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WYROK
z dnia 30 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Piotr Koztowski

Emil Kuriata

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2019 r. przez Odwolujgcego —
wykonawce P. S.A. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego — Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drog Miejskich w Warszawie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 39 ust. 2 pkt 1 ustawy z 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane
lub wustugi i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania o zawarcie umowy koncesji na $wiadczenie ustug zorganizowanego,
wspoétdzielonego uzytkowania pojazdéw samochodowych ,carsharing” na terenie m. st.
Warszawy, podjetej 5 lipca 2019 .
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 =zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

3.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100), stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..o

CZIONKOWIE: it
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Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa, w imieniu i na rzecz ktorego dziata Zarzgd Drog Miejskich
w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 21
pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. z 2016 r.,
poz. 1920 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg”, postepowanie o zawarcie umowy koncesji na
,Swiadczenie ustug zorganizowanego, wspdidzielonego  uzytkowania  pojazdéw

samochodowych ,carsharing” na terenie m. st. Warszawy”, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Ogtoszenie o koncesji zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
20 lipca 2018 r., pod nr 2018/S 138-316472.

5 lipca br. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce P. S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,Odwotujacy”) o uniewaznieniu Postepowania, co zostato zaskarzone przez niego

odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”).
W odwotaniu zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 39 Ustawy, a w szczegdlnosci art. 39 ust. 2 pkt 1 Ustawy, przez nieuzasadnione,
bez podstawy prawnej uniewaznienie Postepowania;

2. art. 38 ust. 1 pkt 3 Ustawy przez zaniechanie nalezytego uzasadnienia decyzji
0 uniewaznieniu Postepowania, zaniechanie wykazania zaistnienia przestanek
uniewaznienia, a jedynie ograniczenie sie do podania ogolnikowych motywow

dziatania Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia decyzji z dnia 5 lipca 2019 r. o uniewaznieniu Postepowania i nastepnie
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, to jest oferty Odwotujgcego oraz orzeczenie

0 kosztach postepowania odwotawczego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.
Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z:

1. tresci dokumentoéw w postaci:
a) opisu Postepowania wraz z projektem umowy, opisem przedmiotu koncesji oraz
wzorem oferty;
b) decyzji Zamawiajacego z dnia 30 pazdziernika 2018 r. wraz z odwotaniem
Odwotujgcego od tej czynnosci z dnia 9 listopada 2018 r. oraz wyrokiem KIO
z dnia 23 listopada 2018 r.;
c) decyzji Zamawiajgcego z dnia 5 lipca 2019 r. o uniewaznieniu Postepowania

wraz z korespondencjg mailowa;



d) dokumentacji Postepowania zlozonej przez Zamawiajgcego do akt
odwotawczych;

e) artykutow z dnia 20 lutego 2018 r. oraz 9 lipca 2019 r. dotyczgcych uruchomienia
ustugi carsharing przez Innogy;

f) cennikéw Odwotujgcego, 4Mobility i Click2Go;

g) statutu Zamawiajgcego;

h) dokumentu potwierdzajgcego wysokosc optat za parkowanie w Strefie Ptatnego

parkowania uiszczanych przez Odwotujgcego w ostatnich trzech miesigcach;

na okoliczno$¢ braku podstawy prawnej i faktycznej dla uniewaznienia przez

Zamawiajgcego po raz drugi Postepowania.

2. tresci uchwaty nr XXXVI/1077/2008 Rady m. st. Warszawy z dnia 26 czerwca
2008 r. (tekst jednolity) w sprawie ustalenia strefy platnego parkowania,
wysokosci stawek opfaty za postdj pojazdéw samochodowych na drogach
publicznych w strefie, wysokosci optaty dodatkowej oraz sposobu pobierania tych
optat — na okolicznos¢ wykazania poniesienia przez Odwotujgcego szkody w postaci

utraconych korzysci;

3. tresci dokumentow dotyczgcych poniesienia kosztow zwigzanych z pozyskaniem
dokumentéw do postepowania (zaswiadczenia z KRK) — na okolicznos¢ poniesienia

przez Odwotujgcego szkody;

4. przestuchania swiadkéw:
a) L.L,;
b) K.P;

wezwania na adres Odwotujgcego

na okoliczno$¢ zaangazowania w istotnym zakresie pracownikow Odwotujacego
w Postepowaniu, wymiaru tego zaangazowania i poniesionych z tego tytutu
kosztéw, poniesienia przez Odwotujgcego szkody w zwigzku z udziatem

w postepowaniu, uniewaznionym przez Zamawiajgcego niezgodnie z prawem.

5. przestuchania Odwotujgcego, w imieniu ktérego dziata Prezes Zarzadu M.P.
(wezwanie na adres Odwotujgcego) — na okolicznos¢ zaangazowania w istotnym
zakresie pracownikow Odwotujgcego w Postepowaniu, wymiaru tego
zaangazowania i poniesionych z tego tytutu kosztow, poniesienia przez
Odwotujgcego szkody w zwigzku z udziatem w postepowaniu, uniewaznionym przez

Zamawiajgcego niezgodnie z prawem.

Odwotujgcy podat, ze spetnia przestanki z art. 54 ust. 1 Ustawy, zgodnie z ktérym

wykonawcy, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w zawarciu umowy koncesji



oraz poniést lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, przystuguje prawo do wniesienia odwotania od niezgodnej z przepisami Ustawy
czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji lub

zaniechania czynno$ci, do ktérej zamawiajgcy jest obowigzany na podstawie Ustawy.

W zakresie interesu Odwotujgcy wskazat na posiadane kompetencje, doswiadczenie

i ztozenie waznej oferty, ktora jest jedyng ofertg w Postepowaniu.

W kwestii szkody Odwotujgcy wskazat natomiast na koszty zaangazowania
pracownikéw w Postepowanie i na wydatki z tym zwigzane oraz na utrate mozliwos¢ uzyskania
korzysci wynikajgcych z uprawnienia do ponoszenia optat zryczattowanych za postoj w strefie
ptatnego parkowania na terenie Warszawy. Odwotujgcy powotat sie réwniez na poniesienie

szkody niemajagtkowej w postaci utraty renomy i zaufania klientéw.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podat, ze Postepowanie miato zakonczy¢
sie zawarciem 5-letniej umowy. Postepowanie zostatlo ogtoszone pietnascie dni po
uniewaznieniu pierwszego postepowania o zawarcie umowy koncesji prowadzonego przez
Zamawiajgcego w tym samym przedmiocie. Pierwsze postepowanie toczyto sie niemal dwa
lata i zostato przez Zamawiajgcego uniewaznione na skutek uptywu terminu zwigzania ofertg

przez Odwotujgcego — jedynego oferenta.

W ramach umowy o konces;ji zawieranej w wyniku Postepowania koncesjonariusz miat
Swiadczy¢ odptatnie ustuge zorganizowanego, wspoétdzielonego uzytkowania pojazdow
samochodowych (carsharing) na terenie m. st. Warszawy, t. catodobowego,
krotkookresowego, bezobstugowego udostepniania samochoddéw do wypozyczenia przez
zarejestrowanych uzytkownikdw na zasadach okreslonych w tej umowie. Zamawiajgcy
w ramach umowy koncesji miat udostepni¢ koncesjonariuszowi prawo do postugiwania sie
znakiem  promocyjnym m. st.  Warszawy oraz wesprze¢ koncesjonariusza
w rozpowszechnieniu idei carsharingu oraz zasad korzystania z ustugi za pomocg wtasnych
kanatéw informacyjnych. Koncesjonariusz ponadto, w zwigzku z zawarciem umowy koncesji
miatby prawo do korzystania z optaty zryczattowanej w wysokosci 360 zt rocznie za postdj
w strefie ptatnego parkowania niestrzezonego (,SPPN”) pojazdu samochodowego nalezgcego
do floty podstawowej, na zasadach okreslonych w uchwale Nr LVIII/1518/2017 Rady m. st.
Warszawy z dnia 30 listopada 2017 r. zmieniajgcej uchwate w sprawie ustalenia strefy
ptatnego parkowania, wysokosci stawek optaty za parkowanie pojazdéw samochodowych na
drogach publicznych w strefie, wysokosci optaty dodatkowej oraz okreslenia sposobu
pobierania tych optat (Dz. Urz. Woj. Maz. z 2017 r. poz. 11798).



Termin sktadania ofert pierwotnie wyznaczony zostat na dzien 22 sierpnia 2018 r.,
ktéry nastepnie zostat zmieniony przez Zamawiajgcego na dzien 31 sierpnia 2018 r.

Odwotujgcy ztozyt oferte w dniu 31 sierpnia 2018 r.
Oferta — wedtug wzoru Zamawiajgcego — wskazywac¢ miata:

a) flote pojazdoéw (minimum 300) oferenta stuzgcg do swiadczenia ustugi carsharingu,
w tym flote podstawowg, ze wskazaniem liczby pojazdéw, ich rodzaju oraz poziomu
emisji COy;

b) maksymalne stawki cen za: 1 minute jazdy w trakcie wypozyczenia, 1 przejechany
kilometr w trakcie wypozyczenia, 1 minute postoju w trakcie wypozyczenia,
1 godzine wypozyczenia (za taczny czas jazdy i postoju), 24 godziny wypozyczenia
(za taczny czas jazdy i postoju) — Zamawiajgcy nie dopuscit mozliwosci
przedstawienia innego modelu cenowego niz skfadajacy sie z trzech elementéw

cenotworczych (czas jazdy, czas postoju, kilometry).

Zamawiajgcy nie okreslit w warunkach Postepowania zadnych ograniczen,
wskazéwek czy wymagan co do sposobu okreslania cen w ofercie, oprocz tego, ze cena ma
skltada¢ sie z trzech elementéw oraz by¢ ceng maksymalng w catym 5-letnim okresie
obowigzywania umowy koncesji. Zamawiajgcy nie wprowadzit gornych badz dolnych limitéw

cen ani w zaden inny sposob nie zasygnalizowat swoich oczekiwan co do cen.

Zgodnie z projektem umowy koncesji maksymalne stawki cen wskazane w ofercie
miaty obowigzywacé przez caty okres obowigzywania umowy (60 miesiecy), z zastrzezeniem
kilku enumeratywnych wyjgtkédw przewidzianych w umowie o koncesji, kiedy to
koncesjonariusz, w drodze aneksu do umowy koncesji, wytgcznie za zgoda i wedle uznania
Zamawiajgcego, moze dokona¢ zmiany cen na wyzsze. Umowa koncesji nie przewidywata
zadnych przypadkéw uprawniajgcych koncesjonariusza do samodzielnej regulacji cen
stosownie to potrzeb i uzasadnienia biznesowego, przewidywata natomiast, ze Zamawiajgcy

mogt odrzuci¢ wniosek koncesjonariusza o zmiane cen.

Co istotne, oferta, wedlug wymagan Zamawiajgcego, miata wskazywac¢ ceny
maksymalne, majgce zastosowanie w 5-letnim okresie obowigzywania umowy konces;ji.
Odwotujgcy, po dokonaniu analizy biznesowej kosztow prowadzonej dziatalnosci oraz prognoz
na kolejne 5 lat, zaoferowat w ofercie maksymalne ceny, jakie mégtby stosowa¢ w okresie

trwania umowy koncesiji.

Zgodnie z pkt 2.4 Opisu przedmiotu koncesji (dalej ,OPK”) flota samochoddéw
koncesjonariusza powinna sie sktada¢ z samochodow dopuszczonych do ruchu zgodnie
z prawem polskim i nalezgcych do jednego lub wiekszej liczby rodzajow sposréd nizej

wymienionych:



a) samochody elektryczne;
b) samochody hybrydowe;

c) samochody z silnikiem benzynowym z poziomem emisji Euro 6.

Dodatkowo, Zamawiajgcy dopuscit Swiadczenie ustug pojazdami typu van

(van osobowy, van dostawczy) z napedem Diesla.

Odwotujgcy wskazat w ofercie, ze gtébwng flotg stuzgcg do S$wiadczenia ustugi
carsharingu bedzie 480 pojazdow marki Toyota Yaris Hybrid o napedzie hybrydowym i niskiej

w zwigzku z tym emisji CO. na poziomie 75 g/km.

W OPK Zamawiajgcy natozyt szereg innych wymagan w odniesieniu do floty,

jak i jakosci i warunkéw swiadczenia ustugi carsharingu przez Koncesjonariusza.

Pismem z 16 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien co do tresci oferty w zakresie cen, powotujgc sie na cenniki firm konkurencyjnych
swiadczgcych ustuge carsharingu (4Mobility, Traficar). Odwolujgcy zlozyt obszerne
wyjasnienia w swoim pismie z dnia 18 pazdziernika 2018 r., wskazujgc na wadliwos¢
argumentacji Zamawiajacego i wykazujgc, ze oferta cenowa Odwolujgcego jest nizsza
w porownaniu z cenami innych podmiotéw $wiadczgcych ustugi carsharingu, a ponadto,

ze ustuga ta jest z wielu wzgledow jest spotecznie atrakcyjna.

Decyzjg z dnia 30 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy uniewaznit poprzednie
postepowanie. Legalnos¢ tej czynnosci byta przedmiotem postepowania przed KIO (sygn. ak:
KIO 2308/18), ktéra wyrokiem z dnia 23 listopada 2018r. uwzglednita odwotanie
Odwotujgcego. Jest to istotna kwestia dla tej sprawy, poniewaz w zaskarzonej aktualnie
czynnosci Zamawiajgcego uniewaznienia Postepowania Zamawiajgcy przytoczyt ponownie

takie same argumenty, jak w uniewaznionej decyzji z 30 pazdziernika 2018 r.

Zamawiajacy zakonczyt Postepowanie ponowng decyzjg z dnia 5 lipca 2019 r. o jego

uniewaznieniu z powotaniem sie na przestanke z art. 39 ust. 2 pkt 1 Ustawy.

Zdaniem Odwotujgcego, uniewaznienie postepowania, czy to prowadzonego w trybie
ustawy z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze
zm.), zwanej dalej ,Pzp”, czy Ustawy winno mieé¢ charakter wyjgtkowy, a przestanki
umozliwiajgce skorzystanie przez Zamawiajgcego z tej instytucji wyktadane Scisle.
Zamawiajgcy winien uczyni¢ wszystko co mozliwe, aby do udzielenia zamdwienia publicznego

(tu — do zawarcia umowy koncesji) doszio.

Analiza uzasadnienia czynnosci z dnia 5 lipca 2019 r. prowadzi do wniosku,
ze nastgpito ono w sposob nieuzasadniony, bez podstawy prawnej. Potwierdza to kolejne

lakoniczne uzasadnienie czynnosci zawierajgce po raz kolejny jedynie ogdlnikowe



stwierdzenia. Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia okolicznosci wymaganych w powotanej
przez siebie przestance, a co za tym idzie — nie uzasadnit w sposob jasny i precyzyjny swojej
decyzji. Powoduje to, ze decyzja Zamawiajacego jest niezgodna z Ustawg i z trudnoscig

poddaje sie analizie i weryfikacji.

Zgodnie z art. 39 ust. 2 pkt 1 Ustawy okoliczno$cig umozliwiajacg uniewaznienie
postepowania przez Zamawiajgcego jest obiektywnie uzasadniona przestanka,
w szczegolnosci wystgpienie istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie
postepowania o zawarcie umowy koncesji lub wykonanie przedmiotu umowy koncesji nie lezy
w interesie publicznym. Ta przestanka uniewaznienia postepowania koncesyjnego jest
tozsama z przestankg uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie Pzp. Majgc na
wzgledzie zblizony charakter oraz cel postepowan prowadzonych w trybie Ustawy i Pzp
stwierdzi¢ nalezy, ze sposob wyktadni tej przestanki na bazie obu tych ustaw winien by¢ taki
sam. Zwazywszy, ze Zamawiajgcy w kazdym punkcie uzasadnienia powotuje sie na
.interes publiczny”, uznaé¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wtasnie na przestance istotnej zmiany
okolicznosci powodujacej, ze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym,
opart swojg decyzje. Zamawiajgcy w jednym zdaniu wskazat, gdzie dopatruje sie istotnej
zmiany okolicznosci (pojawity sie kolejne firmy swiadczgce ustugi carsharingu), a w gtdwnej
mierze powotuje sie wytgcznie na blizej niesprecyzowany i nieumotywowany interes publiczny
w powigzaniu z warunkami cenowymi okreslonymi przez Odwotujgcego w jego ofercie i ogéing

walkg ze spalinami i hatasem.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy uniewaznit Postepowanie opierajgc sie na tym,

ze:

a) nastgpita obiektywnie uzasadniona przestanka w postaci istotnej zmiany
okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie Postepowania lub wykonanie przedmiotu
umowy koncesiji nie lezy w interesie publicznym — na rynku pojawity sie kolejne firmy
Swiadczgce ustugi carsharingu;

b) w interesie publicznym jest promowanie pojazdéw zeroemisyjnych;

c¢) klienci mogg dowolnie wybieraé sposrod oferentéw takg ustuge, ktéra zaspokaja ich
potrzeby; w interesie publicznym nie jest ograniczanie im tego wyboru poprzez
wspierania w $wiadczeniu ustugi tylko jednego podmiotu;

d) cena zaproponowane przez Odwotujgcego jest niekonkurencyjna i niezgodne

z interesem publicznym.

Odnoszgc sie do poszczegodlnych elementéw uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o

uniewaznieniu Postepowania Odwotujgcy podat, ze:



Ad a)

Zdarzenie majgce by¢ podstawg do uniewaznienia postepowania, w tym konkretnym
przypadku — istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze zawarcie umowy koncesji nie lezy
w interesie publicznym winna mie¢ charakter wyjgtkowy. ,lIstotna zmiana okolicznosci” jest
wprawdzie zdarzeniem o mniejszym stopniu intensywnosci niz ,nadzwyczajna zmiana
stosunkéw” wymieniona w art. 337! ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
(Dz.U. z 2019 r., poz. 1145 j.t.), zwanej dalej ,Kc”, tym niemniej sformutowanie ,istotna”
wskazuje na Zmiane znaczaca, a jednoczesnie bedgcg nastepstwem zdarzen wystepujgcych
bardzo rzadko, niezwyktych. Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze: (1) istotna zmiana okolicznos$ci
musi mie¢ charakter okolicznosci trwatej, nieodwracalnej, a takze zewnetrznej wobec stron
postepowania odwotawczego, (2) zmiana musi mie¢ charakter istotny, czyli faktycznie
uniemozliwiajgcy realizacje ustugi wedtug dotychczasowych zatozen, (3) zamawiajgcy,

W momencie ogtoszenia postepowania, nie mogt przewidzieé, ze nastgpi zmiana okolicznosci.

Istotng zmiang nie moze by¢ okolicznosé, ze na rynku pojawiajg sie kolejne firmy
Swiadczgce ustugi carsharingu. Jest to typowy scenariusz rynkowy (ze pojawiajg sie kolejni
konkurenci), przy czym kolejne firmy carsharingowe wchodzg na rynek warszawski
nieustannie od 2016 r. (4Mobility wystartowato w listopadzie 2016 r., Traficar w czerwcu
2017 r., podobnie Odwotujagcy). Ogtaszajgc Postepowanie 20 lipca 2018 r. Zamawiajgcy byt
tego swiadomy, a w Warszawie dziatato w tym czasie juz kilka firm carsharingowych
(Traficar, 4Mobility, Odwotujacy). Zwroci¢ uwage nalezy na to, ze w dacie ogtoszenia
Postepowania nie byto rowniez tajemnicg, ze ustuge carsharingu w Warszawie uruchamia
przywotana przez Zamawiajgcego spétka Innogy. Pojawianie sie nowych podmiotéw na rynku
carsharingowym nie jest zatem okolicznoscig zaskakujgcg, a tym bardziej Zamawiajgcemu

nieznang czy nieprzewidywalng.
Juz z tego wzgledu decyzja Zamawiajgcego winna ulec uniewaznieniu.
Ad b)

Zamawiajacy podnosi, ze w szeroko pojetym interesie publicznym ,stato sie
promowanie pojazdow zero emisyjnych”, a ,pojazdy zeroemisyjne, ktére pojawity sie
w Warszawie majg duze znaczenie dla ograniczenia zanieczyszczenia powietrza, co stanowi

coraz wiekszy problem w Warszawie”.

Po pierwsze, nie sposob powigzac tego wyjasnienia z istotng zmiang okolicznosci,
ktéra winna wystgpic, aby spetnita sie przestanka uniewaznienia postepowania z powotaniem
sie na interes publiczny. Jezeli Zamawiajgcy taczy to wyjasnienie z faktem pojawienia sie
w Warszawie ustugi carsharingu oferowanej przez Innogy, to w pkt a) powyzej Odwotujgcy

uzasadnit dlaczego ten fakt nie moze stanowi¢ uzasadnionej zmiany okolicznosci.



Po drugie, ogdinikowe stwierdzenia Zamawiajgcego majg wytgcznie charakter polemiki
i opierajg sie na powszechnie stosowanych sloganach, zamiast stanowi¢ rzetelne, poparte
konkretami uzasadnienie. Przyktadowo, Zamawiajgcy twierdzi, ze pojazdy zeroemisyjne,
ktore pojawity sie w Warszawie majg duze znaczenie dla ograniczenia zanieczyszczenia
powietrza — nie wiadomo, z czego wynika takie twierdzenie Zamawiajgcego. Sam fakt
pojawienia sie pojazdow zero emisyjnych nie oznacza automatycznie ograniczenia
zanieczyszczenia powietrza. Nie wiadomo na podstawie jakich badan na obszarze Warszawy

Zamawiajgcy wysnut takie wniosek.

Po trzecie, Odwotujgcy nie widzi zadnego zwigzku pomiedzy pojawieniem sie nowych
ustugodawcéw carsharingu w Warszawie a Postepowaniem. W szczegolnosci Odwotujgcy nie
widzi korelacji pomiedzy blizej niesprecyzowanym promowaniem pojazdoéw zero emisyjnych a
wytonieniem ustugodawcy $wiadczgcego ustuge carsharingu na podstawie umowy
z Zamawiajgcym. Celem Postepowania jest wylonienie rzetelnego i podlegajgcego kontroli
Zamawiajgcego ustugodawcy carsharing zgodnie ze statutowym zadaniem Zamawiajgcego
polegajacym na realizacji zadan zwigzanych z wdrozeniem, zarzgdzaniem i eksploatacjg
systemow zorganizowanego, wspotdzielonego uzytkowania pojazdéw samochodowych

(carsharing) — § 3 ust. 2 pkt 4b statutu Zamawiajgcego.

Jak juz zostato wskazane informacija o uruchomieniu elektrycznego carsharingu przez Innogy,
ktéra to okolicznos¢ jest, jak sie wydaje, jednym z gtéwnych motywdw uniewaznienia
Postepowania, byla powszechnie znana zanim Zamawiajgcy je ogtosit. Co wiecej,
Zamawiajgcy w warunkach Postepowania dopuscit $wiadczenie ustugi na pojazdach
z silnikiem benzynowym oraz hybrydowym. Dodatkowo dopuscit réwniez pojazdy z silnikiem

Diesla, ktore trudno uznaé za pojazdy niskoemisyjne.

Zamawiajgcy, w zalezno$ci od swoich incydentalnych potrzeb, zmienia stanowisko
w zakresie ,interesu publicznego”, ktéry chce chronié. Pierwszg decyzje o uniewaznieniu
Postepowania Zamawiajgcy uzasadniat tym, ze ceny zaoferowane przez Odwotujgcego
w ofercie sg niekorzystne dla mieszkancow Warszawy i uzytkownikdw ustugi.
Pierwsze uniewaznienie miato miejsce 30 pazdziernika 2018 r., a zatem tylko pét roku temu —
w tamtym momencie Zamawiajagcy nie powotywat sie na Kkwestie zwigzane
Z zanieczyszczeniem powietrza, emisjg spalin, czy promowaniem pojazdow zeroemisyjnych.
Pojazdy zeroemisyjne nie sg nowoscig i nie pojawity sie na rynku wraz pojawieniem sie ustugi
Swiadczonej przez Innogy. Zamawiajgcy na promowanie pojazdow zeroemisyjnych mogt
powotac sie juz w pierwszej decyzji, co wiecej mogt w ogole nie ogtasza¢ Postepowania w dniu
20 lipca 2018 r. w $wietle powszechnie dostepnych i znanych informacji o zamiarze
uruchomienia przez Innogy ustugi carsharingu oraz trendu elektromobilnosci, ktory pojawit sie

wraz z uchwaleniem ustawy o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych obowigzujgcej od
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22 lutego 2018 r., a nawet wczesniej (ustawa byta efektem tego trendu) Zamawiajgcy jednak
Postepowanie ogtosit. W tym stanie rzeczy aktualna argumentacja Zamawiajgcego jest

niewiarygodna.

W pisSmie z dnia 16 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy wskazat, ze w interesie
publicznym lezy konkurencyjna i atrakcyjna dla mieszkancow Warszawy ustuga carsharingu.
Atrakcyjno$¢ ustugi Zamawiajgcy uzasadniat aspektem cenowym. Zamawiajgcy sam
stwierdzit w  swojej odpowiedzi na pierwsze  odwotanie = Odwotujgcego,
ze ,Powszechnie wiadomo, ze cena jest jednym ze skfadnikéw, ktéry w najwiekszym stopniu
wptywa na potencjalne zainteresowanie uzytkownikéw.” Powtorzyt te argumentacje

w zaskarzonej czynno$ci uniewaznienia.

Zamawiajacy enigmatycznie rowniez stwierdza, ze oferta Odwotujgcego jest mato
atrakcyjna z punktu widzenia interesu publicznego w zestawieniu z ofertami konkurencji
dostepnymi na rynku konkurencyjnym. Nie wskazuje jednak Zzadnego konkretu na
potwierdzenie tej tezy, w szczegdlnosci nie robi zadnych poréwnan ani analiz, ktére miatyby
to zestawienie i jego wynik odzwierciedli¢ (w powigzaniu interesu publicznego i ofert

konkurencyjnych).

Zamawiajacy twierdzi, ze nie osiggnie efektu istotnej redukcji spalin i hatasu przez
zawarcie umowy z Odwolujgcym oraz, ze zawarcie umowy z Odwotujgcym nie bedzie

korzystne ze wzgledu na zakres statutowych celow Zamawiajgcego.

Zwréci¢ jednak nalezy uwage, ze celem Postepowania nie bylo osiggniecie efektu
istotnej redukcji spalin i hatasu (nie wiadomo nawet, jak Zamawiajgcy miatby ten efekt zbadac).
Celem postepowania bylo wytonienie wiarygodnego, rzetelnego, sprawdzonego
i podlegajgcego kontroli Zamawiajgcego dostawcy ustugi carsharingu w Warszawie,
ktérego ustuga bedzie dla mieszkancéw Warszawy alternatywg dla ich wlasnego samochodu.
Zamawiajgcy we wiasnym uzasadnieniu potwierdza, ze Zamawiajgcemu przyswiecata
idea propagowania zrownowazonych i alternatywnych metod poruszania sie po miescie.

Ustuga Odwotujgcego catkowicie wpisuje sie w ten cel.

Na uwage zastuguje powotywanie sie przez Zamawiajgcego na swoje statutowe cele
jako argument uzasadniajgcy uniewaznienie postepowania. Analizujgc tre$¢ statut
Zamawiajgcego nie sposob dopatrze¢ sie celu w postaci promowania pojazdow
zeroemisyjnych czy tez istotnej redukcji emisji spalin i hatasu, podczas, gdy w § 3 ust. 2 statutu
wyraznie wskazane zostato zadanie: 4b) realizacja zadan zwigzanych z wdrozeniem,
zarzadzaniem i eksploatacjg systemoOw zorganizowanego, wspotdzielonego uzytkowania

pojazdéw samochodowych (carsharing). Zamawiajgcy winien poszukiwac i powotywac sie na
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interes publiczny w korelacji ze swoimi zadaniami statutowymi, bowiem to one wyznaczajg

podwaliny do ogtaszania postepowan o zamowienie publiczne czy tez koncesyjnego.

Jak juz zostato zasygnalizowane Zamawiajgcy w warunkach Postepowania dopuscit
Swiadczenie ustugi pojazdami benzynowymi, hybrydowymi, elektrycznymi, a nawet z silnikami
Diesla. Dodatkowo, na 100 mozliwych do wuzyskania przez oferenta punktéw,
tylko maksymalnie 15 mogto by¢ przyznanych za posiadanie floty elektrycznej, co swiadczy

o tym, ze aspekt ten nie byt dla Zamawiajgcego kluczowy.

W sSwietle powyzszego Odwotujgcy nie rozumie dlaczego spetnienie przez niego
warunkéw Postepowania i ztozenie oferty zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i na
warunkach przez niego postawionych stanowi teraz podstawe do stawiania przez
Zamawiajgcego pod adresem Odwotujgcego zarzutdw o nieatrakcyjnosci oferty i o jej

sprzecznosci z interesem publicznym.
Ad c)

Zamawiajacy twierdzi, ze na rynku jest coraz wieksza liczba ustugodawcéw,
klienci mogg dowolnie wybiera¢ sposrdod oferentdw, nie jest zatem w interesie publicznym

ograniczanie im tego wyboru, przez wspieranie w swiadczeniu ustugi tylko jednego podmiotu.

Jest to argument, kitoéry byt przez Zamawiajgcego juz de facto powotywany
w poprzedniej decyzji o uniewaznieniu Postepowania, kiedy to Zamawiajgcy powotywat sie na
warunki swiadczenia ustug przez konkurencyjne podmioty. Odwotujgcy ponownie podnosi,
ze liczba ustugodawcow carsharingu nie moze uzasadnia¢ uniewaznienia Postepowania.
Nie jest to zjawisko stanowigce istotng zmiane okolicznosci, bedgce zdarzeniem
nadzwyczajnym czy nieprzewidywalnym, a wrecz jest to typowe w obrocie gospodarczym.
Rynek carsharingu rozwija sie nieustannie od 2016 r. W lipcu 2018 r. — gdy Zamawiajacy
ogtaszat Postepowanie — na rynku warszawskim dziatato juz kilku ustugodawcow (4Mobility,
Traficar, Odwotujgcy, Innogy testowato ustuge) i nie stanowito to dla Zamawiajacego

przeszkody, aby wszczg¢ postepowanie koncesyjne.

Wadliwos¢ argumentacji Zamawiajgcego polega rowniez na tym, ze wytonienie
oferenta w jakimkolwiek postepowaniu organizowanym przez zamawiajgcego wigze sie
z korzyscig i wsparciem dla tego oferenta z pominieciem pozostatych oferentéw biorgcych
w tym postepowaniu udziat czy tez podmiotow konkurencyjnych, ktore nie zdecydowaty sie na
wziecie udziatu w takim postepowaniu. Gdyby przyja¢ logike Zamawiajgcego, kazde wtasciwie
postepowanie nie miatoby uzasadnienia i racji bytu. Dla Odwotujgcego niezrozumiatym jest,
w jaki sposob zawarcie umowy z Odwotujgcym miatoby ograniczaé klientom wybér ustugi,

jak twierdzi Zamawiajgcy. Zawarcie umowy z Odwotujgcym w zaden sposoéb nie utrudnia ani
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nie ogranicza uzytkownikom ustugi dostepu do konkurencyjnych ofert, ich poréwnywania

i korzystania z nich.

Nie wolno rowniez zapominac¢ o tym, ze celem kazdego postepowania ,publicznego”
jest wytonienie rzetelnego oferenta dajgcego rekojmie nalezytego Swiadczenia ustugi. W tym
celu Zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia szeregu dokumentoéw, odwiadczen, gwarancji
nalezytego wykonania umowy oraz zastrzegt szereg kar umownych oraz sankcji za
Swiadczenie ustugi na innym poziomie niz oczekiwany przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy jako
jedyny podmiot ztozyt oferte zaréwno w poprzednim postepowaniu (toczgcym sie w latach
2016-2018), jak i w obecnym. Tym samym Odwotujgcy poddat sie precyzyjnej i wnikliwiej
weryfikacji przez Zamawiajgcego i wykazat, Ze jest podmiotem doswiadczonym,
rzetelnym i dajgcym rekojmie nalezytego swiadczenia ustugi carsharingu we wspétpracy z m.
st. Warszawa. Odwotujgcy, jako jedyny podmiot, podjgt decyzje o woli nawigzania wspotpracy
z Zamawiajgcym na restrykcyjnych i obwarowanych szeregiem kar umownych zasadach
potwierdzajgc tym samym, ze nie obawia sie swiadczenia ustugi na wysokim poziomie
i weryfikacji przez Zamawiajgcego jakosci tych ustug. Odwotujacy, jako jedyny podmiot,
wyrazit wole poniesienia wymiernych kosztéw zwigzanych z nawigzaniem wspotpracy, takich
jak ustanowienie i utrzymywanie gwarancji bankowej czy dostosowanie systemu

informatycznego do potrzeb i uzytku Zamawiajgcego.

Wybdér Odwotujgcego i zawarcie z nim umowy koncesji w zaden sposéb nie naraza

interesu publicznego, niezaleznie od tego jaki interes publiczny Zamawiajgcy chciatby chronié.
Ad. d)

Zamawiajacy po raz drugi opiera swojg decyzje na twierdzeniu, ze ceny
zaproponowane przez Odwotujgcego sg niekonkurencyjne, co stanowi podstawe do
uniewaznienia Postepowania. Kwestia ta byta wnikliwie przeanalizowana przez KIO
w postepowaniu o sygn. KIO 2308/18. Zamawiajacy powiela te argumentacje w decyzji
z 5 lipca 2019 r., przy czym powotuje sie na nierzetelne dane. Odwotujgcy zmuszony jest w
duzej mierze ponowi¢ swoje stanowisko z poprzedniego odwotania oraz sprostowaé

informacje zawarte w uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia postepowania.

Twierdzenie Zamawiajgcego, ze prowadzenie Postepowania ze stawkami
oferowanymi przez Odwotujgcego nie lezy w interesie publicznym jest nieprawidtowe,
a ponadto nie jest to przestanka uzasadniajgca uniewaznienie postepowania. Argument ten
nie stanowi obiektywnie uzasadnionej przestanki czy istotnej zmiany okolicznosci,
ktorej zaistnienie spowodowatoby, Zze prowadzenie Postepowania nie lezy w interesie

publicznym.
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Uzasadnienie Zamawiajgcego zawarte w pismie z dnia 5 lipca 2019 r. ma charakter

wytgcznie jego subiektywnej oceny [ polemiki niepopartej faktami.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji wrecz sam sobie przeczy, powotujgc sie na
wyzsze ceny podmiotdw konkurencyjnych niz maksymalne stawki wskazane przez
Odwotujgcego w ofercie — co warte podkreslenia — na okres 5 lat. Obiektywnie oferta
Odwotujgcego jest najkorzystniejsza cenowo w porownaniu do aktualnych cen podmiotow

konkurencyjnych powotanych przez Zamawiajgcego i gwarantowana na 5 lat.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji jedynie polemizuje na temat cen i wyraza swoje
subiektywne watpliwosci, co do tego czy oferta Odwotujgcego bedzie atrakcyjna dla
mieszkancow Warszawy, jednak w zadnym miejscu Zamawiajgcy nie stwierdzit i nie popart
stosownymi argumentami i dowodami, ze oferta Odwotujgcego nie jest konkurencyjna i jest
nieatrakcyjna. Brak w tej materii szerszej argumentacji. W szczegdélnosci trudno zgodzi¢ sie
z tym, ze oferta Odwotujacego jest niekorzystna w poréwnaniu z ofertami innych podmiotow
przywotanych przez Zamawiajgcego, ktore sg obiektywnie wyzsze niz maksymalne ceny

wskazane w ofercie.

Zamawiajacy przywotat w uzasadnieniu nieaktualny cennik Odwotujgcego, powotat sie
na podmiot, ktéry w ogdle nie $wiadczy ustugi na rynku warszawskim lub sie z niego wycofat
(Click2Go, Traficar), w sposob btedny przekazat informacje o cenach konkurencyjnych
podmiotow - juz z tego wzgledu argumentacja Zamawiajgcego — jako nierzetelna i btedna nie

moze sie ostaé.

Odnoszgc sie do przedstawionych w uzasadnieniu uniewaznienia cennikow

Odwotujgcy przedstawit komentarz po prawej wskazujgcy na btedy Zamawiajgcego:

Cenazal Cenazal Cenazal Cenazal
Oferent minute jazdy |kilometr jazdy| minute postoju d_obe ' Komentarz Odwolujacego
podczas podczas podczas wypozyczenia
wypozyczenia|wypozyczenia| wypozyczenia | samochodu
Przywoftany cennik jest nieaktualny; od 25
czerwca 2019 r. ceny Odwotujgcego w ofercie
standardowej ksztaftujg sie nastepujgco:
Odwotujgcy 0,50 zt za minute jazdy
(oferta 0,50 zt 0,65z 0,10zt 90z 0,80 zt za kilometr jazdy
wolnorynkowa) 0,20 zt za minute postoju
Stawka za dobe — za kazdg minute;
oferta w postepowaniu jest zatem znacznie
korzystniejsza;
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Traficar

0,50 z

0,80 zt

0,10z

Oferta drozsza niz zaoferowana przez
Odwotujgcego w Postepowaniu,
ponadto usfugodawca wycofat sie rynku
warszawskiego

4Mobilty

0,50 z

080z

0,10z

120z

Oferta drozszg niz zaoferowana przez
Odwotujgcego, nie posiada oferty dobowej
wymaganej przez Zamawiajgcego,
wskazana przez Zamawiajgcego cena nie jest
stafa, lecz zmienna w zaleznosci od modelu
samochodu:
0,50-0,95 zt za minute jazdy,
0,80-0,90 zt za kilometr jazdy,
0,12-018 zt za minute postoju

Click2Go
(pakiet XL w
ofercie)

0,38z

0,62 zt

0,08z

Ustugodawca nie dziata w Warszawie; ceny
podane przez Zamawiajgcego sg szacunkowymi
stawkami w ofercie wymagajgcej zaptaty z géry
kwoty 299 zt (wykupu pakietu); co istotne
Zamawiajgcy nie dopuscit w ofercie zadnych
pakietow

Innogy Go

1,19 21,49 2t

0,19z

239/299 z

Cennik jest drozszy niz oferta Odwotujgcego,
a ponadto nie spetnia wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego w Postepowaniu,
gdzie jednym z wymaganych niezbednych
elementow byta cena za 1 kilometr jazdy

CityBee
Samochody
dostawcze

0,99 zt

299 zt

CityBee oferuje pojazdy wytgcznie dostawcze,
stanowigce jedynie dodatek do podstawowej
ustugi oczekiwanej przez Zamawiajgcego —
minimum 300 pojazdéw osobowych,
zatem w zaden sposob nie spetnia celu
Postepowania

Odwotujgcy
(ofertaz
Postepowania)

0,49z

0,79

0,10z

199z

Oferta Odwotujgcego spetniajgca w catoSci

wymagania Zamawiajgcego i konkurencyjna

wzgledem innych podmiotéw $wiadczgcych
ustuge carsharingu

Odwotujgcy ztozyt oferte wskazujgc, zgodnie z

wymaganiami, ceny maksymailne,

ktérymi zasadniczo koncesjonariusz bedzie zwigzany przez okres 5 lat obowigzywania umowy

koncesji. Umowa koncesji zawiera bardzo ograniczone mozliwosci zmiany tych cen

w przypadku wzrostu kosztéw Swiadczenia ustugi i uzaleznione od zgody Zamawiajgcego.

Odwotujgcy, po dokonaniu rachunku ekonomicznego, przedstawit ceny, przy jakich moze

oferowac ustuge przez bardzo dtugi okres — 5 lat. Ponadto, zastosowanie przez Odwotujgcego

cen mieszczgcych sie w granicach ztozonej oferty automatycznie spowoduje zmiane cennika

dla catej ustugi Swiadczonej przez Odwotujgcego i dotychczas obowigzujgcy cennik przestanie

obowigzywac.
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W podsumowaniu powyzszych wywodow Odwotujgcy wskazat, ze:

1. jego oferta cenowa (ceny maksymalne) jest obiektywnie korzystniejsza niz cenniki
obowigzujgce u podmiotow konkurencyjnych, w tym podmiotéw, na ktére powotat
sie Zamawiajgcy (Traficar, 4Mobility, Click2Go); Odwotujgcy ponadto zaoferowat
w Postepowaniu stawki nizsze niz obowigzujgce w jego aktualnym cenniku;
Zamawiajgcy podat wiele btednych danych odnosnie cen, co Odwotujgcy wskazat
w komentarzy w tabeli;

2. oferta Odwotujgcego miata obowigzywac przez okres 5 lat z niewielkimi i catkowicie
uzaleznionymi od Zamawiajgcego mozliwosciami renegocjacji cen; Odwotujgcy,
jako jedyny podmiot, wzigt na siebie to ryzyko, wierzac w idee wspotdzielonej
mobilnosci. Przywotane przez Zamawiajgcego konkurencyjne podmioty nie
zdecydowaly sie na zlozenie swojej oferty i poddanie sie weryfikacji i ocenie ze
strony Zamawiajgcego;

3. wysoce prawdopodobnym jest, ze ceny ustug carsharingu, wobec stale rosngcych
kosztéw prowadzonej dziatalnosci (coraz wieksze obcigzenia podatkowe,
rosngce koszty pracownicze, wyzsze koszty paliwa i ubezpieczen pojazdéw,
koszty zwigzane z postojem pojazdéw w strefie ptatnego parkowania,
ryzyko wyzszych kosztébw zwigzanych z wjazdem do centrum miasta),
bedg w podmiotach konkurencyjnych wzrastaty, co jeszcze bardziej zwiekszy
atrakcyjnos¢ cenowg Odwotujgcego, ktory jest zobowigzany do utrzymania
deklarowanych w postepowaniu stawek;

4. Odwotujgcy zgodnie ze swoimi deklaracjami, ramach stawek maksymalnych
okreslonych w ofercie wprowadzit atrakcyjne i innowacyjne na polskim rynku
produkty — czasowe pakiety oraz miesieczne subskrypcje, w ktérych stawki beda
atrakcyjniejsze niz przewidziane dla ustugi standardowej; Nowe produkty,
przez preferencyjne stawki i korzystne =zasady rozliczen, majg zachecié¢
uzytkownikéw do czestszego lub statego korzystania z ustugi carsharingu,
co wpltynie pozytywnie na rozwdj wspoétdzielonej mobilnosci z korzyscig dla
m. st. Warszawy;

5. podmioty konkurencyjne, na ktére powotywat sie Zamawiajgcy nie oferujg ustugi
carsharingu dobowej oczekiwanej przez Zamawiajgcego, a Odwotujgcy jest
jedynym podmiotem spetniajgcym te wymagania. Traficar w ogdle nie posiada
w swojej ofercie stawki dobowej i dodatkowo wycofat sie z rynku warszawskiego,
a 4Mobility  oferuje stawke dobowg wylgcznie w modelu bazowym
(czyli wymuszajgcym odbiodr i zwrot samochodu w konkretnym wyznaczonym przez

ustugodawce miejscu, oraz w ktorym oferuje bardzo ograniczong liczbowo flote),
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a nie free-floatingowym (umozliwiajgcym pozostawienie samochodu w kazdym
miejscu, w ktorym mozna zgodnie z przepisami zaparkowac), ktory jest dla
uzytkownika najbardziej komfortowy i elastyczny;

6. Odwotujgcy opiera swojg dziatalnos¢ na ekologicznej i niskoemisyjnej flocie
hybrydowej, zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego okredlonymi w Postepowaniu;

7. Odwotujacy jako jedyny podmiot ztozyt oferte zaréwno w poprzednim postepowaniu
koncesyjnym, jak i w tym postepowaniu. Tym samym Odwotujgcy poddat sie
precyzyjnej i wnikliwiej weryfikacji przez Zamawiajgcego i wykazat, ze jest
podmiotem doswiadczonym, rzetelnym i dajgcym rekojmie nalezytego swiadczenia
ustugi carsharingu we wspotpracy z m. st. Warszawa. Odwotujgcy, jako jedyny
podmiot, podjgt decyzje o woli nawigzania wspétpracy z Zamawiajgcym na
restrykcyjnych i obwarowanych szeregiem kar umownych zasadach potwierdzajgc
tym samym, ze nie obawia sie swiadczenia ustugi na wysokim poziomie i weryfikacji
przez Zamawiajgcego jakosci tych ustug. Odwotujgcy, jako jedyny podmiot,
wyrazit wole poniesienia wymiernych kosztow zwigzanych z nawigzaniem
wspotpracy — takich jak ustanowienie i utrzymywanie gwarancji bankowej,
czy dostosowanie systemu informatycznego do potrzeb i uzytku Zamawiajgcego;

8. Odwotujgcy w poréwnaniu z podmiotami konkurencyjnymi dziatajgcymi w obszarze
carsharingu na terenie Warszawy ma najwieksze zageszczenie samochodow —
1000 pojazdow (w ofercie Odwotujgcy zadeklarowat maksymalng mozliwg liczbe
500 samochodoéw), co istotnie pozytywnie wptywa na dostepnos¢ ustugi dla
uzytkownikbw i komfort korzystania z samochodéw wspdtdzielonych.
Samochody znajdujg sie w bliskiej odlegtosci od uzytkownikéw i sg tatwiej dostepne

dla szerszego ich kregu.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy ponownie powotuje sie na udzielane przez
Zamawiajgcego koncesjonariuszowi wsparcie w postaci zryczattowanej optaty parkingowej.
Jest to powielony argument z poprzedniej czynno$ci uniewaznienia Postepowania.
Zamawiajgcy wiedziat jaki bedzie jego ,wktad materialny”, samodzielnie sie do niego
zobowigzat. Na marginesie jedynie doda¢ nalezy, Zze ustuga Odwotujgcego -
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego - jest atrakcyjna dla mieszkancow Warszawy,
co potwierdza coraz wieksza utylizacja samochodow, a co za tym idzie — coraz krotszy ich
postdj w Strefie Ptatnego Parkowania. Oznacza to, ze w perspektywie obowigzywania umowy

koncesji — ,wktad” Zamawiajgcego bedzie coraz mniejszy.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci zatgcznikow

do odwotania w postaci:
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. dokumentacji Postepowania, tj. opisu postepowania o zawarcie umowy koncesji

z zatgcznikami;

. odwotania wniesionego przez Odwotujgcego 9 listopada 2018 r. w zwigzku

Z pierwszym uniewaznieniem Postepowania;

3. wyroku KIO z 23 listopada 2018 r., KIO 2308/18;

4. zawiadomienia o uniewaznieniu Postepowania z 5 lipca 2019 r.;

5. wydruku publikacji pn.: ,Innogy uruchamia car sharing elektrycznych aut

10.

11.

w Warszawie” zamieszczonej na portalu internetowym businessinsider.com.pl 20
lutego 2018 r. — dowdd O1;

. wydruku publikacji pn.: ,Warszawa bedzie mie¢ elektryczne BMW i3 na minuty”

zamieszczonej na portalu internetowym wysokienapiecie.pl 9 lipca 2018 r. —
dowodd O2;

. cennikow ustug carsharingu Odwotujgcego, 4mobility S.A., C2G sp. z o0.0. —

dowody O3;

. tekstu jednolitego Uchwaly Nr XXXIV/1023/2008 Rady Miasta Stotecznego

Warszawy z dnia 29 maja 2008 r. w sprawie statutu Zarzgdu Drég Miejskich —
dowodd O4;

. optat za parkowanie w SPPN uiszczonych przez Odwotujgcego w okresie

kwiecien-czerwiec 2019 r. — dowody O5;

uchwaty Nr XXXVI/1077/2008 Rady Miasta Stotecznego Warszawy z 26 czerwca
2008 r. w sprawie ustalenia strefy ptatnego parkowania, wysokosci stawek optaty za
postdj pojazdow samochodowych na drogach publicznych w strefie, wysokosci
optaty dodatkowej oraz okre$lenia sposobu pobierania tych optat z zatgcznikami —
dowody O6;

dowoddw poniesienia przez Odwotujgcego optat sgdowych za zaswiadczenia z KRK
— dowody O7.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwofanie wniést o jego oddalenie

w powotaniu na nizej wskazang argumentacje.

Na wstepie Zamawiajgcy podkreslit, ze wbrew zarzutowi Odwotujgcego, Zamawiajgcy

zgodnie z przepisem art. 38 ust. 1 pkt 3 Ustawy poinformowat niezwtocznie wykonawce

0 uniewaznieniu Postepowania, podajac jednocze$nie uzasadnienie faktyczne i prawne.

W ,Zawiadomieniu 0 uniewaznieniu postepowania o zawarcie umowy koncesji” z dnia

5 lipca 2019 r. Zamawiajgcy podat zarbwno podstawe prawng uniewaznienia Postepowania,

przywotujgc przepis art. 38 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 39 ust. 2 pkt 1 Ustawy, jak rowniez

zacytowat tres¢ ww. przepiséw. Ponadto, Zamawiajgcy na str. 4 ww. zawiadomienia

Zamawiajgcy dokonat:
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. zestawienia wartosci stawek za ustugi podstawowe dla uzytkownikéw podane

w ofercie ztozonej przez Odwotujgcego ze stawkami rynkowymi za tozsame ustugi
oferowane obecnie przez niego w ofercie wolnorynkowej, a takze przez inne

podmioty, tj. Traficar sp. z 0.0., 4Mobility, Click2Go, Innogy Go, CityBee;

. obliczenia kwoty 2.394.540 z, jako maksymalnej wartosci obnizenia rocznych

kosztéw parkowania w SPPN 300 pojazdow wykorzystywanych do ustugi carsharing
w nastepstwie uzyskania przez wybranego w Postepowaniu wykonawce
uprawnienia do zryczattowanej stawki za parkowanie w SPPN w wysokos$ci 360 zt

rocznie za jeden pojazd.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wyjadnit motywy swojego dziatania stwierdzajgc, ze:

1.

,0d czasu ogtoszenia postepowania nastgpita obiektywna i istotha zmiana
okolicznosci na warszawskim rynku carsharing; przede wszystkim na rynku pojawity
sie kolejne firmy swiadczgce przedmiotowe ustugi carsharing (CityBee BIG i Innogy
Go!)”;

. ,podpisanie umowy z P. S.A. nie lezy w interesie publicznym,

obiektywnie rozumiejgc interes publiczny, jak ograniczenie emisji spalin za pomocg

zeroemisyjnej floty samochodow elektrycznych w carsharing”;

. »,po ewentualnym podpisaniu umowy, P. S.A. otrzymywatby od Miasta Stotecznego

Warszawy niewspotmiernie do korzysci dla interesu publicznego, skoro inna oferta

bez wsparcia Miasta oferuje wigksze korzysci w zakresie ochrony powietrze”;

. ,na obecnym etapie, w szeroko pojetym interesie publicznym, stato sie promowanie

pojazddw zeroemisyjnych — czego nie zapewnia wybér oferty P. S.A.”;

. ,Pojazdy zeroemisyjne, ktére pojawity sie w Warszawie, majg duze znaczenie dla

ograniczenia zanieczyszczania powietrza, co stanowi coraz wiekszy problem
w Warszawie; nalezy bowiem zaznaczy¢, ze jednym z gtébwnych czynnikow
negatywnie wptywajgcych na stan powietrza w Warszawie jest bowiem emisja spalin

przez pojazdy samochodowe o napedzie konwencjonalnym”;

. ,oferta firmy P. S.A. ztozona w postepowaniu koncesyjnym, w zestawieniu z ofertami

konkurencyjnymi jest mato atrakcyjna z punktu widzenia interesu publicznego. Ze
wskazanych wzgledéw zawarcie umowy z firmg P. i promocja ich ustug przez Miasto
Stoteczne Warszawa, nie bedzie korzystne ze wzgledu na zakres statutowych celéw
ZDM”;

. ,ZDM zawierajgc umowe koncesji mogt oczekiwac, ze uzyska dodatkowe korzysci

dla mieszkancow zwigzane z obnizeniem kosztu korzystania z carsharingu przez
mieszkancow, ale takze bardzo istotng redukcje spalin i hatasu. Efektu takiego

jednak poprzez zawarcie umowy z firmg P. ZDM nie uzyska”;

19



8. ,w interesie publicznym nie lezy ograniczanie mieszkancom m. st. Warszawy
wyboru w zakresie ustug carsharing poprzez wspieranie w $wiadczeniu ustugi tylko
jednego podmiotu”;

9. ,Zamawiajgcy nie  przewidywat tak dynamicznego rozwoju  rynku,
ktory z oczywistych wzgledow wigze sie z coraz bardziej konkurencyjnymi cenami,
a to z kolei oznacza coraz nizsze stawki; cena zaproponowana przez P. S.A. jest
zdecydowanie ceng niekonkurencyjng, sprawiajgca, ze wybér tego oferenta nie jest
tez z tego wzgledu optymalny”;

10. ,Biorgc pod uwage ceny zaproponowane przez P. S.A. nalezy zauwazyc,
ze potencjalni uzytkownicy zostang raczej zniecheceni do tej formy transportu,

w zwigzku z czym cel Miasta nie zostanie osiggniety”.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy przedstawit jednoznaczng konkluzje,
ze ,udzielenie konces;ji tylko jednej z wielu dziatajgcych na rynku firm nie datoby Miastu ani
uzytkownikom zadnej korzysci. Wrecz doprowadzitoby do nieuzasadnionego faworyzowania
ustug Swiadczonych przez jednego ustugodawce, w sytuacji, w ktorej te ustugi nie sg
optymalne z punktu widzenia celow statutowych ZDM ani interesu publicznego.
Ponadto szybki rozwoj rynku wspoétdzielonych aut wskazuje, ze moze on sie dobrze rozwijac¢

bez dodatkowego wsparcia ze strony miasta”.

Zamawiajacy podkreslit, ze uzasadnienie faktyczne i prawne zawiadomienia z dnia
5 lipca 2019 r. zostato istotnie rozbudowane i doprecyzowane w poréwnaniu do zawiadomienia
z dnia 30 pazdziernika 2018 r. Uzasadnienie to zostato sformutowane w sposéb majgcy
réwniez uwzglednia¢ wnioski wynikajgce z wyroku KIO z dnia 23 listopada 2018 r. (sygn. akt
KIO 2308/18), w ktérym Izba orzekata w odniesieniu do uniewaznienia przedmiotowego

postepowania w dniu 30 pazdziernika 2018 r.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy ponownie przeanalizowat okolicznosci
faktyczne i prawne dotyczgce przedmiotowego postepowania koncesyjnego, wystgpit o opinie
do zewnetrznej kancelarii (a za jej posrednictwem do ekspert z zakresu transportu) oraz na
podstawie okolicznosci wykraczajgcych poza przywotane ww. Zawiadomieniu uzasadnit pod

wzgledem prawnym i faktycznym konieczno$¢ uniewaznienia Postepowania.

Powyzej zacytowane postanowienia zawiadomienia z dnia 5 lipca 2019 r. nalezy uznac,
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, za uzasadnienie prawne i faktyczne uniewaznienia
postepowania o zawarcie umowy koncesji, zgodne z przepisem art. 38 ust. 1 pkt 3 Ustawy,
wykraczajgce poza zakres Zawiadomienia o uniewaznieniu z dnia 30 pazdziernika 2018 r. oraz

zakres rozpoznania sprawy w wyroku KIO z dnia 23 listopada 2018 r. (sygn. akt KIO 2308/18).
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W zakresie drugiego z zarzutdw Zamawiajgcy podkreslit, ze Ustawa zawiera
samodzielny i niezalezny od ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych,
zwanej dalej ,Pzp”, katalog przestanek uniewaznienia postepowania o zawarcie umowy

koncesiji.

W Swietle przepisu art. 39 ust. 1 Ustawy Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 zawarcie umowy koncesiji, jezeli: (1) nie ztozono oferty albo wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji lub (2) wszystkie oferty lub wnioski

0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji zostaty odrzucone.

Jednoczesnie, na podstawie art. 39 ust. 2 Ustawy, Zamawiajgcy moze uniewaznic
postepowanie o zawarcie umowy konces;ji, jezeli: (1) zachodzg obiektywnie uzasadnione
przestanki, w szczegolnosci wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca,
ze prowadzenie postepowania o zawarcie umowy koncesji lub wykonanie przedmiotu umowy
koncesiji nie lezy w interesie publicznym; (2) srodki, ktére zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie catosci lub czesci umowy koncesiji, nie zostalty mu przyznane, a mozliwos¢
uniewaznienia postepowania o zawarcie umowy koncesji na tej podstawie zostata
przewidziana w ogloszeniu o koncesji lub wstepnym ogtoszeniu informacyjnym albo
zaproszeniu o ubieganie sie o zawarcie umowy koncesji; (3) postepowanie o zawarcie umowy
koncesji obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy koncesiji.

Zestawienie tredci art. 39 ust. 2 Ustawy, w szczegdlnosci zastosowanej przez
Zamawiajgcego w zawiadomieniu z dnia 5 lipca 2019 r. przestanki uniewaznienia z art. 39 ust.
2 pkt 1 Ustawy z art. 93 ust. 1 Pzp zawierajgcym katalog przestanek uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wskazuje jednoznacznie, ze Ustawa
przyznaje zamawiajgcemu znacznie wiekszg swobode w zakresie uniewaznienia
postepowania o zawarcie umowy koncesji. Przykladem tego jest zastosowana przez
Zamawiajgcego przestanka uniewaznienia z przepisu art. 39 ust. 2 pkt 1 Ustawy, w Swietle
ktérej: Zamawiajacy moze uniewazni¢ postepowanie o0 zawarcie umowy konces;ji,

jezeli zachodzg obiektywnie uzasadnione przestanki.

Powyzsza przestanka ma charakter samodzielny i skutecznie powofanie sie na nig nie
wymaga wykazania, jak stara sie btednie dowies¢ Odwotujacy, ze ,wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania o zawarcie umowy koncesji lub
wykonanie przedmiotu koncesji nie lezy w interesie publicznym”. Wystgpienie owej
,istotnej zmiany okolicznosci” jest jedynie przyktadem: ,obiektywnie uzasadnionej przestanki”,
0 czym swiadczy zwrot: ,w szczegodlnosci’, ktorym postuzyt sie ustawodawca

w komentowanym przepisie. Tym samym, podstawg do uniewaznienia moze by¢ kazda
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obiektywnie uzasadniona przestanka, z powodu wystgpienia ktérej Zamawiajgcy uznaje,

ze zachodzi potrzeba uniewaznienia postepowania.

W konsekwencji, za nietrafng nalezy uzna¢ argumentacje zaprezentowang
w odwotaniu, ktéra zostata oparta na orzecznictwie Izby dotyczgcym przestanki uniewaznienia
postepowania, okreslonej w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, w Swietle ktorej
.Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonania zamodwienia
nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej przewidziec”.
Pobiezne porownanie przepiséw Pzp i Ustawy wskazuje, daleko bardziej rygorystyczne
podejscie ustawodawcy do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia, ktore:
(1) zamawiajgcy uniewaznia, a nie moze uniewazni¢, jak w przypadku postepowania
0 zawarcie umowy koncesiji, jak réwniez (2) uniewaznienie postepowania o zawarcie umowy
konces;ji nie wymaga wykazania, ze ,istotnej zmiany okoliczno$ci” nie mozna byto przewidzie¢
wczesniej. Zamawiajgcy moze wiec a contrario uniewazni¢ postepowanie o zawarcie umowy
koncesji w przypadku wystgpienia ,obiektywnie uzasadnionej przestanki’, w szczegdélnosci
majgcej rowniez, ale niekoniecznie, charakter ,istotnej zmiany okolicznosci”, ktérg mozna byto

wczesniej przewidziec.

Nalezy réwniez, wskazac, ze przepis art. 39 ustawy o umowie konces;ji nie przewiduje
przestanki uniewaznienia postepowania, o ktorej jest mowa w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp,
stosownie do ktdrej: ,cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza
kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢é na sfinansowanie zamowienia,
chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej ofert”. Ustawa nie
przewiduje rowniez podawania przez Zamawiajgcego bezposrednio przed otwarciem ofert
kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
(por. art. 86 ust. 3 Pzp). Z powyzszego nalezy wysnu¢ wniosek, ze obiektywnie uzasadniona
przestanka uniewaznienia postepowania moze dotyczyé finansowej nieatrakcyjnosci

oferty/ofert ztozonych w postepowaniu o zawarcie umowy konces;ji.

Powyzsze wnioski znajdujg w petni potwierdzenie w charakterze postepowania
o zawarcie umowy koncesji, ktére jest o wiele bardziej elastyczne, odformalizowane
i ,niedoregulowane w przepisach ustawowych”, niz postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego z Pzp. Roznice te sg z kolei uzasadnione ewidentnymi odmiennosciami prawnymi
zachodzgcymi pomiedzy zamowieniami publicznym a umowami konces;ji, ktore dotyczg dwoch
podstawowych kwestii: (1) ponoszenia przez koncesjonariusza ryzyka ekonomicznego
zwigzanego z wykonywaniem ustugi i obejmujgcym ryzyko zwigzane z popytem i podazg oraz

(2) wynagrodzeniem koncesjonariusza, ktére w przypadku powierzenia koncesjonariuszowi
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Swiadczenia ustugi i zarzgdzania nig, stanowi wytgczne prawo do wykonywania ustugi

bedgcych przedmiotem umowy albo takie prawo wraz z ptatnoscig (umowa koncesji na ustugi).

Zdaniem Zamawiajgcego, wyrazonym w zawiadomieniu z dnia 5 lipca 2019 r.
0 uniewaznieniu Postepowania, zostato ono uniewaznione z powodu zajécia literalnie
wyrazonej w ww. zawiadomieniu obiektywnie uzasadnionej przestanki, ze ,udzielenie konces;ji
tylko jednej z wielu dziatajacych na rynku firm nie datoby miastu ani uzytkownikom Zadne;j
korzysci, a wrecz doprowadzitoby do nieuzasadnionego faworyzowania ustug swiadczonych
przez jednego ustugodawce, w sytuacji w ktorej te ustugi nie sg optymalne z punktu widzenia
celéw statutowych ZDM ani interesu publicznego”, co znajduje potwierdzenie w obiektywnych

okolicznosciach (rowniez literalnie przywotanych w zawiadomieniu z dnia 5 lipca 2019 r.), ze:

1. ,ztozona przez Wykonawce oferta bedgca jedyng ofertg ztozong w postepowaniu
nie jest bardziej korzystna dla uzytkownikow niz obecnie obowigzujgcy cennik tego
samego Wykonawcy, pomimo wsparcia ze strony Zamawiajgcego” -—
przywofanie tych okolicznosci miato nieco inne brzmienie w zawiadomieniu z dnia
5 lipca 2019 r. spowodowane tym, ze Odwotujgcy zmienit cennik z poczatkiem lipca,
tj. w momencie, kiedy zawiadomienie juz byto gotowe i czekato na opublikowanie.
Niemniej praktyczny brak réznicy miedzy obecnie obowigzujgcym cennikiem
Odwotujgcego a oferowanym cennikiem w ramach oferty wskazuje na brak
uwzglednienia wsparcia ze strony Zamawiajgcego, co czyni oferte nieatrakcyjnym
dla niego i stanowi obiektywnie uzasadniong przestanke nawet po zmianie cennika
od 1 lipca br.;

2. ,jest bardzo zblizona (réznica 01 grosz za minute lub kilometr) do pozostatych ustug
funkcjonujgcych na rynku, tj. Traficar i 4Mobility (ktérych operatorzy nie beda
korzystali z uprawnienia do istotnej korzysci finansowej w postaci zryczattowanej
stawki za parkowanie w Strefie Ptatnego Parkowania Niestrzezonego w wysokosci
360 ztotych rocznie za 1 pojazd)”;

3. ,biorac pod uwage potencjalne korzysci wynikajgce z obnizenia kosztow parkowania
w SPPN o ponad 2 miliony ztotych rocznie, jedyna oferta ztozona w przedmiotowym
postepowaniu, w poréwnaniu z obowigzujgcym cennikiem Wykonawcy oraz ofertg

rynkowg przedstawiong powyzej, jest zdecydowanie niekorzystna” .

Zamawiajgcy podkreslit, ze oferta Odwotujgcego nie zacheca do Kkorzystania
z systemu, a zatem nie spetnia podstawowego zatozenia Koncesjodawcy, ktdoremu przy
ogfaszaniu Postepowania przyswiecata przede wszystkim idea propagowania

zrownowazonych i alternatywnych metod poruszania sie po miescie.
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Co wiecej, w trakcie trwania procedury koncesyjnej, stata sie oczywista i powszechnie
podzielana przez mieszkancow i wtadze m. st. Warszawy koniecznosS¢ promocji pojazdow
zeroemisyjnych, majgcych duze znaczenie dla ograniczania zanieczyszczania powietrza
w Warszawie. Powyzsze wynika m.in. ze wzrostu $Swiadomosci spotecznej,
Ze zanieczyszczenie powietrza (smog) stanowi coraz wiekszy problem dla mieszkancow
m. st. Warszawy. Coraz wiekszy nacisk jest kltadziony na podejmowanie dziatan stuzacych

eliminowaniu powyzszego problemu.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze pojazdy z napedem elektrycznym mogg poruszac sie po
buspasach, co niewatpliwie stanowi o atrakcyjno$¢ uzytkowania tego rodzaju pojazdow;
szczegolnie w zakorkowanej stolicy, uzytkownicy zdecydowanie docenig takie rozwigzanie,
co bedzie miato korzystne przetozenie na poprawe mobilnosci przy jednoczesnym

Zmniejszeniu zanieczyszczenia powietrza w Warszawie.

Zamawiajacy stwierdzit, ze nieatrakcyjnos¢ oferty Odwotujgcego jest szczegdinie
widoczna, jesli wezmie sie pod uwage, ze jego oferta dla Zamawiajgcego praktycznie nie rézni
od obecnego cennika tego wykonawcy w zakresie: (1) stawki za 1 przejechany kilometr
w tracie wypozyczenia (0,79 zt — 0,80 zt). (2) stawki za 1 minute wypozyczenia (0,49 zt — 0,50
zh).

Jak powszechnie wiadomo, atrakcyjna cena za korzystanie z ustugi jest gtdwnym
czynnikiem, ktory wptywa na jej powodzenie. Réznica w wysokosci 0,01 zt (1 grosz) jest
bardziej psychologiczna, niz faktycznie korzystna, wykorzystuje bowiem znang w handlu
strategie zakonczenia cen na cyfre ,9", co sugeruje cene znacznie nizszg niz w rzeczywistosci.
Konkurenci Odwotujgcego w wielu przypadkach oferujg bardzo zblizone a czasem nawet
nizsze stawki za wykonanie ustugi. Zestawienie, zamieszczone w zawiadomieniu
0 uniewaznieniu Postepowania o zawarcie umowy koncesji z dnia 5 lipca 2019 r., w jasny
sposob wskazuje, ze oferta Odwotujgcego w zaden sposob nie jest atrakcyjna dla
potencjalnego uzytkownika systemu carsharingu, w szczegdlnosci mieszkanca
m. st. Warszawy. Dla Zamawiajgcego ma to olbrzymie znaczenie, z uwagi na potrzebe
zapewnienia mieszkancom/uzytkownikom carsharingu atrakcyjnej cenowo  ustugi.
Powszechnie wiadomo, ze cena jest jednym ze sktadnikéw, ktory w najwiekszym stopniu
wptywajg na  potencjalne  zainteresowanie  uzytkownikdw. Nalezy  pamietac,
ze Zamawiajgcemu przy ogtaszaniu Postepowania zalezalo przede wszystkim na
rozpropagowaniu idei carsharingu i zacheceniu jak najwiekszej ilosci mieszkancow do
rezygnacji z wkasnych samochoddéw i tym samym przyczynienia sie do zmniejszenia ilosci
spalin, poprawy jakosci powietrza itp. W tym celu Zamawiajacy oferuje ze swojej strony
koncesjonariuszowi realng korzy$¢ w postaci ryczattu za parkowanie w strefie SPPN,

oferty promowania carsharingu na swojej stronie internetowej i portalach spoteczno$ciowych,
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czy mozliwos¢é postugiwania sie przy $wiadczeniu ustugi logotypem miasta.
Tymczasem analizowana oferta jest na takim samym poziomie (réznica 2%) jak konkurencja
a znacznie gorsza niz rynkowa oferta Odwotujgcego oraz jego oferta poprzednim

postepowaniu, a za 24 godziny znacznie gorsza niz wszystkie inne porownywane cenniki.

Zamawiajgcego podkreslit, ze wszystkie stawki podane w ofercie Odwotujgcego majg
kluczowe znaczenie dla oceny ,konkurencyjnosci i atrakcyjnosci” oferty carsharingowej
Z punktu widzenia mieszkancow m. st. Warszawy. Wszystkie elementy sktadowe cennika sg
istotne, dlatego zostaty zawarte w formularzu oferty. Poza cennikiem ,za minute” oraz
,za kilometr”, dla Zamawiajgcego duze znaczenie ma takze optata za 24 godziny
wypozyczenia samochodu, ktéra w ofercie Odwotujgcego jest znacznie gorsza,
niz u konkurencji albo w jego ofercie rynkowej. Zdaniem Zamawiajgcego, atrakcyjna cena za
dobe moze sprawi¢, ze mieszkancy/uzytkownicy zaczng rezygnowac z posiadania wiasnego
samochodu, co jest wazne z punktu widzenia osiggniecia interesu publicznego, jakim jest

zmniejszenie liczby samochodéw w Warszawie.

W swietle zawiadomienia z dnia 5 lipca 2019 r. oraz odwotania nie budzi najmniejszych
watpliwosci, ze Odwotujgcy uzyska duze oszczednosci z tytutu uiszczania ryczattowej optaty
za parkowanie w SPPN. Jedynie wielkos¢ tych korzysci pozostaje sporna pomiedzy stronami,
gdyz jest oparta na pewnych szacunkach. Zdaniem Zamawiajgce korzysci te mogg wyniesc
2.394.549 zl rocznie, z kolei zdaniem Odwotujgcego korzysci te wynoszg 2.116.800 zt (w skali
5 lat obowigzywania umowy). Zdaniem Zamawiajgcego, wskazane przez Odwotujgcego
w odwotaniu korzysci z tytutu ryczattowej optaty za parkowanie w SPPN zostaty
niedoszacowane. Powyzsza korzys¢ z tytutu ryczattowej optaty za parkowanie w SPPN
powinna sie przetozy¢ na obnizenie o 0,48 zt cen za kilometr lub minute (w naszym wariancie)
albo 0,12 zt w wariancie Odwotujgcego. Tymczasem, oferta Odwotujgcego praktycznie sie nie
rézni (0 1 grosz) od jego oferty rynkowej, bez jakiegokolwiek wsparcia ze strony

Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podal, Zze pomimo dopuszczenia w Postepowaniu mozliwosci
zaoferowania przez wykonawcow (w tym Odwotujgcego) uzywanych pojazdow
samochodowych przeznaczonych do $wiadczenia ustugi carsharingu, Odwotujgcy stawki
cenowe gorsze niz w poprzednim postepowaniu. Woéwczas Odwotujgcy zaproponowat stawki:
0,50 zt (maksymalna cena za 1 minute jazdy w trakcie wypozyczenia), 0,50 zt
(maksymalna cena za 1 przejechany kilometr w trakcie wypozyczenia) oraz 0,10 z
(maksymalna cena za 1 minute postoju w trakcie wypozyczenia), co stanowito oferte
zdecydowanie korzystniejszg od oferty ztozonej aktualnie. Ponadto, w ofercie z marca 2018 r.
Odwotujgcy maksymalng cene za 24 godziny wypozyczenia (za tgczny czas jazdy i postoju)

okreslit na kwote 100 zt, czyli na poziomie 50% ceny Zzgdanej za tego rodzaju wypozyczenie
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w tym postepowaniu (tj. 199 zt). Nalezy podkresli¢ zatem, ze przyznane mu korzysci z tytutu
ryczattowej optaty za parkowanie w SPPN oraz zobowigzanie Zamawiajgcego do:
(1) udostepnienia koncesjonariuszowi prawa do postugiwania sie znakiem promocyjnym m. st.
Warszawy, (2) wsparcia koncesjonariusza w rozpowszechnianiu idei carsharing,
(3) rozpowszechnianiu zasad korzystania z ustugi za pomocg kanatéw informacyjnych
Zamawiajgcego, bedg stawiaty go w korzystniej sytuacji konkurencyjnej w odniesieniu do
pozostatych firm carsharingowych dziatajgcych w m. st. Warszawa przy braku adekwatnych

i proporcjonalnych korzysci w zakresie atrakcyjnych stawek cenowych za ustugi carsharingu.

Wszystkie przywotane powyzej korzySci przyczynig sie w sposdb znaczny do wzrostu
zainteresowania uzytkownikéw ustugg carsharingu, a co za tym idzie przektadajg sie na realne
finansowe korzysci dla firmy P. S.A. Trzeba bowiem pamietaé, ze wplywy z wypozyczen

stanowig wytacznie przychdod koncesjonariusza.

Zamawiajacy podkreslit, ze realne korzysci finansowe, ktore uzyskatby Odwotujgcy

w przypadku zawarcia z nim umowy koncesji ha carsharing to:

1. mozliwos¢ postugiwania sie znakiem promocyjnym m.st. Warszawy, ktéra daje
jakoby rekojmie, ze firma swiadczgca ustuge jest partnerem wiarygodnym i pewnym.
Wptywa to na podniesie zaufania do firmy prywatnej chociazby w kontekscie
posiadanej floty samochodéw (auta bezpieczne, serwisowane itp.) co z kolei
przekfada sie na liczbe uzytkownikow;

2. poczucia odpowiedniego zabezpieczenia interesow uzytkownikow. W sytuacii
potencjalnego sporu miedzy uzytkownikiem a koncesjonariuszem istnieje mozliwo$¢é
odwotania sie do koncesjodawcy. Ponadto nalezy pamietaé, ze w tgczacej strony
koncesji umowie wprowadzono liczne postanowienia, w tym réowniez te mowigce
o karach umownych, ktére dajg Zamawiajgcemu mozliwos¢ realnego wptywu na
jakos¢ Swiadczonej ustugi;

3. rozreklamowanie Odwotujgcego i jego oferty w serwisach internetowych
m. st. Warszawy, portalach spotecznosciowych typu Facebook, zorganizowanie
konferencji prasowej z podpisania umowy. Wszystko to odbitoby sie szerokim
echem zarowno w mediach lokalnych jak i ogdlnopolskich. Juz samo ogtoszenie
postepowania byto szeroko komentowane w zatem nie trudno sie domyslac,

Ze podobnie bytoby i w momencie finalizacji wspotpracy.

Zamawiajacy stwierdzit nastepnie, ze nie zgadza sie z twierdzeniem Odwotujacego,
ze ,Wysoce prawdopodobne jest, ze ceny ustug carsharingu — wobec stale rosngcych kosztow
prowadzonej dziatalno$ci (coraz wigksze obcigzenie podatkowe, rosngce koszty pracownicze,

wyzsze koszty paliw i ubezpieczen spotecznych, koszty zwigzane z postojem pojazdow
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w strefie ptatnego parkowania, ryzyko wyzszych kosztow zwigzanych z wjazdem do miasta) —
bedg w podmiotach konkurencyjnych wzrastaty, co jeszcze bardziej zwigkszy atrakcyjnosc
cenowg Odwotujgcego, ktory jest zobowigzany do utrzymania deklarowanych w postepowaniu
stawek”. ~Takie stanowisko jest nieprawdziwe, gdyz Zamawiajgcy przewidziat
w postanowieniach wzoru umowy w sprawie zawarcia umowy koncesji odpowiedni mechanizm
waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy, a wiec réwniez poszczegolnych stawek
cenotwodrczych (w tym za 1 minute jazdy, 1 przejechany kilometr, 1 minute postoju w trakcie
wypozyczenia oraz za 24 godziny wypozyczenia pojazdu (za tgczny czas jazdy i postoju).
Stosowanie do § 18 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy: ,w przypadku znaczgcej zmiany czynnikéw
kosztotworczych lub innych okolicznosci majgcych wptyw na $Swiadczenie ustug,
na uzasadniony wniosek Koncesjonariusza, na podstawie zmian wskaznika cen towarow

i ustug konsumpcyjnych publikowanego przez Gtoéwny Urzad Statystyczny”.

Zamawiajacy podkreslit rGwniez, ze udzielenie przedmiotowej koncesji nie bedzie tez,
na obecnym etapie, optymalne z punktu widzenia jego celow statutowych, ktérymi jest
realizacji zadan zwigzanych z wdrozeniem, zarzgdzaniem i eksploatacjg systeméw
zorganizowanego, wspotdzielonego uzytkowania pojazdéw samochodowych (carsharing) —
§ 3 ust. 2 pkt 4b Statutu. Jest nim réwniez (§ 3 ust. 3 pkt 6 Statutu) wdrazanie postepu
technicznego, organizacyjnego i ekonomicznego. Niewatpliwie koncepcja popularyzacji
samochodow z napedem hybrydowym lub wytgcznie elektrycznym, w formie udzielenia
koncesji na ustuge carsharing jest wtasciwg metodg realizowania przez Zamawiajgcego
swoich zadah statutowych przy jednoczesnym zachowaniu korzystnego modelu

ekonomicznego.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie byt w stanie przewidzie¢ takiego
rozwoju rynku ustug carsharingowych (dziata na nim juz kilku niezaleznych operatorow,
dysponujgcych prawie 3.000 pojazdéw, liczba ustugodawcdw ciggle rosnie), w zwigzku z czym
nie jest obecnie zasadne wybranie wykonawcy, ktéry bedzie swiadczyt ustuge carsharingowg

przez nastepnych 5 lat.

Reasumujgc powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy byt uprawniony
do uniewaznienia Postepowania z uwagi na wystgpienie ,obiektywnie uzasadnionej
przestanki” w rozumieniu przepisu art. 39 ust. 2 pkt 1 Ustawy, ktérg szczegdtowo uzasadnit
w Zawiadomieniu z dnia 5 lipca 2019 r., polegajgce na tym, ze zawarcie umowy

z Odwotujgcym nie lezy w interesie publicznym, gdyz nie zapewnia:

1. mieszkancom m. st. Warszawy mozliwosci wyboru oferty ustug carsharingowych,

ktore najbardziej zaspokajajg ich potrzeby pod wzgledem: ekonomicznym,
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jakosciowym i proekeologicznym, w zwigzku z dynamicznym rozwojem rynku
carsharingu;

2. atrakcyjnych stawek ustugi carsharingowej w stosunku do oferty rynkowej, w ktorych
zostatyby uwzglednione korzysci uzyskane przez Odwotujgcego na podstawie
zawartej umowy koncesji (w szczegoélnosci korzysci z: ryczattowej optaty z tytutu
korzystania z SPPN, prawa do postugiwania sie znakiem promocyjnym m. st.
Warszawy, wsparcia koncesjonariusza w rozpowszechnianiu idei carsharingu oraz
rozpowszechniania zasad korzystania z ustugi za pomoca kanatéw informacyjnych,
tj. rozreklamowania Odwotujgcego);

3. istotnej redukcji spalin i hatasu poprzez promowanie pojazdéw zeroemisyjnych
wcelu ograniczania zanieczyszczenia powietrza w m. st. Warszawa
(wystepowania smogu);

4. realizacji celéw statutowych Zamawiajgcego, ktérymi jest m.in. realizacja zadan
zwigzanych z  wdrozeniem, zarzadzaniem i eksploatacja systemow
zorganizowanego, wspotdzielonego uzytkowania pojazdéw samochodowych

(carsharing).

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w opiniach prawnych: (1) z dnia
19 kwietnia 2019 r. oraz (2) z dnia 10 maja 2019 r. (dowody Z1 i Z2), sporzgdzonych na

Zlecenie Zamawiajgcego, ktére zatgczono do odpowiedzi na odwotanie.

Jednoczesnie, na podstawie art. 190 ust. 6 Pzp, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
wnioskéw o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z zeznan $wiadkéw L.L. i K.P. oraz
z przestuchania Odwotujgcego, w imieniu ktérego dziata M.P., jako powotanych jedynie dla
zwiloki, jak rowniez catkowicie zbednych dla rozpoznania przez KIO zarzutow odwotania

(odnoszgcych sie wytacznie do podstawy oraz uzasadnienia uniewaznienia Postepowania.
Zamawiajgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1. opinii prawnej z 19 kwietnia 2019 r. — dowéd Z1;
2. pisma Zamawiajgcego z 6 maja 2019 r., zawierajgcego dodatkowe pytania do opinii
jw. — dowdd Z2;

3. uzupetniajgcej opinii prawnej z 10 maja 2019 r. — dowdd Z3.

Na rozprawie Strony postepowania odwotawczego podtrzymaty zreferowane powyzej

stanowiska w sprawie.

Odwotujgcy wnidést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tre$ci wydruku
prezentacji pn.: ,CARSHARING - alternatywa dla posiadania samochodu”,

sporzadzonej przez pracownika Zamawiajgcego — dowdd O8, natomiast cofngt wnioski
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0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z zeznan swiadkédw i z przestuchania

Odwotujgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy Ilzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron postepowania odwotawczego zawarte w odwotaniu,
odpowiedzi na odwolanie, atakze wyrazone ustnie na rozprawie iodnotowane

w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skfad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania, tj. spetnia przestanki
zwigzane z interesem i szkodg, niezaleznie od tego, czy wspomniana szkoda ma charakter
potencjalny czy realny. Stad Izba uznata, ze dowody O6 i O7, powotane na okolicznosc¢
wysokosci szkody, w tym utraconych korzysci, sg zbedne dla przesadzenia o legitymacji

Odwotujgcego do skorzystania ze srodka ochrony prawnej.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci dokumentacji Postepowania w postaci
opisu postepowania o] zawarcie umowy koncesji z zatgcznikami,
zawiadomienia o uniewaznieniu Postepowania z 30 pazdziernika 2018 r., odwotania od tej
czynnosci z 8 listopada 2018 r., zawiadomienia o uniewaznieniu Postepowania z 5 lipca br.
oraz dokumentdw zatgczonych do odwotania i przedstawionych na rozprawie. Dowody Z1-Z3,
zalgczone do odpowiedzi na odwotanie, sktad orzekajgcy potraktowat, zgodnie z intencjg
Zamawiajgcego (zob. str. 17 odpowiedzi na odwotanie), jako dodatkowe pisemne stanowisko
w sprawie, a ponadto uwzglednit wnioski ptynace z uzasadnienia orzeczenia KIO z wyroku
z 23 listopada 2018 r., KIO 2308/18.

Na powyzszej podstawie Izba uznata, ze stan faktyczny odnoszgcy sie do bedacej
przedmiotem badania w tym postepowaniu odwotawczym decyzji Zamawiajgcego
0 uniewaznieniu Postepowania z 5 lipca br. nie jest sporny i nie wymaga ponownego

omowienia.

W tak ustalonych okolicznosciach sktad orzekajgcy uznat zasadno$¢ zarzutu

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 39 ust. 2 pkt 1 Ustawy.

Na  wstepie zaznaczy¢ nalezy, ze  wspomniany powyzej przepis,
przewidujgcy fakultatywng podstawe uniewaznienia postepowania o zawarcie umowy
konces;ji, nie wskazuje zamknietego katalogu przestanek uprawniajgcych zamawiajgcego do
podjecia takiej decyzji. Jedng z przykltadowych podstaw uniewaznienia postepowania
wynikajgcych z tresci komentowanego przepisu jest istotna zmiana okolicznosci powodujgca,
ze prowadzenie postepowania o zawarcie umowy konces;ji lub wykonanie przedmiotu umowy

koncesiji nie lezy w interesie publicznym (tak trafnie, powotujgc sie na uzasadnienie do projektu
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Ustawy, A. Mierzwa-Bronikowska: Komentarz do art. 39 Ustawy [w:] R. Cieslak (red.):
Ustawa o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi, Legalis/el.). W doktrynie podkresla
sie réwniez, ze z uwagi na duzy poziom ogdélnosci pojeé uzytych przez ustawodawce w art. 39
ust. 2 pkt 1 Ustawy zamawiajgcy kazdorazowo musi szczegotowo uzasadni¢ decyzje
0 uniewaznieniu  postepowania, przedstawiajgc opis obiektywnych  okolicznosci,
ktérych zaistnienie doprowadzito do rezygnacji z dalszego prowadzenia procedury (zob. M.
Bejm: Komentarz do art. 39 Ustawy [w:] M. Bejm (red.): Ustawa o umowie koncesji na roboty
budowlane lub ustugi, Legalis/el.). Wspomniane uzasadnienie podlega z kolei kontroli 1zby w
postepowaniu odwotawczym, stad przywotywanie w jego toku argumentéw, ktore nie zostaty
ujete w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania musi zosta¢ uznane za bezskuteczne
Z uwagi na przepis art. 192 ust. 7 Pzp (Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie bylty

zawarte w odwotaniu).

Analizujgc zaskarzong decyzje Izba doszta do przekonania, ze podstawg
uniewaznienia Postepowania byta zarédwno istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca,
ze prowadzenie jego prowadzenie lub wykonanie przedmiotu umowy koncesji nie lezy
w interesie publicznym (lit. a-c uzasadnienia decyzji 0 uniewaznieniu Postepowania),
jak réwniez — jak sie wydaje (ti. pomimo wskazania w podsumowaniu odpowiedzi na
odwotanie, str. 16-17, ze wszystkie oméwione w niej podstawy uniewaznienia Postepowania
zwigzane sg z kwestig interesu publicznego) — inne obiektywnie uzasadnione przestanki,
w ramach ktérych Zamawiajgcy przywotat brak mozliwosci przewidzenia dynamiki rozwoju
rynku ustug carsharingu i nieatrakcyjno$¢ ekonomiczng oferty Odwotujgcego wzgledem ofert

wolnorynkowych (lit. d uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu Postepowania).

Przechodzac do oceny pierwszej kategorii przestanek stanowigcych podstawe
zaskarzonej decyzji, sktad orzekajgcy uznat argumentacje Zamawiajgcego za niewiarygodna.
W tresci wspomnianej decyzji skonkretyzowano bowiem interes publiczny jako
Lograniczenie emisji spalin za pomocg zeroemisyjnej floty samochoddéw elektrycznych”
i ,promowanie pojazddéw zeroemisyjnych”. Nalezy jednak zauwazyé, ze ogdlnie pojeta troska
Zamawiajgcego o srodowisko naturalne, cho¢ godna odnotowania, nie wynika z dokumentac;ji
Postepowania, pomimo ze przywotane przez Zamawiajgcego okolicznosci mogty zosta¢ w niej
uwzglednione, o czym szerzej w dalszej czesci uzasadnienia. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy przewidziat bowiem, w pkt 2.4 OPK, swiadczenie ustug carsharingu nie tylko za
pomocg samochoddw z silnikiem elektrycznym (na ktérych brak w ofercie Odwotujgcego
Zamawiajgcy zwrécit uwage uniewazniajgc Postgpowanie), ale réwniez pojazdow
hybrydowych (za pomoca ktérych Odwotujgcy, co do zasady, planuje Swiadczenie ustugi),
samochodow z silnikiem spalinowym, a nawet — w zakresie samochodow typu van —

z napedem wysokopreznym (Diesla). Co wiecej, Zamawiajgcy w Rozdziale 21 Instrukcji dla
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wykonawcow, stanowigcym opis kryteridow oceny ofert, przewidziat relatywnie niewielkg liczbe
punktow za zaoferowanie przez wykonawce samochodoéw elektrycznych (Podkryterium 2.2
z maksymalng liczbg punktéow 15 na 100). Okolicznosci te, w ocenie Izby, podajg w watpliwosé
odwotywanie sie do tak zdefiniowanego przez Zamawiajgcego interesu publicznego,
ktérego istnienie dostrzegt on dopiero po uptywie niemal roku od wszczecia Postepowania.
Gdyby bowiem realizacja takiego interesu publicznego miata stanowi¢ podstawe udzielenia
koncesji w przedmiotowym postepowaniu (cho¢ generalnie, abstrahujgc od ocenianych
podstaw uniewaznienia Postepowania, realizacja ustugi carsharingu lezy w interesie
publicznym, jako ze wpisuje sie w cel statutowej dziatalnosci Zamawiajgcego wynikajacy z § 3
ust. 2 pkt 4b statutu Zamawiajgcego stanowigcego dowod O4, a nadto jest odpowiedzig na
stale rosngce zainteresowanie takimi ustugami — zob. dowdd O8), to Zamawiajgcy powinien
byt w odmienny sposdb skonstruowaé zaréwno postanowienia OPK, jak i kryteria oceny ofert,
tym bardziej ze miat takg mozliwos¢ po uniewaznieniu pierwszego postepowania o udzielenie

koncesiji na $wiadczenie ustug carsharingu.

Co wiecej, w okolicznosciach sprawy skiad orzekajgcy nie stwierdzit, jakoby pojawienie
sie na rynku dwoéch kolejnych podmiotéw $wiadczgcych ustugi carsharingu stanowi¢ mogto,
zgodnie z intencjg Zamawiajgcego, istotng zmiane okolicznosci uzasadniajgcg uniewaznienie
Postepowania na podstawie omawianej przestanki. Postawionej przez Zamawiajgcego tezie
przeczy zarowno wynikajgca z dowodu O8 rosngca popularnosé¢ tego typu ustug, jak i
powszechna w momencie wszczecia Postepowania wiedza o wejsciu na rynek kolejnego
podmiotu — Innogy, $wiadczgcego swoje ustugi przy uzyciu floty pojazdéw elektrycznych (zob.
dowody 01-02). Réwniez powotywanie sie na rozpoczecie $wiadczenia ustug carsharingu
przez drugi ze wskazanych przez Zamawiajgcego podmiotéw (CityBee BIG),
przy wykorzystaniu pojazdow niemajgcych istotnego znaczenia dla wykonania umowy

w pozadanym przez Zamawiajgcego ksztatcie, byto chybione.

Dodatkowo, w zakresie przestanki wskazanej pod lit. c) zawiadomienia o uniewaznieniu
Postepowania, Izba uznata, Zze nie tyle stanowi ona uzasadnienie decyzji o jego uniewaznieniu,
ile podaje w watpliwos¢ sens prowadzenia kazdego postepowania, w ktérym dochodzi do
zawarcia umowy z jednym, wytonionym w wyniku jego przeprowadzenia, wykonawca.
Ponadto Zamawiajgcy nie udowodnit tezy, jakoby oferta carsharingu przedstawiona przez
Odwotujgcego, sporzadzona w oparciu o stawiane przez Zamawiajacego wymogi
charakteryzujgce te ustuge, byta nieatrakcyjna ze wzgledow ekonomicznych, jakosciowych czy

Srodowiskowych.

Odnoszgc sie do przestanek z lit. d) zaskarzonej decyzji, stanowigcych — w ocenie
sktadu orzekajgcego — wspomniane wczesniej inne niz zwigzane z interesem publicznym

uzasadnione przestanki uniewaznienia Postepowania, podkresli¢ nalezy, ze muszg miec one
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obiektywny charakter. ,Obiektywny” — zgodnie z internetowym stownikiem jezyka polskiego
(sjp.pwn.pl) — oznacza tyle co ,istniejagcy niezaleznie od poznajgcego podmiotu”.
Zamawiajgcy powotat sie na brak mozliwosci przewidzenia wysokiej dynamiki rozwoju rynku
ustug carsharingu, czemu jednak przeczy wspomniany wczesniej dowod O8, ktérego zrédtem
pochodzenia jest sam Zamawiajgcy, wskazujgcy na dynamiczny rozwéj przedmiotowych ustug
juz od roku 2006.

Z kolei w odniesieniu do argumentu o ekonomicznej nieatrakcyjnosci oferty
Odwotujgcego Izba, wobec jego podobiehstwa do argumentu uzytego w poprzedniej decyzji
0 uniewaznieniu Postepowania, podziela i przyjmuje za wtasne stanowisko wyrazone w tej
kwestii w wyroku KIO 2308/18, w ktorym wskazano, ze ,[...]sama cena ofertowa inna niz ta
wynikajgca z cennika Odwotujgcego i innych wykonawcéw konkurencyjnych, a takze réznigca
sie od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego we wczesniej prowadzonym postepowaniu
koncesyjnym w tym samym zakresie, nie moze przesgdza¢ automatycznie o wystgpieniu

obiektywnie uzasadnionej przestanki”.

Ponadto, w ocenie skfadu orzekajgcego, za nietrafne uzna¢ nalezy poréwnywanie
oferty Odwolujgcego ztozonej w Postepowaniu z jakgkolwiek ofertg wolnorynkowa,
chociazby ze wzgledu na fakt, ze w przedmiotowej sprawie umowa ma by¢ zawarta —
zgodnie z decyzjg Zamawiajgcego — na okres 5 lat, w ktérym to wykonawca nie bedzie miat
mozliwosci swobodnego ksztattowania stawek optat za korzystanie z ustugi.
Wspomniany przez Zamawiajgcego mechanizm waloryzacji wynagrodzenia (§ 18 ust. 1 pkt 2
wzoru umowy) rowniez nie daje wykonawcy gwarancji ich podniesienia. Uzyte w tresci
wspomnianego postanowienia umowy sformutowania (,znaczaca zmiana czynnikow
kosztotworczych”, czy ,uzasadniony wniosek Koncesjonariusza”) wskazujg na znaczng
uznaniowo$¢ Zamawiajgcego w tym zakresie. Ponadto postanowienia wzoru umowy
przewidujg dla wykonawcy szereg sankcji w postaci kar umownych (§ 17), czy mozliwosci
rozwigzania umowy (§ 19), badz innych obcigzen, jak chociazby obowigzek zapewnienia dla
wszystkich udostepnianych uzytkownikom pojazdéw przynajmniej ubezpieczenia od
nastepstw nieszczesliwych wypadkdéw, posiadania i utrzymywania przez okres obowigzywania
umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w okreslonej kwocie (vide § 14 ust. 5i 7),
czy wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zgodnie z § 16 wzoru umowy.
Ergo, jak wspomniano, chociazby z tych wzgledéw przedstawione w ofercie Odwotujgcego
stawki moga roznic sie od stawek obowigzujgcych na wolnym rynku. Z tej przyczyny dowody

O3 okazaty sie by¢ nieprzydatne dla rozstrzygniecia o tym zarzucie odwotania.

Izba nie uznata rowniez za wiarygodne wyliczen Zamawiajgcego dotyczacych
wysokosci wsparcia z tytutu ponoszenia przez wykonawce optat parkingowych w SPPN

w zryczattowanej wysokosci, stanowigcych wktad finansowy Zamawiajgcego. Po pierwsze —
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Odwotujgcy przedstawit dowody O5 wskazujgce, ze wysokos¢ owego wsparcia wykazuje
tendencje malejgcg. Z kolei Zamawiajgcy nie tylko nie przedstawit dowodu na okolicznosc
przeciwng, ale zaniechat réwniez dowiedzenia, ze oferowane przez niego wsparcie dla
wybranego wykonawcy rzeczywiscie stanowi¢ bedzie zachete do korzystania
z koncesjonowanych ustug, przyczyniajgc sie do ich popularyzacji.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

Izba nie zgodzita sie natomiast z zarzutem naruszania przez Zamawiajgcego art. 38
ust. 1 pkt 3 Ustawy stwierdzajgc, ze w tej sprawie dopetniony zostat wynikajgcy z niego
informacyjny. Bedgce podstawg tego uchybienia stwierdzenia, ze Zamawiajgcy zaniechat
nalezytego uzasadnienia zaskarzonej decyzji, czy tez Ze ograniczyt sie do podania

ogolnikowych motywéw dziatania ocenione zostaty przez sktad orzekajgcy w kategoriach

zasadno$ci uniewaznienia Postepowania, zgodnie z poglagdami przedstawionymi powyzej.
W konsekwencji orzeczono jak w pkt 2 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 3 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku (art. 192 ust. 9 i 10 Pzp), z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).

PrzewodniczacCy: @ ..o

CZIONKOWIE: i e
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