Sygn. akt KIO 1761/18

WYROK

z dnia 21 wrze$nia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 i 18 wrzesnia 2018 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawce

City Parking Group Spotka akcyjna, ul. Budowlanych 3, 86-300 Grudzigdz

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gmine Wroctaw - Zarzad Drég i Utrzymania Miasta, ul. Dtuga 49, 53-633 Wroctaw

przy udziale wykonawcy KBU Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Plac na
Groblach 21/D, 31-101 Krakoéw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza City Parking Group Spotke akcyjng i zalicza

w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez City Parking Group Spétke
akcyjng tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1761/18

Zamawiajacy: Gmina Wroctaw - Zarzad Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,,obstuge strefy ptatnego parkowania
we Wroctawiu” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U.z 2017 r. poz. 1579 z pdzn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 23 grudnia 2017 r. w Dzienniku Urzedowym



Unii Europejskiej pod numerem 2017/S 247-519532. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego:

Odwolujgcy - City Parking Group S.A. wniost odwotanie wobec czynno$ci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez KBU Sp. z 0.0. i poprzedzajgcych te czynnosé
zaniechan polegajgcych na:

1. zaniechaniu uniewaznienia postepowania, pomimo iz obarczone jest ono niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego,

2. zaniechaniu wykluczenia z postepowania KBU Sp. z 0.0., pomimo iz w odpowiedzi na
wezwanie z 10 sierpnia 2018 r. ztozyt niewystarczajgce wyjasnienia w zakresie warunku
doswiadczenia oraz bezpodstawnie nie zastosowat sie do zgdania Zamawiajgcego
uzupetnienia dokumentéw, ewentualnie: zaniechaniu skutecznego wezwania KBU Sp. z o.0.
do zfozenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczacym
do$wiadczenia, pomimo iz ztozone przez KBU Sp. z 0.0. w piSmie z 16 sierpnia 2018 r.
wyjasnienia wraz z dokumentami nie potwierdzajg okolicznosci spetnienia warunku
doswiadczenia okreSlonego w punkcie IV.2.3) specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia,

3. zaniechaniu wezwania KBU Sp. z 0.0. do zlozenia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych wyja$nien dotyczacych wyliczenia zaoferowanych istotnych czesci
sktadowych ceny lub kosztu z tytutu optat za post6j wniesionych w parkomatach bilonem

oraz zblizeniowa kartg ptatniczg oraz wniesionych za pomocg urzadzeh mobilnych (zatgcznik
nr 1 do oferty: Zestawienie kosztoéw zadania z tabelg 2. i tabelg 3.),

4. zaniechaniu wezwania KBU Sp. z 0.0. do ztozenia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych wyjasnien treSci ztozonej oferty w zakresie dotyczgcym wyliczenia
kosztéw z tytutu udostepnienia parkomatéw ujetych w zatgczniku nr 1 do oferty: Zestawienie
kosztéw zadania z tabelg 1., ktére wskazuja, iz wykonawca KBU Sp. z 0.0. zawyzyt koszty
zwigzane z realizacjg tej czeSci zamowienia uwzgledniajgc w cenie/koszcie nie tylko koszt
zakupu/leasingu parkomatéw, co nie odpowiada wymaganiom rozdziatu Xll ust. 1 pkt 2
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia w zwigzku z wyjasnieniem nr 2 tabeli 1.
,Obliczenie warto$ci wynagrodzenia z tytutu udostepnienia parkomatéw TABELA 1” oraz
rozdziatu Xll ust. 6 tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia,

5. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez KBU Sp. z 0.0. z tego powodu, iZ jej tres¢
w zakresie wyliczenia kosztow z tytutu udostepnienia parkometrow ujeta w zatgczniku nr 1
do oferty: Zestawienie kosztow zadania z tabelg 1. wskazuje, iz wykonawca zawyzyt koszty
zwigzane z realizacjg tej cze$ci zamoéwienia uwzgledniajgc w cenie/koszcie nie tylko

i wytgcznie koszty zakupu/leasingu parkomatow, co nie odpowiada wymaganiom rozdziatu
Xll'ust. 1 pkt 2 specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia w zwigzku z wyjasnieniem nr 2
tabeli 1. ,,Obliczenie wartosci wynagrodzenia z tytutu udostepnienia parkomatéw TABELA 1”
oraz rozdziatu Xll ust. 6 tresci specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia, ktérym to
czynnosciom Odwolujgcy zarzucit naruszenie norm zawartych w przepisach (punkt

w odwotaniu oznaczony jako l):

1. art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 oraz w zwigzku z art. 38 ust. 4 i art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania
pomimo spetnienia ustawowych przestanek obligujgcych Zamawiajgcego do dokonania takiej
czynno$ci z uwagi na nieusuwalng wade postepowania polegajgcg na nieprzewidzianym
zapisami specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia dopuszczeniu do rozpoczecia
pobierania optaty za postéj w SPP we Wroctawiu po 1 wrzesnia 2018 r. (w odniesieniu do
ptatnosci bezgotowkowych od 8 kwietnia 2019 r.), co stanowi nieprzewidziang, a zatem
niedopuszczalng zmiane warunkow udzielanego zaméwienia dokonang po uptywie terminu
sktadania ofert, majgca wpltyw na tres¢ sktadanych ofert oraz mogacg mie¢ wpltyw na wynik
postepowania,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz 16 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z § 2 ust. 4
pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia poprzez bezpodstawne niezastosowanie sie przez KBU Sp. z 0.0. do zagdania
Zamawiajacego z 10 sierpnia 2018 r. uzupetienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku doswiadczenia, ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamaéwien publicznych

w zwigzku z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow... poprzez
zaniechanie skutecznego wezwania KBU Sp. z 0.0. do ztozenia dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunku dotyczgcego doswiadczenia, pomimo iz wyjasnienia



zfozone przez KBU Sp. z 0.0. nie mogg zosta¢ uznane za wystarczajgce dla uznania KBU
Sp. z 0.0. za wykonawce posiadajacego wymagane do$wiadczenie,

3. art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez KBU Sp. z 0.0. pomimo braku wykazania spetnienia
przez KBU Sp. z 0.0. warunku doswiadczenia okreslonego w punkcie IV.2.3) specyfikaciji
istotnych warunkow zaméwienia,

4. art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie jego
zastosowania i brak wezwania KBU Sp. z 0.0. do ztozenia wyja$nien dotyczacych mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdowienia za oferowang cene pomimo obiektywnych przestanek
wskazujacych, iz istotne czesci sktadowe ceny lub kosztu oferty, tj. koszty z tytutu optat za
postoj wniesionych w parkomatach bilonem oraz zblizeniowa kartg ptatniczg oraz
whniesionych za pomoca urzadzen mobilnych (zatgcznik nr 1 do oferty: Zestawienie kosztow
zadania z tabelg 2. i tabelg 3.) sg razagco zanizone w stosunku do przedmiotu zamowienia

i budzg obiektywne watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia

zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia,

5. art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie jego
zastosowania i brak wezwania KBU Sp. z 0.0. do ztoZenia wyjasnier dotyczgcych wyliczenia
kosztow z tytutu udostepnienia parkometréw ujetych w zatgczniku do oferty: Zestawienie
kosztéw zadania z tabelg 1. majgcych na celu ustalenie, czy wykonawca nie zawyzyt
kosztow zwigzanych z realizacjg tej czeSci zaméwienia uwzgledniajac w cenie/koszcie takze
inne koszty niz koszt zakupu/leasingu parkomatéw, co byloby sprzeczne z odpowiednimi
zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz doprowadzitoby do
nieuzasadnionego uprzywilejowania wykonawcy KBU Sp. z 0.0.,

6. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie jego
zastosowania i brak odrzucenia oferty ztozonej przez KBU Sp. z 0.0. z tego powodu, iz
wyliczenie kosztoéw z tytutu udostepnienia parkometréw ujete w zatgczniku do oferty:
Zestawienie kosztdéw zadania z tabelg 1. wskazuje, iz wykonawca zawyzyt koszty zwigzane
z realizacjg tej cze$ci zamoéwienia uwzgledniajgc w cenie/koszcie takze inne koszty niz tylko
i wytgcznie koszt zakupu/leasingu parkomatéw, co nie odpowiada wymaganiom rozdziatu Xl
ust. 1 pkt 2 specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia w zwigzku z wyjasnieniem nr 2
zawartym we wzorze tabeli 1. oraz rozdziatu Xll ust. 6 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia,

7. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez naruszenie zasad rownego
traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci polegajacych na:

a) bezpodstawnym odstgpieniu od rzetelnej weryfikacji spetniania przez KBU Sp. z o.0.
warunkdw przyjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu,

b) odstagpienia od weryfikacji realnosci poziomu istotnych sktadnikéw zaproponowanej przez
KBU Sp. z 0.0. ceny/kosztu ujetego w zestawieniu kosztéw wraz z tabelg 2. i 3., pomimo

istnienia ustawowego obowigzku dokonania takiej weryfikacji,

c) zaakceptowaniu nieuprawnionego zanizania przez KBU Sp. z 0.0. kosztéw ujetych
w zestawieniu kosztéw zadania wraz z tabelg 2. i 3. oraz zawyzenia kosztéw ujetych
w zestawieniu kosztow zadania wraz z tabelg 1., co doprowadzito do nieuprawnionego

uprzywilejowania KBU Sp. z 0.0. w postepowaniu, polegajgcego na uzyskaniu pewnosci
wyptaty statej i gwarantowanej czeSci wynagrodzenia z tytutu udostepniania parkomatéw
w wysokosci wiekszej niz uzasadniony koszt zakupu/leasingu parkomatéw i tym samym
nieuprawnionym ograniczeniu ryzyka braku zaptaty wynagrodzenia uzaleznionego od ilosci
godzin parkowania samochodéw w strefie ptatnego parkowania (zestawienie kosztow
zadania wraz z tabelg 2. i 3.),

d) odstgpieniu od zgdania wyjasnien dotyczacych szczegotdw kalkulacji ceny za dostepno$¢é
parkomatéw.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej,

2. uniewaznienia postepowania lub ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zgdania
w zakresie uniewaznienia postepowania, wykluczenia z postgpowania KBU Sp. z o.0.

z powodu braku uzupeitnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
do$wiadczenia w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 10 sierpnia 2018 r.,



3. lub ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zgdania: nakazanie powtérnego zbadania
i oceny zdolnosci podmiotowej wykonawcy KBU Sp. z 0.0. poprzez dokonanie na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zwigzku z § 2 ust. 4 pkt 2

rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentdw .... wezwania do ztozenia dowoddw
potwierdzajgcych spetnienie przez KBU Sp. z 0.0. warunku do$wiadczenia,

5. powtdrnego zbadania tresci oferty KBU Sp. z 0.0. poprzez dokonanie wezwania do
udzielenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia istotnych czesci sktadowych zaoferowanej ceny
lub kosztu oferty okreslonych przez wykonawce w zestawieniu kosztéw zadania z tabelg 2.

i tabelg 3., {j. z tytutu optat za postdj wniesionych w parkomatach bilonem oraz zblizeniowg
kartg pfatniczg oraz wniesionych za pomoca urzgdzen mobilnych,

6. powtdrnego zbadania tresci ztozonej przez KBU Sp. z 0.0. oferty poprzez dokonanie
wezwania KBU Sp. z 0.0. do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia kosztéw z tytutu
udostepnienia parkomatéw wskazanych w zestawieniu kosztéw zadania wraz tabelg 1. oraz
tym samym wyjasnienia, czy wyliczenie uwzglednia jedynie koszty zakupu/leasingu

parkomatéw, czy takze uwzglednia inne koszty zwigzane z realizacjg zamowienia, ktére
powinny by¢ ujete w wynagrodzeniu wyliczonym w zestawieniu kosztéw zadania wraz
z tabelg 2. i 3., lub ewentualnie takze nakazanie odrzucenia oferty ztozonej przez KBU Sp.

z 0.0. w przypadku, gdy ztozone wyjasnienia potwierdzg, iz wyliczenie kosztow z tytutu
udostepnienia parkomatéw wskazane w zestawieniu kosztow zadania wraz tabelg 1. nie
uwzglednia jedynie kosztu zakupu/leasingu parkomatow, lecz uwzglednia takze inne koszty
zwigzane z realizacjg zamoéwienia, ktére powinny by¢ ujete w wynagrodzeniu wyliczonym
w zestawieniu kosztéw zadania wraz z tabelg 2. i 3.,

7. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztdéw postepowania w tym
kosztoéw reprezentacji zgodnie z wtasciwymi przepisami.

W odwotaniu Odwolujacy wskazat, ze informacije o naruszeniu przepiséw prawa powziat
22 sierpnia 2018 r., gdy otrzymat pismo Zamawiajgcego o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez KBU Sp. z o.0.

W zakresie zarzutu zaniechania czynno$ci uniewaznienia postepowania:

Zaniechanie wykonania czynnosci uniewaznienia postepowania narusza interes
Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia, ktdry nalezy interpretowac szeroko i ktéry moze
dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (tak orzeczenia TSUE w sprawie C-131/16 i C-100/12). Stwierdzenie
ewentualnych podstaw do uniewaznienia postepowania stworzy Odwolujgcemu nowg
sytuacje w powtérzonym postepowaniu, ktéra doprowadzi¢ moze do uznania oferty
Odwolujgcego za najkorzystniejszg oraz tym samym uzyskania przedmiotu zamoéwienia.

Dochowanie wyznaczonego w specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia terminu
rozpoczecia pobierania optat na dzien 1 wrzesnia 2018 r. nie jest obiektywnie mozliwe.
Pomimo uptywu terminu uruchomienia SPP wybor jako najkorzystniejszej oferty KBU Sp.

z 0.0. dokonany 22 sierpnia 2018 r. $wiadczy o tym, ze Zamawiajgcy zgodzit sie na
uruchomienie SPP w innym terminie niz okreslony w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Ponadto, jak wynika z uchwaty Rady Miejskiej Wroctawia nr LIX/1400/18 z 5
lipca 2018 r. termin uruchomienia SPP we Wroctawiu na nowych zasadach umozliwiajgcych
bezgotéwkowe uiszczanie optat za postoj przy uzyciu zblizeniowych kart ptatniczych zostat
przesuniety z 1 wrze$nia 2018 r. na 8 kwietnia 2019 r. Jednocze$nie mozliwosci zmiany
terminu funkcjonowania SPP na dzien 8 kwietnia 2019 r., a wiec o ponad 7 miesiecy,
Zamawiajacy nie przewidziat w ramach niniejszego postepowania. W zwigzku

z zakonczeniem przez Odwotujgcego w okresie 1 wrzesnia 2018 r. - 8 kwietnia 2019 r.

realizacji kontraktow w innych miejscowosciach w powtdrzonym postepowaniu Odwolujgcy,
sktadajac swa oferte, mogiby zaproponowaé wycofywane z innych miast parkometry, ktére
stanowig wlasno$¢ Odwolujacego oraz ktdre spetniajg wymogi Zamawiajgcego. Uzycie
parkometréw zlokalizowanych w innych miejscowo$ciach w celu wykonania przedmiotowego
zamowienia wptywa na obnizenie kosztow zwigzanych z wykonywaniem ustugi we
Wroctawiu, czego Odwotujgcy nie miat mozliwosci uwzgledni¢ w okresie skfadania ofert.

Kalkulujgc oferte skladang w niniejszym postepowaniu Odwotujgcy przewidywat zakup
nowych parkometréw na potrzeby realizacji zaméwienia, albowiem zgodnie z wymogami
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia przyjat, iz rozpoczecie pobierania optaty za
postéj rozpocznie sie 1 wrzesnia 2018 r. a wiec z dniem, ktéry uniemozliwia mu



wykorzystanie parkometréw stojgcych w innych miejscowos$ciach.

Gdyby Odwotlujacy posiadat wiedze o mozliwosci przesuniecia terminu rozpoczecia
pobierania optaty za postdj, oferta Odwotujgcego ztozona zostataby na zupetnie innych -
korzystniejszych dla Zamawiajgcego - warunkach finansowych. Podjecie przez
Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty KBU Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej pomimo
uplywu wymaganego terminu uruchomienia SPP, jak i podjecie decyzji o zmianie tego
terminu w ramach toczacego sie postepowania, pomimo ze Zamawiajgcy nie dopuscit
mozliwosci takiej zmiany, w sposéb sprzeczny z ustawg Prawo zamowien publicznych,
pozbawito Odwotujgcego mozliwosci uzyskania i realizacji przedmiotu zamowienia,
doprowadzajgc do powstania oczywistej szkody w interesie Odwotujgcego. Whiesienie
odwotania zmierza zatem do uniewaznienia postepowania i jego ponownego
przeprowadzenia z uwzglednieniem petnej wiedzy o warunkach realizowanego zaméwienia,
a tym samym z poszanowaniem zasad rownego traktowania wykonawcoéw, uczciwej
konkurencji i przejrzystosci, ktére stanowig warunek konieczny do tego, aby wynik
postepowania byt zgodny z Ustawg oraz wymaganiami Zamawiajgcego.

Z kolei gdyby Zamawiajacy wykluczyt KBU Sp. z 0.0. z postepowania lub wiasciwie dokonat
weryfikacji spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zbadat tres¢ oferty KBU Sp.
z 0.0., doprowadzitoby to do obowigzku wyboru przez Zamawiajgcego oferty Odwoltujacego
jako najkorzystniejszej, gdyz Zamawiajgcy - oprocz wybranej oferty - uznat oferte
Odwotujgcego za jedyng odpowiadajgcg jego wymaganiom.

Zamawiajacy obowigzany jest do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych).

Umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu w sytuacji wypetienia
sie jednej z katalogu bezwzglednych przestanek niewaznosci umowy, okreSlonych w art. 146
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz przestanki wynikajacej z przepisu art. 146
ust. 6 ustawy Prawo zamodwien publicznych, tj. naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Tym samym obowigzek uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Prawo zamowien publicznych istnieje w sytuacji facznego wystgpienia kwalifikowanej
wady prawnej postepowania, ktéra uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy, a ktéra nie moze by¢ usunieta zgodnie z normami prawnymi przewidzianymi

w przepisach ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Nie kazde naruszenie (wada) stanowi
podstawe do uniewaznienia postepowania. Zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych naruszenie, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik
postepowania zostato uznane przez ustawodawce za kwalifikowang wade postepowania
skutkujgca uniewaznieniem umowy, ktérej wystgpienie skutkuje takze obowigzkiem
uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia wyznaczyt Sciste terminy
realizacji poszczegolnych etapéw zamowienia, w szczegdlnosci termin rozpoczecia
pobierania optat za postoj (uruchomienie urzadzen do poboru optat parkingowych oraz ustugi
ptatnosci urzgdzeniami mobilnymi), ktéry zostat wyznaczony na 1 wrzesnia 2018 r. Termin
ten miat charakter istotny na co wskazuje jego niezmienny charakter nadany przez samego
Zamawiajgcego, przewidziane wysokie kary umowne za jego niedochowanie, umowne
prawo odstgpienia Zamawiajgcego od umowy w przypadku jego niedochowania.

Odwolujgcy przygotowujgc oferte uwzglednit wymog Zamawiajgcego niezmiennosci
termindw jako istotne postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz
przysztej umowy.

Orzecznictwo Izby wskazuje, iz w takich okoliczno$ciach niemozno$¢ dochowania terminu
skutkuje konieczno$cig uniewaznienia postepowania. Jak wynika z wyroku KIO sygn. akt
KIO 929/17: ,nie negujgc mozliwosci ewentualnej nieznacznej korekty tego terminu nalezy
stwierdzi¢, ze realna w okolicznosciach sprawy jest perspektywa obiektywnej niemoznosci
jego dotrzymania w tym sezonie. Tym samym termin nalezy uzna¢ w tym postepowaniu za
przedmiotowo istotny sktadnik ze wzgledu na zasadniczy jego charakter dla tego
postepowania i w konsekwenciji sktadnik przedmiotowo istotny (essentialia negotii) umowy
zawartej po przeprowadzeniu tego postepowania.”

Powyzszy, istotny charakter termindéw jednoznacznie wynika z treSci postanowien
dokumentaciji przetargowej oraz wyjasnien udzielonych w odpowiedzi na zadane przez
Odwolujgcego pytania do specyfikaciji istotnych warunkéow zaméwienia:

1. Zgodnie z rozdziatem lll pkt 11 ppkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz



rozdziatem IV pkt 3 opisu przedmiotu zamoéwienia obowigzkiem wybranego wykonawcy
pozostaje rozpoczecie pobierania optat za postdj (uruchomienie urzadzen do poboru optat
parkingowych oraz ustugi ptatno$ci urzgdzeniami mobilnymi) 1 wrze$nia 2018 r. o0 godz.
0:00; postanowienia te znajdujg swoje odzwierciedlenie w § 2 ust. 2 wzoru umowy.

2. Zgodnie z rozdziatem IV ust. 3 pkt 2 oraz rozdziatem Xlil ust. 19 opisu przedmiotu
zamobwienia Zamawiajgcy natozyt na wybranego wykonawce dodatkowe obowigzki
polegajgce na:

a) przeprowadzeniu testowego rozruchu zamontowanych urzgdzen gwarantujgcego
prawidtowe rozpoczecie funkcjonowania parkomatéw od 1 wrzesnia 2018 r.; prace zwigzane
z testowym rozruchem musiaty zosta¢ zakonczone i zgtoszone do odbioru najpdzniej

24 sierpnia 2018 r.,

b) przygotowaniu folderu informacyjnego w terminie miesigca przed uruchomieniem systemu
poboru optat, czyli do 1 sierpnia 2018 r.,

c) zaniedochowanie powyzszych terminéw realizacji umowy Zamawiajacy, w § 9 ust. 2 pkt
2. 3i10 projektu umowy, przewidziat sankcje w postaci kar umownych:

- za kazdy dzien zwtoki od terminu okreslonego w § 2 ust. 2 wzoru umowy (rozpoczecie
pobierania optat za postoj - uruchomienie urzgdzen do poboru optat parkingowych oraz
ustugi ptatno$ci urzgdzeniami mobilnymi) w wysokosci 30.000 zt,

- za kazdy dzien zwtoki od terminu okreSlonego w rozdziale IV ust. 3 pkt 2 opisu przedmiotu
zamébwienia (przeprowadzenie testowego rozruchu) w wysokosci 15.000 zt,

- za niewywigzanie sie z obowigzku okreslonego w rozdziale Xlll ust. 19 opisu przedmiotu
zamoéwienia w terminie (przygotowanie folderu informacyjnego) w wysokosci 1.000,00 zt
za kazdy dzien liczony od przekroczenia terminu.

3. Terminy rozpoczecia funkcjonowania SPP na nowych zasadach wynikaty z przyjetej przez
Rade Miejska we Wroctawiu uchwaty nr XLVII/1143/17 z 23 listopada 2017 r., kiéra

zobowigzywata Prezydenta Miasta Wroctawia (jako organu wykonawczego jednostki

samorzgdu terytorialnego, ktdremu powierzano jej wykonanie) do wprowadzenia od

1 wrzesnia 2018 r. mozliwosci uiszczania w parkomacie optaty za pomocg elektronicznych
instrumentow ptatniczych umozliwiajgcych dokonywanie bezgotéwkowych ptatnosci przy
uzyciu zblizeniowych kart ptatniczych (§ 1 pkt 5 lit. b) w zwigzku z § 3 uchwaty (Dz. Urz. Wo.
Dolnoslgskiego poz. 5025). Uchwata Rady Miejskiej stanowita integralng cze$¢ opisu
przedmiotu zamowienia stanowigc jego zatgcznik nr 1b); caly opis przedmiotu zamdwienia
wraz zatgcznikami, podobnie jak ztozona przez wybranego wykonawce oferta, stanowi
integralng cze$¢ umowy o zamowienie publiczne oraz jej zatgcznik (§ 1 ust. 21i 11 wzoru
umowy), za$ wykonawca zobowigzany jest do realizacji przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wytycznymi i obowigzkami zawartymi w opisie przedmiotu zamowienia.

4. Zamawiajgcy w § 12 ust. 1 projektu umowy nie przewidziat mozliwo$ci zmiany terminéw
umowy w sytuacji, gdy dochowanie umownych terminéw stanie sie niemozliwe z powodu
wydtuzenia prowadzonego postepowania, tym samym nie istniaty uzasadnione podstawy do
przyjecia tezy o dopuszczalnosci wprowadzenia zmian w umowie na podstawie art. 144 ust.
1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

5. Zamawiajgcy w § 11 ust. 3 projektu umowy zastrzegt, ze jezeli wykonawca opoznia sie

z rozpoczeciem lub zakonczeniem realizacji przedmiotu tak dalece, ze nie jest
prawdopodobne, zeby zdotat go ukonczy¢ w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy moze bez wyznaczenia terminu dodatkowego od umowy odstapic jeszcze
przed uplywem terminu jej wykonania; zastrzezenie umownego prawa odstgpienia od umowy
w sytuacji op6dznienia sie z rozpoczeciem realizacji przedmiotu stanowito takze uzasadnione
podstawy dla Odwotujacego do przyjecia zatozenia o bezwzglednym charakterze
poszczegdinych termindw zwigzanych z rozpoczeciem realizacji przedmiotu umowy.

6. W zwigzku z tak rygorystycznymi wymogami Odwolujgcy ztozyt zapytanie do specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia o nastepujgcej tresci: ,Pytanie nr 146: Pytanie dotyczace §
9 ust 2 pkt 2) umowy: Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne za kazdy dzien
przekroczenia terminu okreslonego w § 2 ust 2, w wysokosci 30.000,00 zt. Czy w zwigzku

z odbiorem kazdego z udostepnionych przez Wykonawce urzgdzen przez Zamawiajgcego
(Rozdziat IV ust €3 pkt 3 OPZ), za przekroczenie terminu bedzie uznawana takze sytuacja,
gdy jedynie pojedyncze sztuki parkometréw nie bedg odebrane w terminie, ale $wiadczenie
ustug nastapi w dniu 01.09.2018 r.? Czy nie bardziej wtasciwe jest okreslenie ww. kary za
catkowity brak $wiadczenia ustugi w terminie okreSlonym oraz stosowanie proporcjonalnej



kary w zalezno$ci od liczby nieodebranych parkometrow? Czy istnieje mozliwo$¢ zmiany
terminu pobierania optat w przypadku p6znego terminu zawarcia umowy w sytuacji
ewentualnie przediuzajgcej sie procedury przetargowej? Zbyt p6zne zawarcie umowy

z przyczyn niezaleznych od stron moze czyni¢ niemozliwym dochowanie terminéw oraz
niezasadne naliczenie kar umownych.

Odpowiedz nr 146: Zamawiajgcy naliczy kare, o ktérej mowa w § 9 ust. 2 pkt 2) umowy
w przypadku przekroczenia przez Wykonawce terminu 1 wrze$nia 2018 r.”

Zamawiajgcy, udzielajac odpowiedzi na zadane pytania jednoznacznie wskazat, iz w kazdym
przypadku, o ktbrym mowa w zapytaniu, przewiduje naliczanie kar umownych, a zatem nie
dopuszcza takze mozliwosci zmian terminu pobierania optat w sytuacji przedtuzajacej sie
procedury przetargowe;.

7. Zgodnie z rozdziatem lll ust. 11 pkt 3) specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
Zamawiajacy okreslit termin zakonczenia pobierania optat za postoj przez wykonawce jako
wyczerpanie kwoty przeznaczonej na realizacje zamdéwienia, lecz nie diuzej niz 7 lat od daty
rozpoczecia pobierania optat za postoj, z zastrzezeniem pkt 4; jednocze$nie, zgodnie

z sekcja Il pkt 2.7) ogtoszenia o zamowieniu koniec okresu obowigzywania zamowienia
zostat wyznaczony nie p6zniej niz na dzien 31 sierpnia 2025 r. Powyzej wskazana data
zakonhczenia umowy ujeta w ogloszeniu 0 zamdwieniu jednoznacznie potwierdza wole
Zamawiajgcego liczenia 7-letniego terminu poboru optat wytgcznie od daty 1 wrze$nia 2018
r. i brak mozliwosci jego zmiany. Gdyby Zamawiajacy dopuszczat termin rozpoczecia poboru
inny niz 1 wrze$nia 2018 r., skorzystatby z alternatywnych opcji wypetiania sekcji Il pkt 2.7)
ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie okresu obowigzywania zamowienia poprzez wskazanie
liczby miesiecy.

8. W zwigzku z przedtuzaniem sig postepowania z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego oraz liczgc sie z mozliwoscig wezwania Odwotujgcego do wniesienia
wadium w przypadku ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, Odwotujgcy, pismem

z 13 lipca 2018 r., zwrocit sie z wnioskiem o udzielenie odpowiedzi na nastepujgce pytania:
czy w zwigzku z przedtuzajgcym sie postepowaniem, pomimo braku prawnych mozliwosci
zmian terminéw umownych, Zamawiajgcy dopuszcza jednak wprowadzenie zmian

w zawartej z wybranym wykonawcg umowie polegajgcych na przesunieciu terminu
rozpoczecia pobierania optat za post6j okreslony w przetargu na 1 wrzesnia 2018 r., terminu
przeprowadzenia testowego rozruchu zamontowanych urzadzen, ktory zostat wyznaczony
na dzien 24 sierpnia 2018 r., oraz terminu przygotowania folderéw informacyjnych, a jesli tak,
to na jakiej podstawie prawnej i na jaki okres? W przypadku negatywnej odpowiedzi na
pytanie pierwsze, czy w sytuacji niedochowania ww. terminbw umownych z uwagi na
przeciggajace sie postepowanie Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ odstgpienia od
naliczenia i dochodzenia naleznych kar przewidzianych w umowie np. z powodu uznania, iz
opOznienie nie wynika z okolicznoéci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢? Czy
S$wiadoma zgoda wykonawcy na zawarcie umowy okre$lajgcej terminy, ktérych dochowanie
jest obiektywnie niemozliwe, uznane zostanie za okolicznos¢, za ktérg wykonawca bedzie
ponosit jednak odpowiedzialno$¢, za czym przemawia takze treS¢ odpowiedzi udzielonych
na pytania 146. oraz 147. do specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia? Na zadane
pytania Odwotujgcy nie uzyskat odpowiedzi.

Pomimo przyjetych przez Zamawiajgcego warunkéw realizacji kontraktu, dokonanie

22 sierpnia 2018 r. czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oznacza w skutkach
dopuszczenie przez Zamawiajgcego rozpoczecia Swiadczenia powyzej wskazanych
poszczegdinych czynnoéci po 1 wrzesnia 2018 r., a wiec w innych terminach niz przyjete

w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz projekcie umowy. W szczegodlnosci
Zamawiajgcy dopuszcza rozpoczecie pobierania optat za postéj (uruchomienie urzadzen do
poboru optat parkingowych oraz ustugi ptatnosci urzgdzeniami mobilnymi) przez wybranego
wykonawce po tym terminie.

Czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra prowadzi do zawarcia umowy po

1 wrzesnia 2018 r. stanowi odejscie od wymogow dotyczgcych termindw realizacii
przedmiotu zamowienia, ktére zostaty przewidziane w dokumentacji przetargowej. Zmiana
terminéw w okoliczno$ciach przediuzajgcego sie przetargu nie tylko nie zostata przewidziana
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ale odpowiedz na pytanie nr 146 wskazuje
na wole Zamawiajgcego, aby termin 1 wrzesnia 2018 r. posiadat charakter niezmienny

w sytuacji przediuzania sie postepowania przetargowego. Zamawiajgcy udzielajgc
odpowiedzi nr 146 godzit sie zatem z koniecznoscig ewentualnego uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy czas trwania postepowania przetargowego uniemozliwi
realizacje ustugi poboru opfat od 1 wrzesnia 2018 r. Warunki realizacji zamowienia zostaty
expressis verbis zmienione w wyniku przyjecia przez Rade Miasta Wroctawia uchwaty nr

LIX/1400/18 z 5 lipca 2018 r., ktdrg zmieniono uchwate nr XLVII/1143/17, ktéra jest
integralng cze$cig dokumentacji przetargowej. Nowa uchwata weszta w zycie w 1 sierpnia



2018 r., a wiec nalezy przyjgc, iz z tym dniem nastgpity zmiany w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, tj. po uptywie terminu sktadania ofert. Nowa uchwatg dokonano
zmiany terminu bezgotéwkowego uiszczania optat za postdj przy uzyciu zblizeniowych kart
ptatniczych wyznaczong pierwotnie w dokumentacji przetargowej na 1 wrze$nia 2018 r. oraz
wyznaczono nowy termin na 8 kwietnia 2019 .

Czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zmiany dokonane w zatgczniku nr 1b do
opisu przedmiotu zamowienia 0znaczajg zmiane warunkéw udzielanego zamodwienia po
uptywie terminu skiadania ofert, co jest niedopuszczalne w Swietle art. 38 ust. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych i stanowi ztamanie podstawowych zasad udzielania zamowien
publicznych wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowier publicznych, a wiec zasad
réwnego traktowania oraz przejrzystosci.

Zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych wprowadzenie zmian

w wymogach okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkow zamoéwienia jest mozliwe
jedynie przed uptywem terminu sktadania ofert, czyli a contrario zakazana jest zmiana po
uplywie tego terminu. Z kolei zasada réwnego traktowania oferentéw, majgca na celu
wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej konkurencji miedzy przedsiebiorstwami
ubiegajgcymi sie 0 zamowienie publiczne, wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same
szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wynika wymaog, aby oferty wszystkich
konkurentow podlegaty tym samym warunkom (orzeczenie TSUE w sprawie C-538/13,
C-496/99 C-42/13). Obowigzek przejrzystosci, ktdry jest dopetnieniem powyzszej zasady, ma
na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania niektérych
oferentéw lub ofert przez instytucje zamawiajgcg. Z zasady przejrzystosci wynika zatem
obowigzek Zamawiajgcego podawania informacji o wymogach dotyczacych udzielanego
zamowienia, ktére mogg mie¢ wpltyw na proponowane warunki sktadanych ofert lub krag
potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych realizacjg zamowienia, tak, aby zapewnic
réwne szanse wykonawcom przy ubieganiu sie 0 zamowienie. Brak informacji o mozliwosci
wyznaczenie pdzniejszego terminu rozpoczecia $wiadczenie ustugi poboru opfat niz 1
wrzesnia 2018 r. miat istotny wptyw na tre$¢ sktadanych ofert oraz mégt wptyng¢ na wyniki
postepowania.

Zamawiajgcy, dokonujgc zmian wymagan po uptywie terminu sktadania ofert i wbrew
warunkom przyjetym przez siebie w specyfikaciji istotnych warunkoéw zamowienia, naruszyt
w sposob razagcy normy wyrazone w przepisach art. 38 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. O kwalifikacji postepowania Zamawiajgcego jako razgcego
naruszenia norm przesadza nie tylko fakt postepowania niezgodnego z jednoznacznymi
normami, ale przede wszystkim, iz postepowanie Zamawiajgcego godzi w podstawowe
zasady udzielania zamowien publicznych wyrazone zaréwno w przepisach prawa polskiego,
jak i unijnego.

Powyzsze wskazuje, iz w postepowaniu naruszono powyzsze przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych, a wiec jest ono obarczone wada. Wada ta ma charakter istotny,
bowiem gdyby wykonawca wiedziat o mozliwosci wydtuzenia terminéw zwigzanych

z realizacjg zamoéwienia, w szczegoélnosci mozliwosci $wiadczenia ustugi bezgotéwkowego

uiszczania optat za postoj od 8 kwietnia 2019 r., miatoby to istotny wptyw na tre$¢ ziozonej
oferty i jej warunki finansowe. W przypadku pozytywnej odpowiedzi na zapytanie dotyczgce
mozliwosci zmiany terminu rozpoczecia poboru optat w sytuacji przedtuzenia sie
postepowania oferta Odwotujgcego nie uwzgledniataby zakupu nowych parkomatéw
dostosowanych do wykonywania operacji bezgotowkowych w celu wykonania zamowienia,
lecz wykorzystanie urzgdzen z miejscowosci, w ktdrych kontrakty koriczg sie w okresie od
1 wrzesnia 2018 r. do 8 kwietnia 2019 r., ktdre stanowig wtasnos¢ Odwotujgcego i spetniajg
wszystkie wymagania Zamawiajgcego. Odwotujgcy ponositby zatem znaczaco nizsze koszty
realizacji przedmiotu zamowienia, co mogtoby mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania - choéby z tytutu realizacji dwéch uméw zawartych z Miastem £6dz mozliwe
bytoby przeniesienie od 1 marca 2019 r. tgcznie 299 sztuk parkometréw,

a wiec liczby wymaganej przez Zamawiajgcego parkomatéw w roku 2018. Odwotujgcy
wskazat tez inne umowy, ktorych termin realizacji uptywa do 30 wrze$nia 2018 r.,
wykorzystanie parkometréw z ktérych nie byto rozwazane z uwagi na okreslony

w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wigzacy termin rozpoczecia poboru optat 1
wrzes$nia 2018 r.

Zamawiajacy nie przewidziat takze mozliwosci zmiany terminu zakonczenia poboru optat
w okolicznosciach przedtuzajgcego sie postepowania przetargowego, co miato takze
znaczenie przy formutowaniu warunkoéw skiadanej oferty. Data rozpoczecia i zakonczenia
okresu poboru optat za postdj jest datg kluczowg dla ztozenia oferty

i kalkulacji ceny, albowiem daty te wyznaczajg okres, w ktérym mozliwa jest wyptata
wynagrodzenia wykonawcy, przy czym nie moze ono by¢ wyzsze niz wskazane w ofercie.
Rozpoczecie pdzniejsze poboru optat przy zachowaniu terminu koncowego umowy
wskazanego w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu skraca czas, w ktorym mozliwe jest pobieranie



wynagrodzenia przez wykonawce, ktore dokonywane jest w okresie miesiecznym

i uzaleznione przede wszystkim od kwoty wptywu $rodkéw z tytutu optaty za postd;.
Skrocenie 7-letniego okresu poboru opfat (nieprzewidziane warunkami przetargu) zwieksza
zatem ryzyko wykonawcy braku wyptaty wynagrodzenia w wysoko$ci wskazanej w ofercie

i zwrotu kosztéw zwigzanych z zakupem parkomatéw. Oczywiste jest, iz ryzyko straty jest
mniejsze przy diuzszym okresie pobierania opfat niz w okresie krotszym. Gdyby zatem
wykonawcy posiadali wiedze o dokonaniu takiej zmiany (tj. przesunieciu terminu rozpoczecia
poboru optat przy zachowaniu terminu jego zakoriczenia na 31 sierpnia 2025 r.)

w okolicznosciach przedtuzajgcego sie przetargu, niewatpliwie informacja ta miataby wptyw
na kalkulacje cenowg wykonawcow (tre$¢ ztozonych ofert), co z kolei mogtoby mie¢ takze
wpltyw na ostateczne wyniki przetargu.

Nie mozna takze wykluczyc, iz wyznaczenie odleglejszego w czasie terminu rozpoczecia
pobierania optat umozliwitoby takze innym wykonawcom ubieganie sie o realizacje
przedmiotowego zaméwienia, gdyz narzucone przez Zamawiajgcego terminy rozpoczecia
funkcjonowania SPP byly bardzo krétkie biorgc pod uwage skale przedsiewziecia, co mogto
zniecheci¢ potencjalnych wykonawcow do ztozenia oferty. Wyznaczenie dtuzszego terminu
dawatoby zatem wiecej czasu na przygotowanie funkcjonowania SPP oraz mogto zacheci¢
szerszg grupe wykonawcow do ztozenia oferty, co z kolei mogto takze mie¢ wptyw na wynik
postepowania.

Z powyzszego wynika, iz dokonana zmiana wymogow zwigzanych z realizacjg zamowienia
po uptywie terminu sktadania ofert, ktérej Zamawiajgcy wczesniej nie przewidziat, ma
charakter istotny, albowiem gdyby byty one znane wykonawcom na etapie skfadania ofert,
prowadzityby do zmiany ich tresci, w szczegolnosci w zakresie ceny oferty oraz kregu
potencjalnych wykonawcoéw, co mogtoby prowadzi¢ do zmiany wynikéw prowadzonego
postepowania. Tym samym istnigje realny i bezpo$redni zwigzek przyczynowo-skutkowy
pomiedzy naruszaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych w postepowaniu
a wplywem tego naruszenia na wynik postepowania. Jesli zasady, na jakich udzielane jest
zamoOwienie, ulegajg zmianom, ktdre, gdyby byty znane wszystkim wykonawcom na etapie
sktadania ofert, mogtyby prowadzi¢ do innych jego rezultatéw, postepowanie nalezy
powtorzyc.

Dodatkowo umowa zawarta z wykonawca z terminem 1 wrze$nia 2018 r. jako datg
rozpoczecia pobierania optat, w tym w sposoéb bezgotowkowy, bytaby sprzeczna z normami
prawa lokalnego, ktére obecnie przewiduje mozliwos¢ uiszczenia optaty w tej formie od

8 kwietnia 2019 .

Powyzsza wada w okolicznos$ciach niniejszego postepowania nie moze by¢ usunieta zgodnie
z normami prawnymi przewidzianymi w przepisach ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Wadliwos¢ postepowania wynika przede wszystkim z faktu, iz Zamawiajgcy wytgcznie

z przyczyn od siebie zaleznych wykroczyt poza termin 1 wrzesnia 2018 r., w ktérym miato
nastgpi¢ rozpoczecie ptatnego poboru optat. W zwigzku z tym, iz czasu nie da sie cofngc,
usuniecie tej wady nie jest obiektywnie mozliwe. Takze uchwaty Rady Miejskiej z 5 lipca
2018 r., ktora dokonata zmian w zatgczniku nr 1b do opisu przedmiotu zaméwienia, nie da
sie usuna¢ w trybie przewidzianym ustawg Prawo zamdwien publicznych, a uchylenie tej
uchwaly przez Rade Miejskg powodowatoby obowigzek Prezydenta Miasta Wroctawia
umozliwienia mieszkancom wnoszenia opfaty w sposéb bezgotowkowy od 1 wrze$nia 2018
r., co nie jest juz mozliwe.

Nie istniejg takze prawne podstawy do zmiany umowy w okolicznosciach wskazanych w art.
144 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz Zamawiajgcy w § 12 ust. 1 projektu
umowy nie przewidziat mozliwosci zmiany terminéw umowy w sytuacji, gdy dochowanie
umownych terminéw stanie sie niemozliwe z powodu wydtuzenia prowadzonego
postepowania. Z uwagi na to, iz okolicznos¢ braku mozliwosci dochowania umownych
termindéw jest znana na etapie zawarcia umowy, nie mozna jej przypisa¢ cech
nieprzewidywalnosci mogacej uzasadnia¢ dokonanie takiej zmiany w oparciu o art. 144

ust. 1 pkt 1 (jako sita wyzsza) czy art. 144 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zmiany termin6w realizacji umowy sg takze zmianami istotnymi, co czyni niedopuszczalnym
dokonanie zmian w umowie na podstawie art. 144 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Takze pozostate okoliczno$ci wskazane w art. 144 ust. 1 jako nieprzystajgce do
opisanych okolicznosci postepowania nie uzasadniajg dokonania zmian termindw realizaciji
umowy. Nie mozna tez w drodze aneksu do umowy konwalidowa¢ umowy, w stosunku do
ktérej w chwili jej zawarcia zachodzg ustawowe przestanki uniewaznienia, o ktérych mowa
w art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W odpowiedzi na odwotanie wniesione przez Odwotujgcego na pierwotng decyzje

z 23 kwietnia 2018 r. o wyborze oferty KBU Sp. z 0.0. Zamawiajgcy uwzglednit zarzut
zaniechania wezwania wykonawcy KBU Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien dotyczacych
zakresu wykonywanego przez KBU Sp. z 0.0. zamowienia wskazanego na potwierdzenie



spetniania warunku doswiadczenia oraz zakresu dostepnej podmiotowi trzeciemu linii
kredytowej oraz solidarnej odpowiedzialnosci innego podmiotu z wykonawca.

Zamawiajacy, pismem z 10 sierpnia 2018 r. wezwat KBU Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien

w zakresie okreslonym w uwzglednionym zarzucie odwotania oraz uzupetienia dokumentow
»w przypadku gdy przedstawione dokumenty nie potwierdzg spetniania warunkow (...) oraz
wskazania innego zadania w Wykazie zadan wykonanych przez Wykonawce”. Zamawiajacy,
wzywajgc KBU Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw, wykroczyt poza zakres pierwotnie
uwzglednionych przez siebie zarzutow odwotania, do czego byt uprawniony.

W odpowiedzi na wezwanie KBU Sp. z 0.0., pismem z 16 sierpnia 2018 r., zlozyta
wyja$nienia oraz, stosujgc sie do wezwania o uzupetnienie dokumentow, pie¢ dokumentow
dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Sktadajgc tak liczne dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego KBU Sp. z o0.0. stusznie
ocenita, iz ztozone wyjasnienia sg niewystarczajgce dla wykazania spetnienia warunkow
udziatu, za$ ztozona oferta wymaga uzupetnienia. Z wyjasnien nie wynika, kto jest
leasingobiorca/wtascicielem parkomatéw, a zatem ktory z cztonkdw konsorcjum faktycznie
udostepnia parkomaty Zarzadu Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie (ZIKiT).
Powyzsze nie pozwala stwierdzi¢, czy wykonawca spetnia warunek doswiadczenia
wskazany w punkcie IV.2.3) specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia w zakresie
dotyczacym ,udostepniania urzadzen”. Kwestionowanie przez KBU Sp. z 0.0. w pi$mie

z 16 sierpnia 2018 r. charakteru wezwania Zamawiajgcego jako wezwania do uzupetnienia
dokumentow pozostaje niespojne ze ztozeniem pieciu dokumentdw na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Ponadto kwestionowanie skutecznosci
wezwania do uzupetnienia dokumentoéw przez Zamawiajgcego jest mozliwe jedynie w drodze
Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie, czego wykonawca nie uczynit

w terminie. Tym samym, wobec uznania przez KBU Sp. z 0.0., iz wyjasnienia sg
niewystarczajgce dla spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wezwanie do ztozenia
dokumentéw pozostawato skuteczne.

KBU Sp. z 0.0. w zakresie warunku doswiadczenia ztozylo jako zatgcznik nr 5 ,0éwiadczenie
Konsorcjum dotyczgce zaméwienia dla Zarzadu Infrastruktury Komunalnej i Transportu

w Krakowie”. Wobec dokonanej przez KBU Sp. z 0.0. oceny, iz ztozone wyjasnienia sg
niewystarczajgce, wykonawca zobowigzany byt wskaza¢ inne zadanie w ,Wykazie zadan
wykonanych przez Wykonawce”. Wykonawca - nie stosujac sie do wezwania do zfozenia
ww. dokumentu - nie wykazat spetnienia warunku udziatu dotyczgcego do$wiadczenia, co
stanowi podstawe prawng do jego wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, oraz nie przedstawit wymaganych dokumentéw, co stanowi
podstawe wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nawet jesli wykonawca w ramach uzupetnienia uprawniony byt do ztozenia innych
dokumentéw niz wskazane w wezwaniu do uzupetnienia, KBU Sp. z 0.0. nie wywigzata sie

z tego obowigzku. Podstawowym zagadnieniem zwigzanym z oceng do$wiadczenia KBU Sp.
z 0.0. jest to, ze referencje ZIKiT nie potwierdzajg doswiadczenia KBU Sp. z 0.0., lecz
doswiadczenie wszystkich cztonkéw konsorcjum bez wskazania czynnosci, jakie wykonujg
poszczegdlni cztonkowie konsorcjum w ramach realizowanego zamoéwienia. Zgodnie z § 2

ust. 2 pkt 4 rozporzadzenia w sprawie rodzaju dokumentéw.... oSwiadczenie wykonawcy

mogtoby zastgpi¢ dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego sg wykonywane
(referencje), jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest
w stanie uzyskac tych dokumentow. W zwigzku z tym KBU Sp. z 0.0., skladajgc w ramach
uzupetnienia dokumentéw, zamiast referencji wystawionych przez ZIKiT, oswiadczenie
konsorcjum jako dowoéd potwierdzajgcy spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
powinien jednoczes$nie wykazaé, z jakich powoddw uzyskanie referencji potwierdzajgcych
zakres wykonania zamowienia przez KBU Sp. z 0.0. nie jest mozliwe. KBU Sp. z 0.0. tego
nie uczynita, co stanowi naruszenie cytowanego przepisu rozporzadzenia, zas brakéw
formalnych w tym zakresie nie mozna juz naprawi¢ w zwigzku z przyjetg zasadag
jednokrotnego wezwania wykonawcow do uzupetienia dokumentow.

Dodatkowo ziozone przez konsorcjum o$wiadczenie jest niewazne, bowiem zostato
podpisane przez panig E.T., ktéra nie posiada upowaznienia do zfozenia oSwiadczenia w
imieniu konsorcjum wykonawcow KBU Sp. z 0.0., LICUAS S.A. z siedzibg

w Madrycie oraz DROPEL Sp. z 0.0. z siedzibg w Bolechowicach w niniejszym
postepowaniu. O$wiadczenie to zostato ztozone z przekroczeniem umocowania
wynikajgcego z dotgczonego petnomocnictwa z 25 listopada 2013 r., ktdre przewiduje
jedynie mozliwos¢ sktadania oswiadczen w postepowaniu prowadzonym przez ZIKiT oraz
dokonywania wszelkich czynno$ci majgcych na celu prawidtowg realizacje umowy zawartej
z ZIKiT. Wada ta ma charakter nieusuwalny z uwagi na zasade jednokrotnosci wezwania
wykonawcy do uzupetnienia/ztozenia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo



zamowien publicznych.

W powyzszych okolicznosciach, pomimo sktadanego z tzw. ,ostroznosci procesowej”
z3adania wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, w ocenie Odwolujgcego umozliwienie wykonawcy ztozenia po raz
kolejny dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw doswiadczenia stanowitoby

naruszenie zasady jednokrotnosci wezwania oraz przejaw nierébwnego traktowania.

Jednak w sytuacji odmiennej oceny Izby, zgdanie Odwolujgcego wezwania do uzupetnienia
dokumentéw jest uzasadnione wobec faktu, iz wykonawca nie przedstawit dowodu
wystawionego przez ZIKiT, potwierdzajgcego wykonanie zamowienia przez KBU Sp. z 0.0,
lecz przez konsorcjum trzech wykonawcédw, bowiem w referencjach brak jest wskazania,
jakie czynnosci w ramach zamowienia wykonuje KBU Sp. z 0.0. oraz nie przedstawit
uzasadnienia, co uniemozliwiato mu uzyskanie takich referencji, a takze nie ztozyt
skutecznego o$wiadczenia ztozonego przez wszystkich cztonkéw konsorcjum (wykonawce
zamowienia), ktére w uzasadnionych okoliczno$ciach mogtoby zastgpi¢ referencje ZIKiT.
Tym samym, poza o$wiadczeniami wiasnymi sktadanymi przez KBU Sp. z o.0.

w postepowaniu, Zamawiajgcy nadal nie uzyskat od KBU Sp. z 0.0. dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie referencyjnego zamowienia przez tego wykonawce,
ktére odpowiadatoby wymogom § 2 ust. 2 pkt rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentow...

Tak liczne wady ztozonych dokumentéw, ktorych nie dostrzegt Zamawiajacy, tgcznie

z pozostatymi zaniechaniami wskazywanymi w odwotaniu $wiadczg o pozornosci weryfikacii
dokumentow sktadanych w postepowaniu przez KBU Sp. z 0.0. i dyskryminacji pozostatych
uczestnikow postepowania.

W trakcie posiedzenia przed Krajowg lzbg Odwotawczg 16 maja 2018 r. Zamawiajgcy
doprecyzowat swoje oswiadczenie o czeSciowym uwzglednieniu zarzutdbw wniesionego
odwotania wskazujgc, iz uchyla decyzje o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Wszystkie zarzuty ztozone w sprawie o sygn. KIO 874/18 zwigzane byly z czynnoscig
wyboru oferty KBU Sp. z 0.0. i zaniechaniem dokonania czynnosci wobec tego wykonawcy

i zlozonej przez niego oferty. Stad tez, uchylajgc wybor oferty najkorzystniejszej,
Zamawiajacy uchylit podjete decyzje poprzedzajgce decyzje o wyborze oferty
najkorzystniejszej zapadte w odniesieniu do wykonawcy, ktory te oferte ztozyt. Jak wynika

z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, na czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej sktada sie
uznanie wybranej oferty za odpowiadajgcg wymogom oraz uznanie wykonawcy, ktéry ziozyt
oferte, za wykonawce, ktéry nie podlega wykluczeniu (uchwaty SN sygn. akt lll CZP 56/17,

Il CZP 58/17 oraz wyrok sygn. akt IV CSK 448/17).

Zarzuty w zakresie braku odrzucenia oferty lub wykluczenia wykonawcy, ktéry ja ztozyt,
sklada sie wraz z odwotaniem na wybér oferty najkorzystniejszej. Nierozerwalny charakter
tych czynnosci, zapewnienie skutecznego stosowania przepisow o srodkach odwotawczych
gwarantujgcych prawa wykonawcom, jak i ekonomika postepowania o zamowienie publiczne
oraz postepowania przez Izbg nakazujg jednoczesne rozpatrywanie zarzutow dotyczgcych
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i oferty, ktéra za takg zostata uznana.

Odwolujgcy mogt nie wycofywacé pozostatych zarzutéw, niemniej z uwagi na integralny ich
zwigzek z czynnoscig wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra zostata przez Zamawiajgcego
uchylona, oraz wobec odwotania DLM Corporate Group S.A. na decyzje o odrzuceniu oferty,
ich rozpatrywanie stato sie przedwczesne wobec braku wiedzy Odwotujgcego o zakresie
nowych czynnosci dokonywanych przez Zamawiajgcego w ramach ponownego wyboru
oferty najkorzystniejszej. Poddanie rozstrzygnieciu sporu, ktéry stat sie bezprzedmiotowy,
wobec uchylenia decyzji o wyborze oferty narazatby Odwotujgcego na niepotrzebne ryzyko
poniesienia dodatkowych kosztéw postepowania odwotawczego.

Uprawnienie do wycofania zarzutéw nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego i dotyczacych
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz do ich ponownego ziozenia jest szczegolnie
uzasadnione wobec tego, iz w trakcie ponownego badania i oceny ofert Zamawiajacy
posiada uprawnienie do wykonania czynnosci, ktérych pierwotnie zaniechat, nawet jesli nie
uznat poczatkowo zarzutéw pierwszego odwotania. Informacje o zakresie ponownie
wykonywanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan wykonawcy otrzymujg
dopiero wraz z ponownym wyborem oferty najkorzystniejszej. Tym samym, jesli Zamawiajacy
po uchyleniu wyboru oferty najkorzystniejszej ponownie podejmuje decyzje o zaniechaniu
czynnoSci poprzedzajgcych ponowny wybor, sg to nowe decyzje/zaniechania, o ktérych
dowiaduje sie z chwilg ponownego wyboru i od ktérych przystuguje prawo wniesienia
odwotania. Ustawodawca w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych nie
przewiduje w takiej sytuacji przestanki odrzucenia odwotania - odwofanie jest wnoszone



w terminie, zas zarzuty nie byly przedmiotem wcze$niejszego rozstrzygniecia przez Izbe.
Uprawnienie wykonawcy do wniesienia odwofania na ponowne zaniechanie czynnosci, do
ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, ktére nie byty przedmiotem
wczesniejszego rozstrzygniecia organéw odwotawczych, wynika takze z norm dyrektyw
unijnych - art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665/EWG w brzmieniu nadanym dyrektywg 2007/66/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgca dyrektywy Rady
89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych

w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych: Zgodnie z tym przepisem panstwa
cztonkowskie przedsigbiorg niezbedne srodki, aby zapewni¢ mozliwos¢ skutecznego,

a w szczegdlnosci mozliwie szybkiego odwotania od decyzji podjetych przez instytucje
zamawiajgce z powodu naruszenia przez te decyzje prawa wspoélnotowego w dziedzinie
zamowien publicznych lub naruszenia krajowych przepiséw transponujgcych to prawo.

Stosownie do tresci art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych Zamawiajacy
zobowigzany jest do zgdania wyjasnien dotyczgacych wyliczenia kosztu lub ceny, jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie

w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamaowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

W aktualnym stanie prawnym z uwagi na tre$¢ art. 90 ust. 1 dopuszczalne jest odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych w wyniku
negatywnej oceny przez zamawiajgcego otrzymanych wyjasnien dotyczacych istotnych
czesci sktadowych ceny oferty.

Zgodnie z zasadami opisu sposobu obliczenia ceny przez wykonawcow, ujetymi w rozdziale
XIV ust. 1 specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, wykonawcy zobowigzani byli do
podania ceny oferty ztozonej z trzech czesci sktadowych:

- wynagrodzenia netto za udostepnione urzgdzenia do poboru optat parkingowych przez
okres realizowania umowy,

- wynagrodzenia z tytutu optat za post6j wniesionych w parkomatach bilonem i zblizeniowg
kartg ptatniczg (oraz opcjonalnie blik) przez okres realizowania umowy,

- wynagrodzenia z tytutu optat za postdj wniesionych przy pomocy urzgdzen mobilnych przez
okres realizowania umowy.

Wyodrebniajac ww. czesci skladowe ceny oferty Zamawiajgcy uznat je za istotne czesci
sktadowe ceny oferty. O istotnym charakterze powyzszych sktadowych ceny oferty Swiadczy
takze tres¢ formularza ofertowego, ktdrego pkt 4. wskazywat, iz cena oferty miata by¢
zgodna z ,Zestawieniem kosztéw zadania”. Przygotowany przez Zamawiajgcego wzér
LZestawienia kosztéw zadania”, ktdre bylo obowigzkowo sktadane wraz z ofertg (rozdziat Xll
ust. 1 pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia) wymagat podania przez
wykonawcow wszystkich trzech czesci sktadowych ceny oferty oraz wypetnienia trzech tabel
z wyliczeniami poszczegdinych trzech czesci skladowych zestawienia kosztéw zadania:

- tabela 1. ,Obliczenie wartosci wynagrodzenia z tytutu udostepnienia parkomatow”,

- tabela 2. ,Obliczenie wartosci wynagrodzenia z tytutu opfat za postéj wniesionych
w parkomatach bilonem oraz zblizeniowg kartg ptatniczg”,

- tabela 3. ,Obliczenie wartosci wynagrodzenia z tytutu opfat za postéj wniesionych za
pomoca urzgdzen mobilnych”.

Fakt natozenia obowigzku podania przez wykonawcow w ofercie poszczegdinych
sktadowych ceny oferty wskazuje, ze stanowig one istotng czes¢ sktadowg oferty, a brak
tych czesci sktadowych ceny w ofercie skutkowatby konieczno$cig odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych z powodu jej
niezgodnosci z treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia.

Istotno$¢ poszczegolnych czesci skladowych ceny oferty wynika takze z przyjetych w opisie
przedmiotu zamowienia zasad wyptaty wynagrodzenia. Stosownie do rozdziatu XV ust. 1
wyptlata wynagrodzenia wyptacana jest co miesigc, za$ na wynagrodzenie skfada sie
wynagrodzenie state (za ilos¢ udostepnionych parkomatéw w danym miesigcu po cenie
stalej wskazanej w tabeli 1. zalgcznika do oferty) oraz procentowe, uzaleznione od warto$ci
optat wniesionych za postdj wyliczane na podstawie wskaznika podanego w tabeli 2. i 3.
oferty (rozdziat XV ust. 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.



Relacja kazdej z czesci skladowych ceny netto do ceny catkowitej netto ma istotny charakter,
co obrazujg ceny ofert ziozone przez wszystkich wykonawcow w przetargu. Srednia
wynagrodzenia z tytutu optat bilonem i kartg (12.747.300 zt) w stosunku do $redniej cen za
wykonanie catego zamowienia (22.886.911,67 zt) stanowi 55,69 %. Lacznie Srednia
wynagrodzenia z tytutu optat za pomocg urzadzen mobilnych (1.449.360 zt) w stosunku do
Sredniej cen za wykonanie catego zaméwienia (22.886.911,67 zt) stanowi 6,33 %. Lacznie
Srednia wynagrodzenia z tytutu opfat stanowi 62,02% $redniej cen netto wszystkich ofert, co
wskazuje na to, iz wynagrodzenie z tytulu optat stanowi istotng czes¢ skladowg ceny oferty.

Wynagrodzenie wykonawcy KBU Sp. z 0.0. wydaje sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Aby ograniczyé ryzyko manipulowania cenami w ofercie, Zamawiajgcy wskazat sposéb
wypetnienia tabel, ktéry byt wigzgcy dla wszystkich wykonawcéw. W wyjasnieniu nr 2
widniejgcym pod tabelg 1. Zamawiajgcy zastrzegt, iz w kolumnie [2] nalezy wskazac
catkowity koszt udostepnienia 1 parkomatu, ktory jest tozsamy z catkowitym kosztem zakupu
parkomatu badz catkowitym kosztem leasingu parkomatu. Tym samym Zamawiajacy
zastrzegt, by wykonawcy, kalkulujgc swe wynagrodzenie za udostepnienie parkomatow,
uwzglednili w tabeli 1. wynagrodzenie, ktére pokrywa jedynie catkowity koszt zakupu
parkomatu lub jego leasingu. Wymag skalkulowania ceny z tabeli 1. uwzgledniajgce;j -
zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego - jedynie koszt zakupu/leasingu parkometréw
powoduije, iz z czesci wynagrodzenia skalkulowanego na podstawie obliczen w tabeli 2. i 3.
oferty wykonawca zobowigzany jest pokry¢ wszystkie inne koszty niezbedne dla nalezytego
wykonywania ustugi przez okres 7 lat.

Wynagrodzenie wykonawcy KBU Sp. z 0.0. z tytutu pobierania optat wynosi tacznie
8.842.800 zt netto, a Srednia wynagrodzenia z tytutu pobierania optat dla wszystkich
zfozonych ofert w przetargu wynosi 14.196.660 zt netto, zatem wynagrodzenie KBU Sp.

Z 0.0. jest nizsze o blisko 38% od $redniej cen zfozonych w przetargu przez wszystkich
wykonawcow. Tym samym, istotne czesci skladowe ceny oferty KBU Sp. z 0.0. sg cenami,
ktére wydajg sie razgco niskie w stosunku do $redniej ceny rynkowej przedmiotu
zamowienia.

Podana kwota wynagrodzenia KBU Sp. z o0.0. z tytulu optat (tabela 2. i 3.) budzi watpliwosci
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego.

Ryzyko potwierdza kalkulacja wtasna Odwolujgcego, ktéra uwzglednia jedynie bezwzgledne
koszty wynikajace ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktére wykonawca
zobowigzany jest ponies¢ w okresie 7-letniego wykonywania zamowienia, ktére dodatkowo
skalkulowane zostaty na minimalnym poziomie. Tym samym, wysoko$¢ wynagrodzenia
wykonawcy uwzgledniona w zestawieniu kosztow i tabeli 2. i 3. nie pokrywa kosztow
niezbednych dla wykonania zaméwienia zgodnie z wymogami Zamawiajgcego.

Zatem spetnione zostaty wszelkie przestanki wynikajgce z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, kreujgce po stronie Zamawiajgcego obowigzek wezwania KBU Sp.
z 0.0. do wyjasnienia, w tym zfozenia dowodow, dotyczacych wysokosci wynagrodzenia.
Odstgpienie od obowigzku zgdania wyjasnien stanowi nie tylko naruszenie art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, ale jest takze przejawem nierébwnego traktowania
wykonawcoOw oraz naruszenia uczciwej konkurencji. Tolerowanie kalkulacji cenowej, ktéra
w skutkach prowadzi do krotszego wykonania umowy niz w okresie 7-letnim stwarza
nierébwne szanse w dostepie do zamowienia publicznego wykonawcom, ktérzy dokonali
takiej kalkulaciji rzetelnie i zgodnie z wymogami ujetymi w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia.

Wynagrodzenie KBU Sp. z 0.0. z tytulu zapewnienia dostepno$ci parkomatéw wyliczone na
podstawie tabeli 1. jest o blisko 86% wyzsze od $redniej cen wszystkich ztozonych ofert

w postepowaniu w tej pozyciji cenowe;.

Majgc na wzgledzie, iz kalkulacja cenowa KBU Sp. z 0.0. wskazuje na wysokie
prawdopodobienstwo zawyzenia ceny w tabeli 1., co jest niedopuszczalne w Swietle
wymogow wskazanych w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia (wyjasnienie nr 2
widniejgce pod tabelg 1.) oraz moze $wiadczy¢ o nieuczciwych praktykach stosowanych
przez KBU Sp. z 0.0., zagadnienie dotyczgce szczegdtow kalkulacji cenowej w tabeli 1.
powinno stac sie przedmiotem szczegolnego zainteresowania Zamawiajgcego.
Podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest zapewnienie realizacji zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw w postepowaniu, zas prawdopodobne
nieuprawnione zawyzenie ceny w tabeli 1. oraz zanizenie ceny w tabeli 2. i 3. prowadzi do



naruszenia tych zasad. Tak dokonana kalkulacja cenowa uniezaleznia w znacznym stopniu
wykonawcow od ryzyka nizszego dochodu (lub strat) w przypadku mniejszej liczby godzin
optaconego postoju niz szacowana przez Zamawiajgcego. Powyzsze przektada sie takze na
inne mozliwosci kalkulacji ceny catkowitej oferty.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Zadanie wyjasnien dotyczacych
tresci oferty realizuje sie ,w toku badania i oceny ofert”, a wiec w sytuaciji, gdy w trakcie
badania zgodnos$ci oferty z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia tresé
oferty wzbudza obiektywne i istotne watpliwosci co do spetniania wymogow specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia. Odstgpienie od zgdania wyjasnien w okoliczno$ciach
istnienia obiektywnych i istotnych watpliwosci co do zgodnosci oferty ze specyfikacjg nalezy
odczytywacé jako niedochowanie nalezytej starannosci przez Zamawiajgcego godzacej

w fundamentalne zasady udzielania zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy zastrzegt, aby wykonawcy, kalkulujgc swe wynagrodzenie za udostepnienie
parkomatéw, uwzglednili w tabeli 1. wynagrodzenie, ktore pokrywa jedynie catkowity koszt
zakupu parkomatu lub jego leasingu. W sytuacii, w ktorej wyjasnienia KBU Sp. z 0.0. wraz
z dostarczonymi dowodami nie potwierdza, iz w cenie za udostepnienie parkomatu zostat
uwzgledniony takze inny koszty niz koszt zakupu lub leasingu parkomatéw, Zamawiajgcy

zobowigzany jest odrzuci¢ oferte ziozong przez KBU Sp. z o0.0.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy popart wniosek przystepujacego KBU Sp. z 0.0. o odrzucenie zarzutow
odwotania dotyczgcych podstaw do odrzucenia oferty KBU Sp. z 0.0. oraz wniést o oddalenie
odwotania w zakresie pozostatych zarzutéw.

Wskazat, ze w swoim pismie z 14 maja 2018 r., ztozonym w postepowaniu sygn. KIO 874/18,
uznat odwotanie jedynie w zakresie zarzutu zaniechania wezwania KBU Sp. z 0.0. do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zakresie
informacji z banku i wykazu ustug i referencji, oSwiadczajac, ze wystgpi do KBU Sp. z o.0.

z wezwaniem do ztozenia wyjasnien dotyczgcych zakresu wykonywanego przez KBU Sp. z
0.0. zamoOwienia na potwierdzenie posiadanego doswiadczenia oraz sytuacji finansowe;j
wykonawcy. Oznacza to, ze w pozostatym zakresie nie zgodzit sie z zarzutami
Odwolujgcego.

Co do uniewaznienia postepowania wyjasnit, ze data 1 wrze$nia 2018 r. wynikata z ustalen
z Odwotujgcym, ktéry obecnie prowadzi obstuge parkingdéw - zgodnie z obowigzujaca
umowg ustalono, ze koniec obstugi nastgpi 31 sierpnia 2018 r. ze wzgledu na wyczerpanie
sie kwoty umowy .

Zgodnie z art. 13b ust. 4 pkt 3 ustawy o drogach nalezy okresli¢ sposéb pobierania optaty

i moze to uczyni¢ tylko rada miejska. § 46 rozporzadzenia w sprawie ,Zasad techniki
prawodawczej’ stanowi, ze obowigzywania aktu prawnego nie uzaleznia sie od zdarzenia
przysztego, lecz wymagane jest podanie konkretnej daty - dlatego w uchwale

i w postepowaniu pojawita sie data 1 wrzesnia 2018 r. Uchwata z 20 grudnia 2017 r. byta
SciSle powigzana z rozpoczeciem przetargu 22 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy zaktadat, ze
rozstrzygnie postepowanie w ciggu 90 dni i pozostanie 5 miesiecy na wdrozenie ustugi.
Postepowanie jednak przedtuzylo sie, a ze wzgledu na zblizajgcy sie okres zimowy termin
rozlokowania nowych parkometréw zostat ustalony na wiosne. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy zawart nowe umowy z Odwotujgcym, tj. aneks nr 2inr 9 z 27 lipca 2018 r. do
obecnie obowigzujgcej umowy oraz umowe przedtuzajgcq realizacje ustugi przez
Odwolujgcego do 30 listopada 2018 r.

Pytanie do specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia byto zadane przed ztozeniem ofert,
a w tej dacie Zamawiajgcy zaktadat, ze termin 1 wrze$nia 2018 r. jest realny.

Termin rozpoczecia realizacji catej umowy nastgpi w kwietniu 2019 roku ze wzgledu na
nadchodzgcy okres zimowy, ktéry utrudnia instalacje parkomatéw.

Postanowienia specyfikacji dotyczgce braku zmiany termindéw rozpoczecia ustugi nie zostaty
zakwestionowane na etapie specyfikacji. Termin ten nie byt kryterium oceny ofert, nie
wptywat na wysoko$¢ wynagrodzenia. Poza tym Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$é zmiany
terminu rozpoczecia i zakonczenia realizacji umowy w § 12 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy.

Nie jest tak, ze rozpoczecie ustugi po 1 wrzesnia 2018 r. powoduje bezprzedmiotowos¢é
Swiadczenia czy utrate znaczenia tej ustugi dla Zamawiajgcego. W orzecznictwie przyjmuje



sie mozliwos¢ zmiany terminu realizacji umowy ze wzgledu na przediuzajgce sie
postepowanie przetargowe. Nie jest to tez zmiana istotna i mieSci sie w dyspozycji art. 144
ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych ze wzgledu na to, ze Zamawiajgcy nie
mogt jej przewidzie¢, a zmiana wartosci nie przekracza 50% wartosci zamowienia.

KBU Sp. z 0.0. nalezycie wyjasnito watpliwosci, nie zgadza sie, ze nie ma referencji
zamawiajgcego (ZIKiT), sg one dla konsorcjum i doktadnie potwierdzajg, ze konsorcjum
zrealizowato zamowienie prawidtowo. O$wiadczenie, ktory z cztonkéw konsorcjum realizowat
dany zakres ustugi, jest oSwiadczeniem wiedzy i moze by¢ ztozone przez konsorcjum, ktére
posiada petng wiedze o tym, jak zakres prac zostat podzielony pomiedzy cztonkow. Wyrok
TSUE nie tworzy dodatkowego dokumentu w przypadku takiej sytuaciji, konsorcjum
wykazalo, jaki byt podziat zadan pomiedzy cztonkéw, a petnomocnictwo jest prawidiowe,
poniewaz upowaznia do sktadania oSwiadczen w imieniu konsorcjum miedzy innymi co do
realizacji umowy. Postanowienie rozdziatu Xl pkt 3 specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia dotyczy ztozenia oferty, natomiast sporny dokument jest uzupetieniem
referencji, gdzie nie zgda sie petlnomocnictwa dla pracownika ZIKiT; petnomocnictwo miato
wykazaé, ze osoba skladajgca oSwiadczenie posiada wiedze, tak jak zaklada sie, ze
pracownik ZIKiT takg wiedze posiada.

Nie ma tez mowy o nierébwnym traktowaniu wykonawcow, gdyz wszyscy ztozyli oferty w tych
samych warunkach, a to, ze Odwotujgcy w innych warunkach mogtby ztozy¢ oferte z nizszg
ceng, nie moze by¢ przestankg uniewaznienia postepowania. Niezadowolenie Odwotujgcego
nie jest to podstawg do uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy zapoznawat sie z dokumentacjag postepowania i widziat czynnosci
Zamawiajgcego, to jest badanie oferty DLM Corporate Group S.A., powotanie biegtego,
wezwanie KBU Sp. z 0.0. do wyjasnien i wezwanie do przedtuzenia zwigzania ofertami
i wadium, zatem maégt sie domysli¢, ze Zamawiajgcy nie zamierzat uniewaznic
postepowania.

Il Stanowisko przystepujgcego KBU Sp. z o.0.

Przystepujgcy wnidst o oddalenie tego odwotania catosci jako bezzasadnego, a w zakresie
zarzutéw dotyczgcych oceny oferty zlozonej przez Przystepujacego (tj. zaniechanie
wezwania do wyjasnien dotyczgcych ceny oferty w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zaniechanie wezwania do wyjasnien tresci oferty dotyczacych
wyliczenia kosztoéw z tytutu udostepnienia parkomatéw, zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujacego jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamoéwienia, a takze
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych), wskazat, ze zarzuty
wymienione w punkcie llust. 4, 5, 6 7 lit. b-d petitum odwotania zostaty zgtoszone po
terminie, zatem nie powinny podlega¢ rozpoznaniu w mys| art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem wykonawca powinien skorzystac¢ ze $srodka ochrony
prawnej w odniesieniu do wynikéw pierwszej czynnosci badania i oceny ofert, o ktérej
zamawiajacy poinformowat wykonawcéw. Odwotanie wykonawcy podlega odrzuceniu, jezeli
korzysta on z tego $rodka po powtérnym badaniu i ocenie ofert, gdy jego sytuacja

w postepowaniu nie ulegta zadnej zmianie.

W poprzednim postepowaniu odwotawczym, sygn. akt KIO 874/18, Zamawiajacy pismem

z 14 maja 2018 r. uwzglednit odwotanie Odwotujgcego jedynie w zakresie zarzutu
zaniechania wezwanie KBU Sp. z 0.0. do ziozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 i/lub 4
ustawy Prawo zamowien publicznych w zakresie dokumentoéw: informacja z banku i wykaz
ustug wraz z referencjami, wnoszac jednoczesnie o oddalenie pozostatych zarzutéw.
Zamawiajgcy wyraznie wskazat, jakich czynno$ci dokona w nastepstwie ponownego badania
oferty KBU Sp. z 0.0. Czynno$¢ Odwotujgcego polegajaca na wycofaniu pozostatych
zarzutow lezata zatem wytgcznie w jego dyspozyciji i nie bylo zadnych przeciwwskazan, aby
podtrzymac pozostate zarzuty nieuwzglednione przez Zamawiajgcego, a tym samym
doprowadzi¢ do ich rozpoznania przez KIO (sam Odwotujgcy w odwotaniu zaznacza, iz
»,mogt nie wycofywaé pozostatych zarzutow”). Wycofane zarzuty zostaty aktualnie
powtérzone w identycznym brzmieniu.

Uniewaznienie pierwszej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i ponowna ocena ofert

sg czynno$ciami dokonanymi w wyniku rozstrzygniecia KIO oraz w wyniku uwzglednienia
przez Zamawiajgcego niewycofanych przez Odwolujgcego zarzutdw. Tym samym zgtaszanie
obecnie zarzutéw dotyczacych oceny oferty Przystepujacego pod katem rzekomej razaco
niskiej ceny oraz niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
sg zarzutami sp6znionymi. W tym zakresie, w stosunku do pierwotnej oceny ofert,
Zamawiajacy nie dokonywat zadnych nowych czynno$ci, zas uwzgledniajgc uprzednio
jedynie cze$¢ zarzutéw Odwolujgcego wyraznie zaznaczyt, ze nie zgadza sie z zarzutami



nieuwzglednionymi i nie bedzie w tym zakresie dokonywat ponownego badania oferty KBU
Sp. z 0.0. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego spor w tym zakresie nie byt wowczas
bezprzedmiotowy, gdyz Odwotujgcy mogt doprowadzi¢ do ich rozpoznania przez KIO,

a w konsekwencji (o ile zostalyby uwzglednione) do poszerzenia zakresu czynno$ci
Zamawiajgcego zwigzanych z ponownym badaniem oferty KBU Sp. z 0.0. Odwolujgcy,
wycofujgc ww. zarzuty, dat wyraz rezygnacji z popierania zarzutow i zgdan odwotania

i akceptacji stanowiska Zamawiajgcego i jednoczesnie pozbawit sie mozliwosci podniesienia
tych zarzutéw ponownie, gdyz w tym zakresie Zamawiajgcy nie dokonywat juz zadnych
Czynnosci.

Podniesienie ponownie tych samych zarzutéw wobec czynnosci powtérnego wyboru oferty
najkorzystniejszej, bedgcej jedynie nastepstwem wytgcznie czynnosci ograniczajgcych sie do
wykonania wyroku KIO oraz czynno$ci wskazanych w uwzglednieniu poprzedniego
odwotania, stoi w sprzecznosci z zasadg koncentracji Srodkdw ochrony prawnej. Za dziatanie
sprzeczne z tg zasadg i prowadzgce do nieuzasadnionego przedtuzenia postepowania
przetargowego KIO uznaje dziatania polegajgce na sktadaniu o$wiadczenia o wycofaniu
odwotania i rezygnaciji z dalszego popierania zarzutéw pomimo jedynie czesciowego
uwzglednienia przez zamawiajgcego zgdan, a nastepnie sktadanie nowego odwotania,

w ktérym powiela sie zarzuty uprzednio podniesione.

Tym samym, gdyby zarzuty wymienione w punkcie ll ust. 4, 5, 6 i 7 lit. b-d petitum odwotania
byty jedynymi podniesionymi w obecnym odwotaniu, odwotanie to podlegatoby odrzuceniu

w catosci jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie Prawo zamoéwien
publicznych. Ze wzgledu jednak na okolicznos¢, iz aktualnie Odwotujgcy podniést rowniez
zarzuty dotyczgce czynnosci dokonanych pomiedzy pierwszym a ponownym wyborem oferty
najkorzystniejszej oraz wobec zaniechania uniewaznienia postepowania, nie ma mozliwosci
odrzucenia odwotania w catosci - zarzuty dotyczgce badania oferty KBU Sp. z 0.0. pod

katem razgco niskiej ceny oraz niezgodnosci z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia powinny zosta¢ pozostawione bez rozpoznania.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1
pkt 7 w zwigzku z art. 146 ust. 6 oraz w zwigzku z art. 38 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych wskazat, ze w niniejszym postepowaniu nie miato miejsce naruszenie
przepiséw prawa, ktdére uniemozliwia zawarcie umowy niepodlegajgcej uniewaznieniu, ktére

dodatkowo jest nieusuwalne.

Mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz terminy realizacji umowy, w tym termin rozpoczecia
pobierania optat, majg charakter istotny. Natomiast nie jest prawda, Ze majg one charakter
niezmienny. W odniesieniu do terminu zakornczenia realizacji umowy, zostat on wskazany
jako maksymalnie okres 7 lat od rozpoczecia pobierania optat za postdj. Termin 31 sierpnia
2025 r. nie jest terminem wynikajgcym ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

a jedynie zostat okreSlony pomocniczo, na potrzeby przygotowania i wypetnienia formularza
ogtoszenia o zaméwieniu.

Na niezmienno$¢ termindw absolutnie nie wskazujg réwniez odpowiedzi Zamawiajgcego na
pytania zadane do tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia. Oczywistym bowiem
jest, iz w przypadku, gdy terminy te nie ulegng zmianie odpowiednig zmiang tresci umowy,
Zamawiajgcemu przystugiwatyby uprawnienia takie jak naliczenie kar umownych

w przypadku niedotrzymania termindw umownych, czy nawet odstgpienie od umowy.
Odpowiedzi udzielone przez Zamawiajgcego w sposéb oczywisty wskazuijg jedynie na brak
mozliwosci powotywania sie przez wykonawce na przediuzajgcy sie proces wyboru oferty
najkorzystniejszej jako okoliczno$¢ wytgczajgcg odpowiedzialnos¢ wykonawcy, nie za$ na
brak mozliwosci zmiany treSci umowy.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia przewidziat mozliwo$é zmiany
termindéw umownych w przypadku zmiany przepiséw prawa, w tym prawa miejscowego (§ 12
ust. 1 lit b wzoru umowy). Skoro zatem zmianie ulegta uchwata Rady Miejskiej we

Wroctawiu, wyznaczajgca termin rozpoczecia poboru optat bezgotéwkowych, doszio do
zmiany prawa miejscowego majgcego istotne znaczenie dla termindéw realizacji zamowienia,
a w konsekwencji zachodzi postawa do zmiany terminow realizacji umowy. W konsekwenciji
nie dochodzi do sytuaciji obiektywnej niemoznosci dotrzymania terminéw umownych,

a przynajmniej niemoznos¢ te mozna usung¢ poprzez dopuszczalng w $wietle przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych zmiane umowy.

Odwolujgcy, wykazujgc brak mozliwosci usuniecia wady, analizuje przestanki zmian umowy
wynikajgce z art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, pomijajgc catkowicie
okolicznos¢, iz juz w specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia, we wzorze umowy,
dopuszczono mozliwo$¢ zmian poszczegodinych termindéw realizacji umowy, chociazby

z uwagi na powotany powyzej (§ 12 ust. 1 lit b wzoru umowy).



Twierdzenie Odwotujgcego, iz doszto do naruszenia art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zmiane tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia po uptywie
terminu skfadania ofert, jest absurdalne. Zatgcznikiem do specyfikacji jest tekst uchwaty
Rady Miasta w brzmieniu wedtug stanu prawnego aktualnego na dzien ogtoszenia
zamoOwienia. Zmiana prawa miejscowego nie powoduje automatycznie zmiany tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Uwzglednienie zmian wynikajgcych ze zmiany
ww. uchwaty wymaga wprowadzenia zmian do treSci umowy, co przewiduje projekt umowy.
Omawiany zarzut nalezy rozpatrzy¢ rowniez w kontekscie interesu Odwotujacego oraz
szkody, jakg mogtby ponie$¢. Zarzut ten powinien zosta¢ oddalony takze z uwagi na fakt, iz
Odwotujgcy nie wykazat interesu we wniesieniu w tym zakresie odwotania ani szkody, jakg
mogtby ponies¢ w wyniku rzekomego naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania. Z catg pewno$cig
bowiem okoliczno$¢ zmiany terminu rozpoczecia poboru optat na skutek zmiany uchwaty
Rady Miasta nie stanowi 0 naruszeniu przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych i nie skutkuje powstaniem szkody po stronie Odwotujacego.
Odwolujgcy podnidst, iz majgc wiedze na etapie sktadnia ofert o innym terminie rozpoczecia
poboru optat, ztozytby inng oferte, na innych warunkach finansowych - korzystniejszg dla
Zamawiajgcego. Abstrahujgc od faktu, iz w podobnej sytuacji mogliby sie znalez¢ réwniez
inni wykonawcy, a takze od tego, czy faktycznie Odwotujgcy mogtby wykorzystac parkomaty
z innych miejsc (np. Odwotujgcy ponownie ubiega sie 0 zamowienie udzielane na obstuge
SPP Puck, a zatem istnieje prawdopodobienstwo, iz parkomaty zastosowane w tym miescie
dotychczas zostatyby wykorzystane tam ponownie, nie za$ na potrzeby niniejszego
zamowienia), Odwotujacy nie wskazuje na okoliczno$¢ poniesienia przez siebie szkody, ale
przez Zamawiajgcego (twierdzac, iz oferta mogtaby by¢ bardziej korzystna finansowo dla
Zamawiajgcego). Dgzenie do uniewaznienia postepowania tylko dlatego, iz w kolejnym
Odwolujgcy mégtby ztozy¢ korzystniejszg oferte (jak rowniez inni wykonawcy), nie moze byé
celem samym w sobie i przeczy istocie udzielania zamoéwien publicznych. Uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego dopuszczalne jest jedynie

w wyjatkowych przypadkach, enumeratywnie wymienionych w art. 93 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Przestanki uniewaznienia, jako wyjatek od zasady udzielenia
zamowienia, powinny by¢ interpretowane wasko, za$ u podstaw decyzji o uniewaznieniu nie
moga leze¢ jedynie wzgledy ekonomiczne (szczegdlnie tak hipotetyczne, na jakie wskazuje
Odwolujgcy) oparte o zmiane sytuacji zaistnialg w toku postepowania. Wszyscy wykonawcy
skiadali oferty posiadajgc taki sam zakres wiedzy o warunkach realizaciji, a takze w sposéb
rowny dla wszystkich zmienita sie sytuacja zwigzana z realizacjg zaméwienia. Okoliczno$ci
podnoszone przez Odwotujgcego nie $wiadczg zatem o posiadaniu interesu w zaskarzeniu
braku uniewaznienia postepowania ani o mozliwosci poniesienia szkody na skutek
zaniechania tej czynnosci. Pomimo aktualnie podnoszonych twierdzen o braku mozliwosci
realizacji zamdéwienia, istnieniu przestanek uniewaznienia postepowania, a takze mozliwosci
zfozenia korzystniejszej oferty, Odwolujgcy przedtuzyt termin zwigzania ofertg, pomimo iz
czynno$¢ ta byla dyspozytywna, zalezna jedynie od jego woli. Skoro zatem Odwotujgcy
przedtuzyt termin zwigzania ofertg, to nalezy uznac, iz zrobit to $wiadomie, deklarujgc wole
realizacji przedmiotowego zamowienia, a twierdzenia o wadliwo$ci postepowania pozostajg
w sprzecznosci z decyzjg o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg.

Odwolujgcy postawit zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i 16 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zwigzku z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentow...,
przy czym dookreslit, iz naruszenia tego dokonat Przystepujgcy poprzez ,bezpodstawne
niezastosowanie sie do zgdania Zamawiajgcego z 10 sierpnia 2018 r. Zarzut taki powinien
zosta¢ oddalony juz chociazby z tego wzgledu, ze przedmiotem odwotania mogg by¢
naruszenia przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych dokonane przez
Zamawiajgcego, hie zas przez poszczegoblnych wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia.

Ponadto wezwanie z 10 sierpnia 2018 r. obejmowato zgdanie zfozenia wyjasnien, nie zas
uzupetnienia dokumentéw, czemu Przystepujgcy zadoscuczynit. Ostatni akapit pisma
zawierat zgdanie uzupetnienia dokumentéw jedynie warunkowo, tj. w przypadku, gdyby
przedstawione przez Przystepujgcego dokumenty nie potwierdzaty spetniania warunku
do$wiadczenia. Tymczasem przedstawiony przez Przystepujgcego wykaz do$dwiadczenia
oraz zwigzane z nim referencje potwierdzaty spetnianie ww. warunku, ztozone wyjasnienia
jedynie prowadzity do usuniecia watpliwosci Zamawiajgcego bez koniecznosci dokonywania
jakichkolwiek zmian w tresci uprzednio ztozonych dokumentow. Przystepujacy m.in.
potwierdzit, ze zakres prac wskazanych w wykazie byt wykonywany samodzielnie przez
Przystepujgcego w ramach realizacji ujetego w tym wykazie zamaéwienia. Tym samym
réwniez z tego wzgledu zarzut Odwolujgcego jest niezasadny.

Zarzut postawiony jako ewentualny, tj. naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow.
poprzez zaniechanie skutecznego wezwania do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych
spetianie warunku do$wiadczenia, jest takze niezasadny z przyczyn wskazanych powyze;.



Przystepujacy wyjasnit, jaki zakres prac byt wykonywany samodzielnie przez KBU Sp. z o.0.
w ramach realizacji zamowienia ujetego w wykazie doSwiadczenia, potwierdzajgc
jednoczesnie, ze catos¢ prac wskazanych w tym wykazie, a niezbednych dla wykazania
spetniania warunku doswiadczenia, wykonana zostata samodzielnie przez Przystepujacego.
Tresc¢ udzielonych wyjasnien nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci - sg one jednoznaczne

i wyczerpujace, stad nie byto podstaw do wzywania do uzupetniania jakichkolwiek
dokumentow.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej,
pomimo iz KBU Sp. z 0.0. nie wykazata spetniania warunku doswiadczenia okre$lonego

w pkt IV.2.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Przystepujacy wskazat, ze
Odwolujgcy nie postawit zarzutu zaniechania wykluczenia Przystepujgcego z postepowania,
tym samym nie moze skutecznie kwestionowac¢ czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Nieprawdziwe jest tez twierdzenie, Ze Przystepujgcy nie wykazat spetniania ww. warunku
udziatu w postepowaniu.

Do wyjasnien z 16 sierpnia 2018 r. zatgczonych zostato szeS¢ dokumentdw, z ktdrych
jedynie jeden dotyczyt kwestii doswiadczenia. Dokumenty te ziozone zostaty nie jako
uzupetnienie brakujgcych dokumentow, ale celem potwierdzenia prawdziwosci twierdzenh
zawartych w wyjasnieniach (Przystepujgcy zobowigzany byt jedynie do ztozenia wyjasnien,
Zamawiajacy nie oczekiwat sktadania dodatkowych dowoddw, dokumenty te zostaty ztozone
jedynie pomocniczo, aby udokumentowac twierdzenia zawarte w wyjasnieniach). Dlatego tez
dziatanie takie nie Swiadczy, ze wyjasnienia miatyby by¢ niewystarczajgce dla wykazania
spetniania warunku. Potwierdzeniem spetniania warunku jest wykaz doswiadczenia wraz

z referencjami. Wyjasnienia Przystepujgcego wykazaty, ze dokumenty te potwierdzajg
posiadanie wymaganego doswiadczenia. Dlatego twierdzenie, iz KBU Sp. z 0.0. uznato, ze
nie posiada do$wiadczenia i dlatego powinno wskazac¢ inne zadanie w wykazie
do$wiadczenia, jest niezrozumiate i oderwane od tresci dokumentéw ziozonych przez
Przystepujacego na potwierdzenie spetniania warunku do$wiadczenia oraz zwigzanych

z nimi wyjasnien. Wobec faktu, ze zadanie wskazane w wykazie odpowiadato zakresem
wymaganemu doswiadczeniu, brak byto podstaw do wykazywania jakiegokolwiek innego
zadania.

Odwolujgcy twierdzi, iz z wyjasnien nie wynika, kto jest leasingobiorca/wiascicielem
parkomatdéw, a zatem ktory z cztonkéw konsorcjum udostepnia parkomaty. Tymczasem

w piSmie z 16 sierpnia 2018 r. wyraznie wskazano, ze ,parkomaty zostaty nabyte na
podstawie umowy leasingu i udostepnione zamawiajgcemu na potrzeby realizaciji
zamowienia przez KBU Sp. z 0.0.” Tym samym bezsprzecznie KBU Sp. z 0.0. posiada w tym
zakresie wlasne doswiadczenie, nabyte samodzielnie, co zostato wykazane

w przedmiotowym postepowaniu za pomocg wymaganych dokumentow.

Niezrozumiate jest rowniez kwestionowanie referencji ZIKiT oraz twierdzenie, iz
oswiadczenie konsorcjum zostato ztozone w miejsce tych referencji. Odwotujgcy myli funkcje
ww. dokumentéw. Referencje sg bowiem dokumentem, ktéry ma stuzy¢ potwierdzeniu
nalezytego wykonania zamowienia, na ktérego realizacje powoluje sie wykonawca.
Dokument taki powinien zatem pozwala¢ na identyfikacje zamoéwienia wskazanego

w wykazie ustug i potwierdza¢ jego nalezyte wykonanie. Jego funkcjg nie jest szczegotowe
okreslanie zakresu zrealizowanych prac, bowiem do tego, tak jak w niniejszym przypadku,
stuzy wykaz ustug. Tym samym okolicznos¢, ze referencje te wystawione sg dla catego
konsorcjum, nie powoduije, iz nie mogg by¢ ztozone przez Przystepujgcego celem wykazania
nalezytego wykonania zamowienia wskazanego w wykazie. Skoro referencje potwierdzajg
nalezyte wykonanie catego zamoéwienia (czego Odwotujgcy nie kwestionuje), to tym samym
zadan realizowanych przez KBU Sp. z 0.0. Natomiast zakres zadan realizowanych
samodzielnie przez KBU Sp. z 0.0. w ramach tego zamoéwienia zostat wskazany w wykazie
do$wiadczenia. O$wiadczenie konsorcjum miato jedynie stuzy¢ potwierdzeniu podziatu
obowigzkdéw wskazanego w wykazie i w wyjasnieniach z 16 sierpnia 2018 r., a nie zastgpic¢
referencje. Przystepujacy nie miat obowigzku sktadania zadnych dowodéw na poparcie
sktadanych wyjasnien, tym samym dokument o$wiadczenia konsorcjum ma jedynie
poboczne znaczenie. NiezaleZnie od tego, iz nie jest o dokument niezbedny do oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, to jest on podpisany prawidiowo w imieniu
wszystkich cztonkéw konsorcjum - zgodnie z udzielonym przez te podmioty
petnomochictwem zatgczonym do wyjasnien z 16 sierpnia 2018 r. Zakres umocowania ujety
w tresci peinomocnictwa uprawnia panig E.T. m.in. do dokonywania wszelkich czynnosci
majgcych na celu prawidtowa realizacje umowy zawartej z ZIKiT, w tym sktadania
oswiadczen w imieniu konsorcjum, wykonywania czynno$ci wynikajgcych z tej umowy,
wprowadzania zmian do umowy, a takze reprezentowania przed sagdami i innymi organami
w sprawach zwigzanych z tg umowg. Tym samym p. T. jako petnomocnik konsorcjum mata
petne kompetencje do sktadania oSwiadczen zwigzanych z realizacjg ww. umowy

z ZIKiT, w tym takze do wskazania, jak zostat ustalony podziat obowigzkéw pomiedzy



konsorcjantami.

Przystepujacy wykazat spetnianie warunku do$wiadczenia, w tym wskazat w wykazie
do$wiadczenia (ktory zawsze jest oSwiadczeniem wiasnym wykonawcy) zakres prac
realizowanych samodzielnie w ramach zamdéwienia dla ZIKiT oraz przedstawit dowod, iz
zamowienie to zostalo zrealizowane nalezycie. W konsekwencji ztozone dokumenty
potwierdzaja, ze Przystepujacy wykonat zamowienie wskazane w wykazie zadan
samodzielnie w stopniu pozwalajgcym na wykazanie spetnienia warunku doswiadczenia,

a zatem brak jest podstaw do wezwania do uzupetnienia jakichkolwiek innych dokumentéw.

IV Ustalenia lzby

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy ma interes we wniesieniu odwotania oraz - w stosunku do
odwotania - nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, jakkolwiek przestanka taka
zachodzi w odniesieniu do zarzutéw oznaczonych w odwotaniu jako punkt Il ppkt 4, 5,6 7

lit. b), c¢) i d), a wniosek przystepujacego KBU Sp. z 0.0. i Zamawiajgcego o odrzucenie tych
zarzutéw zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych jako
spoznionych jest zasadny.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
Terminy na wniesienie odwotania zostaty ustalone w art. 182 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. | tak, zgodnie z ust. 1-3 tego artykutu, gdy wartos¢ zamédwienia jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawieustawy

Prawo zamowien publicznych, odwotanie wnosi sie odpowiednio w terminie 10 dni od dnia
przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia -
jezeli zostaly przestane w sposo6b okreslony wzdanie drugie albo w terminie

15 dni - jezeli zostaty przestane w inny sposob; 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia na stronie internetowej; 10 dni od dnia, w ktdrym powzigto lub przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna bylo powzigé wiadomos$¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Data, od ktdrej nalezato liczy¢ termin na wniesienie zarzutdw, byt zatem 23 kwietnia 2018 .
Przedmiotowe zarzuty zostaty podniesione w odwotaniu z 4 maja 2018 r. (pismo datowane
na 2 maja 2018 r.) o sygn. akt KIO 874/18, a nastepnie powtdrzone w niniejszym odwotaniu.
Zamawiajacy nie uznat odwotania oznaczonego jako KIO 874/18 w tym zakresie i nie
deklarowat wykonania jakichkolwiek czynno$ci dotyczgcych odrzucenia oferty KBU Sp.

Z 0.0., tym samym Odwolujgcy nie miat zadnych podstaw do oczekiwania, ze Zamawiajacy
takich czynno$ci dokona (Zamawiajgcy uwzglednit jedynie zarzuty w cze$ci dotyczgcej
naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych). Tym samym wycofanie
odwotania w zakresie zarzutéw nieuwzglednionych byto wytgacznym ryzykiem Odwotujgcego.
Nalezy tez zwr6ci¢ uwage, ze zgodnie z regulacjg art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych in fine nie dokonuje sie uzupetnienia dokumentéw, jezeli mimo ich zfozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Gdyby zarzuty Odwotujgcego wobec
oferty KBU Sp. z 0.0. potwierdzity sig, skutkowatyby odrzuceniem tej oferty, a tym samym
dokonywanie czynnosci, ktére zadeklarowat Zamawiajgcy, bytoby bezzasadne.

Kwestia uniewaznienia czynnos$ci wyrobu oferty najkorzystniejszej z 23 kwietnia 2018 r.
(poprzez dokonanie nowego wyboru oferty najkorzystniejszej) w niniejszym stanie
faktycznym nie ma istotnego znaczenia - w omawianej czesci nie byta to bowiem czynnos¢
nowa co do swojej istoty - jest to wiec ten sam zakres decyzji Zamawiajgcego i stosuje sie tu
termin 10 dni, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 (ewentualnie ust. 3 pkt 1 ) ustawy Prawo
zamowien publicznych, liczony od pierwotnej decyzji z 23 kwietnia 2018 r., a uniewaznienie
czynno$ci wyboru oferty przy jej takim samym zakresie 22 sierpnia 2018 r. nie powoduje
przywrocenia terminu do wniesienia odwotania co do czynnosci, ktére nie byly czynno$ciami
nowymi.

W zwigzku z powyzszym Izba, zgodnie z art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
per analogiam, nie odrzucita odwotania, ale uznata wskazane zarzuty za podlegajgce
odrzuceniu (wnioskowanie z wiekszego na mniejsze - skoro mozna odrzuci¢ cate odwotanie,
to mozna takze odrzuci¢ jego niektére zarzuty), a tym samym niepodlegajgce

merytorycznemu rozpoznaniu.

W zakresie pozostatych zarzutéw Izba stwierdzita, ze stan faktyczny sprawy
(w szczegdlnosci przebieg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tres¢



specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia wraz z wyjasnieniami oraz tre$¢ zfozonych
ofert) nie jest sporny pomiedzy Stronami.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, po pierwsze, naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw.

z art. 146 ust. 6 oraz w zw. z art. 38 ust. 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez zaniechanie uniewaznienia postgpowania pomimo spetnienia ustawowych
przestanek obligujgcych Zamawiajgcego do dokonania takiej czynno$ci z uwagi na
nieusuwalng wade postepowania polegajgcag na nieprzewidzianym zapisami specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia dopuszczeniu do rozpoczecia pobierania optaty za postoj
po 1 wrzesnia 2018 r. (w odniesieniu do ptatnosci bezgotéwkowych od 8 kwietnia 2019 r.), co
stanowi nieprzewidziang, a zatem niedopuszczalng zmiane warunkéw udzielanego

zamowienia dokonang po uptywie terminu sktadania ofert, majgcg wptyw na tres¢
skladanych ofert oraz mogacg mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych opisuje podstawowe zasady udzielania
zaméwien publicznych stanowigc, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w uzasadnionych przypadkach
zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia.

Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Za ,wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy” uwaza sie
stwierdzenie na etapie prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia (przed
zawarciem tej umowy) wystgpienie co najmniej jednej z przestanek powodujgcych
niewazno$¢ lub mozliwoS¢ uniewaznienia zawartej umowy i najczesciej odnosi sie jg do
okolicznosci wskazanych w art. 146 ust. 1 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie
z ktérymi umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub
zamowienia z wolnej reki,

2) nie zamiescit ogtoszenia 0 zaméwieniu w Biuletynie Zamoéwien Publicznych albo nie
przekazat ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;j,

3) zawart umowe z naruszeniem przepisowalbo jezeli
uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy,

4) uniemozliwit sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie
zakupdw lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow ztozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia objetego tym systemem,

5) uniemozliwit wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa ramowa, ztozenie ofert
w procedurze konkurencyjnej o udzielenie zamowienia na podstawie umowy ramowej, o ile
nie wszystkie warunki zamoéwienia zostaty okreslone w umowie ramowej,

6) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zapytania o ceng,

7) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w

Umowa moze zostac¢ uniewazniona takze w przypadku dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato
lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania (art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych).

Niewaznos¢ umowy lub podstawy do jej uniewaznienia mogg wynika¢ takze z innych



okolicznosci, np. wskazanych w art. 58 Kodeksu cywilnego (niewazna jest czynno$¢

sprzeczna z ustawa lub majgca na celu obej$cie ustawy), art. 70° Kodeksu cywilnego
(mozna zgda¢ uniewaznienia umowy ze wzgledu na sprzeczny z prawem lub dobrymi
obyczajami wplyw na wynik przetargu), art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego (umowa

o Swiadczenie niemozliwe jest niewazna).

W niniejszym stanie faktycznym przestanki z art. 146 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych czy Kodeksu cywilnego nie zachodzg, nie stwierdzono dziatah sprzecznych

z ustawg lub majgcych na celu obej$cie ustawy mogacych skutkowac stwierdzeniem
niewazno$ci umowy, a sama umowa, pomimo opdznienia jej rozpoczecia i tym samym
dezaktualizaciji niektérych postanowien, nie jest umowg o Swiadczenie niemozliwe.
Odwolujgcy wskazat na wystapienie okolicznosci, o kiérych mowa w art. 146 ust. 6 ustawy
Prawo zamowienh publicznych, tj. dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechania
dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania, ktérymi to czynnosciami (zdarzeniami) sa uptyw okreslonego

w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia terminu rozpoczecia realizacji zamowienia -

1 wrzesnia 2018 r. i zamiar przesuniecia terminu pobierania optat w zakresie ptatnosci
bezgotowkowych od 8 kwietnia 2019 r., co miato wptyw na tres¢ sktadanych ofert oraz mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania (podczas rozprawy Zamawiajacy wyjasnit, ze ze wzgledu
na nadchodzgcy okres zimowy mogacy uniemozliwi¢ instalacje parkomatow faktycznie
zamierza przesung¢ rozpoczecie realizacji catej umowy - pobierania wszystkich optat - na

8 kwietnia 2019.)

Jednak zgodnie z ustalonym i jednolitym w tym zakresie orzecznictwem, co do zasady (poza
ewentualnymi specyficznymi przypadkami wynikajgcymi ze stanu faktycznego) opéznienie

w planowanym rozpoczeciu realizacji zamoéwienia, gdy celowa jest jego realizacja, nie jest
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy - dotyczy to w szczegolnosci ustug, ktore sg
tzw. ustugami powtarzajgcymi sie okresowo, $wiadczeniami ciggtymi lub okresowymi, np.
ustugi sprzatania, ustugi pocztowe, biezgca obstuga. Ich rozpoczecie w pdzniejszym terminie
nie zmienia faktu, ze przez okres pozostaty do konca realizacji umowy, ich uzyskanie jest
pozgdane przez zamawiajgcego. Tak tez jest w przedmiotowym przypadku - nawet jesli
Swiadczenie ustugi nie rozpocznie sie 1 wrzesnia 2018 r., zamawiajgcy wcigz uzyska 7 lat
obstugi strefy ptatnego parkowania.

Uptywu terminu wskazanego w ogtoszeniu o zamowieniu lub specyfikaciji istotnych warunkow
zamo&wienia jako zaplanowany termin rozpoczecia realizacji umowy i zawarcia umowy po
tym terminie, nie uwaza sie za zmiane specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia

w rozumieniu art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych - przede wszystkim nie jest
to bowiem czynno$¢ zamawiajgcego, lecz zdarzenie, ktére nastepuje niezaleznie

i samoistnie (uptyw czasu), chociaz oczywiscie moze by¢ spowodowane pewnymi
dziataniami lub zaniechaniami uczestnikdw postepowania przetargowego. Naturaing
konsekwencjag uptywu wyznaczonego terminu jest to, ze realizacja ustugi musi rozpocza¢ sie
w terminie pézniejszym.

Okolicznosci wskazywane przez Odwolujgcego, jak to, czy Zamawiajgcy pobierze kary
umowne, czy tez nie, czy pewne elementy umowy (np. foldery informacyjne,
przeprowadzenie testu rozruchu urzgdzen) zostang wykonane terminowo, czy zmieniono
uchwate Rady Miejskiej we Wroctawiu, op6znienia w spetnieniu $wiadczenia albo nawet, ze
Zamawiajgcy w przysziosci moze chcie¢ rozwigza¢ zawartg umowe lub zmieni¢ pewne jej
postanowienia nie powodujg niewazno$ci samej umowy. Poza tym, zgodnie z art. 144 ust. 2
i art. 144a ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w przypadku zmiany umowy

z naruszeniem przepisu art. 144, uniewaznieniu podlega nie cata umowa, lecz jej
pojedyncze, zmienione postanowienia.

Roéwniez przekonanie Odwotujgcego, ze w innych warunkach (przy terminie rozpoczecia
pobierania optat liczonym od 9 kwietnia 2019 r.) jego oferta bytaby korzystniejsza i tym
samym dawataby mu wigksze szanse na wygrana, nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia
wady postepowania skutkujgcej niemozliwo$cig zawarcia umowy niepodlegajgcej
uniewaznieniu. Przede wszystkim to, ze w innym terminie Odwotujgcy potencjalnie mogtby
zlozy¢ lepszg oferte, nie oznacza, ze réwniez inni wykonawcy nie zfozyliby ofert
korzystniejszych niz obecnie i korzystniejszych od oferty Odwotujgcego. A nawet gdyby tak
byto, nie jest to wadg postepowania (takiej ,wady” mozna by byto doszuka¢ sie w niemal
kazdym postepowaniu - gdyby byto ono prowadzone w innym terminie lub innych
okolicznosciach, jego wynik mogtby byc¢ inny...).

Nie ma tez dowodu na to, ze Zamawiajgcy w celowy sposob ustalit pierwotne warunki
realizacji zamowienia w sposéb pozorny, tak, aby w dany sposoéb uksztattowa¢ warunki ofert
i aby najkorzystniejszg zostata akurat oferta najbardziej przez niego pozgdana. Takze



wszyscy wykonawcy ztozyli oferty w tych samych warunkach - w tym samym terminie i przy
tych samych zatozeniach zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Nie
mozna wigc mowi¢ o naruszeniu przez Zamawiajgcego uczciwej konkurencji czy rownego
traktowania wykonawcow.

Po drugie, Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 i 16 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia poprzez bezpodstawne niezastosowanie sie przez KBU Sp. z 0.0. do zagdania
Zamawiajgcego z 10 sierpnia 2018 r. uzupetienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku doswiadczenia, ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych

w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw... poprzez
zaniechanie skutecznego wezwania KBU Sp. z 0.0. do ztozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku dotyczgcego doswiadczenia, pomimo iz wyjasnienia
zfozone przez KBU Sp. z 0.0. nie moga zosta¢ uznane za wystarczajgce dla uznania KBU
Sp. z 0.0. za wykonawce posiadajgcego wymagane doSwiadczenie oraz art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty KBU Sp. z o.0.
pomimo braku wykazania spetnienia warunku doswiadczenia okreslonego w punkcie IV.2.3)
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez naruszenie zasad réwnego traktowania, uczciwej konkurenciji

i przejrzystosci polegajgce na bezpodstawnym odstgpieniu od rzetelnej weryfikaciji spetniania
przez KBU Sp. z 0.0. warunkow przyjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu

Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajacy przygotowuje

i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

O udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy: 1) nie podlegajg
wykluczeniu; 2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania (art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych).

Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjaciji lub
zfozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia (art. 24 ust.

1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych), jak tez wykonawce, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu

w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane ,kryteriami selekc;ji”,

lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow (art.
24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jezeli wykonawca nie ziozyt
oswiadczenia, o ktbrym mowa w o$wiadczen lub dokumentéw

potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w lub innych dokumentow

niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajagcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnieh w terminie przez siebie wskazanym, chyba Ze mimo ich ztoZenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 (art. 26 ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych).

W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriéw selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze
zgdac wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciagtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno&ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byty
wykonywane, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciagtych sg wykonywane, a jezeli

z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢
tych dokumentow - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen okresowych lub



ciagtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (§ 2 ust. 4 pkt 4
rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia).

Zgodnie z rozdziatem IV pkt 2 ppkt 3 specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia

0 zamoOwienie mogt sie ubiega¢ wykonawca, ktory wykaze m.in., ze wykonat, a w przypadku
Swiadczen ciggtych wykonuje, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co
najmniej jedno zamowienie w zakresie pobierania przez okres minimum 24 miesiecy optat za
parkowanie pojazdéw samochodowych na drogach publicznych w strefie ptatnego
parkowania za pomocg minimum 200 urzgdzen udostepnionych przez wykonawce,
stuzgcych do pobierania opfat.

W ziozonym wykazie ustug (,Wykazie zadan wykonanych przez wykonawce”) Przystepujacy
podat jedno zaméwienie polegajgce na wyposazeniu w urzgdzenia do poboru optat za
parkowanie (parkomaty) oraz obstudze strefy ptatnego parkowania w Krakowie, wykonywane
na rzecz Zarzadu Infrastruktury Komunalnej i Transportu w Krakowie, obejmujgce
udostepnienie 281 parkomatéw w okresie od 1 lutego 2014 r. do 31 stycznia 2019 .

Z zatgczonych referencji ZIKiT wynika jednak, ze zamdwienie jednak wykonywane byto

w ramach konsorcjum trzech spotek, z ktérych jedng byta KBU Sp. z o.0.

Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z 4 maja 2017 r., w sprawie
C-387/14 (odpowiedz na pytanie 3.) ,artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2
lit. @) tej dyrektywy oraz zasadg réwnego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej
dyrektywy, nalezy interpretowac w ten sposaob, ze nie dopuszcza on, by wykonawca biorgcy
indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego polegat na
do$wiadczeniu grupy wykonawcow, ktérej byt cztonkiem przy innym zaméwieniu publicznym,
jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt w jego realizacji.

Odwotujgcy, w odwotaniu o sygn. akt KIO 874/18 podniost watpliwos¢, czy, z zwigzku
z realizacjg zamoéwienia przez konsorcjum, KBU Sp. z 0.0. moze legitymowac sie tym
do$wiadczeniem.

Zamawiajacy, po uwzglednieniu zarzutu dotyczgcego tej kwestii, pismem z 10 sierpnia 2018
r. wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjadnieh dotyczgcych dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu - wskazanie zakresu
zamowienia wykonywanego przez KBU Sp. z 0.0., a w przypadku, gdy przedstawione
dokumenty nie potwierdzg spetniania warunkow, stosownie do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, o uzupetnienie dokumentdw potwierdzajacych spetnienie warunkow,
tj. wskazanie innego zadania w ,Wykazie zadan wykonanych przez wykonawce”.

W odpowiedzi na wezwanie, pismem z 16 sierpnia 2018 r., Przystepujacy ztozyt wyjasnienia,
w ktorych wskazat, ze zakres czynnosci i prac wykonywanych samodzielnie przez KBU Sp. z
0.0. obejmuje m.in. pobieranie optat za parkowanie za pomocg 281 parkomatow;
udostepnianie ww. parkomatéw polegajgce na dostawie i montazu parkomatéw oraz

systemu do zarzgdzania parkomatami; kontrole wnoszenia i poboru opfat za parkowanie,
dostawe sprzetu - wszystkie obowigzki wynikajgce z kontraktu z wytgczeniem prac
serwisowych przy parkomatach, ktére wykonywane sg wspoélnie ze spotkg Dropel; parkomaty
zostaly nabyte na podstawie umowy leasingu i udostepnione ZIKiT przez KBU Sp. z 0.0,;
natomiast spotka LICUAS jedynie finansuije realizacje.

Na potwierdzenie takiego podziatu prac Przystepujgcy przediozyt w zataczeniu oswiadczenie
zfozone przez p. E.T. w imieniu konsorcjum wraz z pethomocnictwem dla tej osoby
udzielonym przez wszystkich czionkéw konsorcjum oraz wskazat, ze na zadanie jest gotow
przedtozy¢ inne dokumenty, np. umowy.

Zamawiajacy uznat ztozone wyjasnienia za wystarczajgce.

Powyzsze o$wiadczenie Przystepujgcego nie zostato zakwestionowane przez
Zamawiajgcego ani Odwotujgcego w zakresie prawdziwosci (poza przywotaniem



w zarzutach odwotania art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamdwien publicznych,

w odwotaniu nie przedstawiono Zadnej argumentaciji w tym zakresie ani, tym bardziej,
zadnych dowodo6w), zatem Izba uznata, ze oSwiadczenie jest zgodne ze stanem faktycznym.
W okolicznosciach sprawy Izba uznata oswiadczenie wiasne Przystepujgcego za
wystarczajgce do wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. KBU Sp. z o.0.
zajmuje sie S$wiadczeniem ustug polegajgcych na obstudze stref ptatnego parkowania, byta
pierwszym wymienianym konsorcjantem, czyli potencjalnie najwazniejszym dla konsorcjum,
co, w ocenie Izby, uprawdopodobniato to oSwiadczenie.

Ma tez racje strona zamawiajgca, ze ani w wyroku C-387/14, ani w przepisach ustawy Prawo
zamowien publicznych i rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw. nie zawarto
innych niz wykaz wykonanych ustug dokumentow, ktére w tym zakresie powinien ziozy¢
wykonawca na potwierdzenie, ze to on wykonywat dang cze$¢é zaméwienia (choé nie
wyklucza to faktu, ze w przypadku zaistnienia watpliwosci co do rzetelnosci czy doktadnosci
informacji, zamawiajgcy moze zazgda¢ dowodu potwierdzajgcego te okolicznos¢, czy tez
sprawdzi¢ ten fakt u ustugobiorcy lub podmiotu trzeciego). Rowniez Zamawiajgcy w swoim
wezwaniu nie zawart zadnych wytycznych, w jaki sposéb fakt ten ma zostaé potwierdzony
ani nie wymagat dowodow na te okoliczno$¢.

Takim dowodem, przedstawionym z inicjatywy Przystepujacego, byto oSwiadczenie wiedzy
p. T., ktéra jest petnomocnikiem konsorcjum, wraz z zatgczeniem petnomocnictwa dla tej
osoby wystawionego przez konsorcjum. Jak wyjasnit Przystepujgcy, oswiadczenie p. T.
ztozyt dlatego, Ze - jako petnomocnik - jest to osoba dobrze zorientowana

w szczegdtach realizacji przedmiotowego zamdwienia, a petnomocnictwo miato potwierdzac,
ze rzeczywiscie tak jest. Fakt ten nie byt kwestionowany, a przedmiotowy dokument jest
jedynie srodkiem dowodowym, ktéry podlega ocenie pod wzgledem m.in. wiarygodnosci.
Zatem to, czy zgodnie z udzielonym petnomocnictwem, dana osoba moze reprezentowac
konsorcjum, ma znaczenie drugorzedne - moze Swiadczyc¢ o sile dowodu.

Nie budzi rowniez watpliwosci poprawnos¢ referencji wystawionych w imieniu ZIKiT

w Krakowie - potwierdzajg one nalezyte wykonanie ustugi. Sg one ,dowodem okreslajgcym
czy ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie”, o ktorym mowa w § 2 ust. 4 pkt
2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw dokumentéw. w postaci ,referenciji bgdz innego
dokumentu wystawionego przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty lub sg wykonywane”,
nie zachodzi wiec tu sytuacja przedstawienia przez Przystepujacego, o ktérej mowa

w dalszej czesci tego przepisu, tj. nieuzyskania takiego dokumentu i zastgpienia go
oswiadczeniem wiasnym wykonawcy. Referencje takie nie muszg (cho¢ mogag

i z praktycznego punktu widzenia mogtoby to by¢ korzystne) zawiera¢ informaciji o sposobie
podziatu realizacji zamowienia pomiedzy konsorcjantéw, uzyskanym doswiadczeniu
poszczegdinych konsorcjantow oraz potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi przez
kazdego z konsorcjantéw, a w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie postawiono
takiego wymogu (wymogu, aby ktorag$ z tych informaciji zawieraty).

Przystepujacy udzielit zgdanych wyjasnien wskazujgc, ktéry z podmiotéw wspolnie
realizujgcych umowe byt odpowiedzialny za zakres realizacji odpowiadajgcy postawionemu

warunkowi.

Ze wzgledu na to, Ze Przystepujgcy swoje dziatania nakierowat na ustuge wskazang juz
wczesniej i nie powolywat sie na inne ustugi, nie zrealizowata sie cze$¢ wezwania
zwigzanego z uzupetieniem dokumentow o wskazanie innego zadania, co zostato
pozostawione woli wykonawcy - mogt on bowiem oprze¢ sie na ustudze juz wskazanej,
przywota¢ nowg ustuge lub tez jednoczesnie wyjasni¢ watpliwosci co do pierwszej ustugi
oraz wskaza¢ nowa.

Tym samym nie potwierdzit sie zarzut Odwotujgcego, jakoby wyjasnienie i uzupetnienie
dokumentow zostato dokonane w sposob nieprawidiowy, a badanie spetnienia warunkow
zostato przeprowadzone w sposoéb nierzetelny.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1,§ 3§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (.. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).



Przewodniczacy:



