Sygn. akt: KIO 2034/18

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2018 r. przez Wykonawce — KBU Spétka z ograniczong odpowiedzialnosci
z siedzibg w Krakowie przy Placu na Groblach 21/D (31-101 Krakéw) w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Miasto £.6dz, Zarzad Drog i Transportu, ul. Piotrkowska 173 (90-447 £6dz)

orzeka:
10ddala odwolanie.
2Kosztami postepowania obcigza Wykonawce — KBU Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong
przez Wykonawce KBU Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;

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

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2034/18

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego — Miasto t.6dz, Zarzad Drég i
Transportu na obstuge i utrzymanie Strefy Ptatnego Parkowania w todzi w latach 2019-2022(nr sprawy: ZDiT-
DZ.3321.39.2018), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25.09.2018 r., nr 2018/S 184-416457,
wobec czynno$ci polegajgcej na opisie przedmiotu zaméwienia Wykonawca KBU Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,
wniést w dniu 5 pazdziernika 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2034/18).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisoéw Ustawy Pzp:

1)art. 29 ust. 2 poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia, tj. wymaganie zrealizowania etapu | w terminie 2 miesiecy
od podpisania umowy, w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje;

2)art. 7 ust. 1 poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwe;j
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany zapiséw siwz
oraz zmiany terminu sktadania ofert.

Uzasadnienie faktyczne i prawne

Zamowienie podzielone zostato na etapy. W ramach etapu | Zamawiajagcy wymaga m.in. wyposazenia Strefy Ptatnego
Parkowania (SPP) w fabrycznie nowe urzadzenia jednego typu, pochodzace z biezacej produkciji w ilosci 300 sztuk
(parkomatow), zgodnie z zatwierdzonym projektem lokalizacji parkomatow wraz z ich skonfigurowaniem i

uruchomieniem. Wszystkie parkomaty muszg by¢é wykonane w sposéb zgodny z przepisami dopuszczajgcymi do

stosowania w Unii Europejskiej, potwierdzone deklaracjg zgodnosci UE i oznaczone znakiem CE na wyrobie (tom I,
OPZ, wymagania ogolne etap | pkt 2). Jednocze$nie Zamawiajacy dopuszcza mozliwo$é wyposazenia SPP w catosci
badz w czesci w urzadzenia uzywane pod warunkiem, ze speinig one wszelkie wymogi okreslone zapisami OPZ oraz
zapewnig ptynno$¢ dziatania przez caly okres realizacji zaméwienia. W przypadku czeSciowego wyposazenia SPP w
urzadzenia uzywane koniecznym jest by byly one tego samego typu jak wykorzystane urzgdzenia fabryczne nowe.

Parkomaty muszg by¢ uruchomione i oddane do uzytku w dniu uruchomienia etapu Il dla zadania 1, o ktérym mowa w §
4 pkt 1.1.2 umowy, do godziny 8:00. Zgodnie z tresci § 4 ust. 1.1 Zamawiajgcy wymaga, aby etap | byt realizowany od

daty podpisania umowy przez okres nie diuzszy niz 2 miesigce.



Warunki te jest w stanie spetni¢ tylko jeden wykonawca, tj. City Parking Group S.A. z siedzibg w Grudzigdzu. Z przyczyn
obiektywnych, rynkowych, tj. braku mozliwosci wyprodukowania w tym terminie przez producentdw dziatajgcych na rynku

parkomatéw o parametrach zgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego, $wiadczenie nie jest mozliwe do spetnienia.

Jedynie przy wykorzystaniu parkomatéw uzywanych, jakimi dysponuje wskazany podmiot, mozliwe bytoby dochowanie

terminu 2 miesiecy. Dostawcy urzadzen, wedtug rozeznania O dwolujgcego, potrzebujg minimum 12 tygodni na dostawe

parkomatéw, a w ramach etapu | nalezy réwniez urzgdzenia zamontowac. Oferowany przez dostawcow urzgdzen czas

dostawy wskazuje, ze nie jest mozliwe zrealizowanie etapu | w wymaganym terminie 2 miesiecy. Zapisy siwz wskazujg

na jednego wykonawce — obecnie realizujgcego na rzecz Zamawiajgcego ustuge, co utrudnia uczciwg konkurencje w

postepowaniu, wylgczajgc mozliwos¢ ztozenia oferty przez szersze grono podmiotéw mogacych wykonaé zamoéwienie.

Odwolujacy wniost o zmiane terminu przewidzianego na realizacje etapu | z 2 miesiecyod podpisania umowy na 4
miesigce od podpisania umowy.

W dniu 16 pazdziernika 2018 r. do akt sprawy ztozone zostatlo oSwiadczenie o przystgpieniu po stronie Odwolujgcego
wykonawcy D.B. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.P.U.H. ,DEJW” D.B. w Limanowej. W tresci
pisma wykonawca wskazat, iz informacje o wniesieniu odwotania otrzymat w dniu 8 pazdziernika 2018 r. — otrzymat
kopie odwotania, co ma wskazywaC¢ na zachowanie terminu do zgtoszenia przystgpienie do postepowania
odwotawczego.

Zamawiajacy przed otwarciem posiedzenia w dniu 17 pazdziernika 2018 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnosit o jego oddalenie w catosci, jako bezzasadnego.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzujace w
dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), w
brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 17.10.2018 r. Izba nie dopuscita do udzialu w
postepowaniu odwotawczym wykonawcy zgtaszajgcego przystapienie po stronie Odwolujgcego. Izba ustalita, iz
przystgpienie wniesione zostato z uchybieniem terminu 3 dni, liczonego od dnia przekazania przez Zamawiajgcego
informacji o wniesieniu odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Z akt sprawy wynika, iz Zamawiajgcy zamiescit kopie odwotania wraz z wezwaniem do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym na stronie internetowej w dniu 5.10.2018 r., a takze przestat informacje elektronicznie do wykonawcéw w
tym samym dniu. W Swietle tych okolicznosci termin na zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
uptynat w dniu 8.10.2018. r, a przystgpienie wniesione w dniu 16.10.2018 r. nie mogto wywota¢ skutku w postaci
dopuszczenia do udziatu w postepowaniu wykonawcy D.B. (PPUH ,DEJW” D.B.). Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, i
wykonawca ten nie przekazat mu kopii zgtoszenia przystgpienia, co oznacza, iz nie zostalty dopetnione czynnosci
formalne wymagane art. 185 ust. 2 Ustawy.

Badanie formalne odwotania nie wykazato podstaw do jego odrzucenia i podlegato ono rozpoznaniu w petnym zakresie
na rozprawie.

Przystepujagc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byla do weryfikacji spetienia
przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanej czynno$ci w postepowaniu. Izba uznata, iz
stanowigca przedmiot zarzutéw czynno$S¢ opisu przedmiotu zamowienia, moze naruszac interes Wykonawcy w
uzyskaniu zaméwienia w sytuacji, gdy opis przedmiotu zamowienia uniemozliwia temu Wykonawcy ztozenie
konkurencyjnej oferty. OkolicznoSci podniesione w podstawie zarzutdbw, majgce wskazywa¢ na preferowanie
wykonawcy, ktéry obecnie Swiadczy ustuge na rzecz Zamawiajgcego wskazuja, iz koniecznym stato sie ziozenie
odwolania, ktérego zgdania zmierzaly do zmiany zapiséw siwz w sposéb, ktdry ma przywroéci¢ konkurencyjno$é w
postepowaniu. Szkoda, do jakiej czynno$¢é Zamawiajgcego miataby prowadzi¢ polega na utracie korzysci, jakie niostoby
dla tego Wykonawcy uzyskanie zamowienie. Izba uznata, iz obie przestanki z art. 179 ust. 1 Ustawy zostaty spetnione, a
odwotanie podlegato merytorycznej ocenie.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tre$ci specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia (siwz), ztozonych

dowodoéw oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie,




Izba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych
zarzutow.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie, w ktérym przedmiot zaméwienia zostat podzielony na dwa zadania, z ktérych
zadaniem nr 1 objeto wyposazenie SPP w urzadzenia parkingowe (parkomaty), brakujgce oznakowanie pionowe
wyznaczajgce obszar SPP i zlokalizowane w nim miejsca do ptatnego postoju oraz w komputerowe centrum
przetwarzania danych wraz z ich obstugg i utrzymaniem. Dla zadania 1 Zamawiajacy ustalit dwa etapy wykonania
zamowienia: etap | — od dnia podpisania umowy przez okres nie diuzszy niz 2 miesigce; etap |l — od daty zakorczenia
etapu | przez okres 46 miesiecy lub do wyczerpania kwoty maksymalnego wynagrodzenia, jednak nie wczes$niej niz od
dnia 1 marca 2019 . (pkt 5 siwz). Etapy obejmujg odpowiednio: prace projektowe, dostawe urzadzen (parkomaty i sprzet
do nadzoru), organizacyjno-szkoleniowe (etap ) oraz biezgcg obstuge, konserwacje i naprawe urzadzen (etap II).
Przedmiot zaméwienia dotyczy zapewnienia obstugi Strefy Platnego Parkowania, ktéra obecnie realizowana jest na
podstawie umowy nr 3341.13/NZ/2012 (zaméwienie podstawowe na 218 sztuk parkomatow) oraz 3341.91/DZ2/2012
(zamowienie dodatkowe na 81 sztuk parkomatdw), obowigzujgcych do dnia 28.02.2019 r. lub do wyczerpania kwoty
catkowitego wynagrodzenia wykonawcy wynikajagcego ze zilozonej oferty. Z momentem wykonania umow parkomaty
obstugujace SPP zostang wytgczone, co nastgpi o godzinie 18:00. Aby zapewni¢ ciggtos¢ poboru optat Zamawiajgcy
oczekuje, aby montaz parkomatoéw, ujety etapem | zostat zakonczony przez nowego wykonawce przed terminem
rozpoczecia poboru optat, co ma nastgpi¢ 1.03.2019 r. o godzinie 8:00.

Zamawiajgcy w siwz — tom |l (opis przedmiotu zamoéwienia, OPZ) dopuscit wyposazenie SPP w fabrycznie nowe
urzadzenia jednego typu lub wyposazenia w catosci lub w czeSci w urzadzenia uzywane spetniajgce wymagania
opisane w OPZ (pkt 2 i 2.1), w ilosci 300 sztuk (parkomatéw). Udzielajgc w pismie z dnia 10.10.2018 r. odpowiedzi na
pytanie nr 12 dotyczgce mozliwosci wydtuzenia terminu realizacji etapu | do 4 miesiecy, jako terminu premiujacego
obecnego wykonawce, ktéry moze pozostawi¢ parkometry obecnie zamontowane, Zamawiajgcy wskazat, ze wmagania
okres$lone w Czesci Il opisu przedmiotu zamdwienia dla Zadania 1 (TOM |1 SIWZ) zaktadajg wyposazenie parkomatow v
funkcje, ktdrych obecnie zamontowane w SPP parkomaty nie posiadajg. Ponadfto, zgodnie z zapisami umowy zawartej z
Wykonawcg $wiadczgcym obecnie ustuge obstugi i utrzymania SPP w todzi, dostarczone przez Niego parkomaty
muszg zosta¢ zdemontowane po zakoriczeniu realizacji zamdwienia. W zwigzku z powyzszym zapisy SIWZ nie premiujg
obecnego Wykonawcy. Zamawiajgcy nie uznaje realizacji wymogu dostarczenia parkomatow poprzez pozostawienie
urzgdzen obecnie zamontowanych wobszarze SPP.
Zamontowane obecnie w SPP parkomaty nie posiadajg wszystkich funkcjonalnosci wymaganych w siwz, tom Il - OPZ,
tj.:
-funkcji uiszczania optat dodatkowych za nieoptacony postéj w SPP. Brak jest odpowiedniego oprogramowania w tym
zakresie, a przedni panel obstugowy nie zawiera specjalnego przycisku obstugowego dedykowanego wyigcznie tej
funkciji (ust. 8.2);
-czytnika monet z funkcja weryfikacji autentyczno$ci wrzucanych
nominatéw, przystosowanego do przeprogramowania na monety innej waluty bez koniecznosci wymiany
czytnika (ust. 14);
-systemu weryfikacji sprawnosci funkcjonowania parkomatéw przy jednoczesnym uzyciu specjalnych monet i kart
testowych (ust. 15).

Do odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy zatgczyt dwie umowy zawarte z obecnym wykonawcg Swiadczgcym obstuge
SPP, tj. konsorcjum City Park Group Sp. z

0.0/SYSTEmMEG Sp. z 0.0., w ktérych zakresem $wiadczenia wykonawcy objeto obowigzek zdemontowania po uptywie
okresu obowigzywania umowy, jej rozwigzania lub odstagpienia, na jego koszt urzadzen (parkomatow), wraz z
odtworzeniem nawierzchni. Dowdd: umowy nr 3341.13/NZ/2010 oraz nr 3341.91/DZ/2012.

W oparciu o poczynione ustalenia Izba uznata, iz odwolanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba miata na uwadze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, obejmujgcy dokumenty stanowigce element
dokumentacji prowadzonego postepowania, tj. specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (siwz) oraz umowy na
podstawie ktorych obecnie $wiadczona jest ustuga na rzecz Zamawiajgcego. Ponadto Izba przyjela w poczet materiatu
dowodowego korespondencije przedstawiong przez Odwotujgcego na okoliczno$¢ wykazania terminéw, w jakim obecnie
mozliwe jest dostarczenie przez wskazanych producentéw parkomatéw nowych urzgdzen zgodnych z siwz w ilosci 300
sztuk.

Na podstawie zebranego materiatu Izba uznata, iz zarzut naruszenia art. 29 ust. 2, a w konsekwencji rowniez art. 7 ust. 1



Ustawy nie potwierdzit sig. Odnoszac sie do zarzutu dokonania opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb naruszajacy
uczciwg konkurencje Izba miata na uwadze, iz Odwolujgcy opierat ten zarzut na wykazaniu, iz opis przedmiotu
zamowienia, w czesci okreslajgcej termin na wykonanie etapu |, preferuje jednego wykonawce, tj. obecnie $wiadczace
ustuge utrzymania SPP konsorcjum w sktadzie City Park Group S.A. z siedzibg w Grudzigdzu oraz SYSTEmEG Sp. :
0.0. z siedzibg we Wroctawiu. Odwolujgcy prowadzit wywod w kierunku wykazania, iz termin 2 miesigcy na wykonanie
etapu | jest mozliwy do spetnienia tylko przez wykonawce, ktéry obecnie Swiadczy ustuge utrzymania SPP, gdyz posiada
on juz zamontowane urzgdzenia do poboru opfat, ktbre mogg zostaé doposazone w nowe wymagane funkcjonalnosci i
dalej stuzy¢ do pobierania optat. W przypadku pozostatych wykonawcow, ktérzy beda dostarcza¢ nowe urzadzenia czas

potrzebny na ich produkcje i dostawe uniemozliwia dotrzymanie terminu na wykonanie etapu
l.

Izba nie podzielita tej oceny majgc na uwadze przede wszystkim stan faktyczny wynikajgcy z faktu, iz obecny
wykonawca zobowigzany bedzie do demontazu urzadzen dostarczonych w ramach umoéw z 2012 r., co oznacza, iz w

celu wykonania przedmiotu zamowienia koniecznym bedzie dostarczenie innych urzadzen spetniajgcych wymagania
zamawiajgcego, niezaleznie od tego kto Swiadczy¢ bedzie ustuge. Tym samym sytuacja obecnego wykonawcy jest taka
sama jak kazdego innego podmiotu, ktéry zamierza ubiegaé sie o zaméwienie. Nie ma podstaw do tego, aby uzna¢, iz
termin 2 miesiecy na wykonanie etapu | preferuje obecnego ustugodawce. Przede wszystkim Odwolujgcy nie wykazat,
aby rzeczywiscie urzgdzenia, ktére obecnie pobierajg optaty mogly by¢ wykorzystane na potrzeby kolejnej umowy. Tezie

tej sprzeciwiaja sie zapisy uméw z 2012 r., w ktérych wskazuje sie wprost na obowigzek demontazu przez wykonawce

urzagdzen po zakohczeniu umowy, jak rowniez udzielona juz po wniesieniu odwotania odpowiedz Zamawiajgcego na
pytanie nr 12. Zasady te obowigzywa¢ majg réwniez wybranego wykonawce, ktéry zgodnie z § ... wzoru umowy
zobowigzany bedzie do demontazu urzadzen oraz przywrécenia stanu nawierzchni. Ponadto, urzadzenia obecnie
pracujgce nie posiadajg petnej funkcjonalnosci wymaganej w OPZ. Wyjasnienia O dwolujgcego, jakoby wykonawca mogt
doposazy¢ urzgdzenia i wykorzysta¢ do obstugi SPP réwniez nie przekonujg. Przede wszystkim juz samo zatozenie, ze
doposazenia tego wykonawca miatby dokona¢ w przerwach w pobieraniu optat, tj. pomiedzy godzing 18:00 a 8:00 rano
dnia kolejnego, stanowi dowolng hipoteze Odwotujgcego. Skoro wykonawca odpowiedzialny jest za zapewnienie
nieprzerwanej pracy urzadzen w catym okresie $wiadczenia ustugi, wiasciwym jest wniosek, iz urzgdzenia nie mogg byc¢
modyfikowane, co mogtoby zaktéci¢ prace systemu poboru opfat.

Przede wszystkim hipoteza ta nie broni sie w Swietle wskazanego obowigzku demontazu urzgadzen po ich wytgczeniu z
pracy, z dniem 28.02.2019 r. oraz odpowiedzi na pytanie nr 12, w ktérej Zamawiajgcy wyraznie wykluczyt mozliwosc

pozostawienia ,starych” parkomatow w celu dalszego $wiadczenia ustugi. Wyjasnienia Zamawiajgcego udzielone na
rozprawie wskazuja, iz urzagdzenia majgce obstugiwac system z dniem 1.03.2019 r. wymagajg wczesniejszego odbioru

przez Zamawiajgcego, a zatem muszg by¢é zamontowane we wskazanych miejscach i dopiero po ich przyjeciu mozliwe
bedzie ich uruchomienie. W praktyce oznacza to, ze nowo montowane urzadzenia przez pewien okres czasu beda staty
obok obecnie pobierajgcych optaty parkomatéw. Z koncem 28.02.2019 r. rozpocznie sie termin na demontaz

wytaczonych urzadzen, a system bedzie dalej pracowat na dostarczonych w tym zamowieniu parkomatach.

Przedstawione przez Odwolujgcego dowody w postaci korespondencji mailowej z producentami parkomatéw wskazujg
wprawdzie, iz termin 2 miesiecy na wykonanie etapu | moze byé niemozliwy do dochowania, jezeli dostarczone miatyby
by¢ w catosci nowe urzgdzenia. Nie mogto to jednak przesadza¢ o zasadnosci zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy.
Utrudnienie uczciwej konkurencji w tym postepowaniu miato bowiem wynika¢ z faktu preferowania konkretnego
wykonawcy, a tego nie potwierdzajg przywotane zapisy siwz, w tym odpowiedzi na pytania z dnia 10.10.2018 r. oraz
zawarte w 2012r. umowy. Ponadto,

Zamawiajgcy dopuscit wyposazenie SPP w urzadzenia uzywane, a zatem dostepne od reki, pod warunkiem iz zostang
wyposazone w funkcjonalnoSci wymagane opisem przedmiotu zaméwienia. Nie mozna zatem wykluczy¢, iz przy
dostawie jedynie w czesci nowych lub w catosci uzywanych parkomatow, etap | bedzie mégt sie zakonczyé w
przewidzianym terminie. Nalezy podkresli¢, iz Zamawiajgcy miat prawo wskazaé termin umozliwiajgcy zapewnienie
ciggtosci funkcjonowania SPP, co wymaga¢ bedzie zakonczenia etapu | nie poznigj niz do 28.02.2019 r. Zgdanie
wydtuzenia terminu dla etapu | do 4 miesiecy, jakie sformutowat Odwotujacy, czynitoby w zasadzie niemozliwym
zawarcie umowy z wykonawcom wyfonionym w tym postepowaniu przed terminem wygasniecia dotychczasowych
uméw i narazatoby Zamawiajgcego na strate wptywow z optat, jakie nie bytyby pobierane od 01.03.2019r.

W Swietle powyzszego odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa



zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 4. Izba zaliczyta do kosztéw postgpowania wpis
whniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt.

Przewodniczacy: ..........ccevvevnenninnnnn
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