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WYROK
z dnia 13 marca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Pawet Trojan
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 marca 2012 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 marca 2012 r. przez Asseco Poland S.A,
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzesz6w w postepowaniu prowadzonym przez Koleje
Mazowieckie KM Sp. z 0.0., ul. Lubelska 1, 03-802 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu wprowadzenie zmian
postanowien istotnych warunkéw co do opisu specyfikacji zaméwienia
przedmiotu zaméwienia w sposoéb zgodny z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych i zapewniajacy zachowanie zasady uczciwej konkurenc;ji
i rownego traktowania poprzez jego doprecyzowanie w zakresie:

1.1 postanowien odnoszacych sie do terminu realizacji zaméwienia poprzez jego
wydtuzenie do co najmniej 4 miesiecy;

1.2 postanowien odnoszacych sie do wskazania przez zamawiajgcego konkretnych
miejsc posadowienia Biletomatow w okreslonych lokalizacjach w ramach stacji
kolejowych okreslonych w zatacznikach nr 3 i 4 do specyfikacji dopiero na
etapie realizacji zamowienia poprzez rezygnacje z tego postanowienia lub
doprecyzowanie wymogow dotyczacych podania wykonawcom w specyfikacji
przed uptywem terminu do sktadania ofert konkretnych miejsc posadowienia
Biletomatéw w okreslonych lokalizacjach w ramach stacji kolejowych
okreslonych w zatgcznikach nr 3 i 4 do specyfikaciji;

1.3 postanowien odnoszacych sie do modyfikacji oprogramowania w celu
rozszerzenia oferty zamawiajacego o bilet elektroniczny (Karta Mazowiecka)
poprzez doprecyzowanie warunkow i zakresu modyfikacji tego
oprogramowania;

2. kosztami postepowania obcigza Koleje Mazowieckie KM Sp. z 0.0., ul. Lubelska 1,
03-802 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Asseco Poland
S.A, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzesz6w tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od Kolei Mazowieckich KM Sp. z o.0., ul. Lubelska 1, 03-802 Warszawa
na rzecz Asseco Poland S.A, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow kwote: 18 600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢éset ztotych zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......c.ccovuevnernennns

Czlonkowie: ........cccvvveevvnnnnnnns
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Uzasadnienie

Koleje Mazowiecki KM Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzg, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na: ,Ustuge posredniczenia w sprzedazy biletéw z Biletomatéw”. Postepowanie
to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. t,j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE z dnia 21 lutego 2012 r. pod nr 2012/S 35-056804.

W postepowaniu tym wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie
(dalej: ,Odwotujacy”) w dniu 2 marca 2012 r. zlozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej, ktérego kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie. Ztozone
odwotanie dotyczy postanowien Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej: ,SIWZ), ktéra zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu
21 lutego 2012 r.

Postanowieniem Izby z dnia 6 marca 2012 r. sprawa odwotania zostata skierowana
do rozpoznania na posiedzeniu z udziatem stron.

Izba rozpoznata wniesione odwotanie na posiedzeniu z udziatem stron oraz na
rozprawie w dniu 12 marca 2012r.

Izba ustalita nastepujace stanowiska stron postepowania oraz jego uczestnika w
przedmiotowej sprawie:

l. Stanowisko Odwotujgcego.

Odwolujgcy podnoszac w odwotaniu zarzuty wobec postanowien SIWZ wskazat na

naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania w
sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow;

2) art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, poprzez okreslenie przedmiotu zamowienia w
sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich

wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, a tym
samym w sposOb mogacy utrudniaé uczciwg konkurencjeg;

3) art. 487 Kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wykroczenie
Zamawiajgcego poza zasade ekwiwalentnosci Swiadczen stron wynikajgcych z
umowy wzajemnej.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie
modyfikacji SIWZ poprzez doprecyzowanie opisu przedmiotu zamoéwienia przez wskazanie
konkretnych miejsc lokalizacyjnych posadowienia biletomatéw w ramach staciji kolejowych
okreslonych w zatgcznikach nr 3 i 4 do SIWZ, w tym takze wskazanie zrodet energii
elektrycznej i uzyskania wstepnej zgody zarzgdcy / witasciciela terenu na uruchomienie
urzadzen, ewentualnie takze o uzyskanie przez Zamawiajgcego niezbednych zgéd i
uzgodnien we wskazanych lokalizacjach na posadowienie automatéw i podtgczenia do
instalacji zasilajacej. Odwotujacy wnidst ponadto o zdefiniowanie (w sposéb umozliwiajgcy
wykonawcy wiasciwe oszacowanie kosztéw w zakresie modyfikaciji oprogramowania) ustug /
elementéw majgcych znajdowac sie na Karcie Mazowieckiej.

W uzasadnieniu swoich zarzutéw i zgdan Odwolujgcy wskazat na nierealnos¢
wymogu opisanego w pkt 1.1) IV SIWZ (Opis przedmiotu zamédwienia) dotyczgcego
zainstalowania i uruchomienia zgodnie ze standardowymi warunkami 42 szt. Biletomatow w
lokalizacjach wskazanych w zatgczniku nr 3 do SIWZ w terminie do dnia 1 czerwca 2012rr.
Odwotujgcy wskazat na to, ze - biorgc pod uwage procedure udzielenia zamowienia
publicznego oraz termin otwarcia ofert wyznaczony przez Zamawiajgcego na dzieh 6 marca
2012 r. — wykonawca bedzie miat co najwyzej 2,5 miesigca, a praktycznie nawet jeden



miesigc na zrealizowanie zamoéwienia w czesci dotyczacej lokalizacji okre$lonych w
zatgczniku nr 3 do SIWZ. Podkreslit, ze samo dostarczenie biletomatéw przez producenta
trwa minimum 6 miesiecy, na potwierdzenie czego dotgczyt do odwotania pisma
producentow. Wskazat takze, ze przedmiot zamowienia obejmuje takze inne elementy
oprocz dostawy urzgdzen; wskazat na przyktadowe z nich. Zwrécit takze uwage na
konieczno$¢ uzyskania licznych pozwolen zwigzanych z zamontowaniem i uzytkowaniem
biletomatoéw oraz podpisanie uméw najmu bez wiedzy z kim majg by¢ one podpisane.
Zwrécit uwage na brak wskazania w tresci SIWZ doktadnych lokalizacji i umiejscowienia
urzadzen na wyszczegodlnionych w tredci zatacznika nr 3 stacjach kolejowych, co nie
pozwala Odwolujgcemu na przesadzenie czy wystarczajgce dla prawidtowego i zgodnego z
obowigzujgcymi przepisami wykonania przedmiotu umowy bedzie przytgczenie urzgdzenia
na zasadzie wykonania instalacji wewnetrznej czy tez konieczne bedzie dokonanie

zgtoszenia w rozumieniu ustawy Prawo budowlane. Zwrocit uwage na czasochtonnos¢
uzyskania wszystkich pozwolen i zgdd w tym przedmiocie.

Wskazat takze na odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 1 z dnia 28 lutego 2012 r.
do SIWZ gdzie Zamawiajacy potwierdzit, Ze nie posiada niezbednych zgdd i uzgodnien we
wskazanych lokalizacjach na posadowienie automatéw i podigczenie do instalacji zasilajgcej,
w tym nie posiada warunkéw wydawanych dla przytaczy elektroenergetycznych z
uzgodniong trasg przebiegu linii zasilajgcej, odpowiednich pozwolen na posadowienie
urzagdzen, stosownych zgdd wiascicieli gruntéw i obiektow, gdzie majg by¢ posadowione
automaty, uzgodnien z Zakladem Uzgodnien Dokumentacii w lokalizacjach, w ktorych sg one
wymagane. Tymczasem wszystkie te elementy objete sg przedmiotem zamoéwienia i za ich
zrealizowanie odpowiada wykonawca. Podkreslit, ze Zamawiajacy nie wziat takze pod
uwage, ze niektére z dworcéw w czasie realizacji przedmiotowego zamoéwienia bedg w
trakcie remontéw albo beda objete gwarancjg, co bedzie wymagato dodatkowych uzgodnien
z wykonawcami tych remontow.

Odwotujgcy wskazat takze na zarzuty dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia,
zwracajgc w tym zakresie uwage takze na postanowienia dotyczace przysztej umowy.
Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie ma uprawnien do ksztattowania tych postanowien bez
zapewnienia rownosci stronom umowy. Wedtug niego Zamawiajgcy nie moze takze
narzuca¢ wykonawcom przyjecia na siebie zobowigzan niemozliwych do wykonania.
Podniost, ze dopuszczane jest wprowadzenie przez Zamawiajgcego postanowien
przenoszgcych znaczng cze$¢ ryzyka na jedng ze stron umowy, ale przy zatozeniu, ze
ubiegajgcy sie 0 zamowienie musi uzyska¢ przed uptywem terminu sktadania ofert peiny
zakres informaciji pozwalajgcy na nalezyte zdefiniowanie i ocene ryzyk, co wykonawca musi
uwzgledni¢ w swojej ofercie. Wskazat, ze, aby wykonawcy mogli ztozy¢ oferty muszg mie¢
jednoznacznie i wyczerpujgco opisany przedmiot zamowienia i warunki jego realizacji.
Naruszenie tego obowigzku i jednoczesne przypisanie wykonawcy odpowiedzialnosci, ktorej
ponosi¢ nie moze skutkuje niemoznoscig przyjecia tego typu ryzyka na siebie przez
wykonawce, a nastepnie wycene oferty. W tym zakresie Odwotujgcy zakwestionowat
nastepujgce elementy dokonanego przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia:

1) brak na etapie ofertowym wskazania konkretnych miejsc lokalizacyjnych

biletomatéw;

Odwolujgcy wskazat tutaj na par. 4 pkt 1 postanowien umowy, gdzie Zamawiajgcy
zobowigzuje sie do wskazania konkretnych miejsc posadowienia biletomatéw w lokalizacjach
wskazanych w zatgczniku nr 3, ale dokona tego dopiero po podpisaniu umowy. Powyzsze
uniemozliwia, zdaniem Odwotujgcego, dokonanie prawidtowej kalkulacji dotyczgce;j
przewidywanej ilosci sprzedanych biletbw co ma bezposredni wptyw na wynagrodzenie za

realizacje zaméwienia. Podkreslit, ze wykonawca nie wie, czy biletomaty majg by¢
posadowione na peronach czy tez w budynkach dworcowych, tymczasem konkretne
umiejscowienie biletomatéw ma znaczenie dla ilosci sprzedanych biletow. W tym kontekscie
wskazat, ze Zamawiajgcy podat w formularzu ofertowym kwote 2 201 400 zt miesiecznie jako
kwote stanowigcg wpltywy netto ze wszystkich biletomatéw. Zamawiajgcy jednocze$nie nie
udostepnit wykonawcom podstaw tych wyliczen w zwigzku z czym Odwotujgcy wniést o
wyjasnienie w tym zakresie watpliwosci, bgdz wskazanie dokumentéw, na podstawie ktorych
Zamawiajgcy dokonat oszacowania tych wptywéw.



2) brak udostepnienia przez Zamawiajgcego analiz zwigzanych z mozliwo$ciami
technicznymi uruchomienia biletomatéw

W tym zakresie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy z jednej strony okreslit
wymagania dotyczace zawarcia przez wykonawcow uméw najmu lokalu / powierzchni,
dzierzawy terenu, umowy na dostawe energii elektrycznej i innych mediéw, z ktérych bedzie
korzystat przy realizacji przedmiotu zamowienia, zas z drugiej strony nie ujawnia
wykonawcom informacji niezbednych do dokonania analizy mozliwosci technicznych
uruchomienia biletomatéw w lokalizacjach wymienionych w zatgczniku nr 3 i 4 do SIWZ (tu
wskazat na odpowiedz Zamawiajgcego do SIWZ na pytanie nr 3 z dnia 27 lutego 2012 r.)

3) brak okreslenia ustug / elementéw zwigzanych z Karta Mazowieckg

Odwolujgcy wskazat takze na zapisy pkt 12 pppkt a IV Opisu przedmiotu zaméwienia,
gdzie Zamawiajgcy okreslit obowigzek wykonawcy dotyczacy dokonywania modyfikacji
oprogramowania biletomatu w celu rozszerzenia oferty Zamawiajacego o bilet elektroniczny
(Karta Mazowiecka). Podkreslit w tym zakresie, ze w zadnej cze$ci SIWZ Zamawiajgcy nie
okreslit jakichkolwiek informaciji, jakie elementy majg wchodzi¢ w sktad przedmiotowej Karty.
Z tych tez wzgleddw wykonawca nie wie jakie naktady zwigzane z modyfikacjg
oprogramowania bedzie musiat ponie$¢, aby spetni¢ niezdefiniowane wymagania
Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podkreslit nieprawidtowos¢ przy opisie
przedmiotu zamowienia oraz okolicznos¢, iz usprawiedliwieniem dla powyzszego nie moze
by¢ prowadzenie przedmiotowego postepowania pod hastem wykonywania ustug na Euro
2012.

Dodatkowo Odwolujacy wskazat tez na niestandardowo$¢ oczekiwanych przez
Zamawiajacego biletomatow w kontekscie ilosci akceptowalnych monet w zakresie ptatnosci
przez te urzgdzenia (wymog 9 monet, ktéry — jego zdaniem - jest niespotykany). Powyzszy
wymaég, zdaniem Odwotujgcego, wskazuje na konieczno$¢ dokonania okreslonych przerébek

w dostarczanych biletomatach. Powyzsze potwierdza, jego zdaniem, ze Zamawiajacy
preferuje wybor oferenta juz cze$ciowo operujgcego na rynku czy wrecz wskazuje na wybér
podmiotu prowadzacego dziatalnos¢ na rynku lub powigzanego z aktualnym operatorem
automatéw lub tez z ich producentem, na co wskazuje krotki termin realizaciji niniejszego
zamowienia publicznego przewidziany przez Zamawiajgcego w SIWZ

W toku rozprawy Odwolujgcy podtrzymat odwotanie oraz swojg dotychczasowa
argumentacije w tej sprawie.

Il. Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy w toku rozprawy przed lzbg ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w
ktérej wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci. Wskazat na niezasadno$¢ zarzutéw
odwotania.

Co do zarzutu odnoszgcego sie do terminu realizacji zamoéwienia Zamawiajgcy
wskazat, ze ustalenie tej kwestii lezy wytgcznie w sferze uprawnien Zamawiajgcego. W jego
ocenie ustalony w niniejszym postepowaniu terminu realizacji zamoéwienia nie uniemozliwia
wykonania zamoéwienia.

Co do zarzutéw zwigzanych z opisem przedmiotu zamowienia, powotujgc sie na
orzecznictwo KIO wskazal, ze to podmiot zamawiajacy jest gospodarzem postepowania,
ktéry okresla zakres zaréwno podmiotowy, jak i przedmiotowy charakteryzujacy cel, jaki
zamierza osiggna¢. Podkreslit, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy zmierza do
podpisania umowy, ktérej przedmiotem bedzie $wiadczenie ustug posredniczenia w
sprzedazy biletéw kolejowych za pomocg biletomatéow posadowionych w okreslonych
lokalizacjach. Z wykonaniem tego obowigzku wigzg sie takze inne, jakich Zamawiajgcy
zazadat w niniejszym postepowaniu, w tym zawarcie uméw najmu / dzierzawy terenu oraz
umoéw na dostawe medidw. Zamawiajgcy nie moze przysta¢ na koncepcje Odwotujgcego,
aby to wykonawcy okreslali przedmiot umowy biorgc pod uwage warunki, jakie oni sami sg w
stanie zaoferowac¢. Wedtug Zamawiajgcego lokalizacja biletomatéw okreslona zostata w
sposéb dostatecznie precyzyjny poprzez okreslenie stacji, na ktérych winny sie one znalez¢.
Podkreslit, ze ewentualne réznice z wplywow wynikajgce z lokalizaciji biletomatéw (na
peronie, czy w innym miejscu) nie sg takiego rzedu, aby na tej tylko podstawie ocenia¢



optacalnos¢ kontraktu. Wskazat takze, Ze wykonawca nie powinien w ogéle przystepowac do
zamowienia, jesli watpi w mozliwo$¢ osiggniecia z niego zysku. Wedtug Zamawiajgcego brak
wskazania konkretnych lokalizacji nie uniemozliwia wykonawcom dokonania analizy
warunkéw technicznych uruchomienia biletomatéw. Miejsca te, w ocenie Zamawiajgcego,
zostaty wskazane w sposéb dostatecznie precyzyjny do tego, aby takg analize
przeprowadzi¢. Podkreslit, ze dla niego jest rzeczg oczywistg, ze Zamawiajacy nie bedzie

zgdat zamontowania biletomatéw w miejscu, gdzie jest to niemozliwe ze wzgledu na brak
dostepu do niezbednych mediéw. Zgdanie takiego $wiadczenia powodowatby brak
mozliwosci wykonania umowy. Zamawiajgcy zwrocit takze uwage, ze nie widzi takze
potrzeby zmiany przedmiotu zamdwienia w kontek$cie ograniczenia wydawanych przez
biletomaty monet do 7 sztuk. Podkreslit, Ze rozwigzanie to nie jest niemozliwe do spemienia i
sg producenci oferujgcy tego typu rozwigzania. Ten wymaog, jego zdaniem, nie ogranicza
uczciwej konkurenciji w zamowieniu. Zwrdcit uwage na poglad wynikajacy z orzecznictwa, ze
opisu przedmiotu zaméwienia dokonuje podmiot zamawiajgcy stosownie do swoich potrzeb i
moze tego dokona¢ w sposob réwny i obiektywny dla wszystkich wykonawcédw. Wskazat na
swoje potrzeby w tym zakresie — konieczno$¢ zapewnienia wydawania monet o wszystkich
istniejgcych nominatach wynika z obowigzku wydawania reszty za sprzedawane bilety z
dokfadnosciag do 1 grosza.

W toku rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz
stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pi$mie i ustnie do protokotu rozprawy,
ustalita i zwazyfa co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita tez, ze nie zostata wypetiona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes w zfozeniu odwotania. W
odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczgce postanowien SIWZ, ktére — w jego ocenie —
utrudniajg mu, a nawet uniemozliwiajg ztozenie oferty w postepowaniu. Powyzsze w sposéb
posredni utrudnia Odwotujgcemu dostep do zamdwienia i pozbawia go mozliwosci jego
uzyskania oraz naraza go na poniesienie w tym zakresie szkody. Wskazuje to na
wypetnienie materialnoprawnej przestanki skutecznego wniesienia odwotania, o ktorej to
przestance mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,
uznata je za zasadne.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ w pkt IV okreslit swoje
wymagania dotyczace opisu przedmiotu zamowienia. W postanowieniach tych wskazat

miedzy innymi na termin realizacji przedmiotu zamoéwienia wskazujac na dzien 1 czerwca
2012 r. jako date koncowa zainstalowania i uruchomienia 42 szt. biletomatéw w lokalizacjach
okreslonych w zatgczniku nr 3 do SIWZ oraz dzien 1 wrze$nia 2012 r. dla 37 szt.
biletomatéw w lokalizacjach okreslonych w zatgczniku nr 4 do SIWZ (ppkt 1.1). Do SIWZ
zalgczone zostaly zatgcznik nr 3 i 4, ktére stanowig wykazy lokalizaciji biletomatow
koniecznych do uruchomienia w okreslonych przez Zamawiajgcego dwéch terminach
realizacji zamowienia. Wykazy te okreslajg nazwe stacji oraz ilos¢ koniecznych do
zainstalowania w tym miejscu sztuk biletomatow. Okreslit takze wymog zawarcia przez
wykonawce, z ktérym zostanie zawarta umowa stosownych uméw najmu lokali / powierzchni,
dzierzawy terenu, umowy na dostawe energii elektrycznej i innych medioéw, z ktérych bedzie
korzystalt przy realizacji zamoéwienia (ppkt 1.2). Zamawiajgcy wskazat takze na wymog
dokonywania przez wykonawce modyfikacji oprogramowania Biletomatu w celu rozszerzenia
oferty Zamawiajacego o bilet elektroniczny (Karta Mazowiecka) (ppkt 1.20 lit. a). We
wskazanym pkt IV SIWZ Zamawiajgcy okreslit rowniez parametry techniczne i wymagania
dla biletomatéw, w tym m.in. wskazat na konieczno$¢ wyposazenie w system umozliwiajgcy
wydawanie reszty z doktadno$cig do 1 grosza (ppkt 3.6 lit. b) oraz konieczno$¢ wyposazenia



biletomatu w czytnik kart elektronicznych wyposazony w obstuge modutéw SAM speiniajacy
standardy ISO/IEC 14443-1, ISO/IEC 14443-2, ISO/IEC 14443-3, ISO/IEC 14443-4 (ppkt
4.5).

W pkt XIV SIWZ Zamawiajacy okreslit, ze jedynym kryterium oceny ofert w
przedmiotowym postepowaniu jest cena (ppkt 2). W opisie sposobu obliczenia ceny
Zamawiajgcy wskazat takze, ze wykonawca jest zobowigzany do oceny kosztéw, jakie
bedzie ponosit w zwigzku z realizacjg zamoéwienia, a cena ofertowa ma uwzglednia¢
wszystkie wymagania Zamawiajgcego oraz obejmowac wszystkie koszty zwigzane z
realizacjg zaméwienia (ppkt 1). Okreslit tez, Ze do obliczenia ceny nalezy stosowac formularz
cenowy stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ (ppkt 2). Zatacznik nr 2 do SIWZ z kolei
wskazuje w zestawieniu tabelarycznym na koniecznos¢ okre$lenia wartosci dla cato$ci ustug
netto i brutto z wyszczegdlnieniem stawki podatku VAT poprzez przemnozenie kwoty
okres$lonej przez Zamawiajgcego prognozowanych $redniomiesiecznych wptywoéw netto z 79
biletomatéw w kwocie 2 201 400,00 zt (kolumna nr 3 tabeli) i procentowo okreslonej przez
wykonawce stawki prowizji. Warto$¢ ta ma zostac takze przemnozona przez okres
Swiadczenia ustugi (24 miesigce). Co do prognozowanej przez Zamawiajgcego kwoty
Sredniomiesigcznych wplywow z biletomatdéw Zamawiajgcy zastrzegt, ze nie ponosi
odpowiedzialnosci w przypadku, gdy faktycznie uzyskane wptywy ze sprzedazy biletow z
biletomatéw bedg nizsze od prognozowanej przez niego kwoty. W zatgczniku nr 8 do SIWZ
Zamawiajgcy okreslit wymogi co do znaku Kolei Mazowieckich.

W zatgczniku nr 9 do SIWZ Zamawiajgcy okreslit Istotne postanowienia umowy dla
niniejszego zamowienia. W dokumencie tym Zamawiajgcy m.in. w par. 4 okreslit, Z bedzie on
zobowigzany do wskazania wykonawcy konkretnych miejsc posadowienia biletomatéw w
lokalizacjach wskazanych w zatgczniku nr 2 i 3 do umowy (zatacznik nr 3 i 4 do SIWZ). W
par. 5 tych postanowien Zamawiajgcy okreslit zasady rozliczenia stron umowy z tytutu
realizacji przedmiotowego zaméwienia, w tym wskazat, ze wynagrodzeniem wykonawcy
bedzie prowizja w okresSlonej procentowo wskazanej prowizji naliczanej od miesiecznych
wplywodw netto uzyskanych ze sprzedazy biletéw w biletomatdw (ust. 2).

Zamawiajagcy w pismach z dnia 27 i 28 lutego 2012 r. udzielit odpowiedzi na
zapytania do SIWZ, ktdre zostaty do niego w tym postepowaniu ztozone.

W dniu 5 marca 2012 r. Zamawiajacy skierowat do publikacji w Dzienniku Urzedowym
UE ogtoszenie o zmianie treSci ogtoszenia o zamowieniu, wskazujgc na przesuniecie terminu
sktadania ofert do dnia 27 marca 2012 .

Biorac powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze Zamawiajacy przy opisie przedmiotu
zamoOwienia dopuscit sie okreslonych naruszen, ktére prowadzg do uwzglednienia odwotania
i do koniecznosci wprowadzenia okreslonych modyfikacji w postanowieniach SIVZ.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb
niejednoznaczny i nieprecyzyjny utrudniajgcy mozliwo$¢ wyceny przez wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie niniejszego zamowienia ryzyka, a nawet prowadzacy do
niemoznosci realizacji przedmiotu Swiadczenia w okreslonych przez Zamawiajacego
warunkach. Powyzsze byto uzasadnione, biorgc pod uwage szczegdine wymagania
Zamawiajgcego co do terminu realizacji zamodwienia okreslone w SIWZ, nieprecyzyjne
wymogi zwigzane z lokalizacjg biletomatow, a takze konieczno$cig modyfikacii
oprogramowania w celu rozszerzenia oferty Zamawiajgcego o bilet elektroniczny (Karta
Mazowiecka) w kontekscie takze ustalonego przez Zamawiajgcego okreslonego sposobu
wynagrodzenia za przedmiot $wiadczenia.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu przyjat zasade, ze nie bedzie
prowadzit zakupu na swojg rzecz biletomatéw dostarczanych w ramach przedmiotowego
zamowienia. Przedmiotu zaméwienia nie stanowi zatem standardowa dostawa okreslonych
urzgdzen oczekiwanych przez Zamawiajgcego do zakupu biletow. Zakres wynagrodzenia
umownego wyznaczony zostat tutaj poprzez okreslenie procentowej prowizji naliczonej od
miesiecznych wplywow netto uzyskanych ze sprzedazy biletéw z biletomatéw. Ryzyko
wykonawcy z punktu widzenia przyjetego w SIWZ sposobu wynagradzania za realizacje
zamowienia w tym zakresie jest duze, biorgc pod uwage okolicznos¢, iz Zamawiajgcy w tym
przedmiocie przedstawit wykonawcom jedynie okreslona, prognozowang kwote tych
miesiecznych wplywow ze sprzedazy biletéw, ktérg nalezato przyjgé do wyceny ceny



ofertowej, co do ktérej to kwoty Zamawiajgcy zastrzegt, iz nie jest ona de facto wigzaca
(Zamawiajacy nie ponosi odpowiedzialnosci w przypadku nizszych wplywdw ze sprzedazy),
nie przedstawiajgc w tym zakresie chocby podstaw przyjetych przy takiej wycenie dokonanej
przez Zamawiajgcego.

Izba nie kwestionuje takiego, przyjetego przez Zamawiajgcego sposobu
wynagradzania wykonawcow z tytutu realizacji zaméwienia. Sposobu tego takze w
odwotaniu nie kwestionowat sam Odwotujacy, wskazujac jedynie na okreslony kontekst
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy z jednej strony nie dokonuje w sposoéb precyzyjny opisu
przedmiotu zamowienia, a z drugiej strony wprowadza okreslonego rodzaju wymogi co do
sposobu realizacji zamdwienia, w tym krétkiego terminu wykonania zamowienia, ktére przy
przyjetym w SIWZ sposobie wynagradzania za realizacje przedmiotu zamoéwienia
uniemozliwiajg wykonawcy ocene ryzyka.

Przywotane okolicznosci w ocenie Izby wskazujg na konieczno$é wprowadzenia
okreslonych zmian w SIWZ, ktore przede wszystkim doprowadzg do sytuacji, w ktérej opis
przedmiotu zamowienia bedzie zgodny z art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp i zapewni w tym
postepowaniu zachowanie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Izba nakazujgc Zamawiajgcemu dokonanie okre$lonego rodzaju zmian w SIWZ nie
kwestionuje jednoczes$nie prezentowanego przez Zamawiajgcego stanowiska, popartego
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, co do tego, ze dysponentem postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego jest przede wszystkim podmiot zamawiajacy, ktéry ma
prawo uksztattowaé postanowienia SIWZ dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia i sposobu
jego realizacji w uzaleznieniu od swoich, a nie wykonawcdw potrzeb. Powyzsze jednak nie
moze prowadzi¢ do naruszenia podstawowych regulacji ustawy Pzp w tym zakresie, tj.
przede wszystkim art. 29 ust. 1 nakazujgcego zamawiajgcemu dokonanie opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen przy uwzglednieniu wszystkich wymagan i okoliczno$ci, ktére moga
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a wiec takze wycene tej oferty przy uwzglednieniu
okreslonych dopuszczonych ryzyk. Zamawiajacy przy opisie przedmiotu zamoéwienia nie
moze takze narusza¢ podstawowych zasad udzielenia zaméwienia publicznego, {j. przede
wszystkim okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcow. Ustawodawca przy czynno$ci opisu przedmiotu zamoéwienia
zasadzie uczciwej konkurencji nadat szczeg6lny walor, wskazujac, ze przedmiotu
zamoOwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje
(art. 29 ust. 2 ustawy Pzp). W tym zatem zakresie ustawodawca okreslit, ze nie tylko
wykazanie przez wykonawce wprost naruszenia tej zasady przy opisie przedmiotu
zamoOwienia Swiadczy o naruszeniu przepisdw ustawy Pzp, ale réwniez wykazanie chocby

zaktocenia w przejawach realizacji uczciwych praktyk po stronie podmiotu zamawiajgcego
(utrudnienie uczciwej konkurencji) stanowi naruszenie przepisow ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba doszta do przekonania, ze w przedmiotowej sprawie
okreslone postanowienia SIWZ i jej zatgcznikow $wiadczg o naruszeniu przepisow ustawy
Pzp przez Zamawiajacego. Z tych tez wzgledéw Izba nakazata Zamawiajgcemu
doprecyzowanie opisu przedmiotu zamowienia w zakresie:

1) postanowien odnoszgcych sie do terminu realizacji zamowienia;

2) postanowien odnoszgcych sie do wskazania przez Zamawiajgcego
konkretnych miejsc posadowienia biletomatéw w okreslonych
lokalizacjach w ramach stacji kolejowych okreslonych w zatgcznikach nr 3
i 4 do specyfikacji dopiero na etapie realizacji zamowienia;

3) postanowien odnoszacych sie do modyfikacji oprogramowania w celu
rozszerzenia oferty Zamawiajgcego o bilet elektroniczny (Karta
Mazowiecka).

Co do postanowien dotyczgcych terminu realizacji zamoéwienia Izba uznata za
zasadne uwzglednienie czeSciowo zgdania Odwotujgcego. Odwotujgcy w odwotaniu
wskazywat na nierealnos¢ terminu wykonania zamowienia co do biletomatow, ktorych
lokalizacje zostaty okreslone w zatgczniku nr 3 do SIWZ, gdzie Zamawiajgcy opisat termin
wykonania zamoéwienia poprzez wskazanie konkretnej daty, tj. 1 czerwca 2012 r. Podnosit
on, ze faktycznie pozostaty wykonawcy czas na wykonanie zamowienia to okres 2,5 a nawet
1 miesigca. Domagat sie w tym zakresie wydiuzenia terminu do 6 miesiecy. W toku rozprawy
natomiast wskazywat, ze okres 6 miesieczny jest niezbedny na dostawe biletomatéw, za$
minimum okres 1 miesigca jest mu niezbedny na instalacje tych urzgdzen w okreslonych



lokalizacjach. Odwotujgcy do swojego odwotania dotaczyt korespondencje mailowa z firmy
AEP Ticketing Solutions z Witoch, z ktérej wynika, ze dostawa okresSlonych 15 urzadzen
moze odbyc¢ sie w ciggu 90 dni, 25 - w ciggu 120 dni, za$ wieksza iloS¢ - w ciggu 180 dni.
Dotgczono takze korespondencje mailowa z przedstawicielem firmy Hoft 7 Wessel AG, z
ktérej wynika mozliwo$¢ dostarczenia przez te firme urzgdzen w ciggu 6 miesiecy.
Zamawiajacy w toku rozprawy wskazywat na to, ze weryfikowat mozliwo$ci dostarczenia
biletomatéw w okreslonym terminie na targach handlowych i oSwiadczyt, ze powyzsze jest
mozliwe w terminie 2,5 miesigca.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba doszta do przekonania, ze kwestionowany przez
Odwolujgcego termin realizacji zamoéwienia okreslony konkretng datg jest nierealny biorgc
pod uwage takze stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w tej mierze na rozprawie.
Jak wynika z dokumentaciji postepowania termin sktadania ofert ustalony przez
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu zostat przesuniety na dzien 27 marca 2012 r.
Tym samym termin na realizacje zamowienia, ktéry moze byc¢ liczony od momentu

podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego przez konkretnego wykonawce, ulegt
znacznemu skréceniu (minimum 2 miesigce), powodujgc niemoznos¢ spetniania
Swiadczenia, co takze potwierdzit sam Zamawiajacy. Zamawiajgcy, wskazujgc w SIWZ
termin relacji zaméwienia poprzez okreslenie konkretnej daty powinien dla realnosci
wykonania tego zamowienia przewidzie¢ co najmniej minimalne terminy okreslone w
przepisach ustawy Pzp na przeprowadzenie procedury udzielenie zamowienia, w tym takze
co do mozliwosci wnoszenia i rozpoznawania srodkéw ochrony prawnej. Tym samym
okoliczno$¢ korzystania przez wykonawce z prawa do ztozenia odwotania na postanowienia
SIWZ, a nie korzystanie przez niego z prawa do wnoszenia zapytan do SIWZ, na co
wskazywat w toku rozprawy Zamawiajgcy, nie moze by¢ okolicznoscig z jednej strony
obcigzajgca dla wykonawcy, ktéremu przystuguje prawo do sktadania srodkéw ochrony
prawnej na kazdg czynnos¢ i zaniechanie Zamawiajgcego w postepowaniu, a takze na tres¢
ogtoszenia o0 zaméwieniu i postanowienia SIWZ, a z drugiej strony usprawiedliwiajgcg
nieprawidtowos$ci Zamawiajgcego przy opisie przedmiotu zaméwienia. Izba jednoczes$nie
stwierdzita, ze stanowisko Odwotujgcego co do koniecznosci wydiuzenia terminu realizacji
zamowienia o 6 lub 7 miesiecy nie znajduje oparcia w przedtozonym przez Odwotujgcego
materiale dowodowym. PrzedtoZzona przez niego korespondencja mailowa wskazuje bowiem
na mozliwo$¢ dostawy przez dwie rézne firmy wymaganych urzadzen w terminie 6 miesiecy
(jedna z firm) lub w terminie 3 miesigcy - 15 sztuk, zas 4 miesigcy - 40 sztuk (druga z firm).
Uwzgledniajgc okolicznos¢, ze przedmiotem dostawy, ktdrej termin jest kwestionowany jest
42 szt. biletomatow Izba stwierdzita, ze obiektywnie mozliwym jest dostarczenie wskazanych
urzadzen i ich instalacja w terminie 4 miesiecy od daty podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego, biorgc takze pod uwage to, ze przedtozone oferty handlowe
wskazujg na mozliwoéci danej, konkretnej firmy. W tym zakresie Izba takze stwierdzita, ze
wystarczajgcym bedzie réwniez czas na ewentualne dostosowanie biletomatéw do wymogu
Zamawiajgcego dotyczgcego ilosci dopuszczonych w biletomacie monet. Podkreslenia
wymaga, ze Odwotujgcy nie kwestionowat tego wymogu jako takiego, na co wskazywat
Zamawiajacy. Wymog ten kwestionowany byt w kontek$cie szczegblinych wymogow
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, ktére nie mogg by¢ wypetione w okre$lonym przez
Zamawiajgcego terminie realizacji zamoéwienia. W tym tez zakresie Izba podjefa wskazane
rozstrzygniecie tej kwestii.

Co do postanowien odnoszacych sie do wskazania przez Zamawiajgcego
konkretnych miejsc posadowienia biletomatéw w okreslonych lokalizacjach w ramach staciji
kolejowych okre$lonych w zatgcznikach nr 3 i 4 do specyfikaciji dopiero na etapie realizacii
zamoéwienia Izba stwierdzita, ze w tym zakresie konieczne jest badz rezygnacja z tego
postanowienia zawartego w par. 4 pkt 1 Istotnych postanowien do umowy (zatgcznik nr 9 do
SIW2Z), badz tez doprecyzowanie przez Zamawiajgcego wymogéw dotyczacych podania

wykonawcom juz w postanowieniach SIWZ, przed uptywem terminu do sktadania ofert,
konkretnych miejsc posadowienia biletomatdéw w okreslonych lokalizacjach w ramach stacji
kolejowych wskazanych w zatgcznikach nr 3 i 4 do SIWZ. W ocenie Izby natozenie na
wykonawcow okreslonych, szczegdlnych wymogdw co do sposobu realizacji zamowienia
zwigzanych z konieczno$cig zapewniania przez wykonawce, ktory bedzie realizowat
wskazane Swiadczenie, zawarcia stosownych umoéw najmu lokali, czy powierzchni, bgdz



dzierzawy terenu, czy zawarcia uméw na dostawy energii elektrycznej i innych mediow dla
zapewnienia funkcjonowania biletomatéw, przy jednoczesnym braku doprecyzowania przez
Zamawiajgcego w jakich konkretnych lokalizacjach owe urzadzenia majg by¢ zainstalowane i
postanowieniach umowy, ktore przewidujg prawo dla Zamawiajgcego wskazania tych
konkretnych lokalizacji dopiero na etapie wykonania umowy (co wynika takze z odpowiedzi
Zamawiajgcego na zapytania do SIWZ), potwierdza nieprecyzyjnos¢ opisu przedmiotu
zamowienia, co uniemozliwia wykonawcom witadciwe wycenienie ryzyka zwigzanego z takim
sposobem realizacji zamowienia. W tym zakresie przewidziano dla Zamawiajgcego
alternatywng mozliwo$¢ naprawienia zapisow SIWZ. Zamawiajgcy zatem powinien bgdz
zrezygnowac z zapiséw umownych pozwalajgcych mu na ingerencje na etapie realizacii
zamowienia w decyzje wykonawcy odno$nie wybrania konkretnej lokalizacji biletomatu na
wskazanych w zatgczniku nr 3 lub 4 do SIWZ stacjach kolejowych, badz tez doprecyzowaé w
SIWZ, przed uptywem terminu do sktadnia ofert, miejsc konkretnych lokalizacji biletomatéw
na stacjach kolejowych wskazanych w zatgcznikach nr 3 i 4 do SIWZ

Co do postanowien odnoszacych sie do modyfikacji oprogramowania w celu
rozszerzenia oferty Zamawiajgcego o bilet elektroniczny (Karta Mazowiecka) Izba nakazata
Zamawiajgcemu doprecyzowanie warunkow i zakresu modyfikacji tego oprogramowania.
Zdaniem Izby enigmatycznie sformutowany wymaég konieczno$ci modyfikaciji
oprogramowania wymaganego w dostarczanych przez wykonawcow urzgdzeniach, bez
wskazania okreslonych warunkéw tej modyfikacji czy jej zakresu, sytuacji w jakich bedzie
wymagana modyfikacja tego oprogramowania, uniemozliwia wykonawcy wycene ryzyka
zwigzanego z realizacjg zamoéwienia. W toku rozprawy Zamawiajgcy osSwiadczyt, ze w trakcie
wykonywania przedmiotowego zamowienia bedzie dostarczat wykonawcy okreslonego
rodzaju dane zwigzane z tg modyfikacjg. Na etapie sktadania ofert wykonawca zatem nie ma
wiedzy na czym jego przyszte Swiadczenie polegajgce na modyfikacji oprogramowania
bedzie polegato, jaki bedzie w tym zakresie niezbedny jego naktad pracy i stosowanie
okreslonego rodzaju urzgdzen. Wiedze o powyzszym pozyska on dopiero na etapie realizaciji
zamobwienia, co nie daje mu odpowiednich podstaw do wyceny swojej oferty.

Ztych tez wzgleddéw Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepiséw ustawy Pzp wskazanych w tresci odwotania co do art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp
oraz art. 7 ust. 1 tej ustawy.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba uwzglednita dyspozycje art. 192 ust. 9
oraz 10 ustawy Pzp, {j. orzekta w tym zakresie stosownie do wyniku postepowania,
obcigzajgc tymi kosztami Zamawiajgcego. Wérdd kosztow postepowania odwotawczego Izba
uwzglednita - stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego oraz - stosownie
do w § 3 pkt 2 lit. b) przywotanego rozporzgdzenia — koszty wynagrodzenia petnomocnika
Odwolujgcego.
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