wyboru oferty najkorzystniejszej i zapobiezeniu uniewaznieniu
postepowania. Uczestnicy postepowania, wykonawcy nie mogg oczekiwaé, ze zamawiajgcy
bedzie przesuwat S$rodki przeznaczone na realizacje innych czesci zamodwienia, czy
zaoszczedzonych w toku postepowania. Bezpodstawnym jest rowniez oczekiwanie, ze
zamawiajgcy bedzie udowadniat, ze jego mozliwosci finansowe nie pozwalajg na zwiekszenie
srodkéw (tak tez w: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 maja 2015 r., sygn. akt KIO
961/15).

Bezspornym w niniejszej sprawie byto, co Strony potwierdzity réwniez na rozprawie, iz cena
oferty Odwotujgcego w zadaniu nr 2 przewyzsza kwote przeznaczong na sfinansowanie
zamowienia o 113 892,15 zt brutto. Zamawiajacy w zawiadomieniu o uniewaznieniu
przedmiotowego zadania nie przedstawit szczegotowego uzasadnienia swojej decyzji ale
w toku rozprawy wykazat, ze nie moze zwigkszy¢ kwoty przeznaczonej na zadanie nr 2 do

ceny najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajgcy wskazat na rozprawie, ze dokonat analizy wtasnych mozliwosci finansowych
majgc na wzgledzie przedmiot zamdwienia, a takze skale sprzedazy biletow w poszczegdlnych
lokalizacjach — zadaniach. W wyniku tej analizy Zamawiajgcy ustalit prég 70 000,00 zt brutto,
ktérg to kwote jest w stanie dotozy¢ do ceny oferty. W przypadku zadania nr 2 kwota ta byta
niewystarczajgca, aby mozna byto rozstrzygng¢ postepowanie. Zamawiajgcy wziagt przy tym
pod uwage, iz zwiekszenie dotozenia Srodkow powyzej zaktadanego progu spowoduje, ze
realizacja zamowienia w tym zadaniu bedzie dla niego nieoptacalna. Tym samym moze zostac
narazony jako Zamawiajgcy sektorowy na zarzut niegospodarnego i niecelowego
wydatkowania srodkow w mys| ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j.
Dz. U. z 2017 r. poz. 2077, dalej u.o.f.p.). I1zba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, iz to
Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania, a dotozenie srodkow przeznaczonych na

realizacje zamowienia jest jego arbitralng decyzjg. Nie mozna narzuci¢ Zamawiajgcemu
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obowigzku zwiekszania srodkéw do ceny oferty w sytuacji gdy cena ta jest na tyle wysoka, ze
wykonanie zamowienia bedzie nieefektywne. Odwotujgcy sam wskazat, co potwierdzit réwniez
Zamawiajgcy, ze specyfika niniejszego zaméwienia, sposob rozliczenia wynagrodzenia
wykonawcy powoduje, ze dotozenie Srodkéw przeznaczonych na realizacje zadania prowadzi
jednoczesnie do uszczuplenia wptywow ze sprzedazy biletdw po stronie Zamawiajgcego.
W niniejszej sprawie Odwotujacy probowat dowodzi¢, iz rzeczywiste mozliwosci finansowe
Zamawiajgcego pozwalaty na zwiekszenie srodkow w zadaniu nr 2. Wskazywat na artykuty
dostepne na stronach internetowych, ze Zamawiajgcy odnotowat w 2016 r. zysk w wysokosci
okoto 50 min. z, natomiast w 2017 r. przewiduje sie zysk w wysokosci okoto 43-44 min. z.
Odwotujgcy zwracat uwage na oszczednosci jakie Zamawiajgcy pozyskat w  wyniku
rozstrzygniecia kilku innych zadan ponizej kwot przeznaczonych na realizacje zamowienia,
czy ustalonego progu 70 000,00 zt, a takze na zadania uniewaznione z powodu braku ofert.
Nie jest jednak rolg wykonawcy w ocenie Izby wskazywanie Zamawiajgcemu na realizacje
jakich przedsiewzie¢ ma on przeznaczy¢ oszczednosci czy wypracowany zysk. Jak wskazuje
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 11 sierpnia 2011 r.: ,Interpretacja przepisu
prezentowana przez odwotujgcego wiasciwie przekreslitaby sens i cel podawania przed
otwarciem ofert kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, skoro dla uniewaznienia postepowania i tak istotne bytoby jedynie ustalanie
i dowodzenie rzeczywistych mozliwosci finansowych zamawiajgcego.” Zamawiajgcy, co
zostato przez niego podnoszone, nie moze rozstrzygngc jednych zadan w postepowaniu
kosztem innych (tak tez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 stycznia 2014 r., sygn.
akt KIO 3015/13). Kazda czesc¢ postepowania stanowi odrebne, autonomiczne postepowanie.
Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 maja 2012 r., o sygn. akt KIO
964/12: ,Nie ma obowigzku zwiekszania kwoty przeznaczonej na sfinansowanie konkretnego
zadania, tak aby obowigzkowo dokonaé¢ wyboru w kazdej czesci zamodwienia. Mozliwosé
zwiekszenia budzetu warunkowana jest z pewnoscig wieloma czynnikami, a wykonawca nie
ma prawnych mozliwosci domagac sie zwiekszenia budzetu, poniewaz takie zachowanie
w pewnych przypadkach mogtoby narazi¢ zamawiajgcego na zarzuty niegospodarnego
zarzgdzania Srodkami publicznymi”. Zamawiajgcy ma takze inne zobowigzania oraz jak
wskazywat, musi postepowac zgodnie z planem restrukturyzacyjnym, a w obecnej sytuacji
kazdy wydatek jest kontrolowany. Zamawiajgcy zaznaczyt granice swoich mozliwosci
finansowych przeznaczonych na realizacje zadania nr 2 w niniejszym postepowaniu, a proby

narzucenia zwiekszania tej granicy nie majg zdaniem lzby uzasadnienia w przepisach prawa.

Odwotujgcy powotywat sie rowniez na inne okolicznosci celem dowodzenia swoich racji. Podjat
probe wykazania, ze cena przeznaczona na realizacje zamowienia, wedtug Odwotujgcego

szacowana, zostata przez Zamawiajgcego zanizona w stosunku do faktycznych kosztow
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realizacji zamowienia i jesli nie zostanie zmieniona to w kolejnym postepowaniu Zamawiajacy
i tak bedzie zmuszony zwiekszyC kwote przeznaczong na wykonanie zadania nr 2.
Zamawiajgcy przedstawit zdaniem lzby wiarygodng argumentacije, iz by¢ moze zadania, ktore
zostaty uniewaznione w ogole nie zostang powtorzone, bowiem ze wzgledu na ich
nieoptacalno$¢ Zamawiajgcy bedzie poszukiwat alternatywnych sposobdéw realizacji
zamowienia. Jednoczes$nie |zba zaznacza, ze zarzut ten nalezy uznac za spozniony i jako taki
mogt zostaC postawiony na wczesniejszym etapie postepowania. Na marginesie lzba
podkre$la, ze okreslenie szacunkowej wartosci zamowienia ma na celu ustalenie wartosci
zamoéwienia, ale nie przektada sie na obowigzek zamawiajgcego uwzglednienia tej wartosci

w okreslaniu budzetu dla danego zadania.

Odwotujgcy wskazywat rowniez, iz charakter zamowienia, zgodnie z ktérym wynagrodzenie
wykonawcy stanowi w istocie prowizje od wypracowanego zysku, a zatem Zamawiajgcy na
obecnym etapie postepowania nie jest zobligowany posiada¢ srodkdw na wykonanie
zamoéwienia. Odnoszgc sie do powyzszych twierdzen Izba zaznacza, ze Zamawiajgcy jest
zobligowany do zabezpieczenia srodkow finansowych na realizacje zamowienia przed
wszczeciem postepowania, ewentualnie wyjgtkowo przed zawarciem umowy z wybranym

wykonawca.

Zarzut naruszenia art. 7 ustawy pzp.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie naruszyt zasady rownego traktowania wykonawcéw, a zatem

zarzut nie potwierdzit sie.

Odwotujgcy dowodzit, ze Zamawiajacy w zadaniach, w ktorych cena oferty przekroczyta kwote
przeznaczong na sfinansowanie zamowienia, a ktére zakonczyly sie wyborem
najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy w istocie dotozyt wigcej sSrodkéw w przeliczeniu na ilosé
roboczogodzin pracy kasy niz musiatby dotozy¢ do ceny oferty Odwotujgcego w zadaniu nr 2.
Wskazywat, ze w przewazajgcej czesci tych zadanh jako najkorzystniejsza zostata wybrana
oferta wykonawcy Os$rodek Wsparcia Transportu 2 sp. k. sugerujgc preferowanie przez
Zamawiajgcego tego wykonawcy. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. Zamawiajgcy
wskazat, ze do ceny oferty w kazdym z zadan byt w stanie dotozy¢ kwote 70 000,00 zt. Zadania
nr 8-13 oraz 15, ktore miescity sie w tej kwocie zostaty przez Zamawiajgcego rozstrzygniete.
Jak podkresla Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 16 stycznia 2013 r.: ,Zachowania
takiego nie nalezy traktowac jako reguty. Nie ma obowigzku zwiekszania kwoty przeznaczonej
na sfinansowanie konkretnego zadania, tak, aby obowigzkowo dokonaé wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu”. Zaznaczy¢ nalezy, ze wsrod ofert wybranych jako

najkorzystniejsze znalazty sie takze dwie oferty innych wykonawcow niz Osrodek Wsparcia
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Transportu 2 sp. k., ponadto jak podnosit Zamawiajgcy wykonawca ten skiadat oferty
w czesciach dotyczacych lokalizacji na obszarze Pomorza, dlatego tez najprawdopodobniej
nie ztozyt ofert w czterech postepowaniach, ktére zostaty uniewaznione ze wzgledu na brak
srodkéw, obejmujgcych inne lokalizacje. Nie mozna zatem moéwi¢ w ocenie Izby
o faworyzowaniu czy nierownym traktowaniu wykonawcow. Zamawiajgcy ustalit kwote
70 000,00 zt jak juz zostato wskazane w oparciu o skale sprzedazy w poszczegdlnych
lokalizacjach, majgc na wzgledzie optacalnosé poszczegélnych zadan (w tym wysoko$é
Srodkow, ktére musiatby dotozyC), a takze mozliwos¢ skorzystania z alternatywnych form
sprzedazy biletow. Jest to w ocenie I1zby przekonywujgca argumentacja. Dostrzezenia rowniez
wymaga, co zostato podkre$lone we wczesniejszych rozwazaniach, ze w przypadku
zamowienia podzielonego na czesci, kazdg z czesci nalezy traktowaC jako odrebne
postepowanie i to Zamawiajgcy decyduje, w ktérej czesci o ile sSrodkéw jest w stanie zwiekszyé
kwote pierwotnie zabezpieczong biorgc pod uwage wszystkie czynniki. W zadaniu nr 2 zostaty
ztozone dwie oferty, obie przekraczaty kwote przeznaczong na realizacje tego zamoéwienia
dlatego tez Zamawiajgcy majac na wzgledzie brak mozliwosci dotozenia srodkéw finansowych
do ceny najkorzystniejszej oferty, w sposéb prawidiowy w ocenie Izby, dokonat czynnosci

uniewaznienia postepowania w zakresie tej czesci zamdwienia.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. z 2017 r. poz. 47) zaliczajac na poczet niniejszego
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postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz
zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty zastepstwa prawnego na

podstawie faktury Vat ztozonej przez Zamawiajacego na rozprawie.

Izba nie uwzglednita kosztow w wysokosci 828,00 z tytutu wartosci podatku VAT w wysokosci
23% od rozliczenia kosztéw zastepstwa prawnego, stosownie bowiem do § 3 pkt 2 lit b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm. z 2017 r. poz. 47) do
kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie wynagrodzenie pethomocnikéw, jednak nie

wyzsze niz 3 600,00 zt.

Przewodniczacy: ...............

Cztonkowie: = ..iiiinnnns
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