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WYROK

z dnia 16 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2018 r. przez Odwotujgcego -
wykonawce DLM Corporate Group S.A. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Zarzad Drog i Utrzymania Miasta we Wroctawiu,

przy udziale Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego - wykonawcy KBU sp. z o.0.
z siedzibg w Krakowie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 13 Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Przystepujacego;
1.2. uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
1.3. ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutlem
wpisu od odwotania,
3.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w fgcznej wysokosci
18.600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych 00/100), stanowigca

koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych
(Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego we Wroctawiu.
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Uzasadnienie

Zarzad Droég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na obstuge strefy ptatnego parkowania
we Wroctawiu, zwane dalej: ,,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 23 grudnia 2017 r. pod nr 2017/S 247-519532.

23 kwietnia 2018 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw uczestniczacych
w Postepowaniu o wyborze, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy KBU sp. z o0.0.
z siedzibg w Krakowie (dalej ,Wykonawca K”) oraz o odrzuceniu oferty wykonawcy DLM
Corporate Group S.A. z siedzibg w Warszawie.

4 maja 2018 r. wykonawca, ktérego oferta zostata odrzucona (dalej ,Odwotujgcy”)
zaskarzyt tg czynnos¢, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez bezpodstawne odrzucenie oferty
Odwolujgcego pomimo petnej zgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoOwienia (dalej ,SIWZ"), co dodatkowo stanowi naruszenie zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw;

2. art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp przez niewskazanie powoddw odrzucenia oferty
Odwolujgcego oraz nieokre$lenie postanowienia SIWZ, z kiérym oferta pozostaje
niezgodna;

3. art. 7 ust. 3 Pzp przez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy K z naruszeniem ww.
przepisow Pzp.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru oferty
najkorzystniejszej;

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu;

3. wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Odwolujgcy wyjasnit, ze jego interes prawny w podejmowaniu srodkéw ochrony
prawnej przejawia sie w tym, Ze wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdéw Pzp
oferta Odwolujgcego zostata bezzasadnie odrzucona, za$ w przypadku nieodrzucenia oferty
Odwolujgcego, zostataby ona wybrana jako najkorzystniejsza, a Zamawiajgcy udzielitby
Odwolujgcemu zaméwienia. Oferta Odwotujgcego sposréd wszystkich ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu otrzymataby wowczas najwyzszg liczbe punktow.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwolujgcy podat, ze pismem z dnia 23 kwietnia
2018 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 1i 3 Pzp, zawiadomit Odwoltujacego
o dokonaniu wyboru oferty ztozonej przez Wykonawce K jako oferty najkorzystniejszej oraz
0 odrzuceniu oferty Odwolujgcego. Zamawiajgcy jako podstawe prawng odrzucenia oferty
Odwolujgcego wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, stwierdzajgc, ze jej tre§¢ nie odpowiada tresci
SIWZ. W ramach bardzo lakonicznego uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
Odwolujgcego Zamawiajacy wskazat, ze na podstawie wyjasnien Odwotujgcego datowanych
na 12 i 27 marca 2018 r. posiadt wiedze, ze Odwolujgcy w ramach realizacji zaméwienia
skalkulowat swojg dziatalno$¢ na 5 lat, a nie - jak (rzekomo) wymagat Zamawiajgcy - na 7 lat.
Zamawiajgcy stwierdzit nadto, ze w jego ocenie taki sposob kalkulacii jest sprzeczny z trescig
Siwz.

Dla wyjasnienia bezzasadno$ci zarzutu Zamawiajgcego konieczne jest
przeanalizowanie wytycznych zawartych w Opisie sposobu obliczenia ceny (pkt XIV SIWZ).



Zgodnie z jego postanowieniami, cena ofertowa brutto okreslona w formularzu oferty ma
stanowi¢ sume nastepujgcych pozycji:

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

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

- wynagrodzenia z tytulu optat za postdj wniesionych przy pomocy urzgdzeh
mobilnych przez okres realizowania umowy;

- podatku VAT.

Nie budzi zatem watpliwosci okoliczno$¢, ze wszystkie sktadniki wynagrodzenia
wykonawcy miaty by¢ obliczone przy uwzglednieniu catego okresu realizowania umowy.

Jednocze$nie Zamawiajacy okreslit termin realizacji umowy przez odniesienie sie do
okresu pobierania optat za postdj. Zgodnie z OPZ Zamawiajgcy, jako termin zakonczenia
pobierania optat za postoj, wskazat moment wyczerpania kwoty przeznaczonej na realizacje
zamowienia, zastrzegajgc jedynie, ze okres ten nie bedzie dluzszy niz 7 lat od daty
rozpoczecia pobierania optat za postoj (Rozdziat XVl ust. 3 OPZ). Z kolei termin zakohczenia
umowy wynosi 2 tygodnie od dnia zakonczenia pobierania optat za postd;.

Analogicznie terminy te zostaly okreslone w stanowigcym zatgcznik do SIWZ wzorze umowy
(§2ust. 3i5).

Zamawiajgcy wyjasnit i doprecyzowat kwestie terminu zakonczenia pobierania optat za
postdj w odpowiedzi na pytanie nr 162. Zgodnie z odpowiedzig na to pytanie, pobieranie optat
za postdj ma zostac¢ zakonczone wraz z wyczerpaniem ceny ofertowej (a nie kwoty, jakg
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, o ktérej mowa w art. 86
Pzp). Do kwestii tej Zamawiajgcy wrécit rowniez w odpowiedzi na pytanie nr 210, ponownie
podkreslajgc, ze termin zakonczenia realizacji umowy zalezy od wyptacenia wykonawcy kwoty
wynagrodzenia réwnej cenie ofertowej. Terminy zakonczenia pobierania optat za postoj oraz
zakonczenia umowy zostaly zatem powigzane z kwotami wyptaconego wykonawcy
wynagrodzenia.

Odwolujgcy wyjasnit nastepnie, ze wynagrodzenie ma by¢ ptatne miesiecznie.
W kazdym kolejnym miesigcu wynagrodzenie wykonawcy ma stanowi¢ sume dwéch kwot:

- wynagrodzenia prowizyjnego z tytutu faktycznie uiszczonych optat za postdj (§ 4 ust.
2 umowy);

- wynagrodzenia z tytutu udostepnionych parkomatéw (§ 4 ust. 3 umowy).

Wynagrodzenie z tytutu udostepnionych urzgdzen parkingowych zalezy wytacznie od
liczby udostepnionych parkomatdéw. Zamawiajgcy zgdat, by miesieczne stawki tego
wynagrodzenia zostaty okreslone w Tabeli 1 stanowigcej zatgcznik do oferty. Procentowy
udziat tej czesci wynagrodzenia w catkowitej cenie oferty jest jednak niewielki. W ofercie
Odwotujgcego kwota ta stanowi zaledwie 4,7% catkowitej ceny oferty.

Znakomita wigkszo$¢ (w przypadku oferty Odwotujgcego ponad 95%) wynagrodzenia
to prowizja od faktycznie optaconych godzin postoju. Wynagrodzenie to,
zgodnie z Rozdziatem XV OPZ, jest obliczane w nastepujgcy sposob: dla kazdej strefy (A, B,
C) na koniec miesigca ustalana jest catkowita suma kwot wptaconych w tym miesigcu z tytutu
optat za postoj w danej strefie (A, B, C) w danym miesigcu kalendarzowym. Kwota ta jest
nastepnie dzielona przez stawke opfaty naleznej za pierwszg godzine postoju w danej strefie.
W ten sposéb ustalana jest usredniona liczba godzin faktycznie optaconego postoju w danej
strefie. Nastepnie tak obliczona u$redniona liczba godzin optaconego postoju jest mnozona
przez stawke prowizji wykonawcy okreslong przez niego w ofercie (w Tabeli 2 i Tabeli 3
stanowigcych zatagczniki do oferty).

Podsumowujgc powyzsze: w zaproponowanym przez Zamawiajgcego mechanizmie
ustalania wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, wynagrodzenie z tytutu udostepniania
parkomatéw jest wzglednie state i zalezne od (wyznaczanej przez Zamawiajgcego) liczby
parkomatdéw (oraz statej stawki miesiecznej wskazanej w ofercie), natomiast znakomitg
wiekszos¢ wynagrodzenia wykonawcy stanowi wynagrodzenie prowizyjne, zalezne od liczby
godzin faktycznie optaconego postoju i stawki prowizji okreslonej w ofercie.



Na potrzeby skalkulowania ceny ofertowej, kwote wynagrodzenia prowizyjnego
(Tabela 2 i Tabela 3 - zatgczniki do oferty) wykonawcy obliczali w oparciu o wskazang
odgérnie przez Zamawiajgcego ,szacunkowg ilo§¢ godzin optaconego postoju”. Co istotne,
zgodnie z udzielong przez Zamawiajgcego odpowiedzig na pytanie nr 170, wskazana przez
Zamawiajgcego we wzorach Tabeli 2 i Tabeli 3 ,szacunkowa ilo§¢ godzin optaconego postoju”
dotyczy horyzontu 7-letniego.

Wszystkie ziozone oferty, w tym oferta Odwolujgcego, zostaty zatem skalkulowane
w oparciu o te same dane, o te samg liczbe godzin optaconego postoju, oszacowang przez
Zamawiajgcego dla horyzontu 7-letniego.

Co istotne, wykonawcy nie mieli mozliwo$ci samodzielnego oszacowania, dla jakiej
liczby godzin pobiorg optaty za parkowanie w ciggu 7 lat wykonywania ustugi.
Szacunkowa liczba godzin optaconego postoju w skali 7 lat wykonywania ustugi zostata
odgérnie wyznaczona przez Zamawiajgcego. Wykonawcy mogli okresli¢ jedynie stawke
prowizji, jakg majg uzyskac za optacong godzine postoju. Nie moze by¢ zatem zadnych
watpliwosci, ze Odwotujgcy cene oferty skalkulowat w sposéb catkowicie zgodny z SIWZ
Odwolujgcy wprost zobowigzat sie do wykonywania zamdwienia w zakresie pobierania optat
za postoj do wyczerpania ceny ofertowej, lecz nie dtuzej niz 7 lat (pkt 6 ppkt 3 oferty), a zapis
ten jest identyczny z odpowiednim (cyt. wyzej) zapisem SIWZ, OPZi wzoru umowy.
Tresc¢ oferty w zakresie terminu realizacji zamowienia jest zatem w petni zgodna z treScig
SIWZ w tym zakresie. Koreluje z tym réwniez tres¢ Tabeli 1 zatgczonej do oferty, w ktorej
koszty udostepnienia parkomatéw zostaty uwzglednione w horyzoncie 7 letnim.
Zachodzi zatem petna tozsamo$¢ zobowigzania Odwotujacego wyrazonego w ofercie oraz
wymagan Zamawiajgcego co do tresci zobowigzania wykonawcy.

Odwotujgcy przyznat, ze w przedstawionych wyjasnieniach rzeczywiscie zwrocit uwage
Zamawiajgcemu, ze przy zastosowaniu narzedzi (ktérych uzycia Zamawiajgcy zazgdat
w rozdziale X OPZ) zwigkszajacych efektywnos¢ zaréwno kontroli wnoszenia optat,
jak i poboru optat, pobranie opfat za takg liczbe godzin, jakg Zamawiajgcy wskazat we wzorze
zatgcznikow do formularza oferty, a zatem wyczerpanie ceny ofertowej, bedzie mozliwe nie
dopiero po siedmiu latach, a juz po pieciu. Dostrzec bowiem nalezy, ze Odwotujacy podat
w ofercie jedynie stawke prowizji za jedng optacong godzine postoju. Cena ofertowa zostata
natomiast, jak juz wyjasniono powyzej, skalkulowana jako iloczyn podanej przez
Zamawiajgcego szacunkowej liczby godzin optaconego postoju oraz wskazanej przez
wykonawce stawki godzinowej. W istocie zatem ,wyczerpanie” ceny ofertowej brutto bedzie
mozliwe jedynie w przypadku pobrania optat za wskazang przez Zamawiajgcego liczbe godzin.
Im szybciej optata za taka liczbe godzin zostanie pobrana, tym krocej ustuga bedzie
realizowana i tym mniejsze koszty state realizacji ustugi poniesie wykonawca - taki model
umowy z wykonawcg przyjat Zamawiajgcy. Jesli okaze sie, ze taka liczba godzin zostanie
przez kierowcow optacona np. juz po trzech latach, to zyskuje na tym wykonawca, bowiem nie
bedzie musiat przez pozostaty czas pokrywac kosztéw utrzymania systemu i innych kosztow
statych.

W istocie zatem dlugo$¢ trwania umowy zostata Scisle skorelowana z efektywno$cig
narzedzi, rozwigzan i ustug, ktére zapewnia wykonawca, ktéry w ramach wtasnego ryzyka
kontraktowego mogt przyjac¢ okres$lone zatozenia biznesowe, w tym w szczegdlnosci w ramach
kalkulacji ceny ofertowej i rzeczywistych kosztow realizacji mogt zatozy¢, iz umowa wygasnie
wczesniej niz w ciggu 7 lat od dnia jej zawarcia. Co wiecej, prawidtowa i optymalna kalkulacja
kosztow realizacji przedmiotu umowy w przyjetym przez Zamawiajgcego modelu
wynagradzania, wymusza uwzglednienie tak istotnego czynnika jak realny moment
wygasniecia umowy.

Odwotujgcy, bazujgc na posiadanej wiedzy i doswiadczeniach z wdrazania podobnych
jak stosowane przez niego systemy poboru optat, obliczyt, ze optaty za takg liczbe godzin
pobierze juz po pieciu latach. Systemy oparte o skanowanie tablic rejestracyjnych umozliwiajg
bowiem istotne zwiekszenie efektywnosci zaréwno kontroli wnoszenia optat jak i poboru tych
optat w strefie ptatnego parkowania. Dodatkowo, usprawnienie strefy zagwarantuje réwniez
mozliwos¢ regulowania nalezno$ci kartami ptatniczymi, ktoéra do tej pory nie byta dostepna.
Odwotujgcy miat prawo do samodzielnej kalkulaciji kosztow dziatania strefy ptatnego
parkowania, zorganizowanej przez niego przy uzyciu odpowiednich narzedzi (technicznych,
organizacyjnych, proceduralnych) zwiekszajacych efektywnos¢ kontroli i poboru optat w strefie
ptatnego parkowania. Zamawiajgcy w zaden sposob nie ograniczyt w SIWZ mozliwosci
zwiekszenia efektywnosci, ktéra moze spowodowaé wygasniecie umowy w terminie krotszym
niz 7 lat.

Pomimo tego, nawet jezeli Odwotujgcy uwzglednit w swoich kalkulacjach kosztow,



ze opfaty za wskazang przez Zamawiajgcego liczbe godzin uda mu sie pobrac juz po pieciu
latach, to nie ma to Zzadnego wptywu na zakres i tre§¢ zobowigzania Odwotujgcego,

ktére przyjat na siebie sktadajac oferte. Zobowigzanie to, jak juz wyzej wykazano, jest co do
tresci catkowicie zgodne z trescig SIWZ

Jednoczesnie, z najdalej posunietej ostroznosci procesowej Odwotujgcy podniost,
ze ewentualne niewlasciwe okreslenie przez Zamawiajgcego terminu realizacji ustugi lub
niedoszacowanie liczby godzin ptatnego postoju jakie osiggna¢ mozna w horyzoncie 7-letnim,
nie moze rzutowac negatywnie na ocene oferty Odwolujacego. Zamawiajacy nie moze bowiem
zaktada¢, ze w przypadku braku jednoznacznych wytycznych co do sposobu obliczenia ceny,
wszyscy wykonawcy skalkulujg koszty realizacji w oparciu o najdtuzszy dopuszczalny termin
jej trwania. Jesli intencjg Zamawiajgcego (niewyrazong w SIWZ) miata by¢ kalkulacja kosztow
wytgcznie w oparciu o sztywny termin 7 lat, to Zamawiajacy miat obowiazek poinformowac
o tym wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Wykonawcy nie muszg bowiem
domysla¢ sie jaka intencja przy$wiecata Zamawiajgcemu przy formutowaniu warunkéw SIWZ,
majg jedynie obowigzek dokonania nalezytej literalnej wyktadni jego zapisow.

Z drugiej strony nie mozna nie oprze¢ sie wrazeniu, ze przedstawione przez
Zamawiajgcego uzasadnienie zarzutu ma charakter pozorny, zas zarzut jest w istocie
pozbawiony podstaw. Oferta jest niezgodna z SIWZ wytgcznie w sytuaciji w ktdrej mozliwe jest
przeciwstawienie precyzyjnie okreslonego postanowienia SIWZ oraz postanowienia
wynikajgcego z oferty wykonawcy, ktore pozwala na stwierdzenie, iz te dwa zapisy pozostajg
ze sobg niezgodne. Tymczasem, Zamawiajgcy nie wskazat ani zapisu SIWZ,
ani odpowiedniego zapisu formularza ofertowego jakie pozostajg ze sobg niezgodne.

Niedopetnienie tego obowigzku narusza dyspozycje art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp,
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy ma obowigzek poinformowac wykonawcoéw, ktérych oferty
zostaly odrzucone o powodach odrzucenia oferty:

Odwotujgcy podsumowat, ze szczegotowo wykazane powyzej naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi jednocze$nie naruszenie podstawowych zasad
systemu zamoéwien publicznych, w szczegolnosci art. 7 ust. 1i 3 Pzp. Odrzucenie przez
Zamawiajgcego oferty w petni zgodnej z SIWZ pod pretekstem niespetniania przez nig
wymogow tej specyfikacji godzi w sam fundament uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania
wykonawcow. Zdawkowe, lakoniczne uzasadnienie odrzucenia oferty jest nie do pogodzenia
z zasadg przejrzystosci postepowania. Ponadto z catg pewno$cig bezpodstawne odrzucenie
oferty Odwolujgcego i dokonanie wyboru oferty innego wykonawcy prowadzi do naruszenia
art. 7 ust. 3 Pzp.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotfania argumentujgc na rozprawie, ze punktem
wyjscia do stwierdzenia niezgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ bylo zawarte w objetych
tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnieniach razaco niskiej ceny, ziozonych przez Odwotujgcego
w dniu 14 marca 2018 r., oswiadczenie, zgodnie z ktérym przyjat, ze ustuge bedzie realizowat
przez okres 5 lat. Zamawiajgcy podkreslit ponadto, Ze odpowiadajgc na wnioski wykonawcow
o wyjasnienie SIWZ zwracat uwage na konieczno$¢ skalkulowania ceny oferty
z uwzglednieniem 7-letniego okresu realizacji umowy (odpowiedzi nr 163 i 170).

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienia zgtosili
Wykonawca K oraz wykonawca City Parking Group S.A. z siedzibg w Grudzigdzu
(dalej ,Wykonawca C”), wnoszgc o oddalenie odwotania.

Wykonawca K w pi§mie procesowym z 16 maja 2018 r. uzasadnit powyzszy wniosek
w nastepujgcy sposob.

Trudno zgodzi¢ sie z zarzutem, Zze uzasadnienie odrzucenia oferty Odwolujgcego jest
lakoniczne, poniewaz zostata podana podstawa prawna, a takze uzasadnienie faktyczne.
Okolicznos$¢, ze uzasadnienie faktyczne zostato ujete w dwoch zdaniach, w przedmiotowe;j
sytuacji, w zaden sposob nie dyskwalifikuje go w kontekscie art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp. Powody
uznania oferty za niezgodng z SIWZ zostaly wyraznie i jednoznacznie wskazane,

a Odwolujgcy nie musiat jedynie domysla¢ sie podstaw faktycznych stanowigcych podstawe
odrzucenia oferty. Natomiast w kontek$cie zarzutu zaniechania okre$lenia postanowienia
SIWZ, z ktorym oferta pozostaje niezgodna, Wykonawca K stwierdzit, ze Zamawiajgcy
wskazat, ze to sposéb kalkulacji oferty jest niezgodny z SIWZ. Trudno jest bowiem wskazaé
konkretne postanowienie SIWZ, gdyz wymog realizacji zamowienia, a tym samym wymaog
skalkulowania oferty przy uwzglednieniu 7 lat realizacji zamdwienia wynika z catoksztattu
postanowien SIWZ, w tym zaréwno z samych postanowien czesci gtéwnej SIWZ,

jak i zatacznikdw, tj. formularzy przeznaczonych do wypetnienia, wzoru umowy,

jak i odpowiedzi udzielonych do tresci SIWZ



Jak wskazat sam Odwotujgcy, wytyczne zawarte w SIWZ, dotyczgce sposobu
obliczenia ceny, odnoszg sie do ,okresu realizowania umowy”, a zatem nalezato skalkulowac
wynagrodzenie dla catego okresu realizowania umowy. Nie mozna zgodzi¢ sie natomiast ze
stwierdzeniem Odwotujgcego, ze to od wykonawcy zalezat okres realizacji zamowienia.
Stanowisko takie bytoby sprzeczne z istotg postgpowania o zamoéwienie publiczne, gdzie to
zamawiajacy okresla warunki realizacji zamowienia, w tym oczekiwany okres realizaciji
zamowienia. Z postanowien SIWZ wyraznie wynika, ze oczekiwanym okresem realizacji
zamowienia jest okres 7 lat od daty rozpoczecia pobierania optat za postoj (m.in. pkt lll ppkt
11 lit. a SIWZ.). Postanowienie zgodnie z ktérym umowa moze zakohczy¢ sie wczesniej,

w przypadku wcze$niejszego wyczerpania kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia,
jest jedynie zastrzezeniem (stosowanym czesto w praktyce w przypadku zasad
wynagradzania okre$lonych jak w tej sprawie), w celu wyraznego zastrzezenia braku
mozliwosci kontynuacji pobierania optat do petnego okresu 7 lat, bez ewentualnego
dodatkowego zlecenia. Absolutnie zapis taki nie moze by¢ rozumiany jako mozliwos¢
samodzielnego okreslenia przez wykonawce okresu realizacji umowy.

Sposob interpretacji Odwotujgcego prowadzitby do catkowicie absurdalnej sytuacii,
wrecz stanowigcej mozliwos¢ manipulacji i dziatan naruszajacych uczciwg konkurencie:
im krotszy okres realizacji zamowienia zostanie zaplanowany przez wykonawce,
tym wykonawcy bedzie przystugiwato nizsze wynagrodzenie, a w konsekwenciji bedzie mogt
zaoferowac nizszg cene niz wykonawcy, ktérzy zaplanowali diuzszy okres realizacji i uzyska¢
zamoéwienie. Zamawiajgcy bytby zatem zmuszony udzieli¢ zamoéwienia na krétszy okres niz
zostat zaplanowany. Prébe manipulacji ceng oferty przez Odwotujgcego sugeruje juz zawarte
w odwotaniu stwierdzenie, ze ,jezeli okaze sig, ze taka liczba godzin zostanie przez kierowcow
optacona np. juz po trzech latach, to zyskuje na tym wykonawca, bowiem nie bedzie musiat
przez pozostaty czas pokrywaé kosztéw utrzymania systemu i innych kosztow W sytuacii

zatem, gdy Odwolujgcy skalkulowat swoja oferte jedynie przy uwzglednieniu 5- letniego okresu
realizacji zamowienia, to nie uwzglednit kosztéw utrzymania systemu i tych innych kosztéw za
pozostaty okres 2 lat.

Dlatego tez, w celu zapewnienia poréwnywalnosci ofert i zaoferowania $wiadczenia
zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego, nalezato skalkulowac oferte na okres 7 lat
realizacji zamoéwienia. Wspomniana powyzej ewentualnos¢ nie moze stanowi¢ o ograniczeniu
zobowigzania wykonawcy, jest to bowiem okolicznoS¢ przyszia, niepewna, a przede wszystkim
niemozliwa do oszacowania.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, tres¢ zobowiazania wynikajacego z jego oferty nie
jest tozsama z wymaganiami Zamawiajgcego co do tresci zobowigzania wykonawcy.
W sytuaciji, gdy z wyjasnien tresci oferty udzielanych przez Odwotujgcego wynika, ze cena
oferty zostata skalkulowana jedynie przy zatozeniu realizacji zamowienia przez 5 lat, za$
jedynie dla formalnoséci, tj. formalnej zgodno$ci ze wzorami formularzy zawartymi w SIWZ,
zostata roztozona na 7 lat, nalezy - jak stusznie ocenit Zamawiajgcy - uznac, ze oferta zostata
skalkulowana w spos6b niezgodny z wymaganiami SIWZ. W sposéb jednoznaczny z SIVZ
wynikato bowiem, ze cena ofertowa ma uwzglednia¢ zatozenie realizacji zamdwienia przez
okres 7 lat.

Wykonawca K podkreslit, ze intencja Zamawiajgcego, aby kalkulacja kosztéw
stanowigcych podstawe obliczenia ceny ofertowej dotyczyta okresu 7 lat (a nie okresu
dowolnie i swobodnie wybranego przez wykonawce) wynika wprost z SINVZ. Zamawiajgcy
dopetnit zatem swojego obowigzku poinformowania wykonawcéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zmdwienia o swoich wymaganiach poprzez umieszczenie odpowiednich zapisow
w SIWZ, ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz w wyjasnieniach do tresci SIWZ

Na szczegding uwage zastuguje pkt I1.2.7 ogtoszenia o przedmiotowym zamowieniu,
w ktdérym jednoznacznie, jako zakonczenie okresu obowigzywania umowy, wskazano date
31.08.2025 r., a dodatkowo w pkt VI.3 (,Informacje dodatkowe”) wskazano,

ze ,Zamawiajacy przewiduje termin realizacji zamdwienia od daty zawarcia umowy do
31.8.2025r. [...]".

Postanowienia SIWZ (pkt lll ust. 11 oraz pkt XIV) réwniez jednoznacznie wskazujg,
ze zamiarem Zamawiajgcego byto udzielenie zamoéwienia na 7 lat, a w konsekwencji okres 7
lat nalezato traktowac jako okres realizacji zamoéwienia, ktdry powinien by¢ objety treScig
oferty. Wykonawcy kalkulujgc cene oferty zobowigzani byli zatem uwzgledni¢ peten planowany
okres realizacji zamowienia, tj. okres 7 lat.



We wzorach formularzy stanowigcych zatgczniki do SIWZ, {j. w formularzu oferty oraz
w formularzach dotyczacych obliczenia warto$ci poszczegoéinych elementéw wynagrodzenia,
Zamawiajacy wyraznie zobowigzat wykonawcow do ujecia kosztow realizacji umowy
w odniesieniu do 7 lat, przez wskazanie kazdego roku $wiadczenia ustugi odrebnie.
W szczegolnosci, w Tabeli nr 1 podano szacunkows ilo§¢ udostepnianych parkomatow
i odpowiadajgce im okresy udostepniania. Wynika z tego, ze 299 parkomatdw, ktére miaty
zostac udostepnione w 2018 r., miaty by¢ udostepniane przez okres 84 miesiecy, {j. 7 lat.
Podobnie, w Tabeli nr 2 i 3 podano szacunkowg liczbe godzin optaconego postoju,
jak wskazano chociazby w odpowiedzi na pytanie nr 170 do SIWZ (pismo z dnia 2 lutego
2018 r.), w skali 7 lat pobierania optat.

We wzorze umowy réwniez powtdrzono postanowienia wskazujgce na zamiar
udzielenia zamowienia na okres 7 lat, w tym w § 2, a takze w § 4 ust. 3 umowy, gdzie wyraznie
przeznaczono miejsce na rozbicie wynagrodzenia wykonawcy na 7 lat (tj. 8 lat
kalendarzowych, z ktdérych w pierwszym i 6smym roku zamdwienie realizowane bytyby przez
okres proporcjonalny do daty zawarcia umowy i rozpoczecia pobierania opfat).

Powyzsze wskazuje, ze wynagrodzenie, w tym koszy zwigzane z realizacjg
zamowienia, nalezato skalkulowac przy zatozeniu realizacji zamowienia przez okres 7 lat.
Kazde inne rozwigzanie pozostawatoby w sprzecznosci z SIWZ

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy oméwiony w dalszej czeSci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego zawarte
w przytoczonych powyzej pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym Wykonawce K (dalej rowniez
.Przystepujacy”) stwierdzajac, ze spetnione zostaty przestanki warunkujgce skuteczno$é
przystgpienia, okreslone w art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba odméwita natomiast dopuszczenia do udziatu w postepowaniu odwotawczym
Wykonawcy C uznajgc, ze przystgpienie zgtoszone zostato niezgodnie z zasadami
reprezentacji tego wykonawcy.

Przystgpienie zgtoszono w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, za po$rednictwem elektronicznej skrzynki podawczej, zgodnie z przepisem
§ 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U.2014.964 j.t.). Na przystagpieniu widnieje
graficzna forma podpisu elektronicznego prezesa zarzadu wykonawcy (M.W.), podczas gdy
z zalgczonej do zgloszonego przystapienia informacji odpowiadajgcej odpisowi aktualnemu
z rejestru przedsiebiorcow (Dziat 2) wynika tgczny sposéb reprezentaciji tego wykonawcy
(w przypadku zarzadu wieloosobowego wykonawce reprezentuje dwéch cztonkéw zarzadu
tacznie lub cztonek zarzadu z prokurentem). Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze zatgczona
do zgtoszonego przystagpienia kopia pisma zawierajgcego o$wiadczenie o przystapieniu do
postepowania odwotawczego, podpisanego zgodnie z zasadami reprezentaciji Wykonawcy C,
nie spetia okreslonych w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp wymogdw w zakresie formy, w jakiej
dokonac nalezy tej czynnosci.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z treSci ogloszenia o zamoéwieniu, SIWZ wraz
z odpowiedziami na wnioski wykonawcow o wyjasnienie jej tresci, oferty Odwotujgcego,
wyjasnierh Odwotujgcego w zakresie razaco niskiej ceny (pisma z 12 i 27 marca 2018 r.) oraz
zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujacego stwierdzajac, ze wynikajacy
z przytoczonych powyzej stanowisk stron stan faktyczny odpowiada tresci przywotanych
dokumentow.

W uzupetnieniu okolicznosci faktycznych rozpoznawanej sprawy sktad orzekajgcy
ustalit, ze w toku Postepowania wykonawcy, wnoszac o wyjasnienie tresci SIWZ,
wielokrotnie nawigzywali do uzytego w rozdziale lll pkt 11 ppkt 3 SIWZ okreslenia momentu
zakonczenia pobierania optaty za postoj. Niezaleznie od szczegdtowych tresci sktadanych
Zamawiajgcemu wnioskow, Zamawiajgcy konsekwentnie wskazywat, ze terminem
zakonczenia pobierania optat jest, zgodnie z rozdziatem XVII SIWZ, wyczerpanie kwoty
przeznaczonej na realizacje zamowienia, rozumianej jako cena oferty wykonawcy, nie diuzej
jednak niz 7 lat od daty rozpoczecia pobierania optat (zob. pytania 162, 163 i 210 wraz



z udzielonymi odpowiedziami). Ponadto, w odpowiedzi na pytanie 170,

Zamawiajacy potwierdzit, ze szacunkowe liczby godzin optaconego postoju podane

w tabelach nr 2 i 3 stanowigcych czes¢ formularza oferty okre$lajg wartosci w skali 7-letniego
okresu realizacji zamoéwienia.

W powyzszych okolicznosciach Izba uznata odwotanie za czeSciowo zasadne.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw.
z art. 7 ust. 13 Pzp przez nieuprawnione odrzucenie oferty Odwotujgcego jako rzekomo
niezgodnej z SIWZ, w konsekwenciji czego doszto do uchybienia zasadom uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw i do wyboru oferty Przystepujacego
niezgodnie z przepisami Pzp.

Jedynie tytutem przypomnienia, jako ze kwestia ta doczekata sie obszernej analizy
zaréwno w doktrynie, jak i judykaturze, sklad orzekajacy wskazuje, ze mianem niezgodnosci
treci oferty z SIWZ okresla sie sytuacje, w ktorych swiadczenie wykonawcy wynikajgce
z oferty nie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego opisanym w SIWZ. Ad casum
okolicznos¢ ta wynika¢ miata z niewtasciwie okre$lonego w ofercie Odwolujacego zakresu
Swiadczenia, wyrazajgcego sie skroceniem okresu, w jakim Odwotujgcy przewidziat
Swiadczenie ustugi stanowigcej przedmiot zamoéwienia. Oceniajgc te kwestie sktad orzekajgcy
uznat jednak, ze ze wzgledu na brzmienie postanowieh SIWZ oraz udzielone przez
Zamawiajgcego odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie jej tresci, zakres Swiadczenia nie jest
determinowany zaktadanym przez wykonawce okresem realizacji umowy.

Punktem wyjscia dla dalszych rozwazan uczyni¢ nalezy stwierdzenie, ze Odwotujgcy
wypetnit formularz ofertowy, w tym tabele 1-3, zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego.
Dodatkowo, biorgc pod uwage tre$¢ odpowiedzi na pytanie 170, w kiérej Zamawiajgcy
wyjasnit, ze przewidziane w tabelach 2 i 3 szacunkowe liczby godzin optaconego postoju
wyliczono biorgc za podstawe maksymalny, 7-letni okres pobierania optat, nie sposéb,

w ocenie Izby, twierdzi¢, ze Odwotujgcy nie ujgt w ofercie petnego zakresu oczekiwanego
przez Zamawiajgcego Swiadczenia. W tej kwestii wykonawcy nie mieli mozliwo$ci zmiany
szacunkéw, te bowiem zostaly okreslone przez Zamawiajgcego, jednakowo dla wszystkich
wykonawcow zainteresowanych uzyskaniem zamoéwienia. Tym samym, skiad orzekajacy
uznat argument dotyczacy braku poréwnywalnosci ofert za chybiony.

Odnoszac sie do przywotywanych przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego
postanowien SIWZ (w szczegolnosci rozdziatu Il pkt 11 ppkt 3), w tym wzoru umowy (§ 2)
Izba uznata, biorgc rowniez pod uwage udzielone przez Zamawiajgcego odpowiedzi na
pytania 162, 163 i 210, ze nie zawierajg one zakazu przyjecia krotszego niz 7-letni okresu
realizacji zamdéwienia. Z powyzszego wynika natomiast, Ze okres realizacji zaméwienia
(pobierania optat) determinowany jest zasadniczo tym jak szybko wykonawca osiggnie
przewidziane przez Zamawiajgcego wskazniki (por. tabele 2 i 3 stanowigce podstawe
obliczenia czesci wynagrodzenia wykonawcy) i otrzyma za to wynagrodzenie,
wyczerpujac jednoczesnie kwote z § 4 ust. 1 wzoru umowy, tj. cene oferty. Mechanizm ten nie
stwarza jednak - wbrew zapatrywaniom Wykonawcy K - mozliwo$ci manipulaciji i dziatan
naruszajgcych uczciwg konkurencje, skoro - jak wspomniano - zakres Swiadczenia zostat
sprecyzowany przez Zamawiajgcego przez podanie szacunkoéw stanowigcych podstawe
obliczenia ceny oferty. Takze wspomniane przez Przystepujgcego fragmenty tresci ogloszenia
0 zamoOwieniu nie przesgdzajg, ze wskazana w nich data jest jedynym przewidzianym przez
Zamawiajgcego momentem zakonczenia realizacji zaméwienia.

W konsekwencji Izba uznata, ze przyjecie przez Odwolujgcego zatozenia
0 wczesniejszym zrealizowaniu petnego wymiaru Swiadczenh oczekiwanych przez
Zamawiajgcego (w ciggu pieciu lat) stanowi w istocie jego ryzyko biznesowe.
Przeciwstawiane tej tezie twierdzenie o nieuwzglednieniu kosztéw realizacji ustugi w okresie
dwaoch kolejnych lat nie miesci sie we wskazanej przez Zamawiajgcego podstawie odrzucenia
oferty jako niezgodnej z tre$cig SIWZ

Majagc powyzsze na wzgledzie Izba orzekia, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

Nie zastugiwat natomiast na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp,
majgcy polegac na zaniechaniu wskazania powodéw odrzucenia oferty Odwotujgcego
i postanowienia SIWZ, z ktérym oferta Odwotujacego miata by¢ niezgodna. W pierwszej
z kwestii sktad orzekajgcy stwierdzit, ze uzasadnienie, cho¢ lakoniczne, nie byto pozbawione
podstawy faktycznej. Skoro zatem przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego byty mu znane,
to druga z ww. kwestii miata, zdaniem Izby, znaczenie wtdrne i nie mogta przesgdzac
0 uwzglednieniu tego zarzutu odwotania.



Wobec tego odwotanie w czesci obejmujgcej wspomniany zarzut podlegato oddaleniu,
0 czym orzeczono W pkt 2 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 3 sentencji wyroku) orzeczono stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

PrzewodniCzacy: ...coccovoeeiieereeeee e
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