Sygn. akt: KIO 2308/18

WYROK
z dnia 23 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Bartosz Stankiewicz

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2018 r. przez
wykonawce P. S.A. z siedzibg w Warszawie ul. Grdjecka 208, 02-390 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa, Pl. Bankowy 3/5, 00-950
Warszawa w imieniu i na rzecz ktérego dziata Zarzgd Drog Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-
801 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia przedmiotowego postepowania koncesyjnego,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa, Pl. Bankowy 3/5, 00-
950 Warszawa w imieniu i na rzecz ktérego dziata Zarzad Drég Miejskich, ul. Chmielna 120,
00-801 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P. S.A. z
siedzibg w Warszawie ul. Gréjecka 208, 02-390 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Miasta Stotecznego Warszawa, Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa
w imieniu i na rzecz ktérego dziata Zarzad Drég Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801

Warszawa na rzecz wykonawcy P. S.A. z siedzibg w Warszawie ul. Grojecka 208, 02-390
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Warszawa kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) 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..........ccocvuinnnnn



Sygn. akt: KIO 2308/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miasto Stoteczne Warszawa, PIl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa w
imieniu i na rzecz ktorego dziata Zarzad Drog Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa
wszczat postepowanie o zawarcie umowy koncesji na ,Swiadczenie ustug zorganizowanego,
wspotdzielonego uzytkowania pojazdow samochodowych ,carsharing” na terenie m. st.
Warszawy — nr DPZ/83/KU/1/18.

Ogtoszenie o koncesji zostatlo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 20 lipca 2018r. pod numerem 2018/S 138-316472 i w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 1100000047-N-2018 w tej samej dacie.

Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu: P. S.A. z siedzibg w Warszawie ul. Grojecka
208, 02-390 Warszawa informacje o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania za
posrednictwem e-mail w dniu 30 pazdziernika 2018r.(pismo DPZ/83/KU/1/18).

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przedmiotowego postepowania
Odwotujgcy w dniu 9 listopada 2018r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej na podstawie art. 54 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016r. o umowie
koncesiji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. 2016. 1920 ze. zm.) (dalej jako ,ustawa o
koncesji’) w zw. z art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 2018. 1986 t.j.) (dalej jako ,ustawa Pzp”) zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 39 ustawy o koncesji, a w szczegélnoéci art. 39 ust. 2 pkt 1) ustawy o
koncesji poprzez nieuzasadnione, bez podstawy prawnej uniewaznienie postepowania nr
DPZ/83/KU/1/18 na ,Swiadczenie ustug zorganizowanego, wspdidzielonego uzytkowania
pojazdéw samochodowych ,carsharing” na terenie m. st. Warszawy;

b) art. 38 ust. 1 pkt 3) ustawy o koncesji poprzez zaniechanie nalezytego
uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania nr DPZ/83/KU/1/18 zaniechanie
wykazania zaistnienia przestanek uniewaznienia, a jedynie ograniczenie sie do podania

ogolnikowych motywow dziatania Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy, na podstawie art. 54 ust. 2 ustawy o koncesji w
zZw. z art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1) ustawy Pzp wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia decyzji z dnia 30 pazdziernika 2018r. o uniewaznieniu postepowania nr
DPZ/83/KU/1/18 i nastepnie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, to jest oferty

Odwotujgcego oraz orzeczenie o kosztach postepowania zgodnie z obowigzujgcymi
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przepisami prawa.

Nadto, Odwotujgcy wnosit o dopuszczenie w postepowaniu nastepujgcych dowodow:

1) dowoddw z dokumentéw w postaci:

a) opisu postepowania 0 zawarcie umowy koncesji wraz z projektem umowy oraz
wzorem oferty,

b) decyzji Zamawiajgcego z dnia 30 pazdziernika 2018r. o uniewaznieniu
postepowania wraz z korespondencjg mailowa,

C) uzasadnienia projektu ustawy o umowie koncesji na roboty budowalne i ustugi;
VIII.612, Umowa koncesji na roboty budowlane Iub  wustugi, dostepny:
http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xspPnr—612,

d) pisma Odwotujgcego z dnia 18 pazdziernika 2018r.,

e) dokumentacji postepowania nr DPZ/83/KU/1/18 ztozonej przez Zamawiajgcego
do akt odwotawczych - na okolicznos¢ braku podstawy prawnej i faktycznej dla
uniewaznienia przez Zamawiajgcego tego postepowania,

2) uchwaty nr XXXVI1/1077/2008 Rady m. st. Warszawy z dnia 26 czerwca 2008r.
(tekst jednolity) w sprawie ustalenia strefy ptatnego parkowania, wysokosci stawek optaty za
postdj pojazdéw samochodowych na drogach publicznych w strefie, wysokosci opfaty
dodatkowej oraz sposobu pobierania tych optat — na okoliczno$¢ wykazania poniesienia
przez Odwotujgcego szkody w postaci utraconych korzysci,

3) dowoddéw poniesienia kosztow zwigzanych z pozyskaniem dokumentéw do
postepowania (zaswiadczenia z KRK) — na okolicznosé poniesienia przez Odwotujgcego
szkody,

3) zeznan swiadkow:

a) L.L.— wezwanie na adres P. S.A., ul. Gréjecka 208, 02-390 Warszawa

b) K. P.-wezwanie na adres P. S.A., ul. Gréjecka 208, 02-390 Warszawa

na okolicznos¢ zaangazowania w istotnym zakresie pracownikéw 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.

4) z przestuchania Odwotujgcego — w imieniu ktérego dziata Prezes Zarzadu M. P.
— wezwanie na adres P. S.A., ul. Gréjecka 208, 02-390 — na okolicznos¢ zaangazowania w
istotnym zakresie pracownikow Odwotujgcego w postepowaniu, wymiaru tego
zaangazowania i poniesionych z tego tytutu kosztéw, poniesienia przez Odwotujgcego
szkody w zwigzku z udzialem w postepowaniu, uniewaznionym przez Zamawiajgcego
niezgodnie z prawem.

Jednoczesnie, Odwotujgcy zastrzegt mozliwo$¢ sktadania w postepowaniu dalszych
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wnioskéw dowodowych w celu poparcia twierdzen niniejszego odwotania.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze umowa koncesji - zgodnie z warunkami postepowania
miata by¢ zawarta na okres 5 lat.

Jednoczesnie przedmiotowe postepowanie nr DPZ/83/KU/1/18 zostato ogtoszone
pietnascie dni po uniewaznieniu pierwszego postepowania o zawarcie umowy koncesji
prowadzonego przez Zamawiajgcego w tym samym przedmiocie (nr poprzedniego
postepowania DPZ/94/KU/1/16).

Pierwsze postepowanie toczyto sie — jak twierdzi Odwotujgcy - niemal dwa lata i
zostato przez Zamawiajgcego uniewaznione na skutek uptywu terminu zwigzania oferta

przez oferenta. Jedynym oferentem w pierwszym postepowaniu byt Odwotujacy.

W ramach umowy o koncesji zawieranej w wyniku postepowania DPZ/83/KU/1/18
koncesjonariusz miat $wiadczy¢ odpfatnie ustuge zorganizowanego, wspotdzielonego
uzytkowania pojazdéw samochodowych (carsharing) na terenie m. st. Warszawy, to jest
catodobowego, krétkookresowego, bezobstugowego udostepniania samochodéw 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 wesprzeé
koncesjonariusza w rozpowszechnieniu idei carsharing oraz zasad korzystania z ustugi za
pomocg wiasnych 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 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, wysokoséci 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 skfadania ofert pierwotnie wyznaczony zostat na dzien 22 sierpnia 2018r.,
ktéry nastepnie zostat zmieniony przez Zamawiajgcego na dzien 31 sierpnia 2018r.
Odwotujgcy ztozyt oferte w dniu 31 sierpnia 2018r.

Zauwazyt, ze oferta - wedle wzoru Zamawiajgcego - wskazywac miata:
a) flote pojazdéw oferenta stuzgcg do swiadczenia ustugi carsharing, w tym flote
podstawowa, ze wskazaniem liczby pojazdow, ich rodzaju oraz poziomu emisji CO2,



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 tgczny
czas jazdy i postoju).

Podnidst, ze Zamawiajgcy nie okreslit w warunkach postepowania Zadnych
ograniczen, wskazéwek czy wymagan co do sposobu okreslania cen w ofercie, oprécz tego,
ze cena ma by¢ cena maksymalng w okresie obowigzywania umowy koncesji. Nie
wprowadzit gérnych bgdz dolnych limitéw cen ani w zaden inny sposéb nie zasygnalizowat
swoich oczekiwan co do cen.

Zauwazyt, ze zgodnie z projektem umowy koncesji maksymalne stawki cen wskazane
w ofercie mialy obowigzywaé przez caty okres obowigzywania umowy (60 miesiecy), z
zastrzezeniem kilku enumeratywnych wyjatkow przewidzianych w umowie o koncesji, kiedy
to koncesjonariusz - w drodze aneksu do umowy koncesji, wytgcznie za zgodg i wedle
uznania Zamawiajgcego - moze dokona¢ zmiany cen na wyzsze. Umowa o 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.

Jako istotng okolicznos¢ Odwotujgcy zaznaczyt, ze oferta, wedtug wymagan
Zamawiajgcego, miata wskazywa¢ ceny maksymalne, majgce zastosowanie w 5-letnim
okresie obowigzywania umowy koncesji.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze po dokonaniu analizy biznesowej, kosztéw prowadzonej
dziatalnosci oraz prognoz na kolejne 5 lat, zaoferowat w ofercie maksymalne ceny, jakie
mogtby stosowaé w okresie trwania umowy koncesiji.

Odwotujacy stwierdzit, ze zadeklarowat w ofercie Swiadczenie ustugi carsharing przez
480 pojazdoéw marki Toyota Yaris Hybrid o napedzie hybrydowym i emisji CO2 na poziomie
75 g/km.

Pismem z dnia 16 pazdziernika 2018r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien co do tresci oferty powotujgc sie na cenniki firm konkurencyjnych
Swiadczgcych ustuge carsharing (4Mobility, Traficar).

Zdaniem Odwotujgcego - w odpowiedzi na powyzsze ztozyt obszerne wyjasnienia w

swoim pismie z dnia 18 pazdziernika 2018r. wskazujgc na wadliwos¢ argumentacji
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Zamawiajgcego i wykazujgc, ze oferta cenowa Odwotujgcego jest nizsza w poréwnaniu z
cenami innych podmiotow swiadczgcych ustugi carsharingu, a ponadto, ze ustuga ta jest z
wielu wzgledow jest spotecznie atrakcyjna.

Decyzjg z dnia 30 pazdziernika 2018r. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie nr
DPZ/83/KU/1/18 sie na art. 39 ust. 2 pkt 1) ustawy o koncesiji.

Wobec powyzszego stanu faktycznego uniewaznienie postepowania, czy to
prowadzonego w trybie ustawy Pzp czy to ustawy o koncesji winno mie¢ — w ocenie
Odwotujgcego - charakter wyjgtkowy, a przestanki umozliwiajgce skorzystanie przez
Zamawiajgcego z tej instytucji wyktadane $cisle.

Zamawiajgcy powinien uczyni¢ wszystko co mozliwe, aby do udzielenia zaméwienia

publicznego (do zawarcia umowy koncesji) doszto.

Zarzucit uniewaznienie to nastgpito w sposéb nieuzasadniony, bez podstawy prawnej,
co dodatkowo znalazto swoje odzwierciedlenie w lakonicznym uzasadnieniu, z ktérego nie
sposob wywnioskowac jednoznacznie, jaka konkretnie przestanka ustawowa legta u podstaw

wydania decyzji o uniewaznieniu postepowania.

Zgodnie z przywotanym wyzej przepisem Zamawiajgcy moze uniewaznic
postepowanie, jezeli zachodzg obiektywnie uzasadnione przestanki, w szczegolnosci
wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania o zawarcie

umowy koncesji lub wykonanie przedmiotu umowy koncesji nie lezy w interesie publicznym.

Z powyzszego przepisu wynika zatem wyraznie, ze okolicznoscig umozliwiajgcg
uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcg jest obiektywnie uzasadniona przestanka.
Jedng z przyktadowych wskazanych przez ustawodawce obiektywnie uzasadnionych
przestanek jest przestanka wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze
prowadzenie postepowania o zawarcie umowy koncesji lub wykonanie przedmiotu umowy

koncesiji nie lezy w interesie publicznym.

Powotat sie na uzasadnienie do projektu ustawy o umowie koncesji na roboty

budowalne i ustugi.

Przekonywat, ze przez obiektywnie uzasadniong przestanke nalezy rozumiec
okolicznos¢ catkowicie zewnetrzng, niezalezng od stron postepowania o zawarcie umowy
konces;ji.



Zamawiajgcy mogt uniewazni¢ postepowanie w zwigzku z:

a) wystgpieniem istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie
postepowania o zawarcie umowy koncesji lub wykonanie przedmiotu umowy koncesiji nie
lezy w interesie publicznym albo

b) wystgpieniem innej niz wskazana w pkt a) powyzej obiektywnie uzasadnionej
przestanki.

Przestanka z pkt a) jest analogiczna do przestanki uniewaznienia postepowania w
trybie ustawy Pzp.

Odwotujgcy wyrazit przekonanie, ze z uzasadnienia pisma z dnia 30 pazdziernika
2018r. nalezy wnioskowac, ze Zamawiajgcy chciat oprze¢ uniewaznienie postepowania na
przestance z pkt a) powyzej. Zamawiajgcy zarowno w przedmiotowym pismie z dnia 30
pazdziernika 2018r., jak i w swojej poprzedniej korespondencji do Odwotujgcego z dnia 16
pazdziernika 2018r. (ZDM/DPZ/1812/18/Z2Z, ZDM-DPZ.3411.849.2018.MSU) kilkukrotnie
wskazat, ze dalsze prowadzenie postepowania nie lezy w interesie publicznym. Zamawiajgcy
jednak nie wykazat zaistnienia okolicznosci wymaganych w powotanej przez siebie

przestance, a co za tym idzie nie uzasadnit w sposob jasny i precyzyjny swojej decyz;ji.

Wedlug Odwotujgcego - powoduje to, ze decyzja Zamawiajgcego jest niezgodna z
Ustawg o konces;ji i z trudnoscig poddaje sie analizie i weryfikaciji.

W ocenie Odwotujgcego - w uzasadnieniu decyzji o uniewaznieniu postepowania
brak jest przede wszystkim choéby wzmianki o tym, jaka to istotna zmiana okolicznosci
wystgpita w postepowaniu DPZ/83/KU/1/18, ktéra spowodowata, ze prowadzenie
postepowania nie lezy w interesie publicznym. W szczegdlno$ci takg istotng zmiang nie
moze by¢ okolicznosé, ze w postepowaniu zostata zlozona jedna oferta (oferta
Odwotujgcego). Ztozenie oferty tylko przez jednego oferenta nie jest okolicznoscig
nadzwyczajng i nie stanowi podstawy do zakonczenia postepowania w drodze
uniewaznienia. Nie jest to zadna istotna zmiana okolicznoéci, lecz jeden z typowych,
zdarzajgcych sie scenariuszy w postepowaniach prowadzonych czy to w trybie ustawy Pzp,
czy to ustawy o koncesji.

Istotna zmiana okolicznosci jest wprawdzie zdarzeniem 0 mniejszym stopniu
intensywnosci niz ,nadzwyczajna zmiana stosunkéw” wymieniona w art. 357 k.c., tym
niemniej sformutowanie ,istotna” wskazuje na zmiane znaczgca, a jednoczesnie bedaca
nastepstwem zdarzen wystepujgcych bardzo rzadko, niezwyktych.



Dodatkowo wskazat, ze istotna zmiana okoliczno$ci musi mie¢ charakter okolicznosci
trwatej, nieodwracalnej, a takze zewnetrznej wobec stron postepowania odwotawczego, co w

przypadku postepowania z udziatem Zamawiajgcego i Odwotujgcego nie miato miejsca.

Analizujgc uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania,
Odwotujgcy stwierdzit, ze wiasciwie nie jest w stanie jednoznacznie wskaza¢ co lezato u
podstaw zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego, w szczegolnosci jaka istotna zmiana

okoliczno$ci wystgpita w toku postepowania.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy pomingt w uzasadnieniu w ogéle aspekt istotnej zmiany
okolicznosci, powotujgc sie jedynie na brak niesprecyzowanego interesu publicznego w
powigzaniu z warunkami cenowymi okreslonymi przez Odwotujgcego w jego ofercie, a w

innym miejscu z faktem ztozenia w postepowaniu tylko jednej oferty.

Zdaniem Odwolujgcego - zlozenie w postepowaniu jednej oferty nie moze stanowic
podstawy do uniewaznienia postepowania o zawarcie umowy koncesji, w szczegolnosci nie
stanowi to istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze prowadzenie postepowania nie lezy
w interesie publicznym. Ziozenie oferty tylko przez jednego nie stanowi obiektywnie
uzasadnionej przestanki umozliwiajgcej uniewaznienie postepowania. Przyjmujgc taki tok
mys$lenia mozliwe bytoby uniewaznienie kazdego postepowania, w ktorym wptyneta tylko
jedna oferta.

Dalej wywodzit, ze nie jest réwniez podstawg do uniewaznienia postepowania
niezasadny argument przywotany przez Zamawiajgcego, ze ,dalsze prowadzenie
postepowania ze stawkami oferowanymi przez jedynego oferenta nie lezy w interesie
publicznym” oraz, ze ,oferta bedgca jedyng oferta ztozong w postepowaniu jest mniej
korzystna dla uzytkownikdéw niz obecnie obowigzujgcy cennik tego samego wykonawcy.

Twierdzenie Zamawiajgcego, ze prowadzenie postepowania ze stawkami
oferowanymi przez Odwotujgcego nie lezy w interesie publicznym jest - wedlug oceny
Odwotujgcego - nieprawidtowe i nieuzasadnione przez Zamawiajgcego, a ponadto nie jest to
przestanka uzasadniajgca uniewaznienie postepowania. Argument ten nie stanowi
obiektywnie uzasadnionej przestanki, niezaleznej od stron postepowania, w tym nie stanowi
istotnej zmiany okolicznosci, ktorej zaistnienie spowodowatoby, Ze prowadzenie

postepowania nie lezy w interesie publicznym.

Podkreslit, ze uzasadnienie Zamawiajgcego zawarte w pismie z dnia 30 pazdziernika
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2018r. ma charakter wylgcznie jego subiektywnej oceny i polemiki, niepopartej faktami.
Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji o uniewaznieniu postepowania sam sobie
przeczy powotujgc sie na wyzsze ceny podmiotow konkurencyjnych niz maksymalne stawki
wskazane przez Odwotujgcego w ofercie na okres 5 lat.

Z uzasadnienia decyzji o uniewaznieniu postepowania wynika niezbicie, ze oferta
ztozona przez Odwotujgcego majgca obowigzywaé zasadniczo przez okres 5 lat juz teraz
jest obiektywnie ofertg najkorzystniejszg cenowo w poréwnaniu do aktualnych cen
podmiotéw konkurencyjnych powotanych przez Zamawiajgcego.

W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji jedynie polemizuje na
temat cen i wyraza swoje subiektywne watpliwoéci, 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.

Z uzasadnienia decyzji nie sposdb wyczyta¢ na jakiej podstawie Zamawiajgcy
stwierdzit, ze oferta Odwotujgcego jest zdecydowanie niekorzystna dla uzytkownikéw ustugi,
bowiem brak w tej materii szerszej argumentac;ji.

W szczegdélnosci trudno zgodzi¢ sie Odwotujgcemu z tym, Ze jego oferta jest
niekorzystna w poréwnaniu z ofertami innych podmiotéw przywotanych przez

Zamawiajgcego, ktére sg obiektywnie wyzsze niz maksymalne ceny wskazane w ofercie.

Wyrazit przekonanie, ze odwotywanie sie przez Zamawiajgcego do aktualnie
obowigzujgcego u Odwotujgcego cennika ustugi carsharing jest z gruntu nieprawidtowe,
albowiem Odwotujgcy ztozyt oferte wskazujgc - zgodnie z wymaganiami - ceny maksymailne,
ktorymi zasadniczo koncesjonariusz bedzie zwigzany przez okres 5 lat obowigzywania
umowy koncesji.

Ponadto, zwrdcit uwage, ze zastosowanie przez Odwotujgcego cen mieszczgcych sie
w granicach ztozonej oferty automatycznie spowoduje zmiane cennika dla catej ustugi
swiadczonej przez Odwolujgcego i dotychczas obowigzujgcy cennik przestanie
obowigzywacé. Okolicznos¢, ze Odwotujagcy stosuje aktualnie inne ceny niz wskazane w
ofercie jako ceny maksymalne nie zmienia faktu, ze stosowany przez Odwotujgcego
aktualnie cennik moze ulec zmianie stosownie do sytuacji biznesowej, w szczegdlnosci

poziomu kosztow zwigzanych ze swiadczeniem ustugi i poziomu rentownosci ustugi.
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Argumentowal, ze nie moze by¢ punktem odniesienia do badania atrakcyjnoéci oferty
na okres 5 lat cennik obowigzujgcy aktualnie u Odwotujgcego, bowiem ustala on ceny ustugi
w taki sposob, aby zapewni¢ swojemu przedsiewzieciu efektywnos¢.

Odwotujgcy przypomniat, ze w swoim piSmie z 18 pazdziernika 2018r., ze stawki
aktualnie stosowane przez Odwotujgcego, niezaleznie od losow postepowania koncesyjnego
i zawarcia umowy koncesji z Zamawiajgcym, bedg musiaty ulec zmianie z uwagi na
koniecznos¢ zapewnienia ustudze rentownosci. Staty wzrost kosztéw dziatalnosci wptywa

bezposrednio na ceny ustugi carsharing.

Zdaniem Odwotujgcego - stawki oferowane aktualnie przez podmioty konkurencyjne
dziatajgce na tym samym rynku co Odwotujgcy, wyzsze od aktualnych stawek Wykonawcy,
potwierdzajg, ze utrzymanie przez Odwotujgcego cen ustugi standardowej na aktualnym
poziomie i w perspektywie 5 lat wspotpracy z Zamawiajgcym nie jest dtuzej mozliwe.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy nie wskazat w uzasadnieniu swojej decyzji o uniewaznieniu
postepowania, o jaki interes publiczny chodzi oraz nie wykazat, Zze jest on na tyle wazny, ze

postepowanie musi byé uniewaznione.

Dodatkowo podnidst, ze Zamawiajgcy nie wyjasnit jakim interesem publicznym sie
kierowat w swojej decyzji, to dodatkowo nie wykazat, dlaczego ten interes publiczny
przewazyt nad kontynuacjg postepowania zgodnie z przyrzeczeniem publicznym
Zamawiajgcego.

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie odniost sie rowniez w zaden sposéb merytorycznie do
argumentacji Odwotujgcego zawartej w jego pismie z dnia 18 pazdziernika 2018r. ztozonym
na wezwanie Zamawiajgcego. Odwotujgcy przedstawit szereg obiektywnych okolicznosci
przemawiajgcych za atrakcyjnoscig oferty Odwotujgcego dla uzytkownikéw ustugi carsharing.
Brak odniesienia sie przez Zamawiajgcego do argumentacji Odwotujgcego i ogdlnikowy jego
charakter sprawia, ze decyzja jest niezrozumiata, a interes publiczny, na ktéry powotuje sie

Zamawiajgcy - nieznany.

Zarzucit, ze brak precyzyjnego wskazania podstawy czynno$ci uniewaznienia
postepowania, prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy w istocie nie poinformowat
Odwotujgcego o przyczynie uniewaznienia postepowania, bowiem na nim cigzy obowigzek
przedstawienia uzasadnienia faktycznego swoich decyzji w taki sposéb, aby Odwotujgcy miat
peling wiedze na temat przyczyn podjetych czynnosci, ktére rzutujg na uprawnienia
Odwotujgcego wynikajgce z faktu ztozenia oferty.
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Nadmienit przy tym, ze Zamawiajacy nie byt w stanie obiektywnie wskaza¢ podstawy

prawnej uniewaznienia postepowania, gdyz nie opart na takowej swojej decyzji.

Zdaniem Odwotujgcego - interes publiczny w rozumieniu (nie wiadomo, jaki interes
publiczny miat na mysli Zamawiajgcy) byt catkowicie zabezpieczony w niezasadnie

uniewaznionym przez Zamawiajgcego postepowaniu.

W zwigzku z tym wskazat, ze:

1) Oferta cenowa Odwotujgcego (ceny maksymalne) byta obiektywnie korzystniejsza
niz cenniki obowigzujgce u podmiotéw konkurencyjnych, w tym podmiotéw, na ktére powotat
sie Zamawiajgcy (Traficar, 4Mobility),

2) Ztozona przez Odwotujgcego oferta miata obowigzywaé przez okres 5 lat z
niewielkimi i catkowicie uzaleznionymi od Zamawiajgcego mozliwo$ciami renegocjacji cen;
Odwotujgcey, jako jedyny podmiot, wzigt na siebie to ryzyko, wierzagc w idee wspotdzielonej
mobilno$ci. Zaden z przywotanych przez Zamawiajgcego konkurencyjnych podmiotéw nie
zdecydowat sie na ztozenie swojej oferty i poddanie sie weryfikacji i ocenie ze strony
Zamawiajgcego,

3) Wysoce prawdopodobnym jest, Ze ceny ustug carsharing - wobec stale rosngcych
kosztow prowadzonej dziatalnosci (coraz wieksze obcigzenia podatkowe, rosngce koszty
pracownicze, wyzsze koszty paliwa i ubezpieczen pojazdow, koszty zwigzane z postojem
pojazdow w strefie ptatnego parkowania, ryzyko wyzszych kosztow zwigzanych z wjazdem
do centrum miasta) bedg w podmiotach konkurencyjnych wzrastaty, co jeszcze bardziej
zwiekszy atrakcyjno$¢ cenowg Odwotujgcego, ktory jest zobowigzany do utrzymania
deklarowanych w postepowaniu stawek,

4) Odwotujgcy wskazat, ze w ramach stawek maksymalnych okreslonych w ofercie
planuje wprowadzenie atrakcyjnych i innowacyjnych na polskim rynku produktéw takich jak
czasowe pakiety oraz miesieczne subskrypcje, w ktorych stawki bedg atrakcyjniejsze niz
przewidziane dla ustugi standardowej; Nowe produkty, poprzez preferencyjne stawki i
korzystne zasady rozliczeh, majg zacheci¢ uzytkownikdéw do czestszego Ilub statego
korzystania z ustugi carsharing, co wptynie pozytywnie na rozwdéj wspotdzielonej mobilnosci
z korzyscig dla m. st. Warszawy,

5) Podmioty konkurencyjne, na ktére powotywat sie Zamawiajgcy nie oferujg ustugi
carsharing dobowego oczekiwanego przez Zamawiajgcego, a Odwotujgcy jest jedynym
podmiotem spetniajgcym te wymagania. Traficar w ogdle nie posiada w swojej ofercie stawki
dobowej, a 4Mobility oferuje stawke dobowg wytgcznie w modelu bazowym (czyli
wymuszajgcym odbidr i zwrot samochodu w konkretnym wyznaczonym przez ustugodawce
miejscu, oraz w ktérym oferuje bardzo ograniczong liczbowo flote), a nie free-floatingowym

(umozliwiajgcym pozostawienie samochodu w kazdym miejscu, w ktérym mozna zgodnie z
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przepisami zaparkowac), ktory jest dla uzytkownika najbardziej komfortowy i elastyczny,

6) Odwotujgcy jako jedyny podmiot w Warszawie opiera swojg dziatalno$¢ na
ekologicznej i niskoemisyjnej flocie hybrydowej. Podmioty konkurencyjne prowadzg w
Warszawie dziatalnos¢ carsharing w oparciu o pojazdy benzynowe. Dla poréwnania poziomy
emisji C02 poszczegdlnych samochodéw: hybrydowa Toyota Yaris Wykonawcy - 75g/km,
Renault Clio 0,9 tce (Traficar) - 114 g/km, Hyundai i30 mpi (4Mobility) - 126 g/km . Dbatos¢ o
Srodowisko naturalne, w szczegdlnosci zmniejszenie iloéci spalin, jest Scisle powigzane z
ideg carsharing i tylko Odwotujgcy od poczatku i konsekwentnie w tym kierunku dziata.
Wszystkie samochody osobowe Odwotujgcego to hybrydy. Jest to niebagatelna przewaga
Odwotujgcego i istotny aspekt w Swietle interesu publicznego biorgc pod uwage walke ze
smogiem i starania o czystsze powietrze w miescie. Zamawiajgcy zresztg sam wskazat w
swoim pismie z dnia 22 sierpnia 2018r., ze ma na uwadze interes uzytkownikéw ustugi oraz
mieszkancow Warszawy w postaci zdrowia,

7) Odwotujgcy jako jedyny podmiot ztozyt oferte zarbwno w poprzednim
postepowaniu koncesyjnym, jak i w postepowaniu aktualnie sie toczacym. Tym samym
Odwotujgcy poddat sie precyzyjnej i wnikliwiej weryfikacji przez Zamawiajgcego i wykazat, ze
jest podmiotem doswiadczonym, rzetelnym i dajgcym rekojmie nalezytego Swiadczenia
ustugi carsharing we wspotpracy z m. st. Warszawa. Odwotujgcy, jako jedyny podmiot, podjat
decyzje o woli nawigzania wspotpracy z Zamawiajgcym na restrykcyjnych i obwarowanych
szeregiem kar umownych zasadach potwierdzajgc tym samym, Zze 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 carsharing na terenie Warszawy ma najwieksze zageszczenie samochoddéw (w
ofercie Odwotujgcy zadeklarowat 500 samochoddw), co istotnie pozytywnie wptywa na
dostepnosc¢ ustugi dla uzytkownikow i komfort korzystania z samochoddéw wspétdzielonych.
Samochody znajdujg sie w bliskiej odlegtosci od uzytkownikéw i sg fatwiej dostepne dla
szerszego ich kregu.

Podsumowujgc, stwierdzit, ze Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie bez podstawy

prawnej.

Nadto, wskazal, ze nie wystgpita zadna obiektywnie uzasadniona przestanka, w
szczegoblnosci przestanka, na ktorg jak sie wydaje chciat sie powotaé Zamawiajgcy, to jest
przestanka istotnej zmiany okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania nr DPZ

83/KU/1/10 nie lezato w interesie publicznym. Zamawiajgcy nie wykazat jaki interes publiczny
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chciat ochroni¢. W konsekwencji uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego jest lakoniczne i nie
wskazuje na zaistnienie przestanki ustawowej uprawniajgcej Zamawiajgcego do

uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy podnidst, ze zarbwno ma interes w zawarciu umowy koncesiji, jak rowniez
zostat poszkodowany w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy o

koncesji w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy o koncesji.

Wskazat, ze projekt umowy o koncesji, ktéra miata by¢ zawarta w wyniku wyboru
najkorzystniejszej oferty zawierat postanowienia zobowigzujgce Zamawiajgcego do
wspétpracy i dziatan w umowie okreslonych: udostepnienia koncesjonariuszowi prawa do
postugiwania sie znakiem promocyjnym m. st. Warszawy oraz wsparcia koncesjonariusza w
rozpowszechnieniu idei carsharing oraz zasad korzystania z ustugi za pomocg wiasnych
kanatéw informacyjnych. Koncesjonariusz ponadto, w zwigzku z zawarciem umowy konces;ji i
zgodnie z §3 ust. 3 tej umowy miatby prawo do korzystania z optaty zryczattowanej w
wysokosci 360 zt rocznie za postdj w 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 uchwale w sprawie ustalenia strefy
ptatnego parkowania, wysokoéci 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).

Odwotujgcy argumentowat, ze w okolicznosciach wskazanych powyzej miat prawo
realnie oczekiwaC, Zze jego oferta zostanie uznana za najkorzystniejszg oraz zostanie
zawarta umowa koncesji, a co za tym idzie Odwotujgcy uzyska swiadczenia okreslone w

umowie koncesji oraz ww. uchwale Rady m. st. Warszawy.

Odwotujagcy podniést, ze w wyniku niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o zawarcie umowy koncesji (i w efekcie nie
zawarcia umowy koncesji) ponidst juz wymierng szkode zwigzang z istotnym
zaangazowaniem swoich pracownikow w postepowanie koncesyjne oraz wydatkami
zwigzanymi z postepowaniem, jak i utracit mozliwos¢ uzyskania korzy$ci wynikajgcych z
uprawnienia do ponoszenia optat zryczaltowanych za postéj w strefie ptatnego parkowania
na terenie Warszawy.

Wedlug Odwotujgcego - utrata mozliwosci czerpania przez Odwotujgcego korzysci z
umowy koncesji oraz uchwaty Rady m. st. Warszawy wypetnia przestanke, o ktérej mowa w

art. 54 ust. 1 ustawy o koncesiji.
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Odwotujgcy stwierdzit, Zze ponidst dotychczas nastepujgce szkody w zakresie
damnum emergens:

1) szkoda w wysokosci 50.000 zt stanowigca koszt Odwotujgcego z tytutu
wynagrodzenia personelu Odwotujgcego w przeliczeniu na godziny spedzone na pracy i
czynnosciami zwigzanymi z postepowaniem koncesyjnym

2) szkoda w wysokosci 150 zt z tytutu wydatkow poniesionych przez Odwotujgcego
na ztozenie niezbednej w postepowaniu dokumentacji — 5 zaswiadczeh z Krajowego
Rejestru Karnego dot. Odwotujgcego, Prezesa Zarzadu oraz Cztonkéw Rady Nadzorcze;.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze z petnym zaangazowaniem uczestniczyt w postepowaniu
koncesyjnym angazujgc swoj personel na potrzeby analizy dokumentacji postepowania,
przygotowania oferty oraz odpowiednich dokumentéw, pozyskiwania dokumentéw czy
sktadania wyjasnien w postepowaniu. W pracach braty udziat osoby z dziatu floty, dziatu
marketingu, dziatu finansowego, dziatu ds. rozwoju, dzialu carsharing, dziat prawny, jak
réwniez Zarzad Odwotujgcego. Odwotujgcy poniést rowniez wydatki zwigzane z
pozyskaniem dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego w postepowaniu.

Wyjasnit, ze w sytuacji, gdyby postepowanie byto przeprowadzane zgodnie z ustawag
o konces;ji i bez naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow tej ustawy oraz zakonczyto sie
W zgodzie z przepisami ustawy o koncesji, poniesione przez Odwotujgcego wydatki
nalezatoby uzna¢ za wydatki typowe, z ktérymi nalezy sie liczy¢ w zwigzku z udziatem w
postepowaniu.

W przypadku jednak, gdy Zamawiajgcy narusza przepisy ustawy o koncesji i bez
podstawy prawnej niweczy postepowanie o zawarcie umowy koncesji powodujgc, ze
wszelkie wydatki i zaangazowanie Odwotujgcego i jego personelu stajg sie bezprzedmiotowe
i tracg jakikolwiek walor ich zasadno$ci — stwierdzit, ze dziatanie Zamawiajgcego wyrzadza
Odwotujgcemu wymierng szkode.

Nadmienit przy tym, ze art. 54 ust. 1 ustawy o koncesji w zaden sposdb nie ogranicza
uprawnienia do wniesienia srodka ochrony prawnej od wysokosci poniesionej szkody.
Szkoda zatem moze mieé wielkos¢ relatywnie nieduzg. Istotny jest sam fakt jej poniesienia,
ktéry w okolicznosciach niniejszego postepowania nie budzi watpliwosci.

Odwotujgcy wskazat réwniez na to, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
ustawy o koncesji Odwotujgcy utracit mozliwos¢é uzyskania korzysci wynikajgcych z
przystugiwania koncesjonariuszowi prawa do ponoszenia zryczattowanych optat za

parkowanie w strefie ptatnego parkowania (SPPN) na terenie m. st. Warszawy.
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Zgodnie z §2 uchwaty nr XXXV1/1077/2008 Rady m. st. Warszawy z dnia 26 czerwca
2008r. w sprawie ustalenia strefy ptathego parkowania optata za postdj pojazdow
samochodowych w SPPM w dni robocze od poniedziatku do pigtku z wylgczeniem dni: 2
maja, 24 i 31 grudnia, w godzinach 8:00 do 18:00 wynosi: 3 zt za pierwszg godzine, 3,60 zt
za drugg godzine, 4,20 zt za trzecig godzine oraz 3 zt za czwartg i kolejne godziny.

Zgodnie z §5a ww. uchwaty dla pojazdéw samochodowych nalezgcych do miejskiego
systemu krotkookresowego najmu samochodow (,carsharing”), przez ktory nalezy rozumiec
system polegajgcy na udostepnianiu pojazdoéw samochodowych do krétkookresowego najmu
przez zarejestrowanych uzytkownikdéw, obstugiwany przez operatoréw na podstawie uméw
zawartych z m. st. Warszawg ustalona zostata zryczattowana optata w wysokosci 360 z
rocznie.

Umowa o koncesji przewidziana do zawarcia w ramach uniewaznionego przez
Zamawiajgcego postepowania potwierdzata w §3 prawo koncesjonariusza do korzystania z
optaty zryczattowanej w wysokosci 360 =zt rocznie za postd) w SPPN pojazdu
samochodowego nalezgcego do floty podstawowe;j.

Bezspornym dla Odwotujgcego jest zatem, ze Zamawiajgcy uniewazniajgc bez
podstawy prawnej postepowanie o zawarcie umowy koncesji nr DPZ/83/KU/1/18 pozbawit
Odwotujgcego korzysci polegajgcej na zastosowaniu wobec pojazdéw Odwotujgcego

zryczattowanej rocznej optaty przewidzianej ww. uchwata.

Podnidst, ze prowadzone przez Odwotujgcego statystyki miesieczne wskazujg na to,
ze pojazdy carsharingowe Odwotujgcego przebywajg w strefie ptatnego parkowania srednio
przez 16.200 godzin miesiecznie.

Przy zatozeniu, ze $redni koszt godziny parkowania w SPPN wedtug standardowe;j
stawki wynosi 3,08 zt (3 zt za pierwszg godzine, 3,60 zt za drugg godzine, 4,20 zt za trzecig
godzineg, 10 godzin dziennie), a $redni koszt godziny parkowania w SPPN przy zatozeniu
zryczattowanej optaty rocznej wynosi 0,14 zt (kwota przeliczona przez Zamawiajgcego w
decyzji uniewazniajgcej postepowanie: 360 z/2510 godzin) - réznica w koszcie godziny
wynosi 2,94 zt. Przeliczajgc stawke godzinowg 2,94 zt przez 16.200 godzin miesigecznie oraz
12 miesiecy w roku uzyskujemy kwote na poziomie 571.536 zt rocznie (w skali 5 lat
obowigzywania umowy — 2.857.680 z}).

Wskazat, ze Zamawiajgcy wyliczyt w decyzji 0 uniewaznieniu postepowania jeszcze

wiekszg utracong przez Odwotujgcego korzy$¢ szacujgc jg na poziomie ponad dwoch
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miliondw rocznie.

W ocenie Odwotujgcego - jest to kwota znacznie zawyzona, gdyz zostata policzona w
okolicznosciach, w ktéorych samochody Odwotujgcego nie poruszajg sie, nie sg
wynajmowane przez uzytkownikow i przez calty czas stojg w strefie ptatnego parkowania

generujgc wytgcznie koszty parkowania.

Nie mniej jednak utracong korzys¢ Odwotujgcego widzi sam Zamawiajgcy, jest to

zatem okolicznos¢ bezsporna.

Szkoda w postaci utraconych korzysci zwigzanych z innym sposobem rozliczania
kosztow postoju w strefie ptatnego parkowania, jak réwniez szkody poniesione przez
Odwotujgcego o charakterze damnum emergens pozostajg — w ocenie Odwotujgcego - w
adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez Zamawiajgcego ustawy o
koncesji. Gdyby Zamawiajgcy bez podstawy prawnej nie uniewaznit postepowania, oferta
Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg i podpisana bytaby umowa koncesiji
bedaca podstawg do nabycia przez Odwotujgcego prawa do zryczattowanych optat z tytutu
postoju z SPPN.

Odwotujgcy stwierdzit réwniez, ze ponidst szkode niemajgtkowg jakg Zamawiajgcy
wyrzgdzit mu niegodnym z prawem dziataniem. Szkoda ta objawia sie w:

a) opublikowaniu decyzji o uniewaznieniu postepowania wydanej z naruszeniem
Ustawy o koncesji i wskazanie z uzasadnieniu tej decyzji, ze oferta Odwotujgcego - wbrew
faktom - jest ,zdecydowanie niekorzystna dla mieszkancéw Miasta Stotecznego Warszawy i
innych potencjalnych uzytkownikéw systemu carsharing”, co daje przeswiadczenie, ze ustugi
Swiadczone przez Odwotujgcego sg niekorzystne i nieatrakcyjne;

b)  uniewaznieniu po raz drugi — z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego -
postepowania o zawarcie umowy koncesji na swiadczenie ustugi carsharing z udziatem
jedynego Oferenta - Odwotujgcego (pierwsze postepowanie o zawarcie umowy koncesji
zostato przez Zamawiajgcego uniewaznione w dniu 5 lipca 2018r.), co negatywnie wptywa
na renome Odwotujgcego i podwaza zaufanie klientéw do Odwotujgcego jego ustugi.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym Opisu Postepowania o Zawarcie Umowy
Koncesji, zwanego dalej OPoZUK, odwotania, oferty Odwotujgcego, wezwania

Zamawiajgcego z dnia 16 pazdziernika 2018r. do wyjasnienia tresci oferty, odpowiedzi
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Odwotujgcego na powyzsze wezwanie z dnia 18 pazdziernika 2018r., zawiadomienia
Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania z dnia 30 pazdziernika 2018r., odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 22 listopada 2018r., jak réowniez na podstawie

ztozonych na rozprawie wyjasnien |zba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Izba wzieta réwniez pod uwage, ze petnomocnik Zamawiajgcego na rozprawie ztozyt
oSwiadczenie, ze w zakresie przestanki interesu w uzyskaniu zamowienia, a takze
poniesienia przez Odwotujgcego szkody w zwigzku z uniewaznieniem przedmiotowego
przetargu nie ma pomiedzy stronami sporu i przeprowadzenie takich dowodow jest
bezprzedmiotowe.

W zwigzku z tym Izba uznata, ze nie ma powoddéw do przeprowadzenia dowodéw

wnioskowanych przez Odwotujgcego w odwotaniu na powyzsze okolicznosci.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.38 ust.1 pkt. 3 ustawy o konces;ji i art.39 ust.2 pkt
1 tejze ustawy.

Podstawowym, istotnym  zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byla kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do podjecia czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania koncesyjnego
na zasadzie art. 39 ust.2 pkt. 1 ustawy o koncesiji.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania z dnia
30 pazdziernika 2018r. poinformowat o cenach jednostkowych z oferty Odwotujgcego i o
cenach za analogiczne ustugi z cennikow wykonawcéw 4mobility i Traficar, ktdrzy nie brali
udzialu w przedmiotowym postepowaniu koncesyjnym, a takze z cennika samego
Odwotujgcego.

W swojej motywacji Zamawiajgcy stwierdzit, ze wystgpit obiektywny stan rzeczy
polegajacy na tym, ze jedyna ziozona oferta (Odwotujgcego) jest mniej korzystna dla
uzytkownikéw niz obecnie obowigzujgcy cennik tego samego wykonawcy i zblizonych do
niego cennikéw innych powyzszych wykonawcoéw.
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Zamawiajgcy w przedmiotowym zawiadomieniu powotat sie na okolicznos¢
wystgpienia do Odwotujgcego pismem z dnia 16 pazdziernika 2018r. o wyjasnienie tresci
oferty i jego odpowiedz z dnia 18 pazdziernika 2018r., ktéra — w ocenie Zamawiajgcego — nie
obalita domniemania istnienia obiektywnych przestanek, ze dalsze prowadzenie
postepowania ze stawkami oferowanymi przez jedynego oferenta nie lezy w interesie

publicznym.

Izba stwierdzita réwniez, ze w uzasadnieniu Zamawiajgcy dokonat rowniez wyliczenia
korzysci finansowej dla Odwotujgcego wynikajgcej z obnizenia stawki zryczattowanej w
wysokosci 360 zt rocznie za 1 pojazd za parkowanie w Strefie Ptatnego Parkowania

Niestrzezonego.

W podsumowaniu, Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego, ze istniejg obiektywnie
uzasadnione przestanki, ze dalsze prowadzenie postepowania i zawarcie umowy na okres
60 miesiecy na podstawie jedynej oferty ztozonej w postepowaniu nie lezy w interesie
publicznym.

Na tle powyzszego uzasadnienia zawiadomienia Zamawiajgcego o uniewaznieniu
postepowania koncesyjnego, wymaga wskazania, ze stosownie do przepisu art.39 ust.2 pkt
1 ustawy o koncesji Zamawiajacy moze uniewazni¢ postepowanie o zawarcie umowy
koncesiji, jezeli zachodzg obiektywnie uzasadnione przestanki, w szczegdélnosci wystgpita
istotha zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania o zawarcie umowy

konces;ji lub wykonanie przedmiotu umowy koncesji nie lezy w interesie publicznym.

Jednoczesnie w mysl przepisu art. 38 ust.1 pkt 3 ustawy o koncesji Zamawiajgcy
informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o uniewaznieniu postepowania o zawarcie

umowy konces;ji - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Wedlug zapatrywania lzby - Zamawiajgcy w swoim uzasadnieniu z dnia
30 pazdziernika 2018r. nie wykazat istnienia przestanek okreslonych w przepisie art. 39 ust.2
pkt 1 ustawy o koncesji, a zatem réwniez uzasadnienie faktyczne w powigzaniu z tymi
przestankami nalezato uznaé za niewystarczajgce, co stanowito z kolei naruszenie przepisu
art.38 ust. 1 pkt 3 ustawy o koncesiji.

W ocenie Izby — sama cena ofertowa inna niz ta wynikajgca z cennika Odwotujgcego
i innych wykonawcow konkurencyjnych, a takze réznigca sie od ceny zaoferowanej przez

Odwotujgcego we wczesniej prowadzonym postepowaniu koncesyjnym w tym samym
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zakresie, nie moze przesgdza¢ automatycznie o wystgpieniu obiektywnie uzasadnionej
przestanki.

Nadto, Zamawiajgcy w swoim uzasadnieniu nie udowodnit, ze dalsze prowadzenie
postepowania nie lezy w interesie publicznym, w szczegdlnosci jego motywacja nie wskazuje
na czym ten interes publiczny miat polega¢, skoro wszczynajgc postepowanie koncesyjne
znane mu byty wszystkie okolicznosci dotyczgce swiadczonej ustugi, zaréwno jak twierdzi
przeprowadzit konsultacje spoteczne, a takze wiedziat jaki bedzie jego ,wktad materialny” w
przedmiotowe Swiadczenie w postaci zminimalizowania zryczattowanej stawki za parkowanie

w wysokosci 360 zt rocznie za 1 pojazd.

Izba wzieta rowniez pod uwage aspekt ryzyka Odwolujgcego zwigzanego z
przewidzianym piecioletnim okresem obowigzywania umowy w warunkach uzaleznionej od
Zamawiajgcego ewentualnej zgody na zmiane umowy, co moze uzasadnia¢ zwiekszone

koszty przewidziane na realizacje kontraktu.

Powyzsze wynika z uregulowania § 18 ust. 2 pkt 2 projektu umowy do OPoZUK, ktoére
przewidywato, ze zmiana postanowienn umowy wynikajgcych z oferty mozliwa bedzie w
nastepujacych przypadkach: w przypadku znaczacej zmiany czynnikow kosztotworczych lub
innych okoliczno$ci majgcych wptyw na $wiadczenie ustug, na uzasadniony wniosek
Koncesjonariusza, na podstawie zmian wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych
publikowanego przez Gtéwny Urzad Statystyczny. Zamawiajgcy zastrzega mozliwosé
odrzucenia wniosku, w takim przypadku winien jest jednak uzasadni¢ swojg decyzje.

Analizujgc tres¢ powyzszego postanowienia umownego nalezy dojs¢ do wniosku, ze
mozliwos¢ dokonania zmiany wysokoéci ceny moze okazaé sie dla wykonawcy trudne do
wyegzekwowania, co moze posrednio uzasadnia¢ podwyzszong cene oferty.

W takim przypadku, aktualne stajg sie wyjasnienia Odwotujgcego z dnia
18 pazdziernika 2018r., z ktérych wynika, ze biorgc pod uwage piecioletni okres
obowigzywania umowy nalezy sie liczy¢ z ryzykiem stale rosngcych kosztow prowadzonej
dziatalnosci (wzrost obcigzen podatkowych, kosztéw pracowniczych, wyzszych kosztow
paliwa i ubezpieczeh pojazdow), podczas gdy zaoferowane ceny miaty charakter
maksymalny.

Jednoczesnie Izba pozostaje przekonana, Zze dowody na, ktére powotat sie
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w zaden sposob nie wykazujg istnienia przestanek

Z art. 39 ust.2 pkt. 1 ustawy o koncesiji.
20



Zdaniem lzby - dowdd z oferty Odwotujgcego z dnia 26 marca 2018r. moze co
najwyzej swiadczy¢ o tym, ze stawki za przedmiotowe ustugi ulegty zmianie, co wskazuje na

wzrost kosztow realizacji przedmiotu zaméwienia.

Oceniajgc sprawe, Izba nie mogta nie dostrzec, ze argumentacja zaprezentowana
przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie nie koresponduje z trescig uzasadnienia

czynnosci uniewaznienia postepowania koncesyjnego.

W motywacji czynnosci Zamawiajgcy powofat sie na fakt, ze dalsze prowadzenie
postepowania ze stawkami oferowanymi przez jedynego oferenta nie lezy w interesie
publicznym, podczas gdy w odpowiedzi na odwotanie kfadzie nacisk na istnienie obiektywne;j
przyczyny w postaci braku atrakcyjnoéci cenowej oferty Odwotujgcego.

Wedlug zapatrywania Izby, jezeli Zamawiajgcy w powyzszy sposob uzasadnit swojg
decyzje o uniewaznieniu przetargu, to nie moze w chwili obecnej dokonywaé rozszerzenia
przestanki z przepisu art. 39 ust. 2 pkt. 1 ustawy o koncesji dopuszczajgcej mozliwosc
uniewaznienia postepowanie o zawarcie umowy koncesji, jezeli zachodzi obiektywnie
uzasadniona przestanka w postaci wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze

prowadzenie postepowania o zawarcie umowy koncesji nie lezy w interesie publicznym.

Izba réwniez zauwazyta, ze Zamawiajgcy probowat, powotujgc sie na publikacje z
jego strony internetowej pod nazwg ,Carsharing w innej formule” z dnia 31 pazdziernika
2018r., dokona¢ rozszerzenia uzasadnienia do czynno$ci uniewaznienia postepowania

przetargowego.

Zdaniem Izby - taka proba ma charakter nieuprawniony i zachowanie takie
Zamawiajgcego koliduje z treécig przepisu art. 38 ust.l pkt 3 ustawy o konces;ji,
naktadajgcego na niego obowigzek podania kompletnego uzasadnienia faktycznego.

Ostatecznie, lzba potraktowata kopie dokumentow prywatnych Stowarzyszenia
Mobilne Miasto i Traficar sp. z 0.0. z dnia 21 listopada 2018r., jako stanowiska tych
podmiotéw, ktére nie majg zbieznych intereséw z Odwotujgcym, wobec tego nie mogg miec
one charakteru przesgdzajgcego ocene przestanek z przepisu art. 39 ust. 2 pkt. 1 ustawy o
koncesiji.

Reasumujgc, uniewaznienie postepowania koncesyjnego moze by¢ dopuszczalne
jedynie w warunkach zaistnienia realnych, prawdziwych i obiektywnie uzasadnionych

przestanek.
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W opinii I1zby - takg przyczyng moze byC przyktadowo razgco niekorzystna cenowo
oferta, ktéra jednak wymaga szczegotowego uzasadnienia ze wskazaniem wszelkich
okolicznosci $wiadczacych o mozliwosci wystgpienia pokrzywdzenia Zamawiajgcego, a
takze uwarunkowan zwigzanych ze szczegdtowg kalkulacjg przez wykonawce.

W omawianym przypadku, mozna méwi¢ co najwyzej o zmniejszonej atrakcyjnosci
ceny w stosunku do pierwotnie ztozonej oferty Odwotujgcego z dnia 28 marca 2018r., co
samo w sobie nie decyduje o wystgpieniu obiektywnie uzasadnionej przyczyny.

Przedlozony przez Zamawiajgcego jednostronnie stworzony przez niego wykaz
zawierajgcy obliczenia korzysci z parkowania réwniez nie jest wystarczajgcy do uznania

wystgpienia przestanki ustawowe;.

Za takg obiektywnie uzasadniong przyczyne nie mozna uznac¢ wreszcie okolicznoéci
ztozenia jednej oferty w postepowaniu koncesyjnym, bowiem z istoty prowadzonej procedury
wynika zawsze ryzyko Zamawiajgcego braku zainteresowania uzyskaniem koncesji i
ztozenia oferty z ceng trudng do weryfikacji z punktu widzenia jego wartosci rynkowej.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisow ustawy miaty i
mogty miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na

podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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. Nr 41, poz. 238).
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