Sygn. akt: KIO 2818/22

POSTANOWIENIE
z dnia 3 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 3 listopada 2022 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
24 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce: CARSTONE P. Z. z siedzibg

w Radziszewie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: POLREGIO S.A. z siedzibg
w Warszawie

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcy: CARSTONE P. Z. z siedzibg w Radziszewie kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy :

Sygn. akt: KIO 2818/22

POLREGIO S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.)

- dalej ,ustawa Pzp” pn. Agencyjna sprzedaz biletéw, znak sprawy PZP1.240.977.2022
- dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”. Zamowienie zostato podzielone na 63 zadania.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 12 pazdziernika 2022 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2022/S 197-56082.



W dniu 24 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce: CARSTONE P. Z
z siedzibg w Radziszewie (dalej: ,Odwolujgcy”) zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego
podjetych w postepowaniu w zakresie tresci dokumentéw zaméwienia, w tym
projektowanych postanowien umowy.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepiséw:

1. art. 431iart. 99 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" i art. 354 oraz art. 5

i art. 395 oraz art. 58 § 1i 2 k.c. w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 471 k.c., art. 483

§ 1k.c.,wzw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez
zaburzenie rownowagi stron umowy, sprowadzenie jej do umowy adhezyjnej,
jednostronnej, nadto poprzez brak poszanowania intereséw drugiej strony umowy,
wbrew naturze stosunku, obowigzujagcym przepisom i zasadom wspétzycia spotecznego,
poprzez: a) wprowadzenie do projektowanych postanowien umowy zapisu § 1 ust. 6
zatgcznika nr 12 do SWZ (dalej ,Umowa agencyjna”), na stronie 52, w ktérym wskazano,
ze: ,Zamawiajgcy ma prawo zmieni¢ godziny otwarcia oraz zamkniecia okienek
kasowych wskazane w zatgczniku nr 1 do Umowy, przy czym zobowigzany jest

do zachowania: 1) tgcznej liczby godzin w tygodniu; 2) proporcii liczby godzin pracy

w dni powszednie i $wieta (w tym w niedziele)” - bez wskazania dodatkowej gwarancji
zachowania pierwotnej, bo wynikajgcej z dokumentéw zamowienia, proporcji godzin
nocnych, ktére w zakresie danego zadania wystepujg lub pierwotnie nie wystepuja,

co jest niezbedne, aby oszacowa¢ prawidtowo cene oferty, ze wzgledu na réznice
wysokosci stawek wynagrodzen (za prace w dzien oraz za prace w nocy) jakie
wykonawca jest zobowigzany ponies¢ w zwigzku z realizacjg przedmiotu zamoéwienia
oraz niezbedne w zakresie doboru, selekgc;ji i przydatnosci zawodowej oséb
skierowanych do wykonania zamowienia, biorgc pod uwage wynikajgce z przepisow
prawa ograniczenia w zatrudnianiu w porze nocnej pracownikdéw o szczeg6lnych
uprawnieniach; b) wprowadzenie w tresci Umowy agencyjnej, na stronie 62,
postanowienia w § 20 ust. 1 pkt 2b tj. kary umownej za opdznienie, co jest niezgodne
dodatkowo z art. 433 ust. 1 oraz wprowadzenie wygoérowanej wysokosci tej kary

na poziomie 10% miesiecznego wynagrodzenia za kazdy dzien op6znienia;

c) wprowadzenie w tresci Umowy agencyjnej postanowienia w § 8 ust. 4, czyli
przeniesienia wszystkich ryzyk umownych na wykonawcoéw, co jest niezgodne
dodatkowo z art. 431 ustawy Pzp wskazujgcym, Ze zamawiajgcy i wykonawca wybrany
w postepowaniu o udzielenie zamowienia zobowigzani sg wspotdziataé przy wykonaniu
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, w celu nalezytej realizacji zamowienia oraz
przy uwzglednieniu zasad kalkulacji oferty znanych w dniu jej sporzgdzania, a ponadto
art. 433 ustawy Pzp, ktéry okresla w jakich sytuacjach nie mozna przenosi¢
odpowiedzialnosci na wykonawcow;

2. art. 433 pkt 3 ustawy Pzp poprzez przewidzenie w § 17 ust. 3 Umowy agencyjnej
terminu pfatno$ci czynszu dotyczgcego faktur Zamawiajgcego wystawianych wykonawcy
za dzierzawe urzadzenia fiskalnego udostepnionego do wykonywania czynnosci
kasowych, ktory ma by¢ liczony od daty wystawienia faktury przez Zamawiajacego,
podczas gdy termin ten winien by¢ liczony od dnia jej doreczenia wykonawcy, a ponadto
analogicznie poprzez przewidzenie w § 2 ust. 5, na stronie 93 oraz w § 2 ust. 10,

na stronie 94 czyli w postanowieniach zatgcznika nr 7 do Umowy agencyjnej (zatgcznika
regulujgcego podnajem lokalu kasowego) takiego samego sposobu liczenia terminu
ptatnosci;

3. art. 433 pkt 3 ustawy Pzp poprzez przewidzenie w § 4 ust. 2 zatgcznika nr 7 do Umowy
agencyjnej (zatagcznika regulujgcego podnajem lokalu kasowego), na stronie 96,
zrzeczenia sie przez wykonawce, bedgcego podnajemca, na potrzeby wykonania
zamédwienia, roszczen z tytutu wad fizycznych mogacych sie ujawni¢ w okresie
eksploatac;ji lokalu;

4. art. 433 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 431 ustawy Pzp, poprzez przewidzeniew § 1i § 3
ust. 4 oraz w konsekwenciji ust. 5 do 7 zatgcznika nr 7 do Umowy agencyjnej (zatagcznika
regulujgcego podnajem lokalu kasowego), na stronie 93 i 95, nieograniczonej
mozliwosci wypowiedzenia stosunku najmu, ktére to Swiadczenie gwarantowane przez
Zamawiajgcego jest nierozerwalne z charakterem ustugi, ale zarazem wymienne (lokal
zastepczy), co pominieto przy projektowaniu umowy;

5.art. 99 ust. 1,24 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamédwienia
w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, niejednoznaczny,
niewyczerpujacy i nie uwzgledniajgcy wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw

na sporzgdzenie oferty oraz prowadzgcy do nieporéwnywalnosci ofert, co prowadzi
réwniez do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow



oraz zasady przejrzystosci prowadzenia postepowania w zakresie braku wskazania

w § 2 ust. 9 zalgcznika nr 7 do umowy, na stronie 99, wysoko$ci Sredniego kosztu
miesigecznych optat za dostarczane media z PKP S.A., za ktore wykonawca bedzie
zobowigzany uiszcza¢ optaty (lub ewentualnie dopuszczalnej maksymalnej ilosci zuzycia
tych mediéw finansowanej przez Zamawiajgcego), pomimo faktu ze jest to czynnik
majacy wptyw na cene oferty, przy czym informacje ta pozostawiono wykropkowana,

a podanie jej na etapie zawierania umowy bedzie spdznione, a tym samym

nieuzyteczne;

6. art. 161 17 ust. 2, art. 449 450 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 431 ustawy Pzp poprzez
przewidzenie w § 2 ust. 12-19 zalgcznika nr 7 do umowy agencyjnej, na stronie 94,
koniecznosci wnoszenia “kaucji” jako dodatkowego zabezpieczenia pienieznego,
nieznanego Ustawie Pzp, a ponadto zgdanie jego wniesienia wytgcznie w formie
pienigdza, niezaleznie od ustalonego w § 17 SWZ, na stronie 20, obowigzku wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz w konsekwencji poprzez
przewidzenie sankcji za niewniesienie tejze kaucji, opisanych w § 3 ust. 1 pkt 2,
zdublowanych w § 2 ust. 14 tegoz zatgcznika do umowy.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
w cato$ci oraz nakazanie Zamawiajgcemu: dokonania zmiany warunkéw zamaoéwienia,
w sposob uwzgledniajacy tre$¢ odwotania, tj. odpowiednio uzupetienie lub zmiane tresci
w zakresie: 1. a) wprowadzenia w §1 ust. 6 Umowy agencyjnej punktu 3 o tresci ,proporcii
liczby godzin w porze dziennej i nocnej” lub innej o tozsamym znaczeniu tj. dodatkowego
ograniczenia dla Zamawiajgcego gwarantujgcego brak zachwiania kalkulacji oferty oraz
dezorganizacji kadrowej wykonawcy, albo alternatywnie - wprowadzenie w tresci Umowy
Agencyjnej wspoiczynnika okreslajgcego stawke za zapewnienie $wiadczenia ustugi w porze
nocnej, nieprzewidziang lub ponad przewidziang w dokumentach zamowienia, ktéra
odbywataby sie za zgodg wykonawcy, na poziomie minimum 120% stawki (tj. +20%)
okreslonej w kolumnie | zatgcznika nr 1A do umowy agencyjnej (strona 70) w zwigzku z § 26
ust. 1 pkt 3 oraz ust. 2 umowy agencyjnej, czyli w odniesieniu do majgcego miejsce
postanowienia umownego dopuszczajgcego zmiane wynagrodzenia wykonawcy
w przypadku zmiany przez zamawiajgcego liczby godzin otwarcia, jezeli zmieni sie opisana
proporcja; b) zmiany postanowienia §20 ust. 1 pkt 2b Umowy agencyjnej tj. 1) zmiany
podstawy naliczenia kary przewidzianej w § 6 pkt 2), okresSlonej dotad jako za kazdy dzien
opo6znienia w zakresie kazdej kasy biletowej, ktorej dotyczy opdznienie, na kare za zwiloke,
zgodnie z art. 433 pkt 1 ustawy Pzp, czyli wprowadzenie odpowiedzialno$ci wykonawcy
za opodznienie oraz 2) zmiany wysoko$ci przewidzianej kary umownej na 3% za kazdy dzien
zwtoki w wystaniu przesytki z dokumentacjg miesieczng, o ktérej mowa w § 6 pkt 2 Umowy
agencyjnej); ) zmiany § 8 ust. 4 Umowy agencyjnej poprzez wprowadzenie ograniczenia
odpowiedzialnosci wykonawcy jedynie do skutkow zdarzen, ktore przy dotozeniu nalezytej
staranno$ci byty mozliwe do przewidzenia, czyli zwolnienie z odpowiedzialnosci
w przypadkach okreslonych w art. 433 ustawy Pzp, oraz do wprowadzenia mozliwosci
zmiany wynagrodzenia w przypadkach okreslonych w umowie i przypadkach okreslonych
w niniejszym odwotaniu; 2. zmiany § 17 ust. 3 Umowy agencyjnej, a ponadto analogicznie
w § 2 ust. 5 oraz w § 2 ust. 10 zalgcznika nr 7 do Umowy agencyjnej poprzez ustalenie
terminu ptatno$ci czynszu za urzadzenie, czynszu za podnajem lokalu i Swiadczenh za media,
liczonego od daty doreczenia faktur, czyli od chwili, kiedy wykonawca (bedacy dtuznikiem)
mogt sie zapoznac z ich trescig i podjg¢ dziatania stuzgce spetnieniu Swiadczenia;

3. wykres$lenia § 4 ust. 2 zatgcznika nr 7 do Umowy agencyjnej ze wzgledu na jego
niezgodnos¢ z ustawg Pzp i brak mozliwo$ci petnego przewidzenia znaczenia tego
postanowienia przy zawieraniu umowy. 4. wykre$lenia § 1 § 3 ust. 4-7 zatgcznika nr 7

do Umowy agencyjnej, ze wzgledu na jego niezgodno$¢ z ustawg Pzp albo ewentualng
modyfikacje poprzez zapewnienie przez zamawiajgcego pomieszczenia zastepczego dla
Swiadczenia ustugi sprzedazy, przy czym za szczegolnie razgce naruszenie Ustawy Pzp
nalezy uznac¢ wyrazenie zawarte w ust. 5 o tresci ,Jednoczesnie rozwigzaniu ulega Umowa
nr CRU (...)” czyli Umowa agencyjna, przy czym zmiana miejsca $wiadczenia ustugi, bez
wzgledu na to czy bedzie w obrebie tej samej posesiji czy tez w poblizu, bedzie pozostawata
w zgodzie z mozliwoscig przewidziang w § 26 ust. 1 pkt 1 Umowy agencyjnej (strona 64),

5. wskazania w § 2 ust. 9 zatgcznika nr 7 do Umowy agencyjnej wysokosci Sredniego kosztu
miesiecznych opfat za dostarczane media z PKP S.A., za ktore wykonawca bedzie
zobowigzany uiszczac optaty oraz dopuszczenia mozliwo$ci zmiany wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku gdy miesieczne optaty za dostarczane media z PKP S.A. bedg
wyzsze od $redniego kosztu podanego przez zamawiajgcego z alternatywg zmiany sposobu
przedstawienia zuzycia mediow na ilosciowe limity jednostek poboru (np. wody, energii
elektrycznej) za ktore finansowanie bedzie odbywato sie ze Srodkéw zamawiajgcego,

a powyzej ktdrych to limitdw koszty ponosi wykonawca, a jednoczes$nie przedstawienie tych
danych w taki sposéb, aby oszacowanie kosztow medidéw byto mozliwe w najbardziej
realnych wolumenach, co jest istotne przy kalkulacji oferty, 6. wykreslenia obowigzku
przewidzianego w § 2 ust. 12-19 zatgcznika nr 7 do Umowy agencyjnej w zakresie kaucji,
jako pojecia nieznanego Pzp, a zarazem wprowadzonego z przekroczeniem uprawnien



ustawowych, umozliwiajgcych zadanie wniesienia wymienionego w Pzp jednego rodzaju
zabezpieczenia i kilku form tego zabezpieczenia.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy 26 pazdziernika 2022 r. zamiescit informacje

0 wniesieniu odwotania i wezwat wykonawcow do zgtoszenia przystgpienia. W terminie
okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, zaden wykonawca nie przystgpit do toczacego sie
postepowania odwotawczego.

W dniu 26 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt pismo procesowe - odpowiedz
na odwotanie, w ktérym poinformowat, ze uwzglednia przedmiotowe odwotanie w catosci.
Pismo zostato ztozone drogg elektroniczng i podpisane przez osobe upowazniong
do reprezentowania Zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp umorzyta
postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia, zgodnie z art. 568 pkt 3 tejze
ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegbtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu
z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

PrzewodniczaCy : ...ccooeeiiieeeeeee e
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