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WYROK
zdnia9lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant:; Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2019 r. przez wykonawce Mera-

Serwis SGL Sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Grodzisku Mazowieckim,
w postepowaniu prowadzonym przez PKP Intercity S.A. z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Avista Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu numerem 3,
dotyczgcego braku podania w SIWZ informacji majgcych znaczenie dla decyzji

0 ztozeniu oferty oraz warunkach oferty;
2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;
3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Mera-Serwis SGL Sp. z 0.0. S.K.A. i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 567 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce piecset szesédziesigt siedem ziotych zero groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........c.cceeeeee.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Intercity S.A. prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Agencyjna sprzedac biletow PKP
Intercity S.A. w automatach biletowych. Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdéwien Publicznych 14 czerwca 2019 r.
pod numerem 2019/S 113-278571.

W dniu 24 czerwca 2019 r. wykonawca Mera-Serwis SGL Sp. z 0.0. S.K.A. wniést

odwotanie wobec tresci SIWZ w zakresie:

1) zbyt krétkiego terminu rozpoczecia Swiadczenia sprzedazy biletdw we wszystkich
lokalizacjach wskazanych w danej czesci (60 dni roboczych od dnia podpisania umowy),

2) zbyt krétkiego terminu obowigzywania umowy (28 miesiecy od dnia jej zawarcia lub do
wyczerpania maksymalnego wynagrodzenia, przeznaczonego przez Zamawiajgcego na
realizacje przedmiotu umowy, w zaleznosci od tego, ktore z powyzszych zdarzeh nastgpi
wczesniej),

3) zaniechania jednoznacznego okreslania obowigzkéw stron umowy zwigzanych z dostawag
instalacjg nowych urzadzen do sprzedazy biletow;

4) zaniechania wyznaczenia jednolitego maksymalnego okresu $wiadczenia ustugi
sprzedazy biletéw i pobierania z tego tytutu prowizji, bez wzgledu na to, kiedy dany

wykonawca bedzie gotowy do rozpoczecia swiadczenia ustugi sprzedazy biletéw.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 29 ust. 1, art. 7 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art.
14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazal, ze zgodnie z Rozdziatem V ust. 1 SIWZ przedmiotem
zamowienia jest agencyjna sprzedaz biletdw PKP Intercity S.A. w 164 automatach
biletowych w 116 lokalizacjach. Przedmiot zamdwienia zostat podzielony na pie¢ czesci.
Zgodnie z pkt 4 ppkt 1 Opisu Przedmiotu Zaméwienia oraz § 3 pkt 6 i 7 Zatgcznika nr 6
Wzoru umowy Zamawiajgcy wyznaczyt termin rozpoczecia $wiadczenia ustugi sprzedazy
biletéw na 60 dni roboczych liczgc od dnia podpisania umowy. Jak wynika z definicji ujetej w
Rozdziale V ust. 9 SIWZ, przez dni robocze Zamawiajgcy rozumie dni kalendarzowe z
wyjatkiem sobdt, niedziel oraz dni wolnych od pracy. Tym samym, gdyby hipotetycznie

zatozy¢, ze zawarcie umowy nastgpi 1 sierpnia 2019 r., to umowny termin rozpoczecia
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Swiadczenia ustugi sprzedazy biletow uptywatby w dniu 25.10.2019 r. i wynositby zatem 86
dni kalendarzowych. Zgodnie z pkt 2 ppkt 1 OPZ automaty biletowe majg zostaé¢ dostarczone
i zainstalowane przez wybranego wykonawce i zgodnie z § 2 ust. 7 Zatgcznika nr 6 do SIWZ
(wzdér umowy) pozostawac jego wtasnoscig (pozostawac w jego dyspozycji) przez caty okres
realizacji kontraktu. Tym samym, zasadniczo kazdy wykonawca (w tym Odwotujacy), inny niz
wykonawca, ktéry obecnie realizuje zamowienie na rzecz Zamawiajgcego, nie ma
zagwarantowanej mozliwosci wykorzystania obecnie funkcjonujgcej infrastruktury automatow
biletowych we wskazanych 116 lokalizacjach, zapewne z uwagi na to, ze nie sg one
wlasnoscig Zamawiajgcego tylko przedsiebiorcow, ktorzy obecnie $Swiadczg ustugi
agencyjnej sprzedazy biletéw. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos$é
Swiadczenia ustugi z wykorzystaniem automatoéw biletowych nowych, jak i uzywanych.
Zdaniem Odwotujgcego juz sam fakt dopuszczenia mozliwosci $wiadczenia ustugi przy
uzyciu uzywanych automatéw stawia w uprzywilejowanej pozycji wykonawcow, ktérzy
obecnie swiadczg ustugi, gdyz wykonawcy ci nie bedg musieli ponosi¢ kosztow zwigzanych z

dostarczeniem i instalacjg automatow.

Odwotujgcy podniést, ze niezaleznie jednak od uprzywilejowanej pozyciji
wykonawcow obecnie $wiadczacych ustugi we wskazanych SIWZ lokalizacjach, rozpoczecie
Swiadczenia ustug sprzedazy biletow z uzyciem 164 nowych automatéw biletowych w 116
lokalizacjach wskazanych w SIWZ, jest niemozliwe w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego, Dopuszczenie mozliwosci swiadczenia ustugi z wykorzystaniem innych niz
obecnie funkcjonujgce automaty we wskazanych lokalizacjach jest iluzoryczne, jesli
uwzgledni sie wymagania terminowe Zamawiajgcego zwigzane z 60-dniowym terminem
rozpoczecia swiadczenia ustugi sprzedazy biletéw oraz liczne obowigzki, jakie spoczywajg
na wykonawcy, ktérych wypetnienie poprzedza rozpoczecie swiadczenia ustug sprzedazy
biletéw. Odwotujgcy, w celu realizacji zamdwienia zobowigzany jest dostarczy¢ automaty
biletowe, ktére nie sg produktami z tzw. ,pétki", lecz sg to urzadzenia produkowane na
indywidualne zaméwienie odbiorcéw. Tym samym, Odwotujacy, aby przystgpi¢ do realizacji
ewentualnie zawartej umowy, zobowigzany bedzie zamoéwi¢ automaty u producenta (Mera
Systemy Sp. z 0.0.). Producent potrzebuje 160 dni roboczych, zas sam czas oczekiwania na
komponenty niezbedne dla wyprodukowania automatu wynosi ok. 2 miesiecy. Z oczywistych
wzgledow, przystgpienie do produkcji automatéw mozliwe jest dopiero w chwili podpisania

umowy.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze z umownego zapisu o obowigzku ,zapewnienia
instalacji" (§ 3 Umowy) mozna wywies¢, ze to po stronie wykonawcy zamowienia lezy
obowigzek uzyskania odpowiednich decyzji (pozwolen na budowe, jesli z instalacjg

automatow, zwigzana jest konieczno$é wykonania takze fundamentu). Swiadczy¢ o tym
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moze brak w katalogu obowigzkéw Zamawiajgcego (§ 4 Umowy) obowigzku uzyskania i

przekazania wykonawcy stosownych decyz;ji.

Odwotujgcy wskazat, ze obowigzkiem wykonawcy jest podjecie wszystkich czynnosci
jakie sg niezbednych dla rozpoczecia Swiadczenia sprzedazy biletéw w terminie 60 dni
roboczych od zawarcia umowy, w tym takze ewentualna koniecznos¢ uzyskania pozwolenia
na budowe. Podniost, ze instalacja automatu biletowego jest robotg budowlg w rozumieniu
art. 2 pkt 7 ustawy Prawo budowlane, gdy w zakresie tej czynnosci miesci sie takze
wykonanie ,fundamentu pod maszyny i urzgdzenia" (jest to budowla w rozumieniu art. 2 pkt
3 ustawy Prawo budowlane). Co wiecej, z dalszych przepisow ustawy Prawo budowalne
wynika, ze instalacja automatu biletowego i zwigzana z nig koniecznos¢ wykonania
fundamentu wymaga uzyskania pozwolenia na budowe, gdyz wsrdd wyjatkéw wymienionych
w art. 29-31 tej ustawy, ktére nie wymagajg uzyskania pozwolenia na budowe, brak jest

robot, ktére objete sg przedmiotem udzielanego zamdwienia.

Zdaniem Odwotujacego, majgc na wzgledzie, ze w zakresie wykonania zaméwienia
miesci konieczne moze sie okazaé takze wykonanie robot budowlanych, ktére mozna
rozpoczg¢ jedynie po uzyskaniu decyzji o pozwoleniu na budowe, czas jaki nalezy
uwzgledni¢ przy wyznaczaniu terminu na rozpoczecie swiadczenia ustugi sprzedazy biletow
powinien uwzglednia¢ takze czas niezbedny na: przygotowanie dokumentéw sktadajgcych
sie na wniosek o wydanie pozwolenia na budowe, wydanie przez organ decyzji (ktéry moze
wynies¢ — zgodnie z art. 34 ust. 6 ustawy Prawo budowlane — 45 dni w przypadku realizaciji
inwestycji kolejowej lub w innym przypadku — 65 dni) oraz uprawomocnienie decyzji (14 dni

od daty otrzymania decyzji).

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze aby rozpocza¢ starania o uzyskanie pozwolen na
instalacje automatéw biletowych konieczne jest posiadanie prawa do dysponowania
nieruchomoscig na cele budowlane (art. 33 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo budowlane). Jednym
z obowigzkéw Zamawiajgcego przewidzianych w §4 ust. 1 pkt 9 wzoru umowy jest wynajem
przez Zamawiajgcego powierzchni do ustawienia automatédw biletowych. Umowa, jak
i zatgczniki, nie okreslajg terminu, w ktéorym umowy te bedg zawierane, a wiec majgc na
wzgledzie ilos¢ lokalizacji, nalezy liczy¢ sie z tym, ze samo ich zawarcie moze byc¢

wyzwaniem logistycznym dla Zmawiajgcego, ktére wymaga odpowiedniego czasu.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze instalacja automatéw we wskazanych w SIWZ licznych
lokalizacjach obejmujgcych caty kraj sprawia, ze wykonanie tej czynnosci nie moze byc¢
dokonane jednorazowo, gdyz niezbedny jest takze czas na przemieszczenie sie brygad
instalacyjnych pomiedzy poszczegélnymi miejscowosciami (w skrajnym przypadku — 116

lokalizacji).
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Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wymaga pokrycia kosztéw dostawy
energii do automatow (§ 3 pkt 1 lit. b Umowy). Majgc na wzgledzie, ze wsrod zobowigzan
Zamawiajgcego nie jest wymieniany obowigzek zapewnienia przytgcza do automatu wraz
z licznikiem poboru energii, Odwotujgcy musi uwzglednia¢, ze do jego obowigzkow bedzie
nalezato zapewnienie zZrodta energii, w tym zawarcie umow regulujgcych zasady poboru
energii, ktérych zawarcie wymaga¢ bedg dodatkowego czasu. Dodatkowo na wykonawcy
spoczywa obowigzek wykonania prac integracyjnych z systemem sprzedazy Zamawiajgcego
(ust. 4 pkt 1 OPZ). Ponadto swiadczenie ustug sprzedazy poprzedzaé¢ ma testowanie i odbior
automatow przez Zamawiajgcego (§ 3 ust. 6 i 7 umowy), a nie zostato doprecyzowane, w
jaki terminie od momentu zgtoszenia automatu odbioru Zamawiajgcy przeprowadzi testy oraz
dokona odbioru. Tym samym Odwotujgcy musi uwzgledni¢ dodatkowe ryzyko zwigzane

z ewentualny odlegtym terminem dokonania odbioru.

Zdaniem Odwotujgcego, koniecznos¢ dokonania powyzej wymienionych czynnosci,
ktére nalezy podjg¢ przed rozpoczeciem Swiadczenia ustug sprzedazy biletéw sprawia, ze
wykonanie zamowienia przy wykorzystaniu nowych biletomatéw dedykowanych na potrzeby

udzielanego zamowienia, jest niemozliwe.

Odwotujgcy wskazat na praktyke ZTM w Warszawie, kiéry w ogtoszeniu o
zamoéwieniu (ogtoszenie nr 2017/S 229-478125) przewidziat 12 miesiecy na rozpoczecie
Swiadczenia ustugi sprzedazy biletéw od chwili zawarcia umowy, uwzgledniajgc m.in. czas
niezbedny na uzyskanie pozwolen na budowe). Takze inne przykfady kontraktéw zawartych
przez podmioty nalezace do grupy kapitatowej Odwotujgcego wskazuja, ze terminy realizacji

podobnych kontraktow sg dtuzsze niz narzucone przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze ztozenie oferty jest niemozliwe takze i ze wzgledu na
rygorystyczny system sankcji przewidzianych za zwioke w terminowym rozpoczeciu
sprzedazy biletow. Zbyt krétki czas na rozpoczecie swiadczenia ustugi sprzedazy biletow w
stosunku do zakresu prac, jakie sg konieczne do wykonania sprawia, ze ryzyko zapfaty kar
umownych jest bardzo wysokie, co dodatkowo sprawia, ze Zamawiajgcemu trudno bedzie
otworzy¢ postepowanie na konkurencje ze strony innych wykonawcow niz tylko ci, ktorzy
obecnie swiadczg na jego rzecz ustugi. Wykonawca bowiem zobowigzany bedzie zapfacic¢
kare w przypadku nierozpoczecia Swiadczenia sprzedazy w wysokosci 0,05 % maksymalnej
wartosci netto umowy, za kazdy rozpoczety dzien kalendarzowy zwtoki w odniesieniu do
Automatu w okre$lonej Lokalizacji (§ 6 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy). Zatem przyktadowo,
w sytuacji zawarcia umowy na CzeS¢ 1 przedmiotu zamowienia, przy braku ustugi na
wszystkich lokalizacjach (14 urzadzen na 14 lokalizacjach) przez 1 dzien wykonawca
zobowigzany bedzie uisci¢ kare w wysokosci 0,7% maksymalnej wartosci wynagrodzenia

netto, a 14-dniowa zwitoka to koszt rzedu 9,8% wynagrodzenia. Dodatkowo, po 14 dniach
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zwtoki, Zamawiajgcy zastrzegt sobie umowne prawo wypowiedzenia umowy (§ 14 ust. 1 pkt
2 wzoru Umowy) oraz zaptate w takim przypadku kary umownej w wysokosci 20 %
maksymalnej wartoéci netto Umowy (§ 6 ust. 1 pkt 9 wzoru Umowy). Oprécz ryzyka zaptaty
kar umownych, kazdy wiarygodny i rzetelny wykonawca, podejmujgc decyzje o ewentualnym
ztozeniu oferty, bierze takze pod uwage ryzyka zwigzane z odstgpieniem od umowy przez
Zamawiajgcego oraz potencjalne negatywne konsekwencje jakie mogg wynika¢ z tego
zdarzenia dla wykonawcy, renomy jego firmy, oraz ryzyko wykluczenia z kolejnych

postepowan.

W ocenie Odwotujgcego wyznaczenie tak krotkiego terminu na rozpoczecie
Swiadczenia ustugi przy uwzglednieniu zakresu obowigzkow wykonawcy, jak i dalszych
negatywnych konsekwencji wynikajgcych z ewentualnego niedochowania terminu, sprawiaja,
ze ztozenie oferty i przystgpienie do realizacji umowy jest mozliwe tylko i wylgcznie przez

wykonawcow obecnie swiadczgcych ustuge na rzecz Zamawiajgcego.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, ze zapisy SIWZ nie wskazujg jednoznacznie na
zakres obowigzkow nowego wykonawcy przystepujagcego do realizacji kontraktu
z wykorzystaniem automatéw innych niz obecnie funkcjonujagce we wskazanych
lokalizacjach. Opis niewatpliwie jest natomiast wtasciwy dla wykonawcéw, ktorzy obecnie
Swiadczg takie ustugi i nie potrzebujg wiedzy np. o obowigzku uzyskiwania pozwolen na
budowe. Brak podstawowych informacji o zakresie obowigzkow wykonawcéw ubiegajgcych
sie 0 zamoOwienie w zakresie wskazywanym w zarzutach odwotania uniemozliwia ocene
mozliwos$ci jego realizacji, rzetelng wycene kosztow realizowanej ustugi oraz powoduje brak
mozliwo$ci ztozenia ofert. Brak takich informacji w SIWZ (Zatgczniki nr 1 i 6 do SIWZ)

dotyczacych:

— kosztéw najmu powierzchni niezbednych dla ustawienia automatéw wraz z okresleniem
istotnych postanowien lub wzoru umowy najmu;

— terminu, w ktérym Zamawiajgcy zobowigzuje sie zawrze¢ umowy najmu,

— terminu na przeprowadzenie przez Zamawiajgcego testow i dokonania odbioru
automatow liczgc od dnia zgtoszenia przez wykonawce gotowosci ich odbioru;

— zaniechania jednoznacznego okreslenia w umowie obowigzkéw stron umowy
dotyczgcych: uzyskania pozwolenia na budowe, zawarcia umowy o dostawe energii
elektrycznej oraz pozyskania dokumentow niezbednych dla wydania decyzji pozwolenie
na budowe (takich jak decyzja o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu lub

decyzja o ustaleniu lokalizaciji linii kolejowej),

sprawia, ze rzetelne przygotowanie oferty jest niemozliwe.
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Odwotujgcy podniost, ze takze okres realizacji kontraktu i sposéb jego liczenia nie
uwzglednia mozliwosci ztozenia oferty przez wykonawcow oferujgcych swiadczenie ustugi
z wykorzystaniem nowych automatow wyprodukowanych w celu realizacji przedmiotowego
zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego, 28-miesieczny okres kontraktu nie jest okresem
uwzgledniajgcym zwrot kosztéw zwigzanych z koniecznoscig zakupu nowych automatéw.
Stad tez, majgc na wzgledzie mozliwosci prawne (art., 142 ust. 2 ustawy Pzp) zawierania
umow co do zasady na okres 48 miesiecy, Odwotujgcy wnidst o wyznaczenie terminu na
Swiadczenie ustugi sprzedazy biletéw z uwzglednieniem tego przepisu, tj. na okres 40
miesiecy (ustawowe 48 miesiecy minus ok. 160 dni roboczych na przygotowanie sie do
rozpoczecia $Swiadczenia ustugi sprzedazy biletow). Odwotujgcy stwierdzit, ze sposéb
liczenia poczagtku biegu 28-miesiecznego terminu od dnia zawarcia umowy faworyzuje
wykonawcow, ktorzy obecnie swiadczg ustugi na rzecz Zamawiajgcego. Wykonawcy ci, nie
bedgc zobowigzani do instalacji nowych automatéw, mogg wczesniej zaczg¢ swiadczenie
ustugi, a zatem czas pobierania prowizji z tytutu ustug sprzedazy biletéw bedzie diuzszy niz
w odniesieniu do wykonawcow oferujgcych nowe automaty, dla ktérych okres niezbedny dla
rozpoczecia swiadczenia ustugi bedzie dtuzszy, a przez to okres pobierania optat bedzie
krotszy. Przy wskazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ zasadach liczenia okresu realizacji
kontraktu, ryzyka braku wyptaty wynagrodzenia w wysokosci wskazanej w ofercie sg wyzsze
po stronie innych wykonawcow niz ci, ktérzy obecnie $wiadczg ustugi na rzecz

Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w dokumentac;ji

postepowania polegajgcych na:

— zmianie w pkt 4 ppkt 1 OPZ oraz w § 3 pkt 6 i 7 Wzoru umowy polegajacej na
wyznaczeniu terminu rozpoczecia $wiadczenia sprzedazy biletow we wszystkich
lokalizacjach wskazanych w danej czesci (zadaniu) w terminie nie krétszym niz 160 dni
robocze liczac od dnia podpisania umowy;

— zmianie Sekcji Il pkt 2.7 ogtoszenia o zaméwienia dla kazdej czesci zaméwienia,
Rozdziatu VI SIWZ, pkt 3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz § 2 ust. 6 Zatgcznika nr 6 do
SIWZ, polegajgcej na wyznaczeniu okresu $wiadczenia ustugi sprzedazy biletéw na
okres 40 miesiecy liczac od dnia rozpoczecia Swiadczenia ustugi sprzedazy biletow,
niezaleznie od tego kiedy rozpoczecie tego swiadczenia bedzie miato swdj poczatek, lub
do wyczerpania maksymalnego wynagrodzenia, przeznaczonego przez Zamawiajgcego
na realizacje przedmiotu umowy, w zaleznosci od tego, ktore z powyzszych zdarzen

nastgpi wczesniej;
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podanie informacji dotyczgcych: kosztéw najmu powierzchni niezbednych dla ustawienia
automatow wraz z okresleniem istotnych postanowien lub wzoru umowy najmu, terminu w
ktorym Zamawiajgcy zobowigzuje sie zawrze¢ umowy najmu, terminu na przeprowadzenie
przez Zamawiajgcego testow i dokonania odbioru automatow liczgc od dnia zgtoszenia przez
wykonawce gotowosci do urzgdzen do ich odbioru, obowigzkéw stron umowy w zakresie
pozwolenia na budowe i pozyskania dokumentéw niezbednych dla wydania decyzji

pozwolenie na budowe, obowigzku zawarcia umowy o dostawe

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, lzba ustalifa i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody polegajacej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca Avista Sp. z 0.0. Izba nie uwzglednita zgtoszonej przez Odwotujgcego opozyciji
wobec przystgpienia tego wykonawcy, stwierdzajgc, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
wykonawca wskazat interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego.
Podkreslic nalezy, ze przepisy regulujgce postepowanie odwotawcze nie okreslajg stopnia
szczegotowosci uzasadnienia takiego interesu i szczegolnych obowigzkow dowodowych
w tym zakresie, a stanowig jedynie, ze wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie wskazuje
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktoérej przystepuje (art. 185 ust. 2
ustawy Pzp). W przypadku odwotan dotyczgcych postanowien SIWZ za wystarczajgce
nalezy uzna¢ wskazanie, ze wykonawca jest zainteresowany w utrzymaniu zaskarzonych

postanowien.

Izba nie dopuscita do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy ASEC S.A., stwierdzajgc, ze zgtoszenie przystgpienia nie nastgpito
w wymaganej przepisami formie. Ww. wykonawca zgtosit przystgpienie w formie
elektronicznej, przy czym nie nastgpito to w sposéb okreslony w § 5 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwofan. Przepis ten stanowi, ze odwofanie wraz z zatgcznikami oraz
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce, wnoszone
w postaci elektronicznej i opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, oraz dalsze

pisma w sprawie wnoszone w tej postaci przekazuje sie na elektroniczng skrzynke podawczg
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Urzedu, przy uzyciu ktérej obstugiwana jest korespondencja Izby. Zgtoszenie przystgpienia
przez wykonawce ASEC S.A. nie nastgpito za posrednictwem elektronicznej skrzynki

podawczej Urzedu na platformie ePUAP.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego
w odwotaniu numerem 3, dotyczgcego braku podania w SIWZ informacji majgcych
znaczenie dla decyzji o ztozeniu oferty oraz warunkach oferty. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze
uwzglednit zarzuty odwotania w zakresie uzupetnienia informacji o najmie powierzchni,
o umowach na energie elektryczng i inne swiadczenia, a takze w zakresie termindéw prac
integracyjnych i testow. Przystepujgcy nie zgtosit sprzeciwu wobec tego uwzglednienia.
Dodatkowo Odwotujgcy oswiadczyt, ze w zwigzku z dokonanymi przez Zamawiajgcego
zmianami SIWZ oraz przedstawionymi w odpowiedzi na odwotanie informacjami, brak jest
sporu w zakresie braku we wzorze umowy informacji o kosztach najmu i terminie umow
zawarcia najmu, terminach testéw i odbioréw, obowigzkéw stron dotyczgcych pozwolenia na
budowe i uzyskania niezbednych decyzji w tym zakresie, a takze zawarcia uméw o dostawy

energii elektrycznej, co wyczerpuje caty zakres kwestionowany w zarzucie nr 3.
W pozostatym zakresie odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
Zgodnie z Rozdziatem V SIWZ:

1. Przedmiotem zamdwienia jest agencyjna sprzedaz biletow ,PKP Intercity” S.A. w 164

automatach biletowych w 116 lokalizacjach.
2. Przedmiot zamowienia zostat podzielony na 5 odrebnych czesci:

1) cze$¢ 1 — agencyjna sprzedaz biletow w 14 automatach biletowych w 14
lokalizacjach - Choszczno, Czyzew, Etk, Gizycko, ltawa Gt., Ketrzyn, Krzyz,
Laskowice Pomorskie, Lebork, Stawno, Stupsk, Szczecin Dabie, Szepietowo,
Wronki;

2) cze$¢ 2 — agencyjna sprzedaz biletow w 14 automatach biletowych w 14
lokalizacjach - Bielsko-Biafa, Czechowice-Dziedzice, Dgbrowa Goérnicza, Gliwice,
Kalisz, Lubliniec, Pszczyna, Rybnik, Rzepin, Sosnowiec Gt., Swiebodzin, Tychy,

Watbrzych Miasto, Zabrze,

3) czes¢ 3 — agencyjna sprzedaz biletow w 13 automatach biletowych w 13
lokalizacjach — Czestochowa, Czestochowa Stradom, Debica, Krakéw Ptaszow,
todz Chojny, Miedzyrzec Podlaski, Opoczno Potudnie, Przeworsk, Terespol,

Tomaszow Mazowiecki, Witoszczowa Pin., Zakopane, Zawiercie;
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4) cze$¢ 4 — agencyjna sprzedaz biletow w 64 automatach biletowych w 37
lokalizacjach - Bochnia, Brzeg, Bydgoszcz Gt., Elblag, Gdansk Gt., Gdansk Oliwa,
Gdanisk Wrzeszcz, Gdynia Gt, Gniezno, Gorzéw Wikp., Inowroctaw, Katowice,
Kielce, Kotobrzeg, Konin, Koszalin, Krakéw Gt., Leszno, Malbork, Olsztyn Gt., Opole
Gt., Ostrow Wielkopolski, Pita, Piotrkow Trybunalski, Poznann Gt., Poznan Zach.,
Przemy$l Gt, Rzeszéw Gt, Sopot, Szczecin Gt, Tarnoéw, Tczew, Torun Gt,

Wioctawek, Wroctaw Gt., Wroctaw Mikotajow, Zielona Géra;

5) cze$¢ 5 — agencyjna sprzedaz biletow w 59 automatach biletowych w 38
lokalizacjach — Ciechanéw, Deblin, Dziatdowo, Jelenia Goéra, Koluszki, Kotun,
Kutno, Legionowo, Lublin, teczyca, tochow, towicz Gt., todz Fabryczna, todz
Kaliska, todz Widzew, tukéw, Minsk Mazowiecki, Mftawa, Modlin, Modlin Lotnisko,
Mrozy, Nasielsk, Nowy Dwér Mazowiecki, Piaseczno, Radom, Siedlce,
Skierniewice, Sochaczew, Ttuszcz, Warka, Warszawa Centr., Warszawa Gdanska,
Warszawa Lotnisko, Warszawa Sréd., Warszawa Wsch., Warszawa Zach., Zgierz,

Zyrardoéw.

3. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ ztozenia ofert czesciowych zgodnie z podziatem
wskazanych w ust. 2. Kazdy Wykonawca moze ztozy¢ oferty czesciowe na dowolng
liczbe czesci. Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwos$ci ztozenia oferty, ktéra nie

obejmuje wykonania catego przedmiotu zamowienia w danej czesci.

Zgodnie z ust. 4 pkt 2 Zatgcznik nr 1 do SIWZ (Opis przedmiotu zamdwienia) oraz §
3 pkt 7 Zatgcznika nr 6 do SIWZ (Wzdér umowy) po zmianie z 3 lipca 2019 r. (Zmiana nr 3
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia) Zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca
rozpoczgt Swiadczenie sprzedazy Biletdw niezaleznie w kazdym z Automatéw
w poszczegolnych Lokalizacjach w terminie do 80 Dni Roboczych od dnia zawarcia Umowy.
Ponadto Zamawiajgcy dodat ust. 8 o tresci: Zamawiajgcy wymaga, aby Automaty byty
umiejscowione w budynkach dworcéw, a w przypadku niemozno$ci usytuowania Automatow
w w/w miejscach, na peronie, na drodze dojsScia do peronéw lub w odlegtoSci nie wiekszej niz

200 m od stacji kolejowe;j.

Zgodnie z § 2 ust. 2 Wzoru umowy po zmianach, dopuszcza sie mozliwo$c
przeniesienia Automatu do innej Lokalizacji lub zmiany jego usytuowania w ramach tej samej
Lokalizacji. Kazdej ze Stron Umowy przystuguje prawo wystgpienia w formie pisemnej
z wnioskiem o dokonanie powyzszych zmian. Druga ze Stron udzieli odpowiedzi w formie
pisemnej najpbzniej w terminie 5 Dni Roboczych. Zmiany, o ktérych mowa powyZej, nie
wymagajg zawarcia aneksu, ale pisemnej zgody obu Stron pod rygorem niewazno$ci,

wyrazonej przez przedstawicieli Stron wymienionych w S 12 Umowy. Wszelkie koszty zmian,
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0 ktorych mowa powyzej, pokrywa Wykonawca. Przerwa w Swiadczeniu agencyjnej
sprzedazy Biletow w przenoszonym Automacie nie moze byc dtuzsza niz 40 Dni Roboczych.
Dodatkowo Zamawiajgcy wprowadzit w § 2 Wzoru umowy ust. 9 o tresci: Zamawiajgcy
dopuszcza mozliwos¢ sprzedazy, za posrednictwem Automatéw, biletow innych
przewoznikdw w transporcie publicznym lub $wiadczenia innego rodzaju podobnych ustug,

pod warunkiem, zZe nie zaktoci to prawidtowej sprzedazy Biletow Zamawiajgcego.

Stosownie do § 6 ust. 1 pkt 3 Wzoru umowy po zmianach z 3 lipca 2019 r.
w przypadku nierozpoczecia Swiadczenia sprzedazy Biletébw w Automacie okres$lonym
w Zatgczniku nr 1 za kazdy rozpoczety dzien zwtoki w stosunku do wskazanego w § 2 ust. 2
oraz w § 3 pkt 7 terminu — w wysokosci 0,02 % maksymalnej wartosci netto Umowy, za
kazdy rozpoczety dzien kalendarzowy zwtoki w odniesieniu do Automatu w okreSlonej

Lokalizaciji.

W § 2 ust. 6 Wzoru umowy Zamawiajgcy postanowit, ze umowa obowigzuje przez
okres 28 miesiecy od dnia jej zawarcia albo do wyczerpania maksymalnego wynagrodzenia,
o ktérym mowa w § 5 ust. 1 Umowy, przeznaczonego przez Zamawiajgcego na realizacje

przedmiotu Umowy, w zaleznosci od tego, ktore z powyzszych zdarzen nastgpi wczesniej.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze odwofania dotyczgce postanowienh
SIWZ, tak jak dotyczace kazdej innej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, stuzg
ochronie wykonawcow przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 180 ust. 1
ustawy Pzp), a lzba moze uwzgledni¢ odwotanie wyfgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi
naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy majgce wptyw lub mogace mie¢ istotny
wplyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony
prawnej dgzenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla
siebie tresci SIWZ, jezeli treS¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych
przepiséw. W niniejszej sprawie Izba nie stwierdzita, aby zaskarzone postanowienia SIWZ

naruszaty przepisy prawa.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac
W sposob, ktory mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje. Art. 353! Kc stanowi, ze strony
zZawierajgce umowe mogag utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tresc
lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia

spotecznego.

W ocenie Izby Odwotujgcy — na ktérym stosownie do art. 190 ust. 1 ustawy Pzp —
spoczywat ciezar dowodu, nie wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego przytoczonych
przepisow prawa, w tym nie udowodnit, ze zaden wykonawca, poza dwoma swiadczgcymi

obecnie ustugi na rzecz Zamawiajgcego, nie moze ztozy¢ oferty. Przedstawiona przez
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Odwotujgcego argumentacja i przediozone dowody mogg jedynie wskazywac, ze obecne
brzmienie SIWZ nie jest dla Odwotujgcego korzystne z powoddw zwigzanych
z indywidualnymi okolicznosciami dotyczgcymi tego wykonawcy. Tymczasem okolicznosc, ze
postanowienia SIWZ stanowig dla wykonawcy okreslong dolegliwo$¢ czy nawet przeszkode
w skutecznym ubieganiu sie o udzielenie zamowienia, nie stanowi sama w sobie
0 naruszeniu ww. przepisdw. Nie mozna bowiem twierdzi¢, ze opis przedmiotu zamodwienia
nie ogranicza konkurencji tylko wtedy, gdy pozwala kazdemu z wykonawcow dziatajgcych
w danej branzy ubiegac sie o udzielenie zamdwienia, bez wzgledu na potencjat konkretnego
wykonawcy i jego indywidualne cechy oraz sposéb prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
ktére wptywaja na mozliwos¢ wykonania zamodwienia zgodnie z oczekiwaniami
zamawiajgcego. Nieuprawnione jest tez twierdzenie, ze kazdy wykonawca skfadajgc oferte
powinien bra¢ na siebie doktadnie takie samo ryzyko zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia, to bowiem w znacznej mierze zalezne jest od okolicznosci lezgcych po stronie
wykonawcy. Jedynie taki opis przedmiotu zaméwienia, ktory stanowi obiektywng przeszkode
w ziozeniu oferty, spowodowang nieuzasadnionymi wymaganiami, ktére nie stuzg realizaciji
potrzeb zamawiajgcego, lecz wyeliminowaniu niektérych wykonawcéw, nalezy uznac za

naruszajacy norme art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do ustalonego przez Zamawiajgcego terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustug (po zmianach — 80 dni od roboczych od zawarcia umowy) brak jest
podstaw do twierdzenia, ze zostat on ustalony z naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.
Jakkolwiek dotrzymanie tego terminu moze wigzaé sie z okreslonym wysitkiem ze strony
wykonawcow, to jego dotrzymanie w Swietle przedstawionych dowodow nie jest obiektywnie
niemozliwe. Brak jest réwniez podstaw do twierdzenia, ze tak okreslony termin rozpoczecia
Swiadczenia zostat ustalony w celu preferowania wykonawcow obecnie swiadczgcych ustugi

na rzecz Zamawiajgcego.

Po pierwsze zauwazy¢ nalezy, ze przedmiot zamodwienia zostat podzielony na piec
czeéci, a Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ ztozenia oferty na dowolng liczbe czesci. To od
mozliwosci konkretnego wykonawcy, w tym od mozliwosci nabycia stosownej liczby
automatow w czasie umozliwiajgcym terminowe przystgpienie do realizacji umowy, zalezy,
na ile czesci zamowienia zlozy oferte i ktore to bedg czesci. Jest to kwestia decyzji
biznesowej wykonawcy i kalkulacji ryzyka zwigzanego z ubieganiem sie o udzielenie
zamowienia. Jednoczesnie nie zostato wykazane, ze czas potrzebny na nabycie nowych
automatéw uniemozliwia ztozenie oferty nawet na jedng z czesci zamdwienia. Jak wynika
z przedstawionych przez Zamawiajgcego oswiadczen trzech producentow automatow
biletowych, termin dostawy daje mozliwos¢ terminowego przystgpienia do realizacji ustug.

W jednym przypadku termin ten dla 15 i 70 sztuk automatow wynosi maksymalnie
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3 miesigce, w drugim — od 70 do 90 dni kalendarzowych, w trzecim — 2-3 miesigce.
Wszystkie te terminy sg krotsze niz 80 dni roboczych, w czasie ktorych wykonawca
zobowigzany jest rozpoczg¢ Swiadczenie ustug. Nie mozna wiec twierdzi¢, ze nabycie
nowych automatoéw biletowych w stosownym terminie nie jest mozliwe. Okolicznos¢, ze
akurat producent z grupy kapitatowej MERA Systemy Sp. z 0.0. potrzebuje na wiecej czasu
na realizacje dostawy (zgodnie z przedtozonym os$wiadczeniem czas wyprodukowania
jednego automatu to minimum 3 miesigce, dla 13 automatéw wynosi on 3,5 miesigca, a dla
164 automatow — 7-8 miesiecy) nie moze by¢ uznana dowodzacg, ze termin przystgpienia do
realizacji zamdwienia jest nierealny i ogranicza konkurencje. Na marginesie zauwazy¢
nalezy, ze réwniez z oswiadczenia tego producenta wynika, ze mozliwa jest terminowa
dostawa automatédw co najmniej na jedng cze$¢ zamowienia. Nie mogg byé réwniez
rozstrzygajgce dla oceny przedmiotowej oswiadczenia producentéw ztozone przez
wykonawce Asseco w innym postepowaniu odwotawczym, pochodzg one bowiem z 2012 r.,
brak jest wiec podstaw do uznania ich aktualnosci, zwtaszcza biorgc pod uwage postep
technologiczny. Ponadto dotyczg one innego zamowienia, ktérego szczegdlne

uwarunkowania nie sg znane.

Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajacy nie oczekuje realizacji zamowienia przy
uzyciu nowych automatéw biletowych. Wykonawca moze wiec naby¢ w tym celu nowe
automaty, wykorzysta¢ automaty juz posiadane, jak rowniez dokonac¢ zakupu automatéw
uzywanych. Co wiecej, zgodnie z § 2 ust. 9 Wzoru umowy Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwos¢ sprzedazy w automatach biletéw innych przewoznikéw w transporcie publicznym
lub Swiadczenia innego rodzaju podobnych ustug, pod warunkiem, Zze nie zakioci to
prawidtowej sprzedazy biletéw Zamawiajgcego. Ponadto Zamawiajgcy nie wymaga, aby
automaty biletowe pochodzity od jednego producenta, nie ustanowit réwniez Zzadnych
specyficznych wymagan, wobec czego wystarczajgce jest dysponowanie standardowymi
automatami. Zamawiajgcy nie wymaga tez uruchomienia w jednym terminie wszystkich
automatow objetych dang czescig zamowienia, mozliwe jest wiec systematyczne
uruchamianie automatéw w miare postepu w ich pozyskaniu i umiejscawianiu w danej
lokalizacji. Zamiar zakupu nowych automatéw u producenta nalezgcego do grupy kapitatowej
wykonawcy jest kwestig polityki biznesowej tego wykonawcy, a fakt, ze ten wiasnie
producent nie jest w stanie wykona¢ dostawy w stosownym terminie w Zadnej mierze nie
moze by¢ uznane za dowod na ograniczenie konkurencji. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze
okreslony przez Zamawiajgcego termin rozpoczecia Swiadczenia ustug nie jest obiektywnie
niemozliwy do dotrzymania, ale moze byC niemozliwy lub utrudniony przy poczynionych
przez Odwotujgcego zatozeniach dotyczgcych sposobu realizacji zaméwienia. Podkreslenia

wymaga rowniez, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego z odpowiedzi na odwotanie nie
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wynika, ze Zamawiajgcy oczekuje, aby juz na etapie ofertowania wykonawcy dysponowali
automatami biletowymi. W Swietle postanowien SIWZ od wykonawcow oczekiwane jest
oszacowanie swoich mozliwosci i ryzyka w celu podjecia racjonalnej decyzji co do ztozenia

oferty i liczby czesci, o ktére wykonawca bedzie sie ubiegat.

Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, ze bezpodstawne jest twierdzenie Odwotujgcego, jakoby
okreslony w SIWZ termin rozpoczecia $wiadczenia ustug preferowat wykonawcdéw
Swiadczgcych obecnie ustug na rzecz Zamawiajgcego. Okolicznoscig bezsporng jest, ze
w trzech sposréd pieciu czesci zamowienia Zzaden wykonawca nie realizuje obecnie
agencyjnej sprzedazy biletow na rzecz Zamawiajgcego. W pozostatych dwoch lokalizacjach
Odwotujgcy rowniez nie jest pozbawiony mozliwosci realizacji zamdwienia, biorgc pod uwage
mozliwos¢ sSwiadczenia ustug za pomocg automatéw uzywanych, w tym automatow,

w ktérych sprzedawane sg bilety innych przewoznikow.

Dalej zauwazenia wymaga, ze czas oczekiwania na dostawe automatow nie blokuje
mozliwosci dopetnienia pozostatych formalnosci i obowigzkéw zwigzanych z przygotowaniem
do swiadczenia ustug. Nie zastuguje wiec na uwzglednienie argumentacja Odwotujacego,
ktéry nierealnos¢ ustalonego terminu przystgpienia do realizacji ustug probowat wykazacd
wskazujgc na natozenie na wykonawce szeregu innych obowigzkdéw zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia. O niemozliwosci terminowego rozpoczecia $wiadczenia ustug nie moga
Swiadczy¢ ztozone przez Odwotujgcego kopie zawartych przez niego uméw o przytgczenie
do sieci energetycznej, ztozone na okolicznos¢ czasu oczekiwania na wykonanie takiego
przytacza. Po pierwsze umowy te pochodzg z 2012 r., po drugie nie wiadomo w ilu
lokalizacjach dokonanie takich przytaczy bedzie konieczne, po trzecie — jak wskazat
Zamawiajgcy — wiekszos¢ uméw bedzie nalezato zawrze¢ z PKP Energetyka, ktéra ma

znacznie krotsze terminy.

Na marginesie zauwazyC¢ nalezy, ze Zamawiajgcy zmienit Wz6r umowy, obnizajgc
kary umowne za nierozpoczecie swiadczenia sprzedazy biletdbw w wymaganym terminie,
z0,05% na 0,02% maksymalnej wartosci netto Umowy, za kazdy rozpoczety dzien

kalendarzowy zwtoki w odniesieniu do automatu w okreslonej lokalizaciji.

Powyzsze okolicznosci swiadczg — zdaniem Izby - o tym, ze =zaskarzone
postanowienia SIWZ nie naruszajg uczciwej konkurencji, a jedynie, z uwagi na okolicznosci
lezgce po stronie Odwotujgcego i podejmowane przez niego decyzje biznesowe, moga
stanowi¢ utrudnienie w ztozeniu oferty, czego nie mozna utozsamia¢ z naruszeniem art. 29
ust. 2 ustawy Pzp. Z tych samych powodow brak jest podstaw do twierdzenia, ze zaskarzone
postanowienia sg niedopuszczalne w $wietle art. 353* Kc, a dodatkowo Odwotujgacy w zadnej

mierze nie wykazat okolicznosci wpisujgcych sie w okredlong tym przepisem norme, nie
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wiadomo bowiem w jaki sposob zaskarzone postanowienia sprzeciwiajg sie wlasciwosci

(naturze) stosunku, ustawie czy blizej nieokreslonym zasadom wspoétzycia spotecznego.

Powyzsza argumentacja pozostaje aktualna réwniez w odniesieniu do zarzutu
dotyczgcego okreslonego przez Zamawiajgcego okresu realizacji umowy i sposobu jego
liczenia. W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze okreslenie okresu, na jaki zawierana jest
umowa w sprawie zamdwienia publicznego, nalezy do kompetencji zamawiajgcego i zalezne
jest od jego potrzeb. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy wyjasnit, czym kierowat sie
ustalajgc ten okres na 28 miesiecy. Zamawiajgcy wskazat w odpowiedzi na odwotanie, ze
(...) Strategia agencyjnej sprzedazy biletow w biletomatach oparta jest o plan dziatalnosci
Zamawiajgcego i obecnie zaplanowana jest na najblizsze 2 lata. Zamawiajgcy, z uwagi ha
Zmieniajgce sie uwarunkowania rynkowe i rozwdj nowych technologii w zakresie sprzedazy
biletéw, okresdlit termin realizacji zamowienia (28 miesiecy) majgc na wzgledzie mozliwosci
rzetelnego oszacowania realnego zapotrzebowania na przedmiot zamdwienia. Co wiecej,
sie¢ automatow jest dostosowana do zaplanowanej przez Zamawiajgcego na najblizsze
2 lata siatki potgczen, Zamawiajgcy nie ma wiec wiedzy co to tego gdzie nalezatoby
rozlokowac¢ automaty po uptywie tego okresu. W zwigzku z powyzszym, udzielenie
zamoOwienia na dtuzszy okres niz 28 miesiecy mogtoby zosta¢ uznane za marnotrawienie
Srodkéw publicznych. Niezaleznie jednak od tego Zamawiajgcy wskazuje, ze nie ma
przewidzianych i zabudzetowanych Srodkdéw finansowych na dfuzszg realizacje przedmiotu
zamoéwienia. Tak okreslonym potrzebom Zamawiajgcego, ktére zdaniem Izby nalezy uznaé
za racjonalne, Odwotujgcy przeciwstawit jedynie twierdzenie, Zze 28-miesieczny okres
kontraktu nie jest okresem uwzgledniajgcym zwrot kosztéw zwigzanych z koniecznoscig
zakupu nowych automatéw. Na rozprawie Odwotujgcy dodal, ze taki okres obowigzywania
umowy jest niekorzystny z punktu widzenia mozliwosci uzyskania kredytu na zakup
automatow. Odnoszac sie do tych argumentoéw nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie wykazat
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, a zarzuty odwotania zmierzajg jedynie
do ustalenia korzystniejszego dla Odwotujgcego okresu realizacji zaméwienia. Argumentacja
ta odnosi sie jedynie do okolicznosci lezgcych po stronie Odwotujgcego i wynikajgcych m.in.
ze sposobu prowadzenia dziatalnosci i zatozen dotyczgcych realizacji zaméwienia. To, ze
Odwotujgcy zamierza wykona¢ zamodwienie przy uzyciu wylgcznie nowych automatow
biletowych, na ktérych zakup zamierza zaciggng¢ kredyt, nie moze by¢ argumentem
przemawiajgcym za tym, ze okres realizacji umowy zostat okreslony z naruszeniem
przepisow prawa. To samo dotyczy sposobu liczenia biegu 28-miesiecznego terminu
obowigzywania umowy. Nawet jesli jest on niekorzystny dla Odwotujgcego, to wynika to
z uwarunkowan towarzyszgcych Odwotujgcemu, nie $wiadczy natomiast o ograniczeniu

konkurencji ani o faworyzowaniu wykonawcow obecnie $wiadczgcych ustugi, zwlaszcza ze —
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jak wskazano we wczesniejszej czesci uzasadnienia — w trzech sposréd pieciu czesci
zamdwienia zaden wykonawca nie realizuje obecnie agencyjnej sprzedazy biletéw na rzecz

Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do pozostatych dowodow ziozonych przez Odwotujgcego nalezy
stwierdzi¢, ze zlozone na okoliczno$¢ okreslania dtuzszych terminéw umowy dotyczgce
podobnych zamowien oraz ogloszenia o zamowieniu opublikowanego przez Koleje
Mazowieckie, nie mogg byc¢ rozstrzygajgce dla oceny zasadnosci zarzutow w rozpoznawane;j
sprawie. Nie ulega watpliwosci, ze terminy te sg roznie okreslane przez Zamawiajgcych,
stosownie do ich potrzeb oraz do szczeg6towych wymagan odnoszacych sie do przedmiotu
zamoéwienia. Okoliczno$¢, ze w innym postepowaniu inny zamawiajgcy okreslit bardziej
odlegty termin, moze wynikac¢ z potrzeb zamawiajgcego oraz uwarunkowan towarzyszgcych
konkretnemu zamowieniu, nie jest natomiast dowodem, ze przystgpienie do wykonania

zamowienia w krotszym terminie jest niemozliwe.

Za nieprzydatne do rozstrzygniecia sprawy nalezy uzna¢ ziozone przez
Odwotujgcego dowody w postaci zapytan ofertowych kierowanych w przesziosci przez
Zamawiajgcego do wykonawcéw oraz korespondencji Odwotujgcego z Zamawiajgcym,
dotyczgcej nieztozenia oferty w 2018 r. Powyzsze dowody zostaty ztozone w celu wykazania,
ze Zamawiajacy ustala warunki realizacji zaméwienia w sposob preferujgcy dwodch
wykonawcow i uniemozliwiajgcy wziecie udzialu w postepowaniu innym wykonawcom.
Odnoszgc sie do tych dowodéw stwierdzi¢ nalezy, ze w zaden sposéb nie potwierdzajg one,
dlaczego inni wykonawcy nie zdecydowali sie w przesziosci ztozy¢ ofert na analogiczne
zamowienia. Nie mozna wykluczyé, ze okolicznos¢ ta jest wynikiem okreslonych decyzji
biznesowych wykonawcow. Podobnie z korespondencji Odwotujgcego z Zamawiajgcym nie
mozna wnioskowaé, ze nieztiozenie oferty byto skutkiem wymagan, ktére umozliwiaty
ztozenie oferty tylko dwém wykonawcom, eliminujgc pozostatych. Z pisma Odwotujgcego do
Zamawiajgcego wynika jedynie, ze ztozenie oferty przez Odwotujgcego bytoby nieracjonalne
z ekonomicznego punktu widzenia, czego nie mozna utozsamiaé z obiektywng
niemozliwoscig ztozenia oferty, wynikajgcg z wymagan blokujgcych dostep innych

wykonawcow do udziatu w postepowaniu.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy ma prawo stosownie do swoich
potrzeb okreslac wymagania dotyczgce przedmiotu zamodwienia, a uprawnienie to
ograniczone jest jedynie koniecznoscig zachowania zgodnosci z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy przedstawit
uzasadnienie dla wprowadzenia kwestionowanych postanowien SIWZ, zaréwno z punktu
widzenia interesu Zamawiajgcego jako przewoznika, jak i z punktu widzenia interesu

publicznego. Wskazat na koniecznos¢ zapewnienia ciggtosci $wiadczenia ustug
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w lokalizacjach dotychczasowych oraz potrzebe ich uruchomienia w lokalizacjach nowych,
podkredlit, ze w niektérych lokalizacjach sprzedaz biletéw poprzez automaty moze byc¢
jedynym kanatem sprzedazy biletow lub uzupetnieniem tradycyjnych kanatow sprzedazy.
Powotat sie na art. 9 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) 1371/2007
dotyczgcego praw i obowigzkéw pasazeréw w ruchu kolejowym, zgodnie z ktorym
zamawiajgcy powinien umozliwi¢ dystrybucje biletéw w kasach biletowych lub automatach
biletowych. Odwotujgcy natomiast nie wykazat, ze tak uksztaltowane postanowienia SIWZ

naruszajg przepisy prawa.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,

odwotanie — w czesci podlegajgcej merytorycznemu rozpoznaniu — podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........cccceenenn
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