Sygn. akt:KIO 113/19
WYROK

z dnia 11 lutego 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Daniel Konicz

Czionkowie: Marek Kolesnikow

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant:Marcin Jakdbczyk
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2019 r. przez Odwolujgcego — wykonawce Asseco Poland S.A. z siedzibg
w Rzeszowie, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Skarb Panstwa — Gtéwny Inspektorat Transportu
Drogowego w Warszawie, przy udziale wykonawcy Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote
15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz.
1986 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:..........ccoveruiirmnnieren e
Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 113/19

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Gtowny Inspektorat Transportu Drogowego w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze
zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamoéwienia z wolnej reki pn.:
»Ustuga serwisu oprogramowania warstwy aplikacji rozliczania i ptatnosci (ASC) oraz ustuga wsparcia ciggtosci stabilnej
pracy podsystemu w $rodowisku produkcyjnym”, zwane dalej ,Postepowaniem”.

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

Ogdloszenie o udzieleniu zamoéwieniu (dalej ,Ogloszenie”) zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 28 grudnia 2018 r., pod nr 2018/S 249-576104.

24 stycznia 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba” lub ,KIO”) wplynelo odwotanie wykonawcy
Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie (dalej ,Odwotujgcy”’) od czynnosci oraz od zaniechania czynnosci, do
ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Pzp, tj. wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki i udzielenia zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki, pomimo braku
przestanek ustawowych do wszczecia takiego postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 7 ust. 1 Pzp przez nieuzasadnione faworyzowanie wykonawcy Pentacomp Systemy Informatyczne S.A.
(dalej ,Wykonawca P”), polegajgce na przyjetym z géry zamiarze udzielenia mu zamowienia, pomimo tego, ze
na rynku istniejg inni wykonawcy mogacy zrealizowa¢ zamdwienie, a ktdrym uniemozliwiono przystgpienie do
postepowania, wylgczajgc tym samym catkowicie mozliwo$é konkurencii;

2.art. 67 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 10 ust. 2 Pzp przez zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki w sytuacji, w
ktérej nie zostata zrealizowana hipoteza normy prawnej wynikajgcej z ww. przepisu;

3.art. 67 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 10 ust. 2 i art. 7 ust. 1 Pzp przez bezpodstawne faworyzowanie Wykonawcy P.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:



1.uniewaznienie umowy;

2.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Postepowania i podjetych w nim czynnosci: wyboru trybu i wyboru

oferty Wykonawcy P;

3.w przypadku, gdy nie jest mozliwy zwrot $wiadczen spetnionych na podstawie umowy — uniewaznienie umowy

w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozenie kary finansowe;;

4.w przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy lezy w waznym interesie publicznym — orzeczenie skrécenia

okresu obowigzywania umowy.

Odwolujacy podat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp oraz poniost szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow Pzp. Odwolujacy jest w stanie Swiadczy¢ ustugi objete
przedmiotem zamowienia i zamierza uczestniczy¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia, o ile zostanie ono
wszczete zgodnie z obowigzujacym w Polsce prawem. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w
odwotaniu przepisow Pzp Odwotujgcy ponibdst szkode, gdyz zostat pozbawiony mozliwosci udziatu w postepowaniu oraz
zlozenia oferty. Zaskarzone zaniechania Zamawiajgcego naruszajg zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwolujgcy przytoczyt nastepujgca chronologie zdarzen:

Lp. Data

Czynnosé

1 24.12.2009

GDDKiA wszczyna postepowanie w trybie dialogu konkurencyinego pn.:
LKrajowy System Poboru Opfat, w tym czynnosci zwigzane z poborem Optaty
Elektronicanej”

2 02.11.2010

GDDKIA zawarta 8-letnig umowe z konsorcjum, w sktad ktérego wchodzty:
Kapsch TrafficCOM AG, Kapsch Telematic Senices sp. z 0.0., Texei sp. z 0.0.
(dalej ,Konsorcjum Kapsch” lub ,Dotychczasowy VWykonawca”).

3 12.12.2016

GDDKIA wszczyna postepowanie w trybie dialogu konkurencyjnego pn.
JKrajowy System Poboru Opfat wraz z czynnosciami zwigzanymi

z Poborem Opfaty Elektronicznej oraz z czynnosciami zwigzanymi z Poborem
Opfaty za Przejazd”

4 08.12.2017

Uchwalenie Ustawy z dnia 8 grudnia 2017r. o zmianie ustawy o drogach
publicznych (Dz U. z 2018 r., poz 12), skutkujgce przekazaniem od 3 listopada
2018 r. obowigzku w zakresie poboru optat z GDDKiAdo GITD.

5 18.01.2018

Uniewamienie przez GDDKIA postepowania na ,Krajowy System Poboru Opfat
wraz z cznnosciami zwigzanymi z Poborem Optaty Elektronicznej oraz
zczynno$ciami zwigzanymi z Poborem Optaty za Przejazd” (poz. 1 tabeli).

6 07.07.2018

Posiedzenie Komisji Infrastruktury nr 214 —w raporcie z posiedzenia znajdujg sie
m.in. informacje o:

—podpisaniu listu intencyjnego pomiedzy Mnistrem Cyfryzacji, przy udzale
Mnistra Infrastruktury, na podstawie ktérego Mnisterstwo Cyfryzacji oraz
podmioty z tzw. grupy Mnisterstwa Cyfryzacji: Centralny OSrodek Informatyki
(dalej,COl"), Naukowa i Akademicka Sie¢ Komputerowa NASK -
Panstwowy Instytut Badawczy (dalej ,NASK’) oraz Instytut tacznosci —
Panstwowy Instytut Badawczy (dalej,lt”) opracowaty raport zawierajgcy
analize moZiwosci udzelenia wsparcia IT dla KSPO;

—podpisaniu listu intencyjnego pomiedzy GITD oraz Panstwowa VWytwdrig
Papieréw Wartosciowych (dalej ,PWPW’), w ktérym strony zobowigzaty sie do
podjecia wspotpracy w ramach przejecia i utrzymania KSPO;

—podpisaniu umowy pomiedzy GITD a PWPW, ktorej przedmiotem jest audyt w
obszarze infrastruktury oraz oprogramowanie KSPO.

Dowdd: Raport z posiedzenia Komisji infrastruktury (zatgcznik nr 6 do
odwotania)

7 19.07.2018

Zamawiajgcy wszczgt postepowanie w tnybie negocjacji bez ogtoszenia
pn.,Swadczenie ustugi przejecia i eksploatacji Elektronicznego Systemu
Poboru Optat” (postepowanie nr BDG.ZPB.230.28.2018).

Zaproszenie zostato przestane do 4 V\ykonawcow:
1.Instytut Badawczy Drog i Mostow (,IBDIM’);

2.k

3.Instytut Techniki Budowlanej (,ITB");

4.NASK.

Negocjacje podjety tylko 2 podmioty. NASK oraz Ik, pozostate nie odpowiedzaty
na zaproszenie.

Dowdd: Zawiadomienie, pkt 1.8 (zatgcznik nr 7 do odwotania)




It wszczat postgpowanie w trybie negogjaci bez ogloszenia na
,,SWadczen/e ustugi  polegajgcej na wykonywaniu czynnosci faktycznych
i prawnych majgcych na celu przejecie i eksploatacje elektronicznego systemu
poboru optat, o ktdrym mowa w ustawie o drogach publicznych", nr DZ/10/18.

Brak udostepnienia jakichkolwiek dokumentéw odnosnie wszczecia
i prowadzenia postgpowania. Wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego do

8 Data nieznana negocjacji zaproszono podmioty komercyine, przy czym nie zaproszono ani
Dotychczasowego VWykonawcy, ani najwigkszych polskich firm informatycznych.
It wszczat postgpowanie, pomimo Ze nie miat zawartej umowy z Zamawiajgcym
w ramach postepowania wskazanego w pkt 7 tabeli, a tym samym nie miat
zapewnionego finansowania.
Instytut kgcznosci opublikowat informacje z otwarcia ofert w postepowaniu
wskazanym w pkt 10. k. wskazat, ze kwota, jakg Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia to 196.800.000 Zotych brutto.
Ztozone oferty.
1.DXC Technology Polska;
2.S&T Poland;
3.Contact Center;
9 20.08.2018 4.Integrated Solutions;
5.eo Networks.
Zamébwienie zostato podzelone na czesci, zas poszczegdine oferty obejmowaty
rome czesci (tko w przypadku oferty DXC i S&T jedna cze$¢ pokrywata sie
w obu ofertach). Nalezy na to zwréci¢ uwage, gdyz mimo zozenia ofert przez 5
wykonawcdw w postepowaniu nie zaistniata konkurencja. By¢ moze przrczyng
braku konkurencji byt fakt, z W zaprosit do negocjacji wytacanie
dotychczasowych podwykonawcow Konsorcjum Kapsch.
Dowdd: Informacja z otwarcia ofert z 20.08.2018 r. (zatgcznik nr 8 do odwotania)
Ztozenie ofert w postepowaniu wskazanym w pkt 7 tabeli.
Ztozone oferty: It
Dowdd: informacja z otwarcia ofert w dniu 22.08.2018 r. (zatgcanik nr 8 do
10 22.08.2018 odwotania)
Zamawiajacy opublikowat na swojej stronie internetowej informacje z otwarcia
ofert dopiero w dniu 28 sierpnia 2018 r. (6 dni po otwarciu ofert).
Zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowej
wZawiadomienie o wyborze najkorzystniejszetj oferty’ w postepowaniu wskazanym
w pkt 7 tabeli. Wybrano oferte i — jedyng oferte, jaka zostata Zozona. NASK nie
11 28.08.2018 Zoxt oferty.
Dowbd: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 28.08.2018r.
(zatgcznik nr 9 do odwotania)
Zawarcie umowy pomiedzy Zamawiajgcym a & w postepowaniu
nr BDG.ZPB.230,28.2018, wskazanym w pkt 9 (dalej: ,Umowa It KSPO").
Warto$¢ umowy bez VAT: 441.693.000 z.
Brak udostepnienia Umowy It. KSPO przez Zamawiajgcego do dnia dzsiejszego,
pomimo Zozenia wniosku. Brak wydania decyzi odmownej —
12 28.08.2018 zaniechanie Zamawiajgcego, bez podania argumentagiji.
Informacje Odwotujacy pozyskat z ogloszenia o udzeleniu zamoéwienia,
opublikowanego 4.09.2018 .
Dowdd: Ogtoszenie o udzeleniu zamoéwienia z4.09.2018 r., nr 2018/S
169-385219 (zatacznik nr 10 do odwotania)
Kapsch Telematic Senices sp. z 0. o. (dalej ,Kapsch”) Zoat odwotanie
w postepowaniu prowadzonym przez Kk (postepowanie nr DZ/10/18),
13 30.08.2018 wskazane w pkt 8 tabeli), sygn. akt KIO 1740/18, wobec naruszenia art. 62 ust. 1
e Pzp, przez zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia przez Zamawiajacego,
pomimo braku spetnienia ustawowych przestanek dla zastosowania takiego
trybu.
It opublikowat informacje o uniewaznieniu postepowania nr DZ/10/18 (pkt 8
14 06.09.2018 tabeli) ze wzgledu na niemoZiwa do usuniecia wade prawna.
e Dowéd: Informacja o uniewaznieniu postepowania z 6.09.2018r. (zatgcznik nr 11
do odwotania)
k. wszczgt postepowanie w ftrybie zaméwienia z wolnej reki dot.
podwykonawstwa ustug objetych Umowg Ik KSPO. Zaproszenie do negocjacji
15 07.09.2018 wystano do PWPW.
Dowdd: Zawiadomienie, pkt 2, ppkt 2.12-2.13 (zatgcznik nr 7 do odwotania)
16 10.09.2018 Cofniecie przez Kapsch odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1740/18, wobec
s uniewaznienia postepowania przez It
Odwotujacy zZoat do Zamawiajgcego wnioski o udostepnienie dokumentagji
postepowania obejmujgcego negocjacje bezogtoszenia z It..
17 10.09.2018

Dowdd: Whiosek Odwotujgcego z 10.09.2018 r. (protokdt — zatgcznik nr 12 do
odwotania, dokumentacja — zatgcznik nr 13 do odwotania)




18

18-26.09.2018

Negocjacje It zPWPW, w ramach postepowania wskazanego w pkt 15 tabeli.
Dowdd: Zawiadomienie, pkt 2, ppkt 2.14-2.15 (zatgcznik nr 7 do odwotania)

19

21.09.2018

Odpowiedz Zamawiajgcego na wniosek Odwotujagcego z 20.09.2018 r. —
informacja publiczna zostanie udostepniona do 15 pazdziernika 2018 r.

Dowdd: Pismo Zamawiajgcego z21.09.2018 r. (zatacznik nr 14 do odwotania)

20

27.09.2018

It uniewaznia postgpowanie o zamoéwienie publiczne prowadzone w tryie
zaméwienia zwolnej reki, wskazane w pkt 15 tabeli.

Dowdd: Zawiadomienie, pkt 2, ppkt 2.16 (zatgcznik nr 7 do odwotania)

21

28.09.2018

k. uzskuje dostep do umoéw zawieranych przez Konsorcjum Kapsch
z podwykonawcami w KSPO (dotyczy ustug wchodzacych w  zakres
uniewaznionych negocjacji zPWPW)

Dowdd: Zawiadomienie, pkt 2, ppkt 2.17 (zatgcznik nr 7 do odwotania)

22

28-30.09.2018

It analizuje umowy z podwykonawcami Konsorcjum Kapsch obejmujgce zakres,
ktérego przedmiotem byty negocjacje z PWPW.

Dowdd: Zawiadomienie, pkt 2, ppkt 2.18 (zatacznik nr 7 do odwotania)

23

17.10.2018

k. zawart umowe podwykonawczg z Kapsch. Umowa ta dotyczy utrzymania
systemu i nadzoru nad innymi podwykonawcami.

Dowdd: Zawiadomienie, pkt 2, ppkt 2.27-2.28 (zatacznik nr 7 do odwotania)
It nie zamiescit w TED ogtoszeniu o zawarciu umowy z Kapsch.

Informacje o fakcie zawarcia umowy podwykonawczej przez k. z Kapsch
Odwotujacy pozyskat z artykutdw prasowych.

Dowod: artykut pt. ,Nacjonalizacja viaTOLL, czli powr6t Kapscha” ,,Zwyczajnie nie
palili sie do zawierania uméw ze Skarbem Panstwa”

T. Z w gospodarka.dziennik.pl z 31 pazdziemika 2018 r. (zatacanik nr 15 do
odwotania), artykut pt. ,Ruszt nowy-stary system e-myta. Kontraktom przyglada
sie CBA’ F\)’obert Zelinski w tn24bis.pl z 5 listopada 2018 r. (zatgcznik nr 16 do
odwotania

Odwotujacy nie posiada wiedzy, czy It zawart umowy podwykonawcze z innymi
podmiotami. Informacje o takich umowach powinny by¢ publikowane zgodnie
z zasadami Prawa zamowien publicznych, jednakze Ik nie opublikowat po dniu
06.09.2018r. zadnych informacji dotyczacych systemu KSPO w tnbie PZP,
w szczegblnosci nie umieszczono w TED ogtoszen o udzeleniu zamowienia.

24

Data nieznana

It sktada o$wiadczenie w trybie art. 492" K.

Data i tre§¢ o$wiadczenia nieznana. Okolicznosé, na ktorg wielokrotnie powotuje
sie Zamawiajgcy.

Brak wskazania przez Zamawiajgcego na skutki faktyczne i prawne
o$wiadczenia, w tym brak wskazania na podjecie jakiejkolwiek czynnosci przez
Zamawiajgcego.

25

03.10.2018

Zamawiajgcy wszczyna postepowanie w trybie zamoéwienia z wolnej reki na
L,=Ustuge serwisu oprogramowania warstwy aplikacji rodiczania i ptatnosci (ACS)
oraz wsparcie cigglosci stabilnej pracy podsystemu w $rodowiskach:
produkeyjnym i deweloperskim” (nr BD6.ZPB.230.46.2018).

Zaproszono wykonawce Accenture sp. zo.o. (dalej ,Accenture”)

26

08.10.2018

Zamawiajacy wysyta do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicnych zawiadomienie
0 wszczeciu postepowania z pkt 25 tabeli

Dowdd: Zawiadomienie zdnia 08.10.2018r. (zatacznik nr 17 do odwotania)

27

15.10.2018

Zamawiajacy kolejny raz przesuwa termin odpowiedz na wniosek Odwotujacego
zdnia 10.09.2018r. (pkt 17 tabeli) — tym razem do 29 pazdziernika 2018 r.

28

15-30.10.2018

Zamawiajgcy prowadz negocjacje zAccenture w ramach postepowania z pkt 25
tabeli.

29

29.10.2018

Zamawiajacy po raz 3 przesuwa termin odpowiedz na wniosek Odwotujacego
zpkt 17 tabeli przez wskazanie, ze odpowiedz zostanie udzielona do 12 listopada
2018r.

Dowdd: Pisma Zamawiajgcego z 29.10.2018 r.(zatacaniki nr 18 i 19 do
odpowiedz na odwotanie)

30

31.10.2018

Accenture odstgpito od negocjacji z Zamawiajgcym (postepowanie wskazane
w pkt 27), z powotaniem sie na brak zgody organéw nadzorczych na zawarcie
umowy.

Brak dokumentéw w dokumentacji postepowania. Informacja wskazywana przez
Zamawiajgcego.




31

31.10.2018

Zamawiajgcy wszczyna postgpowanie w trybie zamowienia z wolnej reki pn.:
»Ustuga serwisu oprogramowania warstwy aplikacji roziczania i ptatnosci (ACC)
oraz ustuga wsparcia ciggiosci stabilnej pracy podsystemu w $rodowisku
produkcyjnym” (nr BDG.ZPB.230.61.2018).

Wystano zaproszenie do VWykonawcy P.

32

02.11.2018

Wygasa (wobec uptywu terminu, na jaki zostata zawarta) umowa pomiedzy
GDDKiAa Konsorcjum Kapsch zawarta w dn. 2 listopada 2010 roku (pkt 4).

System ACS pozostaje bez ustug nadzoru i utrzymania

33

05.11.2018

ZamaW|aJacy ‘wysyta do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zawmdom|en|e
wszczeciu  postepowania  BDG.ZPB.230.61.2018 = (pkt  33)
dalej Zawiadomienie”.

Dowdd: Zawiadomienie (zatacznik nr 7 do SIWZ)

34

31.10-06.12.18

Zamawiajgcy prowadz negocjacje z\VWykonawcg P

35

06.12.2018

Zawarcie umowy pomiedzy Zamawiajacym a WWykonawca P dot. postepowania nr
BDG.ZPB.230.61.2018.

36

13.12.2018

Odpowiedz Zamawiajgcego na wniosek Odwotujgcego z dnia 10.09.2018 r.
(pkt 17 tabeli) — z uwagi na obszerno$¢ dokumentacji moze ona zosta¢ wystana
tradycyjng poczta.

Odwotujacy 13.12.2018 r. wyraza zgode, podajgc adres, na jaki ma zostat
dokonana wysyka.

Dowdd: Pismo Zamawiajgcego z 13.12.2018 r. (protokdt — zatgcznik nr 20,
dokumentacja — zatgcznik nr 21 do odwotania), mail Odwotujgcego z 13.12.2018
r. (zatacanik nr 22 do odwotania)

37

28.12.2018

W Dzenniku Urzedowym Unii Europejskiej opublikowano Ogtoszenie. Jest to
poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania.

38

02.01.2019

Odwotujacy wysyta do Zamawiajgcego wniosek o udostepnienie dokumentacji
postepowania nr BDG.ZPB.230.61.2018

Dowéd: Whiosek Odwotujgcego z 2 stycznia 2019 r. (zatacanik nr 35 do
odwotania)

Dwa przypomnienia ze strony Odwotujgcego o braku udostepnia dokumentéw —
wniosek Odwotujgcego zdnia 10.09.2018r. (pkt 17 tabeli).

Dowéd: mail Odwotujgcego z 2 stycznia 2019 r. (zatgcznik nr 23 do odwotania),
mail Odwotujgcego z 3 stycznia 2019 r. (zatgcznik nr 24 do odwotania)

39

07.01.2019

Pismo ZamaW|aJaoego w 2zwigzku z wnioskiem Odwotujgcego z dnia
10.09.2018 r, wskazujgce ze wnioski zostaly przekazane przez
Gabinet Gtéwnego Inspektora do realizacji do biura merytorycznego KSPO.

Dowod: mail Zamawiajgcego z 7 stycznia 2019 r. (zatgcanik nr 25 do odwotania)

Nieuzasadniona zmiana stanowiska Zamawiajgcego — w dniu 13.12.2018 r.
(pkt 36 tabeli) Zamawiajgcy juz zobowigzat sie udostepni¢ dokumentacje objetg
wnioskiem.

40

07.01.2019

Odwotujacy 2ozt dwa wnioski do Zamawiajgcego o udostepnienie informacji
publicznej:

-wniosek nr 1 — dokumentacja postepowanla dot negocjacji z Accenture;
umowa zdn. 28 sierpnia 2018 r. pomiedzy GITD

-wniosek nr 2 — informacje o dziataniach podjetych przez GITD dot. umowy zdn.
28 sierpnia 2018 r. pomiedzy GITD i It.

Dowdd: wnioski Odwotujgcego z7.01.2019 r. (zatgczniki nr 26 i 27 do odwotania)

41

09.01.2019

Zamawiajacy przestat odpowiedz na wniosek nr 1 zpkt 40:

Udostepniona dokumentacja dot. negocjacji z Accenture; brak udostepnienia
umowy Zamawiajgcy — Ik oraz powigzanych informacji;

Dowdd: mail Zamawiajgcego zdnia 09.01.2019 r. (zatacanik nr 28 do odwotania)
Whiosek nr 2 nie zostat zrealizowany.

42

09.01.2019

Odwotujacy zwraca sie do Zamawiajgcego — biuro menytoryczne KSPO, na
pi$mie, z prosbg o udostepnienie dokumentacji zwigzanej z przekazanymi
wnioskami. Pismo zawierato rowniez prosbe o wskazanie daty przekazania
wnioskéw przez Gabinet Gitéwnego Inspektora do biura merytorycznego KSPO
oraz wskazanie oséb odpowiedzalnych za realizacje wnioskow wraz z danymi
kontaktowymi.

Dowéd: Pismo Odwotujgcego z09.01.2019 r. (zatacznik nr 29 do odwotania)

43

15.01.2019

Odwotujacy wysyta do Zamawiajgcego pismo z prosbg o uzupetnienie
odpowiedz (pkt 41 tabeli) na Whiosek nr 1 z dnia 07-01-2019 (pkt 40 tabeli) w
zakresie zatgcznika do Zawiadomienia z dnia 8 stycznia 2018 r. (zatgcznik nr 17
do odwotania) okreslonego jako ,OSwiadczenie Instytutu tgcznosci o braku
moZiwosci realizacji umowy w zakresie objetym niniejszym postepowaniem
w trybie art. 4927 K.c.” (nr 194/2018 zdnia 02.10.2018 r.)

Dowéd: pismo Odwotujgcego zdnia 15.01.2019 r. (zatgcznik nr 31 do odwotania)




Zamawiajacy w odpowiedz na wniosek nr 2 Odwotujgcego z dnia 07.01.2019 .

wskazuje, z2 z uwagi na obszerno$¢ informacji objetych zapytaniem oraz

44 21.01.2019 koniecznos¢ ich przygotowania pozostate informacje objete wnioskiem zostang
A przekazane do 04.02.2019r.

Dowdd: Pismo Zamawiajgcego z21.01.2019 r. (zatgcznik nr 29)

Odwotujacy wysyta do Zamawiajgcego pisma z prosbg o uzupetnienie
odpowiedz (pkt 41) na wniosek nr 1 z dnia 7 stycznia 2019 r. (pkt 40) oraz
wniosek zdnia 02-01-2019 (pkt 38)

>\ zakresie odpowiedz na wniosek nr 1 — w zakresie OSwiadczenia Instytutu
tacznosci Zzozonego w trybie art. 492" K.c. oraz w zakresie braku udostepnienia
umowy zawartej w dniu pomigdzy Zamawiajacym a Instytutem tacznosci (pkt 3
wniosku nr 1)

>\W zakresie odpowiedz na wniosek z dnia 2 stycia 2019 r. — w zakresie
dokumentébw postepowania i zatgczika do umowy obejmujacego
Kluczowy Personel Wykonawcy

45 2201.2019 Dowéd: Pismo Odwotujgcego z22 s ia 2019 r. (wniosek nr 1) (zatgcanik nr

jaceg tyczn ¢ ) (zalay

32 do odwotania), pismo Odwotujacego z22.01.2019 r. (wniosek z02.01.2019r.)
(zatgcznik nr 33 do odwotania)

W tym samym dniu Zamawiajgcy przesyta odpowiedz na pismo Odwotujacego
z dnia 15 stycia 2019 r. (pkt 43 tabeli) (odpowiedz datowana na dzen
21 styeania 2019 r), w ktorym informuje, ze wnioskowany zatgcanik do
Zawiadomienia z dnia 08.01.2018 . (zatgcznik nr 17 do odwotania) okre$lonego
jako ,Oswiadczenie Instytutu tacznosci o braku moZiwosci realizacji umowy

w zakresie objetym niniejszym postepowaniem w tnbie art. 492" Ke.
(nr 194/2018 zdnia 02.10.2018 r.) nie zostat do Zawiadomienia zatgczony

Dowéd: Pismo Zamawiajgcego (zatgcznik nr 34 do odwotania)

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podkreslit, ze tryb zamowienia z wolnej reki jest wyjatkiem od zasad Prawa
zamowien publicznych obowigzujgcych na gruncie prawa europejskiego, a w $lad za tym na gruncie prawa krajowego.
Przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania podstawowych trybéw udzielania zamoéwien publicznych muszg by¢
zawsze interpretowane Scisle, a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegoélnych trybéw ma charakter
zamkniety i nie moze byc¢ interpretowana rozszerzajgco Ciezar udowodnienia zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych
zastosowanie wyjgtku spoczywa na tym, kto z tego faktu wywodzi skutki prawne (w przedmiotowym stanie faktycznym —
na Zamawiajgcym).

Podkresli¢ nalezy, ze uzasadnienie w Ogtoszeniu jest dos¢ ogdlnikowe i nie wskazuje na zadne fakty i dowody,
ktére wykazywatyby stusznoS¢ stanowiska Zamawiajgcego. Dopiero w Zawiadomieniu i protokole Postepowania
Zamawiajgcy wskazat na szerszg argumentacje. Niemniej, ocenie Izby powinna podlegac tres¢ uzasadnienia wskazana
w Ogloszeniu, gdyz to ten dokument jest publikowany w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej i on powinien by¢
podstawa badania legalnosci i prawidtowos$ci dziatania Zamawiajgcego.

Jako podstawe prawng Zamawiajagcy wskazat, Ze zastosowat procedure zaméwienia z wolnej reki wobec
spetnienia sie przestanek okreSlonych w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Przedmiotowy przepis mozna zastosowaé, gdy tacznie
spetnione sg nastepujace przestanki:

a)wyjatkowa sytuacja;

b)przyczyny powstania tej sytuacii nie lezg po stronie zamawiajacego;

c)sytuaciji tej zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢;

d)wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamoéwienia;

e)nie mozna zachowac¢ terminéw okreslonych dla innych trybdéw udzielania zaméwienia.

Pomiedzy wszystkimi wymienionymi powyzej przestankami powinien zachodzi¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy
oraz zwigzek czasowy.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwrécit uwage na pewien istotny element dokumentacji Postepowania. Ot6z
nie zostata dotagczona do niej zadna opinia prawna, ktéra wskazywataby na mozliwoS¢ zastosowania przez
Zamawiajgcego trybu okreslonego w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Co wiecej, z dokumentacji Postepowania wynika sytuacja
wrecz przeciwna: u Zamawiajgcego nie dokonano w ogoéle analizy mozliwo$ci zastosowania trybu zamowienia z wolnej
reki, w szczegdlnosci stuzby wewnetrzne Zamawiajgcego nie zaopiniowaty pozytywnie mozliwosci zastosowania tego
trybu. Wynika to wprost z brzmienia ,Zaproszenia do negocjacji’ z dnia 31.10.2018 r., wystosowanego do Wykonawcy P,
na dokumencie tym w czesci zatytulowanej ,akceptuje warunki prawne” znajduje sie komentarz radcy prawnego J.W.:

~Jedynie w zakresie wynikajagcym z § 8 ust 1 pkt 4 Regulaminu udzielania zamoéwien publicznych w GITD, bez oceny
trybu — jak w LOTUS”.



Zdaniem Odwotujgcego w Ogtoszeniu Zamawiajgcy nie wykazal, ze zaistniata wyjgtkowa sytuacja, ktora
jednoczesnie miataby by¢ zarazem niemozliwa do przewidzenia przez Zamawiajgcego, jak i miataby nie wynika¢ z
przyczyn lezacych po stronie Zamawiajacego.

Z treSci Zawiadomienia wynika, ze Zamawiajacy za ,wyjatkowg sytuacje” uznat ztozenie przez It oSwiadczenia w

trybie 492" K. Odwotujgcy podkreslit, ze w tym konkretnym stanie faktycznym mozliwos¢ ziozenia takiego
o$wiadczenia Zamawiajgcy mogt i powinien braé pod uwage, a to ze wzgledu na sposéb prowadzenia postepowania o
udzielenia zamédwienia oraz warunki udziatu, jakie postawit wykonawcom, czy tez krag wykonawcéw, do ktorych
skierowat zaproszenie do negocjacji. Okolicznosci te wskazywaty wrecz na bardzo wysokie prawdopodobienstwo
wystgpienia sytuacji, w ktérej znalazt sie Zamawiajgcy i powinien mie¢ takie ryzyko wkalkulowane w swoje dziatania.
Zamawiajgcy zawierajgc umowe z Ik nie dochowat nalezytej starannosSci w zakresie sprawdzenia wiedzy i
doswiadczenia tego wykonawcy do wykonania cze$ci zamoéwienia w zakresie systemu ACS.

Jak wskazano powyzej (pkt 7), co wynika cze$ciowo z Zawiadomienia — Zamawiajgcy wszczat postepowanie w
trybie negocjacji bez ogtoszenia i wystat zaproszenie do 4 podmiotéw: Ik, NASK, IBDiM oraz ITB. Do negocjac
przystgpity tylko 2 podmioty:

NASK i k.. Ostatecznie oferte ztozyt tylko k. a Zamawiajgcy zawart z nim umowe o wartosci netto 441.693.000 zt.

Zamawiajgcy dziatajgc z razgcym naruszeniem prawa do dnia dzisiejszego nie udostepnit ani samej umowy z I,
ani dokumentac;ji postepowania. Stad tez Odwotujgcy nie mogt przeanalizowaé warunkéw udziatu w postepowaniu i nie
moze obecnie wskaza¢ na konkretne postanowienia dokumentacji. Niemniej jednak Odwotujgcy uwaza, ze Zamawiajgcy
nie postawit warunkéw udziatu proporcjonalnych do przedmiotu zaméwienia a jednocze$nie umozliwiajgcych ocene
zdolnosci wykonawcow do nalezytego wykonania zamowienia. Tym samym Zamawiajacy juz wtedy naruszyt przepis art.
22 ust. 1a Pzp. W szczegdlnosci Zamawiajacy nie okreslit warunkdéw udziatu w zamowieniu, na podstawie ktorych
mogtby oceni¢ zdolnos¢ Instytutu £acznosci do nalezytego wykonania zamowienia w zakresie ustug dotyczacych
systemu ACS.

Nastepnie Ik, stosujgc takze tryb niekonkurencyjny (negocjacje bez ogtoszenia), wszczat postepowanie o wartosci
196.800.000. Wybor wykonawcow zaproszonych do negocjacji jest jeszcze bardziej zastanawiajgcy — oferty ztozylo 5
wykonawcow, w tym znowu zadna z nich nie jest ani wiodacg polska firmg informatyczng, ani tez nie zaproszono
Dotychczasowego Wykonawcy. Postepowanie to zostato uniewaznione w efekcie odwotania wniesionego przez Kapsch
Telematic Services sp. z 0. 0. (pkt 13 tabeli).

Odwolujacy z informacji prasowych oraz z tresci przedmiotowego Zawiadomienia — pkt 1.16 i 1.17 — pozyskat
wiedze, ze k. zawart nastepnie umowe z firmg Kapsch.
Warunki i zakres tej umowy nie sg publicznie dostepne. Z tresci pkt 1.16 i 1.17 wynika jedynie, ze umowa umozliwia
Kapsch odstgpienie od umowy w przypadku braku objecia umowami zawartymi przez It lub przez GITD wszystkich
obszarow sktadajacych sie na dotychczasowy elektroniczny system poboru optat (,ESPO”). Wskaza¢ jednak nalezy, ze
Zamawiajgcy nie powotat sie na konkretne postanowienia umowy, a jedynie wskazat na mozliwos¢ odstgpienia. Co
wiecej, jest to ewentualne odstgpienie od umowy pomiedzy It a Kapsch (ktérej Zamawiajgcy nie jest strong), zatem nie
ma zadnego znaczenia dla Zamawiajgcego — odstgpienie od umowy przez podwykonawcow It nie rodzi zadnych
skutkow prawnych dla Zamawiajgcego. Jest to okoliczno$¢ prawnie irrelewantna dla Zamawiajgcego.

Jak wynika z Zawiadomienia It ztozyt oswiadczenia w trybie 497 K.c.. Zamawiajgcy wielokrotnie powoluje sie na
to oSwiadczenie, a jednoczes$nie nie odnosi sie w ogdle do dwoch istotnych okolicznosci, tj. (1) kiedy Zamawiajacy ztozyt
przedmiotowe o$wiadczenie i (2) kiedy i w jaki spos6b zareagowat na o$wiadczenie Zamawiajgcy. Caty wywod
Zamawiajgcego konczy sie w momencie ztozenia przedmiotowego osSwiadczenia przez It, jakby oswiadczenie to
wywotywato jakiekolwiek skutki i jakby miato znaczenie dla zakresu obowigzywania umowy pomigedzy Zamawiajgcym a k.
Tak jednak nie jest. Co wiecej, Zamawiajgcy doskonale zdaje sobie z tego sprawe i celowo enigmatycznie wypowiada sie
0 samym o$wiadczeniu, a jednocze$nie nie wskazuje na zadne dalsze skutki, w tym nie wskazuje, ze po tym
o$wiadczeniu podjat jakies czynnosci faktyczne i prawne w stosunku do k. Z tresci Zawiadomienia ma wynikaé, ze
ztozono oswiadczenie i dlatego Zamawiajgcy musiat wszczgé postepowanie w trybie z wolnej reki. Jest to jednak tylko
budowanie wrazenia przez Zamawiajgcego. W skazywana przez Zamawiajgcego koniecznos¢ wszczecia postepowania
w trybie z wolnej reki nie moze bowiem by¢ skutkiem samego oSwiadczenia L. Aby taki skutek w ogole nastgpit
Zamawiajgcy musiatby dokona¢ dalszych czynnosci faktycznych i prawnych. Tymczasem z treSci Zawiadomienia nie
wynika, aby takie dalsze czynnosci w ogdle miaty miejsce.



Zdaniem Odwotujgcego jest oczywiste i nie wymaga zadnej wyktadni prawnej, ze zfozenie o$wiadczenia w trybie

art. 4921 K.c. nie wywoluje zadnych skutkdéw. Przedmiotowy przepis buduje dopiero uprawnienie po stronie wierzyciela,
odbiorcy przedmiotowego oSwiadczenia. Jest to uprawnienie do odstgpienia od umowy bez wyznaczania terminu
dodatkowego, przed uptywem terminu spetnienia $wiadczenia Jest to jednak uprawnienie, a nie obowigzek. Tymczasem
z treSci Zawiadomienia nie wynika, aby Zamawiajgcy podjat jakiekolwiek czynnosci faktyczne czy prawne po otrzymaniu
przedmiotowego o$wiadczenia od Instytutu tgcznosci. Zaréwno opis stanu faktycznego,

jak i argumentacja konczg sie wraz ze wskazaniem na ztozenie o$wiadczenia przez Instytut aczno$ci. Tak, jakby
Zamawiajgcy uznawat, Zze ztozenie tego odwiadczenia wywarto jakis skutek na umowe tgczgcg go z Ik i jakby umowa w
tym zakresie ,przestala obowigzywaé”. Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy dopuszcza sie tutaj celowej manipulaciji i
przemilczenia. Wynika to z dwoch faktow — po pierwsze, aby umowa z It (po ztozenia przedmiotowego oswiadczenia)
przestata obowigzywaé, to Zamawiajacy musiatby ztozy¢ odpowiednie o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy. Co wiecej
— takie odstgpienie od umowy mogto nastgpi¢ tylko z winy It, a zatem powinno za nim i$¢ naliczenie kar umownych.
Kwestia ta zostata przemilczana, gdyz by¢ moze Zamawiajgcy w ogole nie ztozyt oswiadczenia o odstgpieniu. Moze Ik
wcigz, zgodnie z umowg z Zamawiajgcym, jest zobowigzany do Swiadczenia ustug, ktére Zamawiajgcy obecnie nabywa
od Wykonawcy P? Zupetne przemilczenie tej kwestii, brak powotania sie¢ na dokumenty, nie wskazanie na konsekwencje
przedmiotowego o$wiadczenia i nie wskazanie, jakie kroki Zamawiajgcy podjat po tym oswiadczeniu w stosunku do It
wskazuje, ze Zamawiajgcy co$ ukrywa — zaréwno przed opinig publiczng (brak wzmianek w Ogtoszeniu), jak i przed
Prezesem Urzedu Zaméwien Publicznych (brak wzmianek w Zawiadomieniu).

Po drugie — przedmiotowe o$wiadczenie nie wywoluje skutkdw prawnych, w tym skutkdw w postaci rozwigzania
umowy. Tym samym Zamawiajacy byt uprawniony do domagania sie wykonania przez k. umowy w catosci. Tym bardziej,
ze umowa zostata zawarta w trybie zamowienia publicznego, za$ wykonawcy takiej umowy nie przystuguje uprawnienie
do rezygnacji z realizacji czeSci umowy z okolicznoSci innych, niz wynikajagcych z sity wyzszej czy tez winy
Zamawiajgcego. Nie zaistniata zadna okoliczno$¢, ktéra w ogole uprawiataby Ik do wyciggania z takiego oswiadczenia
skutkdéw w postacie zaniechania realizacji czesci umowy.

Jak juz wskazano powyzej — powstaje pytanie, czy Zamawiajgcy dotozyt nalezytej starannosci na etapie
zawierania umowy z Ik, czy nalezycie okreslit warunki udziatu w postepowaniu, czy zbadat na etapie oceny i badania ofert
wiedze, doswiadczenie i dysponowanie odpowiednim personelem, w tym — czy It daje rekojmie wykonania umowy
w zakresie utrzymania oprogramowania ACS. Odpowiedz na to pytanie jest bardzo wazna w kontek$cie brzmienia
przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, ktéry jako jedng z obowigzkowych przestanek wskazuje koniecznos¢ zaistnienia sytuaciji
niewynikajgcych z przyczyn lezgcych po stronie zmawiajgcego, kitdrej nie mégt on przewidzie¢. Zdaniem Odwotujgcego
odpowiedz na powyzsze pytanie brzmi ,NIE”. Zamawiajgcy w ogole nie badat, czy Ik posiada mozliwosci techniczne,
personel, wiedze i doswiadczenie umozliwiajgce mu wykonanie umowy w zakresie dotyczgcym oprogramowania ACS. A
skoro zaniechat tego na etapie oceny ofert i pomimo tego zawart umowe, to z pewno$cig Zamawiajacy mogt i powinien
przewidzie¢, ze It nie bedzie umiat, nie bedzie potrafit i nie bedzie mégt wykona¢ umowy w zakresie oprogramowania
ACS. Jest to oczywiste — skoro dany podmiot nie ma zadnej wiedzy i doSwiadczenia w danym zakresie, to kazdy
Zamawiajgcy powinien przewidywac, ze nie bedzie umiat nastepczo zrealizowa¢ umowy. Tym samym — nie ziScita sie
przestanka wyjatkowej sytuacji wynikajacej z przyczyny, kiérej Zamawiajgcy nie moégt przewidzie¢. Ustawodawca
wymaga, aby wszystkie ww. przestanki ziScity sie facznie, wystarczy, aby tylko jedna z nich nie zachodzita —
a Zamawiajacy nie jest uprawniony do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki. Skoro zatem Zamawiajgcy dopuscit
sie zawinienia na etapie zawierania umowy z It i nie sprawdzit, czy ten wykonawca daje rekojmie wykonania umowy, w
szczegolnoSci nie postawit warunkdéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych posiadania wiedzy i doSwiadczenia
dotyczacych oprogramowania ACS, to nastepczo nie moze udawac zaskoczonego sytuacjag, w ktorej It nie jest w stanie
wykona¢ zamowienia w tej czesci, o czym informuje Zamawiajgcego.

Tym samym twierdzenia Zamawiajgcego zawarte w Zawiadomieniu (pkt 2.38): ,Zamawiajgcy nawet przy
dotozeniu nalezytej starannosci nie mogt przewidzie¢, ze pomimo zakontraktowania przedmiotowego zakresu wybrany
wykonawca uchyli sie od jego realizacji” sg zaréwno gotostowne, nie zostaly poparte zadnym dowodem, jak i sg w
oczywistej sprzecznosci ze stanem faktycznym. Co wiecej — Zamawiajgcy sprytnie manipuluje okolicznosciami, probujac
wywodzi¢ skutki prawne wytgcznie z ,uchylenia sie” przez It od realizacji czeSci umowy, starannie pomijajac wszystkie
swoje zaniechania, w tym nie wskazujgc, czy umowa z Ik w zakresie systemu ACS zostata w ogole rozwigzana, w jakim
trybie i z czyjej winy.

Zdaniem Odwolujagcego w przedmiotowej sprawie watpliwe jest takze ziszczenie sie nawet przestanki:
~wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia”. Jak wynika z opisanego powyzej stanu faktycznego



utrzymanie systemu ACS skonczylo sie 2 listopada 2018 r. Z kolei Umowa z Wykonawcg P zostata zawarta 6 grudnia
2018 r. Co najmniej zatem przez miesigc i 4 dni zaden podmiot nie Swiadczyt ustug wobec systemu ACS. Zamawiajacy
nie wskazat w Zawiadomieniu, co dziato sie w tym okresie, np. czy ustugi byty $wiadczone w inny sposob przez inny
podmiot, a moze Zamawiajgcy utrzymywat w tym okresie system ACS sitami wiasnymi, moze ustugi $wiadczyt It.?

Co wiecej — zgodnie z harmonogramem realizacji umowy, zatacznik nr 2 do umowy (Zatacznik nr XX) realizacja
umowy jest podzielona na 2 okresy: (1) Okres Przejsciowy — od 6.12.2018 do 21.02.2019 r., (2) realizacja przedmiotu
umowy z zachowaniem Service Level Agreement (,SLA”), gwarantowana jakosci ustug informatycznych) — od dnia
22.02.2019 r., nastepnego po ostatnim dniu Okresu Przejsciowego.

Zakres obowigzkow Wykonawcy P w Okresie Przejsciowym wskazany jest w Zatgczniku nr 2 i obejmuje: (1)
dostarczenie licenciji — pkt 1.1) — 1.3) i konfiguracje Srodowiska Developerskiego — pkt 1.4).

Z treSci Zatgcznika nr 2 wynika zatem wprost, ze ustugi dotyczagce systemu ACS, kiére sg, zdaniem
Zamawiajgcego, konieczne do funkcjonowania catego systemu KSPO, bedg przez Wykonawce P Swiadczone dopiero
od 22 lutego 2019 r. Tym samym od 3 listopada 2018 r. zaden podmiot nie Swiadczy na rzecz Zamawiajgcego ustug
dotyczacych systemu ACS i — za zgodg Zamawiajgcego — nie bedzie ich Swiadczyt az do 21 lutego 2019 r. kgczny okres,
w ktérym ustugi nie bedg Swiadczone to 16 tygodni.

Skoro zatem mozliwe jest, aby ustugi nie byly $wiadczone az przez 16 tygodni, to nie jest to mozliwe do
pogodzenia z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze konieczne bylo natychmiastowe wykonanie zamowienia.

Nalezy tez podkresli¢, ze caly czas nie wiadomo, kiedy It zlozyt swoje oswiadczenie, ze nie bedzie realizowat
umowy w zakresie systemu ACS. Niezaleznie bowiem od powyzszej argumentacji, ze o$wiadczenie to nie wywoluje
sutkéw prawnych, to juz od tej daty Zamawiajgcy mogtby ewentualnie podejmowac kroki zmierzajgce do zapewnienie
sobie ustug utrzymania systemu ACS, a doktadnie mogt wszczgé i przeprowadzi¢ postepowanie w trybie
konkurencyjnym. Skoro godzi sie na to, ze przez co najmniej 16 tygodni nie system ACS nie bedzie utrzymywany, to
okres ten wystarczytby na zawarcie umowy w trybie konkurencyjnym.

Zamawiajgcy w pkt 2.47 Zawiadomienia wskazuje, ze zgodnie ze Sprawozdaniem Prezesa UZP $redni czas
trwania postepowania na ustugi prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego to 86 dni (12,2 tygodnia).
Tymczasem — jak wskazano powyzej — Zamawiajgcy przez okres 16 tygodni nie bedzie miat zapewnionych ustug
utrzymania ACS. Zatem sam Zamawiajgcy powotuje sie na terminy, ktére mogty by¢ przez niego dochowane.

Zamawiajacy wskazuje, ze postepowanie na ustugi dla systemu ACS trwac¢ bedzie

8-12 miesiecy, jako gtéwny argument wskazuje tutaj poprzednie postepowania na system KSPO, w tym postepowanie w
trybie dialogu konkurencyjnego prowadzonego przez kilkanascie miesiecy przez GDDKIA, a nastepnie uniewaznione.
Zamawiajgcy znowu dopuszcza sie manipulacji, poniewaz czym innym jest postepowanie na Swiadczenie ustugi
przejecia i eksploatacji Elektronicznego Systemu Poboru Optat, ktérego budzet (ostatniego, pkt 12 tabeli) wynosit
441.693.000 zt, a czym innym — przedmiotowe postepowanie o budzecie okoto 1 min zt. Tym samym odnoszenie sie do
czasu ftrwania postepowania prowadzonego uprzednio w trybie konkurencyjnym przez GDDKIA jest zupetnie
bezprzedmiotowe. Zdaniem Zamawiajgcego Sredni okres postepowania na ustugi jest tutaj jak najbardziej adekwatny.

Odwolujacy wykazat powyzej, ze nie zachodzg przestanki, ktére uprawniatyby Zamawiajgcego do wszczecia
postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki. Podczas analizy udostepnionej dokumentaciji Postepowania Odwotujacy
zidentyfikowat szereg innych nieprawidtowosci, zgodnie z ponizszg argumentacja.

Warunki udzialu w postepowaniu, brak wiedzy i doswiadczenia Wykonawcy P odnosnie ustug dotyczacych
oprogramowania ACS — naruszenie art. 22 ust. 1a Pzp

Zamawiajgcy w ,Zaproszeniu do udziatu w negocjacjach” nie okreslit zadnych warunkéw udziatu w Postepowaniu.
W pkt IV ,Warunki udzialu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia oraz wykaz os$wiadczen i dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia”, w ppkt 1 wskazano:

,O udzielenie zamdwienia mogg sie ubiega¢ Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art 24 ust 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie okreslit warunkéw udziatu w postepowaniu”.

W dokumentacji Postepowania nie znajdujg sie zadne dokumenty, z ktérych wynikatoby, ze Wykonawca P
posiada jakiekolwiek, chocby minimalne doSwiadczenie w zakresie objetym przedmiotem zamowienia. Brak taki jest tym
bardziej zastanawiajgcy, jesli wezmie sie pod uwage tres¢ Zawiadomienia. Ot6z Zamawiajgcy w pkt 1.23 wskazat:

»Niemniej jednak Wykonawca zapewnit, iz dzieki wspdipracy z osobami dotychczas wspodipracujgcymi z Accenture i
zaangazowanymi w utrzymanie systemu, jest w stanie w mozliwie najwyzszym poziomie $wiadczyé omawiane ustugi i



zapewni¢ prawidiowe funkcjonowanie systemu”.

W dokumentacji Postepowania nie znajduje sie zadne takie oSwiadczenie Wykonawcy P, w szczegdlnosci nie

jest ono zawarte w ,Formularzu przystagpienia do negocjacji’ z 5.11.2018 r. Nie zostato tez zamieszczone w Umowie —
co wiecej,
Umowa w sposob wadliwy w ogdle nie wskazuje na Personel (o czym dalej). Majgc na uwadze wyrazong w art. 9 ust. 1
Pzp zasade pisemnosci postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, nalezy stwierdzi¢, ze twierdzenia
Zamawiajgcego o rzekomym zapewnieniu przez Wykonawce P, ze posiada odpowiedni personel nie polega na prawdzie
i nie znajduje umocowania w dokumentacji postepowania.

Odwolujacy wyjasnit nastepnie czym jest Accenture Clearing System (ACS) — otéz jest to rozwigzanie firmy
Accenture wykonane z wykorzystaniem standardowego oprogramowania klasy ERP — systemu Microsoft Dynamics AX
2012. Oprogramowanie to realizuje gtdbwne funkcje w obszarze rozliczen finansowych w systemie ESPO. Biorac
powyzsze pod uwage nalezy przyja¢, ze podmiot, ktdry miatby Swiadczy¢ ustugi SLA systemu ACS dla Zamawiajacego,
powinien posiada¢ zaréwno kompetencje w zakresie technologii Microsoft Dynamics AX, jak rowniez wiedze na temat
rozwigzania ACS opracowanego przez Accenture.

Z dostepnych informacji na temat Wykonawcy P nie wynika, aby firma ta miata jakiekolwiek kompetencje w
Microsoft Dynamics AX. Nie sg dostepne zadne informacje na temat posiadanych umoéw partnerskich, certyfikowanych
pracownikéw czy wdrazanych gdziekolwiek systeméw w tej technologii. Brak réwniez informacji na temat jakichkolwiek
do$wiadczen w obszarze wdrazania przez Pentacomp systemu ACS firmy Accenture.

Podmiotami, ktory mogiby Swiadczy¢ takie ustugi (posiada odpowiednie kompetencje) jest oczywiscie autor
systemu ACS (firma Accenture) oraz firmy posiadajagce kompetencje w Microsoft Dynamics AX. Odwotujgcy podkreslit,
ze ma jeden z najwiekszych zespolow zajmujgcych sie Microsoft Dynamics AX w Polsce, posiadajgcy ponad 100
certyfikatbw ze znajomosci systemu. Przez wiele lat swojej dziatalno$ci dopracowat sie wielu unikalnych rozwigzan i
dodatkowych funkcjonalno$ci oraz modutéw w zakresie systemu Microsoft Dynamics AX, ktdre zdecydowanie poszerzyly
jego funkcjonalnos¢. Innymi podmiotami posiadajgce kompetencje w Microsoft Dynamics AX sg: Bonair S.A., Arcus S, Sii
sp. z 0.0., XPLUS S.A.

Jak wynika z powyzszego, Zamawiajgcy kontynuuje udzielanie zaméwien publicznych podmiotom, odno$nie
ktérych nie sprawdza na etapie badania i oceny ofert, czy dajg rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia. Tak bylo —
wedtug najlepszej wiedzy Odwolujgcego — w przypadku udzielenia zamowienia Ik w zakresie oprogramowania ACS, tak
jest w przedmiotowej sprawie. Zaniechanie okre$lenia chociazby minimalnych wymagan w zakresie wiedzy i
doswiadczenia jest przypadkiem kuriozalnym. Odwolujgcy zna setki warunkéw udzielania zamowien w trybach
niekonkurencyjnych i nigdy wcze$niej nie spotkat sie z sytuacjg, aby zamawiajgcy zaniechat okre$lenia warunkéw wiedzy
i dodwiadczenia, jakimi musi sie wykazat wykonawca. Nie nalezy bowiem myli¢ dwédch okolicznosci: czym innym jest
udzielenie zamowienia w trybie niekonkurencyjnym, a czym innym cigzacy na zamawiajgcym obowigzek udzielenia
zamowienia wykonawcy, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia. W tym wiasnie celu zamawiajgcy
okresla warunki udziatu w zaméwieniu. Tego zamoéwienia Zamawiajgcy mogt udzieli¢ réwnie dobrze firmie budowlanej
czy tez koncernowi farmaceutycznemu, gdyz majg one tak samo wykazane wiedze i doswiadczenie, jak Wykonawca P.

Zdaniem Odwotujgcego brak okres$lenia warunkéw udziatu w Postepowaniu wskazuje na intencje Zamawiajgcego
— zawarcia umowy ,za wszelkg ceng”, niezaleznie od tego, czy wybrany wykonawca w ogole ma potencjat do realizacji
zaméwienia. Tym samym Zamawiajgcy powtarza te same biledy, ktdérych dopuscit sie na etapie zawarcia umowy z It nie
mozna wykluczy¢, ze w lutym czy marcu 2019 r. (po zakonczeniu okresu przejsciowego) bedzie musiat odstgpi¢ od
umowy z Wykonawcg P i kolejny raz prébowac¢ zawrze¢ umowe na $wiadczenie ustug dla systemu ACS. Zapewne i
wtedy Zamawiajgcy powota sie na art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Jezeli Zamawiajacy byt w stanie zawrze¢ umowe z Wykonawcg P, z zastosowaniem 11-tygodniowego Okresu
PrzejSciowego na przygotowanie sie¢ Wykonawcy P do Swiadczenia ustugi, to dlaczego nie zdecydowat sig na rozpisanie
postepowania konkurencyjnego, w ktérym dtugo$é okresu przejecia odpowiedzialnosci za dziatanie system stanowitby
kryterium oceny oferty wykonawcy.

Kwestia podwykonawstwa

Wykonawca P w ,Formularzu przystgpienia do negocjacji”, w pkt 5, wskazat, ze zamowienie wykona przy udziale
podwykonawcy, wskazujgc Accenture sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. O$wiadczenie to ztozono z datg 5.11.2018 r.
Warto zwr6ci¢ uwage na zakres podwykonawstwa, poniewaz Wykonawca P wskazat, ze cato$¢ ustug ma zamiar zlecié¢
podwykonawcy. W pkt 5 nie wskazano, ze wytacznie czes¢ tych ustug zostanie zlecona podwykonawcy. Takie samo
o$wiadczenie Wykonawca P zawart w JEDZ ztozonym w dacie 9.11.2018 r., podczas gdy w umowie zawartej w dniu



6.12.2018 r., w Zatgczniku nr 6 — ,Lista podwykonawcow”, wskazano ,hie dotyczy”.

Powstaje zatem pytanie, na jakiej podstawie wybrano Wykonawce P, a nastepnie zawarto umowe? Zakres
umowy jest sprzeczny z dokumentami sktadanymi przez Wykonawce P w toku Postepowania. Majac na uwadze, ze
Wykonawca P nie wykazat sie Zadng wiedzg i doSwiadczeniem w zakresie realizacji przedmiotu zaméwienia, nalezy
postawi¢ pytanie, w jaki sposob daje rekojmie wykonania zamoéwienia? Poczatkowo mozna byto domniemywac, ze
Wykonawca P jedynie formalnie bedzie strong umowy, za$ ustugi Swiadczyt bedzie Accenture. Jednakze brzmienie
umowy (sprzeczne z dokumentami Postepowania) wskazuje, ze Accenture nie bedzie uczestniczyt w realizacji
zamowienia.

Pkt 2.57 Protokotu postepowania oraz Zawiadomienia Prezesa UZP

Zamawiajgcy wskazuje, ze zawiera umowe w trybie zamoOwienia z wolnej reki z podwykonawcag
Dotychczasowego Wykonawcy: ,do negocjaciji prowadzonych w trybie z wolnej reki zostat zaproszony podmiot bedgcy
podwykonawcg dotychczasowego Wykonawcy ESPO”.

Z powyzszego wynikatoby, ze Wykonawca P byt podwykonawcg Konsorcjum Kapsch, w szczegdlnosci zas
nalezy rozumie¢, ze Wykonawca P $Swiadczyt na rzecz Kapsch ustugi zwigzane z oprogramowaniem ACS.
Oswiadczenie to jest sprzeczne ze stanem faktycznym. Wykonawca P nie byt podwykonawcg firmy Kapsch. Co wiece;,
nie $wiadczyt nigdy wczesniej zadnych ustug dla oprogramowania ACS.

Juz samo powyzsze wskazuje, ze odwotanie jest stuszne, a to wobec faktu,
ze w uzasadnieniu zawarcia umowy w trybie zamowienia z wolnej reki Zamawiajgcy powoluje sie na nieprawdziwe
okolicznosci. O ile stwierdzenie to mialo uzasadnienie w toku prowadzenia negocjacji z Accenture, to nie znajduje
zadnego uzasadnienia dla zawarcia umowy z Wykonawca P.

Personel

W pkt 10.7 umowy z Wykonawcg P wskazano, ze jest on zobowigzany wykonywa¢ umowe przy pomocy
wykwalifikowanego Personelu Wykonawcy. W pkt 10.8 Umowy Wykonawca P zobowigzat sie do podania danych
kontaktowych tego Kluczowego Personelu Wykonawcy w Zatgczniku nr 4 do umowy, podczas gdy w tym zatgczniku
opisane sg Zasady ptatnosci wynagrodzenia. Jest to sprzeczno$¢ wewnetrzna umowy. Nie ma tez w Umowie zadnego
innego zatgcznika, w ktérym wskazano by Kluczowy Personel Wykonawcy.

Powstaje pytanie, przy pomocy jakiego wykwalifikowanego Personelu Kluczowego Wykonawca P zamierza
realizowa¢ umowe i czy w ogole takim wykwalifikowanym Personelem dysponuje? Z brzmienia Umowy wynika, ze nie
dysponuije i ze takiego Personelu dedykowanego do realizacji Umowy po prostu nie ma. Ponownie powstaje watpliwo$¢
w jaki sposéb Wykonawca P daje rekojmie wykonania zamowienia nie posiadajgc ani wykwalifikowanego Personelu
Kluczowego ani zadnych podwykonawcow.

Termin na jaki zawarto umowe
Przedmiotowa umowa zostata zawarta na 12 miesiecy.

W zaproszeniu do negocjacji wskazano jednak, ze umowa zostanie zawarta na 5 miesiecy. Ani w protokole
Postepowania, ani w zadnym innym dokumencie nie znajduje sie zadne uzasadnienie tak znacznego wydtuzenia okresu
obowigzywania umowy.

Wraz z wydtuzeniem okresu obowigzywania umowy zwiekszeniu (znacznemu) uleglo wynagrodzenie — z kwoty
659.650 zt do kwoty 1.089.000 zt.

Takze powyzsze wskazuje na nieuzasadnione faworyzowanie Wykonawcy P.
Kwestia dostawy licenc;ji

W OPZ zatgczonym do Zaproszenia (zatgcznik nr 1) przedmiot zamowienia nie obejmowat dostawy licencji
oprogramowania, podczas gdy w OPZ zatgczonym do Umowy przedmiot zamdwienia zostat rozszerzony o dostawe
licenciji i budowe Srodowiska Developerskiego (OPZ pkt 5.1 ¢), d)):

.,Na potrzeby infrastruktury sprzetowo-programowej Wykonawca zobowigzuje sie zakupi¢ i dostarczy¢ do
Zamawiajgcego (w ramach wynagrodzenia okreslonego w pkt 5.3. Umowy) nastepujgce licencje uprawniajgce do
korzystania z oprogramowania standardowego:

1)SQLSvrStd 2017 OLP NL Gov,
2)SQLCAL 2017 OLP NL Gov UserCAL dla 10 uzytkownikdw.



Licencje beda udzielone Zamawiajgcemu na warunkach okreslonych przez producenta”.

Dostawa licencji dotyczy oprogramowania standardowego, ktérego producentem jest firma Microsoft.
Oprogramowanie to jest powszechnie dostepnym na rynku oprogramowaniem ,z potki” i moze by¢ dostarczone przez
wiele podmiotéw posiadajacych umowy partnerskie z Microsoft na jego dystrybucije.

Jak wynika z powyzszego tryb zamoéwienia z wolnej reki zastosowano nawet dla dostarczenia zwyktego
oprogramowania typu COTS, pudetkowego — takiego, ktére moze dostarczy¢ kazdy z setek autoryzowanych
dystrybutoréw firmy Microsoft.

Co wiecej, z tresci umowy nie wynika nawet, jaka jest cena za te licencje. Nigdzie nie zostata ona wydzielona,
zatem istnieje mozliwos¢, ze Zamawiajgcy znacznie przeptaca za te licencje, ptacgc za nie cene znacznie powyzej ceny
rynkowe;.

Odwolujacy zataczyt do odpowiedzi na odwotanie dokumenty wyszczegdlnione w zaprezentowanej powyzej
tabeli, wnoszgc o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z ich tresci.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie z nastepujgcym uzasadnieniem.

W zakresie przebiegu procesu wytonienia wykonawcy Zamawiajgcy stwierdzit, ze osig catej argumentaciji
Odwolujacego jest préba wykazania, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki
na podstawie art, 67 ust. 1 pkt. 3 Pzp, tj. ze wzgledu na wyjgtkowg sytuacje niewynikajgca z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna
zachowa¢ termindéw okreslonych dla innych trybow udzielenia zamoéwienia.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze obowigzki w zakresie systemu KSPO (Krajowy System Poboru Optat, w tym ESPO
zostaly narzucone Zamawiajgcemu przez ustawodawce. Dotyczy to nie tylko czesci systemu w zakresie ACS, ale
catosci obstugi poboru optat. Odpowiednie zmiany w prawie zostaly przeprowadzone w grudniu 2017 r. Nie byly one
wczesniej planowane przez rzad wiec Zamawiajgcy nie mogt sie do nich wcze$niej przygotowac.

W 2009 r Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad (dalej jako: ,GDDKIA”) przeprowadzita postepowanie ne
realizacje zaméwienia pod nazwg ,Krajowy System Poboru Optat, w tym czynno$ci zwigzane z poborem Oplaty
Elektronicznej”. Umowe w dniu 2 listopada 2010 r. zawarto umowe z Konsorcjum Kapsch. Umowa zostata zawarta na 8
lat, tj. do dnia 2 listopada 2018 r. (dalej: ,Umowa”).

W zwigzku ze zblizajgcym sie terminem wyga$nigcia Umowy GDDKIA prowadzita w latach 2016-2017
postepowanie w trybie dialogu konkurencyjnego na wybor nowego wykonawcy w zakresie obstugi ww. systemu.

8 grudnia 2017 r. zostata uchwalona ustawa o zmianie ustawy o drogach publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. z 2018 r. poz. 12; dalej jako ,Nowelizacja”), ktéra od dnia 3 listopada 2018 r., czyli od nastepnego dnia po
dniu zakonczenia obowigzywania Umowy, obowigzek w zakresie poboru optat przekazata z GDDKIiA na Zamawiajgcego.
Nowelizacja weszta w zycie 18 stycznia 2018 r. Postgpowanie GDDKIA autostrad zostalo w zwigzku z tym
uniewaznione.

Zdaniem Zamawiajgcego GDDKIA odpowiednio wczesnie wszczeta postepowanie, tj. w grudniu 2016 r., tak aby
zdazyc¢ je rozstrzygng¢ przed 2 listopada 2018 r. Na skutek jego uniewaznienia, czas pomiedzy grudniem 2016 r. a
styczniem 2018 r. z przyczyn niezaleznych od GDDKIA oraz Zamawiajgcego zostat utracony. Zamawiajgcemu w
styczniu 2018. r. pozostato mniej niz 10 miesiecy na wylonienie szeregu wykonawcow dla poszczegdlnych elementow
systemu poboru optat. Jest to czas bardzo krétki. Zamawiajgcy dodat, ze nie mégt udzieli¢ zamoéwienia w jednym
postepowaniu jednemu wykonawcy z uwagi ha nowe brzmienie art. 13 hb ust. 1ai 1c ustawy z dnia 21 marca 1985, o
drogach publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 2068 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Udp”,z ktérych wynika, ze moze powierzy¢, w
drodze porozumienia, wykonywanie w jego imieniu tylko niektorych czynnosci zwigzanych z poborem optaty
elektronicznej, a co wiecej, jedynie w czesci moze skorzystaé z ustug podmiotéw innych niz publiczne.

Wymaga podkreslenia, ze Nowelizacja zostata uchwalona w trakcie trwania postepowania prowadzonego przez
GDDKIA, stad trudno bylo sobie wyobrazi¢ — na date uchwalania lub ogloszenia Nowelizacji — ze podmiotem
zobowigzanym ustawowo do poboru optat, w tym takze do $wiadczenia ustug wsparcia i utrzymania narzedzia
rozliczeniowego, maégtby by¢ kto$ inny, niz GDDKIA, w szczegdlnosci, ze obowigzki zwigzane z poborem optat zostang
przekazane ustawowo do Zamawiajgcego.

Odwolujgcy pomija w odwotaniu catkowicie wyzej opisane ,tlo” catej sprawy. Zamawiajgcy w styczniu 2018 r.
otrzymat catkowicie nowe obowigzki. Spowodowato to koniecznos¢ przeorganizowania catej jego struktury, zatrudnienie
nowych os6b oraz przeprowadzenie szeregu postepowan o udzielenie zamdwienia zwigzanych z obstugg systemu



poboru optat w catosci (nie tylko w zakresie ACS). Zamawiajgcy zmieniat zatem catkowicie sposéb funkcjonowania i
réwnolegle byt zmuszony wytaniaé podmioty do Swiadczenia ustug zwigzanych w systemem poboru opfat od dnia 3
listopada 2018 r. Bez watpienia wptyw na ocene okolicznosci w jakich Zamawiajgcy udzielat zamodwienia w zakresie ACS
ma réwniez ta okolicznosc.

Podsumowujgc, po wejsciu w zycie Nowelizacji Zamawiajacy rozpoczat dziatania majgce na celu umozliwienie
Swiadczenia ustug poboru opfaty elektronicznej od dnia 3 listopada 2018 r. A zatem brak ,winy” Zamawiajgcego wynika
nie tylko z faktu zmiany przepiséw Udp, ale rowniez w podejmowaniu wszelkich dziatann zmierzajgcych do utrzymania
ciggtosci funkcjonowania systemu poboru optat.

Zamawiajgcy od lutego 2018 r. podjat dziatania polegajgce na analizie podziatu obowigzkéw i czynnosci
realizowanych w ramach KSPO pomiedzy r6zne podmioty i ostatecznie w dniu 28 sierpnia 2018 r. (dzien podpisania
umowy) udzielit zamowienia Ik (w trybie negocjaciji bez ogtoszenia). W srod obowigzkdw Ik byta m. in. obstuga w zakresie
ACS. Zamawiajgcy w tym momencie byt przekonany, ze nie bedzie konieczno$ci wytaniania innego wykonawcy do
realizacji zamowienia objetego Postepowaniem.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Ik nie byt podmiotem przypadkowym. Zamawiajgcy skierowat zaproszenie do
instytutdbw badawczych, zgodnie z art. 13hb ust. 1a Udp. Zaproszenie bylo wiec skierowane do specjalistycznych
podmiotoéw panstwowych. Nie jest zatem prawdziwe stwierdzenie, ze zlecenie skierowano do podmiotu, ktdry nie dawat
rekojmi w zakresie dysponowania wiedzg i do$wiadczeniem. Zamawiajgcy miat prawo oczekiwac, ze Ik, jako
specjalistyczna instytucja, podota wykonaniu przedmiotu umowy, zwlaszcza ze mieScit sie w zakresie podmiotow
sugerowanych przez ustawodawce.

It w zakresie m.in. ustug ACS w trybie z wolnej reki planowat zleci¢ realizacje $wiadczenia ustugi PWPW. Byto to
samodzielne postepowanie prowadzone przez It bez udzialu Zamawiajgcego. Z posiadanych przez niego informaciji
wynika, ze negocjacje nie zakonczyly sie zawarciem umowy z uwagi na cene PWPW, ktéra domagata sie
wynagrodzenia przewyzszajgcego $rodki ktore Ik mogt przeznaczyé na realizacje zaméwienia. Postepowanie zostato
uniewaznione w dniu 27 wrze$nia 2018 r.

W dniu 17 pazdziernika 2018 r. It zawart umowe z Kapsch na utrzymanie systemu i nadzér nad innymi
podwykonawcami. Umowa przewiduje mozliwoS¢ odstgpienia od niej przez Kapsch w przypadku braku objecia obstugg
wszystkich obszaréw sktadajgcych sie na dotychczasowy system ESPO (w tym ACS) przez It lub Zamawiajgcego. W
ocenie Zamawiajgcego przyczyng wprowadzenia takiego postanowienia jest wzajemne powigzanie poszczegdélinych
elementow systemu ESPO. Brak opieki nad jednym z nich stanowi zagrozenia dla catego systemu. Kapsch nie chciat
bra¢ odpowiedzialnosci za nieprawidlowe dziatanie systemu w sytuacji gdy jego fragment, pozostajgcy poza jego
kontrolg, nie bylby objety serwisem. Jest to czynnik dodatkowy, wpltywajacy na konieczno$¢ zapewnienia obstugi ACS. W
przeciwnym razie istniata grozba, ze caty system pozostanie po dniu 3 listopada 2018 r. bez obstugi a w konsekwencji,
ze opfaty nie bedg pobierane, Istniato wysokie prawdopodobienstwo, ze Kapsch zrezygnuje z realizacji umowy z It na tej
podstawie i Zamawiajgcy, jako podmiot ustawowo odpowiedzialny za dziatanie systemu, musiat wzigé to pod uwage. Nie
ma zatem znaczenia argument Odwotujgcego (pkt 61 odwotania), ze odstgpienie Kapsch od umowy z It nie rodzi¢
bedzie zadnych skutkéw prawnych dla Zamawiajgcego, z uwagi na to Ze Zamawiajacy nie jest strong tej umowy. Istotne
jest bowiem, ze zgodnie z Udp Zamawiajgcy jest odpowiedzialny za dziatanie systemu poboru optat (w tym ESPO).
Odstgpienie od umowy z k. przez Kapsch miatoby zatem bardzo powazne skutki dla Zamawiajgcego.

W dniu 2 pazdziernika 2018 r. It ztozyt Zamawiajgcemu o$wiadczenie,
zgodnie z ktérym wykonywanie umowy z dnia 28 sierpnia 2018 r. w obszarach obejmujacych m. in. ACS (opieka
autorska i serwisowa nad podsystemem rozliczen i ptatnosci Accenture Clearing System (ACS) ESPO) bez
podwykonawcy PWPW nie bedzie mozliwe. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie mogt sie spodziewac, ze Ik takie
oswiadczenie ztozy. OSwiadczenie It byto przedmiotem analizy ze strony i rozméw z It.. Ostatecznie, nie majgc innego
wyjécia, w dniu 17 pazdziernika 2018 r., Zamawiajacy ztozyt wobec It. oSwiadczenie o odstgpieniu w czesci od umowy z

28 sierpnia 2018 r. z powotaniem sie na art. 4921 K.c. oraz § 25 ust. 25.4 pkt 7 oraz § 25 ust. 25.10 pkt 2 umowy, z
ktérych wynika ze odstgpienie bedzie dotyczy¢ jedynie wybranych praw i obowigzkéw wykonawcy, z jednoczesnym
pozostawieniem w mocy umowy w pozostatym zakresie.

3 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy wszczat w trybie z wolnej reki negocjacje z Accenture w przedmiocie
Swiadczenia ustugi ACS. Zamawiajgcy podkreslit, ze dziatat niezwlocznie, w interesie panstwa, majgc na uwadze
konieczno$¢ zapewnienia dziatania systemu poboru opfat od dnia 3 listopada 2018 r. Zamawiajgcemu pozostawat juz
tylko miesigc do wygasniecia umowy pomiedzy GDDkIA a Kapsch. Zamawiajgcy zatem nie zwlekat i rownolegle
prowadzit rozmowy z & w zwigzku ze zlozonym o$wiadczeniem i prowadzit negocjacje z potencjalnym nowym



podmiotem (Accenture). Nie mogh sobie pozwoli¢ na strate chocby jednego dnia, dlatego nie czekano na formalne
zakonczenie umowy w zakresie ACS z Ik. Gdyby It wycofat sie ze ztozonej w dniu 2 pazdziernika 2018 r. deklaracji,
wowczas Zamawiajgcy uniewaznitby postepowanie w trybie z wolnej reki z Accenture.

31 pazdziernika 2018 r., Accenture odstgpito od negocjacji z uwagi na brak zgody organdéw nadzorczych spétki na
zawarcie umowy. W tych okolicznosciach Zamawiajgcy, majgc zaledwie 3 dni, podjgt kolejng prébe pozyskania
wykonawcy w zakresie obstugi ACS i jeszcze w tym samym dniu, tj. 31 pazdziernika 2018 r. wszczat postepowanie w
trybie z wolnej reki zapraszajac do negocjacji Wykonawce P. Negocjacje zakonczyly sie sukcesem, cho¢ trwaly dtuzej
niz zyczyt sobie tego Zamawiajgcy. Umowe zawarto w dniu 6 grudnia 2018 r. Uniewaznienie tej wtasnie umowy domaga
sie bezpodstawnie Odwotujgcy.

Biorgc powyzsze pod uwage, trudno uznac¢, ze Zamawiajgcy dziatat z gory powzietym zamiarem udzielenia
zamowienia Wykonawcy P, skoro zostat on zaproszony dopiero w efekcie rezygnaciji z realizacji tej czesci obstugi
systemu przez Ik, a nastepnie Accenture. Zaméwienie z wolnej reki ma to do siebie, ze zawsze negocjuje sie z jednym
podmiotem, wiec w tym kontekScie nie mozna tez moéwic o ,faworyzowaniu” Wykonawcy P tylko dlatego, ze negocjaciji
nie prowadzono z innym wykonawca.

Podsumowujgc, dopiero od dnia 2 pazdziernika 2018 r, Zamawiajgcy miat podstawy do tego aby uzna¢, ze w
zakresie ACS konieczne jest wytonienie wykonawcy. Zamawiajgcy miat zatem 1 miesigc (do dnia 3 listopada 2018 r.) na
pozyskanie obstugi w zakresie ACS. Nie bytlo zadnej mozliwosci aby wytoni¢ wykonawce w trybie konkurencyjnym w tak
krotkim czasie, jak rowniez w zadnym innym trybie znanym Pzp (poza wolng reka).

Zamawiajgcy wyjasnit nastepnie, ze system poboru optat ma charakter kompleksowy i ztozony. Zakresem umowy
z Wykonawca P jest objeta czes¢ ESPO, {j. ustuga dotyczgca opieki autorskiej i serwisowej nad podsystemem rozliczen
i ptatnosci (ACS). Przedmiotowa ustuga jest integralng czescig systemu, a jej brak bedzie prowadzit do jego dysfunkciji
przejawiajgcej sie m. in. brakiem mozliwosci poboru optat. Jest to oczywiste biorgc pod uwage, ze przedmiotowa czesé
systemu dotyczy rozliczen i ptatnosci.

Istotnos¢ zagadnienia ktérego dotyczy odwotanie, wynika rowniez z uzasadnienia dla Nowelizacji: ,Podstawowg
rolg KSPO jest generowanie przychodéw do Krajowego Funduszu Drogowego (,KFD”), z kitérego finansowane sz
inwestycje na drogach krajowych. KSPO zapewnia wieloletnie podstawy finansowe funkcjonowania KFD, kiéry jest
podstawowym zrodiem finansowania inwestycji na drogach krajowych | mechanizmem pozwalajgcym na absorpcje
$rodkow z budzetu UE w obecnej i kolejnej perspektywie finansowej. Od dnia 1 lipca 2011 r. do dnia 30 wrze$nia 2017 .
KSPO wygenerowat przychody w wysokosci ok. 8,6 mid ztotych. Powyzsze dane same w sobie jednoznacznie wskazujg
na istotno$¢ KSPO dla intereséw Rzeczypospolitej Polskiej”.

Ustawodawca wprost wskazat, ze witadciwe dziatanie systemu jest istotne z uwagi na interes panstwa.
Jednoczes$nie posrednio wplywa tez na bezpieczenstwo kierowcow. Wynika to z faktu, ze zakidécenie elektronicznego
poboru optat, a tym bardziej catkowity brak $wiadczenia tej ustugi, oznacza¢ bedzie znaczne zmniejszenie Srodkéw
finansowych wplywajagcych do KFD co w konsekwencji moze wptyngé na bezpieczenstwo kierowcéw, gdyz uniemozliwi
przynajmniej w czesci realizacje planu budowy czy przebudowy (w tym niebezpiecznych lub wymagajacych przebudowy
odcinkéw) drog krajowych z uwagi na zaktécenie przekazywania $rodkéw finansowych na ten cet.

Wpltywy do KFD z ESPO wynoszg $rednio okoto 5 min dziennie, zatem zawarcie umoéw (w tym dotyczacej ACS’
zabezpieczajgcych realizacje ustug w omawianym obszarze byto konieczne, by mitygowac¢ ryzyko powstania szkody
znacznych rozmiaréw.

Omawiane rozwigzanie rozliczeniowe stanowi punkt przecigcia wielu informacji wymienianych miedzy réznymi
stronami trzecimi (dostawcami kart flotowych, Systemem Centralnym ESPO, bramkg ptatniczg, GITD, bank obstugujacy
KSPO-BGK). Te wymiany sg zmaterializowane przez pliki, serwisy internetowe i punkty integracji zarzgdzane przez kilka
interfejséw, ACS posredniczy miedzy Systemem Centrainym ESPO a innymi podmiotami realizujgcymi zadania w
procesie rozliczen i ptatnosci KSPO, w szczegblnoSci dostawcami kart flotowych, podmiotami obstugujgcymi bramke
ptatniczg, Zamawiajgcym i BGK (Bank Gospodarstwa Krajowego). Zachowanie ciggtosci dziatania opieki serwisowej nad
podsystemem ACS jest niezbednym elementem do prawidtowego funkcjonowania ESPO. Rozwigzanie ACS umozliwia
sparowanie i identyfikacje zestawien operacji na rachunkach bankowych z transakcjami na drodze ptatnej kazdego z
uzytkownikdw poruszajgcych sie po sieci drég platnych, zarzadzanych przez GDDKIA i gromadzonych na
indywidualnych kontach uzytkownikéw. Brak narzedzia rozliczeniowego uniemozliwia identyfikacje oraz rozliczanie wptat
od indywidualnych uzytkownikéw, realizowanych r6znymi metodami ptatnosci, w tym z wptatami realizowanymi przez
agenta rozliczeniowego oraz wystawcéw kart flotowych.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze ESPO jest jednolitym system teleinformatycznym, stuzgcym do poboru optaty



elektronicznej pobieranej za przejazd odcinkami drég ptatnych, od pojazdéw o dopuszczalnej masie catkowitej powyzej
3,5 tony. W jego sktad wchodzg $ciSle zintegrowane ze sobg elementy, odpowiadajace m.in. za komunikacje z
urzgdzeniami poktadowymi w pojazdach i pobor optat, obstuge klienta, kontrole, przetwarzanie danych, system centralny
czy realizacje ptatnosci. Elementy te sg wzajemnie od siebie zalezne i funkcjonowanie kazdego z nich wptywa na
funkcjonowanie lub funkcjonalnoS¢ pozostatych, lub na dziatanie i efektywno$é catego systemu. Wigczanie
poszczegdlnych funkcjonalnosci do systemu na pdzniejszym etapie (fj. nieudzielenie zamdwienia na dane ustugi
obecnie, by mogly by¢ $wiadczone z poczatkiem 3 listopada 2018 r.) mogtoby spowodowa¢ dysfunkcje w systemie, w
szczegoblnosci braku wplywéw do KFD, czy tez zagrozenia dla bezpieczenstwa osob. Nieprawidtowosci dziatania
dowolnego z elementow, btedy w obstudze lub nieplanowane niedostepnosci wplywajg bezposrednio na prace
pozostatych elementéw i catego systemu, zaburzajac ja, lub catkowicie uniemozliwiajgc jego prawidtowe dziatanie. Takle
zaburzenia mogg mie¢ wptyw na obnizenie skuteczno$ci poboru optat przez nieprawidlowe dziatanie niektérych
funkcjonalnosci, a takze prowadzi¢ do obnizenia wptywéw z tytutu poboru optaty el elektronicznej do KFD, wigcznie z
catkowitym przerwaniem ciggto$ci poboru optat, a co za tym idzie - baku wplywéw z tego tytutu.

Zamawiajgcy wskazat nastepnie, ze zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp mozliwos¢ udzielenia zamoéwienia z wolnej
reki powstaje w przypadku spetnienia sie nastepujacych warunkéw:

1.zaistniata wyjatkowa sytuacja;

2.zamawiajacy nie przyczynit sie do zaistnienia wyjgtkowej sytuacijj;

3.zamawiajgcy nie mégt przewidzie¢ zaistnienia wyjatkowej sytuacii;

4.wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamowienia;

5.nie mozna zachowa¢ terminéw okreslonych dla innych trybdw udzielenia zamoéwienia.

W ocenie Zamawiajgcego juz przedstawiony opis stanu faktycznego $wiadczy o tym, ze wszystkie ww.
przestanki wystgpity. Odwotujgcy niezasadnie utrzymuje przy tym, ze jedynie zdarzenie o znamionach kleski zywiotowej,
wojny, katastrofy czy awarii umozliwia udzielenie zaméwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Taka interpretacja
przepisu jest nieuprawniona. Prowadzitaby ona do wniosku, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt. 3 Pzp bylby przepisem pustym,
niemal niemozliwym w praktyce do zastosowania, a co wiecej, oznaczatoby to, ze podmiot ktory znalaziby sie w sytuacji
analogicznej do Zamawiajgcego nie miatby zadnej mozliwosci dziatania zgodnego z prawem, chocby wymagat tego stan
wyzszej koniecznosci, ktorym w tym przypadku byta potrzeba utrzymania ciggtos$ci poboru opfat i znacznych wptywow
fiskalnych z tego tytutu do Skarbu Panstwa. Nie mozna byto tego skutku osiggna¢ przy zastosowaniu innego trybu z
powodu braku czasu.

Réwniez przediuzajgce sie Postepowanie moze oznacza¢ spetnienie przestanek ustawowych. Zamawiajgcy
podkres$la, ze w okoliczno$ciach sprawy, analogicznie nalezy podej$¢ do sytuaciji w ktorej znalazt sie Zamawiajgcy. Czas
ktérym dysponowat od momentu przekazania mu obowigzkdéw ustawowych w zakresie poboru optat do chwili obecnej
zostat wykorzystany w sposob najefektywniejszy z mozliwych. Zamawiajgcy udzielit zamoéwienia Ik odpowiednio
wczesnie, a koniecznoS¢ jego ,kontynuowania” w czesci, na skutek odstgpienia w czesci umowy z Ik, mozna
potraktowac jako przedtuzenie samej procedury wyfaniania wykonawcy, kiérej Zamawiajacy nie spowodowat, i ktorej
obiektywnie mogt sie nie spodziewa¢. Zamawiajgcy po zawarciu umowy z Ik, miat prawo oczekiwac, ze zostanie ona
w calosci zrealizowana, w tym w zakresie ACS. Oswiadczenie Ik z dnia 2 pazdziernika 2018 r. bylo catkowitym
zaskoczeniem, sytuacijg wyjatkowg i nieprzewidywalng, ktorej Zamawiajgcy w zaden sposéb nie spowodowat.

Odwolujacy ten element catkowicie pomija, tj. nie bierze w ogdle pod uwage okolicznosci faktycznych w jakich
dziatat GITD, a ktore zostaty opisane w pkt. | odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajagcy ma tu na mysli przede wszystkim
niespodziewane o$wiadczenie It z dnia 2 pazdziernika 2018 r. o nie wykonaniu umowy w zakresie m.in. ACS ale rowniez
niepowodzenie negocjacji z Accenture. Istotne jest rowniez aby mie¢ na uwadze to w jaki sposob i kiedy obowigzki w
zakresie ESPO zostaly GITD przekazane i w zwigzku z tym jak mato czasu miat Zamawiajgcy na wytonienie
wykonawcow w zakresie obstugi systemu poboru optat. Jednocze$nie, skupiajgc sie na postepowaniu dot. ACS
Zamawiajgcy juz wykazywat, ze od 2 pazdziernika 2018 r. do 3 listopada 2018 r. miat zaledwie miesigc na wytonienie
wykonawcy. Wymagalo to natychmiastowego dziatania i uniemozliwialo zachowanie terminéw dla innych trybow
postepowania.

Nastepnie Zamawiajgcy odniost sie szczegotowo do nizej wskazanych tez odwotania.
Pkt 50-52 odwotania

Odwolanie w tym zakresie wykracza poza postawione zarzuty. Zamawiajgcy podkreslit, ze tres¢ uzasadnienia z
ogtoszenia o zamowieniu nie ma zwigzku z wystgpieniem, bgdz nie przestanek udzielenia zamoéwienia oraz nie ma
zadnego zwigzku z rzekomym faworyzowaniem Wykonawcy P.



Z ostrozno$ci procesowej Zamawiajgcy wskazat, ze przeprowadzit analize i stwierdzit, Zze istniejg przestanki do
udzielenia zamdwienia w trybie z wolnej reki. Twierdzenia Odwolujgcego, ze uzasadnienie jest ogdlnikowe jest
bezpodstawne. Zamawiajacy zawart w Sekcji IV Ogloszenia wyczerpujgce uzasadnienie, szeroko opisujgc okolicznosci
zastosowania trybu oraz odnoszac sie do wszystkich przestanek. Ponadto, ogloszenie o udzieleniu zamoéwienia ma
ograniczong pojemnos$¢ jesli chodzi o ilos¢ znakdw, Z tego wzgledu, Zamawiajgcy w Sekcji VI Ogtoszenia poinformowat,
ze z uwagi na ograniczong ilo§¢ znakoéw formularza ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia szczeg6towe uzasadnienie
wyboru trybu znajduje sie w dokumentach Postepowania. Co wiecej, zaden przepis nie precyzuje jak szczegdlowe ma
by¢ uzasadnienie. W ocenie Zamawiajgcego jest ono wystarczajgce. Uzasadnienie szersze, liczace 19 str,,
przedstawiono w zawiadomieniu do Prezesa UZP (dalej: ,Zawiadomienie”). Zgodnie z art. 67 ust. 2 Pzp dokument ten tez
jest czescig dokumentaciji Postepowania.

W odniesieniu do ciezaru dowodu, w ocenie Zamawiajgcego, prawidtowo wykazat istnienie przestanek biorgc pod
uwage zarowno tres¢ ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia, jak i Zawiadomienie.

Nalezy doda¢, ze Zamawiajgcy nie miat obowigzku, zgodnie z art. 66 ust. 2 Pzp, publikowa¢ informacji o zamiarze
zawarcia umowy. Jest to uprawnienie Zamawiajgcego, wobec czego nie mozna czyni¢ mu z tego powodu zarzutow.
Zamawiajgcy miat obowigzek opublikowa¢ Ogloszenie oraz zawiadomi¢ Prezesa UZP i obowigzek ten dopetnit.
Ponadto kwestia ta nie ma zwigzku z postawionymi zarzutami, gdyz nie wplywa na istnienie badz nieistnienie przestanek
z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, lecz dotyczy czynnosci podejmowanych w trakcie Postepowania (po jego wszczeciu).

Pkt 54 odwotania

Odwotanie w tym zakresie wykracza poza postawione zarzuty. Zamawiajgcy podkreslit, ze tres¢ uzasadnienia z
Ogtoszenia nie ma zwigzku z wystgpieniem, badz nie przestanek udzielenia zamowienia oraz nie ma zadnego zwigzku z
rzekomym faworyzowaniem Wykonawcy P.

Zamawiajgcy ponownie podat, ze dokonat szczegodlowej analizy faktycznej i prawnej mozliwosci zastosowania
trybu z wolnej reki. Parafowanie ,Zaproszenia do negocjacji’ z zastrzezeniem przytoczonym przez Odwotujgcego przez
radce prawnego jest bez znaczenia dla sprawy i o niczym nie $wiadczy. W ustawowym terminie, tj. w dniu 5 listopada
2018 r. Zamawiajgcy przestat Zawiadomienie, a uzasadnienie tam zawarte jest szczegdlowe, zawiera argumentacje
faktyczng i prawng. Stanowi ono cze$¢ dokumentaciji Postepowania. Uzasadnienie zawiera rowniez Ogloszenie. W
szczegdblnosci, przygotowanie Zawiadomienia, ktdére nalezy ztozyé w ciggu 3 dni o wszczecia Postepowania, bylo
mozliwe witadnie dlatego, Ze uprzednio Zamawiajgcy przeprowadzit szczegotowg analize istnienia przestanek do trybu
z wolnej reki. Gdyby tej analizy nie przeprowadzono, Zamawiajacy nie bylby w stanie dopeini¢ obowigzku i przestac
odpowiednio uzasadnionego Zawiadomienia. Nie jest zatem prawda, jakoby Zamawiajgcy nie dokonat analizy mozliwosci
zastosowania trybu z wolnej reki. Na marginesie Zamawiajgcy stwierdzit, Ze nie ma obowigzku zatagcza¢ do dokumentaciji
odrebnych opinii prawnych, zwlaszcza ze de facto takg opinig jest Zawiadomienie.

Pkt 55-68 odwotania

Takze w tym zakresie odwotanie, zdaniem Zamawiajgcego, wykracza poza postawione zarzuty, poniewaz
Odwolujgcy odwotat sie do czynnosci przebiegu Postepowania.
Przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp nie zawiera szczegdlnych wymogdw w zakresie obowigzku postawienia warunkow
udziatu w postepowaniu, czy uzasadnienia w inny sposob podmiotu z ktérym Zamawiajgcy prowadzi negocjacje.

Z ostroznosSci procesowej Zamawiajgcy wskazat, ze przestanki zastosowania trybu z wolnej reki zostaty
spetnione, co wynika juz z argumentaciji i opisu stanu faktycznego sprawy. Dodat, Ze udzielit zamoéwienia Ik w trybie
negocjacji bez ogtoszenia. Umowe zawarto w dniu 28 sierpnia 2018 r. Podkreslit, ze skierowat zaproszenia do IBDiM, I,
ITB i NASK z uwagi na tres§¢ znowelizowanej Udp — przepisu art. 13hb ust. 1a. Zaproszenie bylo wigc skierowane do
instytucji wskazanych przez ustawodawce i bedacych specjalistycznymi podmiotami panstwowymi. W przypadku It,
podajgc za Wikipedia, jest to podmiot, ktéry: ,stanowi dzi$ centrum wiedzy w dziedzinie telekomunikacji i technik
informacyjnych, prowadzac badania naukowe, prace rozwojowe, wdrozeniowe i eksperymentalne oraz wysoko
kwalifikowane ustugi techniczne, a jednoczes$nie szeroko udostepniajgc zdobytg wiedze i uzyskane kwalifikacje na
potrzeby wsparcia merytorycznego organdéw administracji, partnerbw rynkowych oraz do realizacji projektow
technicznych waznych dla gospodarki i spoteczenstwa”.

Na stronie internetowej Ik znajduje sie informacja: ,Instytut tacznosci — Panstwowy Instytut Badawczy jest
niezalezng, narodowg instytucjg badawczo-rozwojowg w dziedzinie telekomunikaciji i technik informacyjnych. Prowadzi
prace w zakresie rozwoju sieci telekomunikacyjnej panstwa, normalizacji i standaryzacji systeméw oraz urzadzen
telekomunikacyjnych. Stuzy rozwojowi spoteczenstwa informacyjnego i gospodarce opartej na wiedzy. Zapewnia
wsparcie naukowe, badawcze i techniczne instytucjom panstwa. Realizuje prace wykorzystywane w praktyce przez



podmioty dziatajgce na rynku”, ,JesteSmy wiodgca, niezalezna, narodowg instytucja badawczo-rozwojowg w dziedzinie
telekomunikacji i technik Informacyjnych”, ,Wspieramy polskie podmioty gospodarcze w procesie wdrazania
najnowszych technologii telekomunikacyjnych oraz informatycznych, w tym bazujgcych na przyszlych sieciach
mobilnych pigtej generacji (5G), celem zwiekszenia innowacyjnosci i wzmocnienia konkurencyjno$ci polskiej gospodarki”.

Nie jest zatem prawdziwe stwierdzenie, Ze zlecenie skierowano do podmiotu, ktéry nie dawat rekojmi w zakresie
dysponowania wiedzg i doswiadczeniem, ktbrego Zamawiajacy nie znat, wybrat przypadkowo efc. Zamawiajgcy miat
prawo oczekiwac, ze It — jako specjalistyczna instytucja — podota wykonaniu przedmiotu umowy, zwtaszcza ze mieScit
sie w zakresie podmiotow wskazanych w art. 13hb ust. 1a Udp, tj. sugerowanych przez ustawodawce.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy udzielit w sposéb zgodny z prawem zaméwienia i miat prawo spodziewac sie, ze
nie bedzie konieczne prowadzenie zadnych innych postepowan o udzielenie zaméwienia w zakresie opieki autorskiej i
serwisowej nad podsystemem rozliczen i ptatnosci ACS.

Oswiadczenie It z dnia 2 pazdziernika 2018 r., w ktérym stwierdzit: ,wykonanie umowy z dnia 28 sierpnia 2018 r.
przez IL-PIB w ww. obszarach” (m.in. ACS) ,nie bedzie mozliwe” byto catkowitym zaskoczeniem dla Zamawiajacego. W
efekcie w dniu 17 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy formalnie odstgpit na pi§mie w czesci od umowy z It (od 3.10.2018
r. Zamawiajgcy prowadzit juz postepowanie o udzielenie zamowienia z wolnej reki z Accenture). Nie jest zatem prawda,
co podnosit Odwolujacy, ze Zamawiajgcy formalnie nie zareagowat na o$wiadczenie It i umowa w tej czesci dalej
obowigzuje. Dodatkowo Zamawiajgcy stwierdzit, ze réwniez koniecznosS¢ odstgpienia od umowy (wypowiedzenia)
niezaleznie od przyczyn takiego dziatania moze by¢ uznana w okolicznosciach sprawy za sytuacje absolutnie wyjatkowa.

Dla Zamawiajgcego byta to okolicznos¢, ktérej nie byt w stanie obiektywnie przewidzie¢, absolutnie wyjgtkowa,
niewynikajgca z przyczyn lezgcych po jego stronie. Przepis art. 67 ust. 1 pkt. 3 Pzp nie stawia tu dodatkowych
przestanek, a orzecznictwo jest dos¢ niejednolite, w tym uwzglednia tez sytuacje takie w jakiej znalazt sie Zamawiajgcy
lub podobne, np. konieczno$¢ wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego. Bez watpienia brak obstugi w zakresie ACS
spowodowatby duze ryzyko zaburzen funkcjonowania catego ESPO w zakresie poboru optat i wymagat natychmiastowe;j
reakcji Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podat dodatkowo, ze nie udostepnit umowy z £ Odwotujgcemu ze wzgledu na to, ze zawiera
informacje niejawne o klauzuli zastrzezonej. Jednocze$nie treS¢ umowy czy dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia I nie majg zadnego wptywu na ustalenie istnienia przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Odnoszac sie do pkt 61 odwotania Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie ma zadnego znaczenia argument
Odwolujacego, ze odstgpienie Kapsch od umowy z It nie rodzi¢ bedzie zadnych skutkdw prawnych dla Zamawiajacego,
z uwagi na to ze nie jest on strong tej umowy. Istotne jest bowiem, ze zgodnie z Udp Zamawiajgcy jest odpowiedzialny za
dziatanie systemu poboru optat (w tym ESPO). Odstagpienie od umowy z It przez Kapsch miatoby zatem bardzo
powazne skutki dla Zamawiajgcego. Grozba zakonczenia realizowania obowigzkow przez Kapsch réwniez byla
dodatkowym argumentem za przeprowadzeniem postepowania na ACS w trybie z wolnej reki, tak aby jak najszybciej
udzielic zamodwienia (konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zamoéwienia i niemozliwos¢ zachowania terminéw z
innych trybéw).

Pkt 69-76 odwotania

Zamawiajgcy podniost, ze wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, bezsprzecznie jest spetniona przestanka
koniecznosci natychmiastowego wykonania zamoéwienia, poniewaz brak obstugi w zakresie ACS oznacza ogromne
ryzyko dla catego ESPO. Awaria podsystemu ACS (rozliczenia i ptatnosci) mogtaby bowiem doprowadzi¢ do braku
mozliwosci poboru opfat, tj. spowodowa¢ znaczne zmniejszenie Srodkéw finansowych wplywajgcych do KFD.
Wptywy do KFD z ESPO wynoszg $rednio okolo 5 min dziennie. W konsekwencji nieprawidtowosci w dziataniu ACS
moga wptyna¢ na bezpieczenstwo kierowcow, gdyz nie dziatajgcy system uniemozliwi przynajmniej w czesci realizacje
planu budowy czy przebudowy drog krajowych z uwagi na zaktocenie przekazywanych srodkéw na ten cel.

Odwolujacy nie ma racji wskazujac, ze ustugi w zakresie ACS nie sg $wiadczone przez 16 tygodni liczagc od 3
listopada 2018 r. do 21 lutego 2019 r. Miatoby to Swiadczy¢ o braku przestanki natychmiastowej konieczno$ci udzielenia
zamowienia, skoro system moze funkcjonowac bez opieki. Zamawiajgcy podkresla, ze zgodnie z treScig umowy
z Wykonawcg P, wykonawca ten swiadczy ustuge od dnia zawarcia umowy. Odwotujgcy powotat sie na zatgcznik nr 2
umowy (harmonogram), a pomingt Zatgcznik nr 1 — ,Opis Przedmiotu Zaméwienia”, zgodnie z ktérym:

1.pkt 5.1 lit. ¢c) Okres Przej$ciowy: ,Realizacja Ustug serwisu oprogramowania oraz Uslug wsparcia ciggtosci
stabilnej pracy z dotrzymaniem warunkéw SLA bedzie odbywac sie po Okresie Przejsciowym. W Okresie
Przejsciowym Wykonawca bedzie usuwac incydenty bez koniecznosci dotrzymywania warunkéw SLA. Okres



Przejsciowy trwa przez okres 11 tygodni od dnia podpisania Umowy. W Okresie Przejsciowym z
uwzglednieniem postanowien harmonogramu zawartego w Zatgczniku nr 2 Wykonawca dokona
skonfigurowania Srodowiska Deweloperskiego”;

2.pkt. 5.6 lit. c): ,W Okresie Przejsciowym obstuga incydentéw bedzie realizowana bez dotrzymywania przez
Wykonawce okreslonych w Umowie warunkow SLA”.

Z powyzszego wyraznie wynika, ze okres przejsciowy, zgodnie z postanowieniami OPZ, oznacza jedynie, ze
Wykonawca P nie musi dotrzymywa¢ w tym okresie SLA oraz Zamawiajgcemu nie przystugujg w zwigzku z tym kary
umowne do zakonczenia okresu przejsciowego (pkt 5.1 lit. ¢ OPZ i pkt 5.6 lit. ¢ OPZ). Jednocze$nie, ustuga jest w petni
Swiadczona od samego poczatku, tj. od dnia 6 grudnia 2018 r. Jest to oczywiScie niewygodne dla Zamawiajgcego,
jednakze nie zmienia faktu, ze ustuga jest w petni Swiadczona i Zamawiajacy ma tu wsparcie ktdérego oczekiwat i ktérego
potrzebuje dla bezpieczenstwa dziatania systemu poboru optat.

W odniesieniu do okresu od dnia 3 listopada 2018 r. do dnia 6 grudnia 2018 r. (zawarcie umowy z Wykonawcg P)
Zamawiajgcy wskazat, ze stanowi on zaledwie 34 dni (a nie 16 tygodni). Co jednak szczegolnie wazne, rozumiejgc
trudng sytuacje Zamawiajgcego, Wykonawca P w dniu 2 listopada 2018 r. zlozyt oswiadczenie, w ktérym jednostronnie
zobowigzatl sie zapewni¢ Zamawiajgcemu nieodptatne wsparcie przy obstudze i naprawach ACS w sytuacjach
awaryjnych od dnia zlozenia oswiadczenia do dnia zawarcia umowy, Zamawiajgcy uzyskat zatem natychmiastowe
wsparcie od Wykonawcy P, co zabezpieczylo najpilniejsze potrzeby Zamawiajgcego i usuwato ryzyko braku mozliwosci
poboru optat w przypadku wystgpienia powaznej awarii. Formalnie umowe zawarto w dniu 6 grudnia 2018 r. Konkludujac,
w okresie do zawarcia umowy, jak i w okresie przejsciowym, Zamawiajgcy dysponuje wsparciem Wykonawcy P.

Dodatkowo Zamawiajgcy wyjasnit, ze Postepowanie zostato rozpoczete zaledwie na 2 dni przed datg 3 listopada
2018 r. Przy najlepszych checiach i dotozeniu najwyzszej starannosci nie byto mozliwosci zakonczy¢ postepowanie do 2
listopada 2018 r. nawet biorgc pod uwage, ze przyjeto tryb z wolnej reki. Zamawiajacy wtasnie dlatego, ze wsparcia
serwisowego potrzebowat natychmiast, robit wszystko aby jak najszybciej je otrzymaé. Nie bylo to w zaden sposo6b
mozliwe przy zastosowaniu innych trybéw postepowania. Przypomniat, ze Sredni czas trwania postepowania dla ustug to
86 dni. Nawet zastosowanie innych, mniej sformalizowanych trybow (jak np. negocjacje bez ogloszenia), nie dawato
zadnej szansy na udzielenie zaméwienia gk krotkim czasie,

Pkt 77-85 odwotania

Odwotanie w tym zakresie wykracza poza postawione zarzuty, jako ze Odwotujacy w uzasadnieniu odwoluje sig
do etapu przebiegu Postepowania. Przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp nie zawiera szczeg6lnych wymogow w zakresie
obowigzku postawienia warunkéw udziatu w postepowaniu, czy uzasadnienia w inny sposob podmiotu z ktorym
Zamawiajgcy prowadzi negocjacje. Odwolujgcy nie wskazat w petitum odwotania na naruszenie art. 22 ust. 1a Pzp, a co
wiecej trudno oceni¢ w jaki sposéb Zamawiajgcy miatby ten przepis naruszyc.

Odwolujacy uzasadnia, ze Zamawiajacy nie postawit Wykonawcy P warunkéw udzialu w Postepowaniu. Nalezy
przede wszystkim wskazaé, ze konkretyzowanie warunkdéw udziatu w postepowaniu nie jest obligatoryjne. Art. 22 ust. 1
pkt 2 Pzp stanowi wyraznie,
ze o0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty
one okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu Pub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania.
Dodatkowo, stawianie warunkéw w trybie niekonkurencyjnym (wolna reka) moze mija¢ sie z celem, skoro Zamawiajacy
wskazuje konkretny podmiot, z ktérym prowadzi negocjacje. Zamawiajgcy sam ten podmiot wybiera, wiec stawianie mu
warunkéw formalnych byto, w okolicznosciach stanu faktycznego, bezprzedmiotowe. Warunki udziatu majg przede
wszystkim na celu zapewnienie réwnego traktowania wykonawcow i uczciwg konkurencje, przy jednoczesnym
ograniczeniu mozliwosci ztozenia oferty przez kazdego chetnego w postepowaniach otwartych
(np. przetarg nieograniczony).

Co wiecej, w Swietle brzmienia art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp (w przeciwienstwie np. do art. 67 ust. 1 pkt 1a Pzp)
Zamawiajgcy nie ma obowigzku uzasadnia¢ wyboru akurat tego, a nie innego, wykonawcy, czy przedstawia¢ analizy jego
wiedzy i do$wiadczenia. Argumentacja Odwolujgcego w tym zakresie w zaden sposéb nie ma znaczenia dla
podniesionych zarzutéw, tj. rzekomego braku przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp,

Z ostroznosci procesowej Zamawiajgcy podkreslit jednak, ze wykonawcow z ktdérymi zawierat umowy dot. ESPO
wybierat starannie, co — w odniesieniu do wyboru It — zostato omowione wczesniej. W przypadku negocjaciji z Accenture
wybor tego wykonawcy byt oczywisty, gdyz jest on autorem rozwigzania ACS. Zamawiajacy przeprowadzit tez analize
rynku przed wybraniem Wykonawcy P. Poza nim analizowano mozliwo$¢ udzielenia zamowienia rowniez wykonawcy
ServoCode sp. z 0.0. (wykonawcadue dilligence systemu ACS na zlecenie Dotychczasowego Wykonawcy), jednak



finalnie umowe zawarto z Wykonawcg P. Jest to profesjonalny podmiot o wieloletnim do$wiadczeniu, niezalezny
producent rozwigzan informatycznych i dostawca profesjonalnych ustug IT dla klientow z wybranych branz gospodarki i
sektora publicznego. Dodatkowo, wybdr Wykonawcy P wynikat z tego, ze polecit go ustnie Accenture po tym, jak okazato
sie, ze nie moze zawrze¢ umowy z Zamawiajgcym. Za kazdym razem wybierano zatem podmiot, ktéry w ocenie
Zamawiajgcego dawat rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, majgc na uwadze zasade wydatkowania Srodkow
publicznych w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektdw z danych nakiadow,
Warto tez doda¢, ze Wykonawca P do dnia sporzadzenia odpowiedzi na odwotanie prawidtowo realizuje swoje
obowigzki, co potwierdza, ze wybor Zamawiajgcego byt trafny. Zamawiajgcy przypomniat, ze immanentng cechg trybu z
wolnej reki jest negocjowanie z jednym podmiotem, zatem trudno mowi¢ o faworyzowaniu Wykonawcy P tylko dlatego,
ze Zamawiajgcy nie prowadzit negocjacji z innym wykonawca (np. z Odwotujgcym). Gdyby przyjg¢ takie rozumowanie, to
zawsze mozna postawi¢ zamawiajgcemu zarzut faworyzowania danego wykonawcy, gdyz w tym trybie zawsze
negocjuje z jednym konkretnym podmiotem, pomijajac inne, ktdére potencjalnie mogg by¢ zainteresowane realizacjg
zamowienia.

Pkt 86-89 odwotania

Odwolujacy podniost, ze Wykonawca P wskazat Accenture jako podwykonawce w formularzu przystgpienia do
negocjaciji, a finalnie zdecydowat sie na samodzielng realizacje przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze nie jest to de facto zarzut, poniewaz nie doszto do naruszenia zadnych
przepiséw. Sytuacja jest oczywista, Wykonawca P pierwotnie zamierzat zaangazowa¢ podwykonawce, w toku negocjaciji
sytuacja sie zmienita i ostatecznie w umowie zadeklarowat samodzielne wykonanie zamoéwienia. Nie ma tu niezgodnosci
z prawem, a co wiecej, nie ma to zadnego znaczenia w Swietle przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Pkt 90-92 odwotania

Odwolujacy podniost, ze w protokole Postepowania wskazano, ze do negocjacji zaproszono podmiot bedacy
dotychczas podwykonawcg Kapsch, cho¢ Wykonawca P nigdy nie pemit takiej funkcji. Zamawiajgcy wskazuje, ze
pierwsze postepowanie w trybie zaméwienia z wolnej reki prowadzit z Accenture, ktory byt podwykonawcg Kapsch.
Wykonawca P rzeczywiscie nie penit takiej funkcji w umowie z 2010 r. Zamawiajgcy jednak podkreslit, ze kwestia ta jest
bez znaczenia dla oceny przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Pkt 93-95 odwotania

Analogicznie jak powyzej, kwestia jest bezprzedmiotowa. Nawet jeZzeli umowa zawiera omytke przez odniesienie
sie do zalgcznika, ktory de facto nie jest czeScig umowy, to nie ma to zadnego znaczenia w kontek$cie przestanek art.
67 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Pkt 96-99 odwotania

Odwolujacy podniést, ze w zaproszeniu do negocjacji przewidywano zawarcie umowy na 5 miesiecy, a
ostatecznie umowe zawarto na 12 miesigcy, co ma wskazywac na faworyzowanie Wykonawcy P.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w zaden sposoéb nie faworyzuje ww. podmiotu, poza tym, ze wybrat tego a nie innego
wykonawce do realizacji zamowienia, do czego miat prawo i racjonalne podstawy wcze$niej przedstawione. Dodatkowo,
jak juz podkreslano, art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp nie wymaga tu szczeg6lnego uzasadnienia dla wyboru konkretnego
podmiotu.

Zamawiajgcy z ostroznosci procesowej wyjasnit, ze w toku negocjacji strony zdecydowaty o zawarciu umowy na
diuzszy okres czasu niz pierwotnie Zamawiajacy zaktadat. Podkreslit przy tym, ze czas na jaki zawarto umowe w
dalszym ciggu nie jest diugi (jeden rok). Co wiecej, kwestia ta (okres zawarcia umowy) nie ma zadnego zwigzku z
istnieniem przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw Pzp, np. art. 142, a Odwolujgcy nie
postawit takiego zarzutu.

Co szczegodlnie istotne, nadrzednym celem Zamawiajgcego jest przeprowadzenie postepowania przetargowego
w warunkach petniej konkurencji dla obstugi ACS. Zamawiajgcy uznat, ze okres 12 miesiecy zabezpiecza
Zamawiajgcego dajgc mu odpowiedni okres czasu na przygotowanie, przeprowadzenie i rozstrzygniecia postepowania o
udzielenie zamdwienia w trybie konkurencyjnym.

Zamawiajgcy wskazat, ze traktuje umowe zawartg na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp jako $rodek majacy
stuzy¢ zapewnieniu ciggtosci dziatania systemu ESPO jedynie na okres niezbedny do wylonienia wykonawcy w trybie
konkurencyjnym. O$wiadczyt, ze obecnie trwajg prace nad przygotowaniem dokumentacji postepowania, w tym OPZ, co
wymaga czasu. Dokumentacja dla celéw przetargu musi by¢ bowiem doprecyzowana, w tym réwniez zakres przedmiotu



zamoOwienia, inaczej prowadzi sie negocjacje w trybie z wolnej reki, a inaczej w warunkach dopuszczajgcych petng
konkurencje. Zamawiajacy planuje ogtosi¢ postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w zakresie obstugi ACS w
marcu 2019 r. Nie ma zadnych przeszkod, aby Odwolujgcy ztozyt w tym postepowaniu oferte. Przed rozstrzygnieciem
tego postepowania z przyczyn wielokrotnie juz opisywanych, Zamawiajgcy musi dysponowac obstugg w zakresie ACS,
zatem nakazanie uniewaznienia umowy z Wykonawcg P narazitoby Zamawiajgcego na znaczne ryzyko zaktocenia
dziatania ESPO i tym samym na znaczng szkode majatkowa dla budzetu panstwa, w sytuacji gdyby pobdr opfat nie
funkcjonowat prawidiowo.

Pkt 100-104 odwotania

Odwolujacy wskazat, ze pierwotnie zakres postepowania nie obejmowat licencji oprogramowania. Umowa z
Wykonawcg P rozszerzyla zakres zamowienia o dostawe licencji dot. tzw. oprogramowania standardowego
(pudetkowego).

Zamawiajgcy wyjasnit, ze Wykonawca P dostarczyt w ramach umowy tgcznie 11 licencji przeznaczonych do
uruchomienia Srodowiska Deweloperskiego, zatem liczba ta jest bardzo mafta. Ich dostawa jest niezbedna, aby
Wykonawca P mogt $wiadczy¢ ustuge ACS, poniewaz licencje sg niezbedne do uruchomienia $rodowiska testowego.
Jednoczesnie koszt tych licencji nie przekracza 15.200 zi, co przy wartosci umowy (1.089.000 zt), jest wartoscig
Sladowg. W tych okolicznosciach przeprowadzanie odrebnego postepowania o udzielenie zamowienia byto
bezprzedmiotowe. Po pierwsze, uniemozliwitoby prawidtowg realizacje umowy, po drugie warto$¢ takiego zamoéwienia
jest tak mata, ze i tak Zamawiajacy bytby uprawniony udzieli¢ zamoéwienia z wylgczeniem stosowania Pzp. Zatem objecie
przedmiotem zamowienia ww. licencji nie ma zadnego wplywu na kwestie zastosowania trybu art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp i
de facto w zaden sposoéb nie narusza zasady konkurencyjno$ci czy réwnego traktowania wykonawcéw.

W podsumowaniu Zamawiajacy podat dodatkowo, ze w sprawie nie mozna bylo zachowaé terminéw okreslonych
dla innych trybéw udzielenia zamoéwienia. Zgodnie ze Sprawozdaniem Prezesa UZP za 2017 r., $redni czas trwania
postepowan na ustugi w innych trybach niz wolna reka o warto$ciach powyzej tzw. progéw unijnych to 86 dni, podczas
gdy w okolicznosciach tej sprawy Zamawiajgcy dysponowat na udzielenie zaméwienia okresem od 2 pazdziernika 2018 r.
do 2 listopada 2018 r., natomiast w przypadku postepowania prowadzonego z Wykonawcg P jedynie dwa dni od 31
pazdziernika 2018 r. do 2 listopada 2018 r. W tak krétkim czasie nie jest mozliwe udzielenie zamowienia w zadnym
innym trybie niz wolna reka.

Zamawiajgcy zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie Zawiadomienie i oswiadczenie Wykonawcy P, wnoszac o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z ich tresci:

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystagpienie zgtosit Wykonawca P, wnoszac o
oddalenie odwotania. Izba, wobec spetniania przez zgtoszone przystgpienie przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita
0 dopuszczeniu Wykonawcy P (dalej réwniez ,Przystepujacy”) do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego.

Na rozprawie Strony i Wykonawca M podtrzymali stanowiska w sprawie.
Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1.korespondenciji poczty elektronicznej Odwotujgcego do Zamawiajgcego z 7 stycznia 2019 r. z wnioskiem o
udostepnienie informacji publicznej (patrz pkt 42 odwotania) i odpowiedzig Zamawiajgcego z 4 lutego 2019 r.;
2.korespondenciji poczty elektronicznej Odwotujgcego do Zamawiajgcego
z 22 stycznia 2019 r. z wnioskiem o uzupetnienie odpowiedzi na wczesniejszy wniosek o udostepnienie
informacji publicznej (vide pkt 47 odwotania) i odpowiedzig Zamawiajgcego z 23 stycznia 2019 .

Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1.08wiadczenia It w trybie art. 492" K.c.z 2 pazdziernika 2018 r., dotyczacego umowy z 28 sierpnia 2018 r;
2.08wiadczenia Zamawiajgcego z 17 pazdziernika 2018 r. o czeSciowym odstgpieniu od umowy zawartej z Ik 28
sierpnia 2018 r. wraz z zatgcznikiem.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak rowniez biorac 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 nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwolujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.



Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji Postepowania, a to z treSci protokotu Postepowania,
Ogtoszenia i Zawiadomienia. W charakterze dowoddéw dopuszczone zostaty réwniez dokumenty zatgczone do
odwotania, wyszczegdlnione w tabeli zawartej w czesci historycznej uzasadnienia, i do odpowiedzi na odwotanie, jak
réwniez ziozone przez strony postepowania odwotawczego w toku rozprawy.

Sktad orzekajgcy uznat, ze stan faktyczny sprawy zostat przedstawiony w odwotaniu adekwatnie do wnioskow
ptynacych z zebranego materialtu dowodowego i wymaga uzupemienia jedynie o ustalong w toku postepowania

dowodowego okolicznos¢, ze Ik ztozyt Zamawiajgcemu o$wiadczenie w trybie przepisu art. 492" K.c. 2 pazdziernika
2018 r., w wyniku czego Zamawiajgcy, 17 pazdziernika 2018 r., odstapit czesciowo (m.in. w zakresie stanowigcym
przedmiot zamoéwienia w Postepowaniu) od zawartej z tym podmiotem umowy.

Przed przystgpieniem do omowienia rozstrzygniecia o zarzutach odwotania Izba wskazuje, ze nie wszystkie
okoliczno$ci i dowody na ich poparcie, przywotane w odwotaniu, miaty istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy.
Zagadnieniem wymagajgcym oceny w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym byto ziszczenie sie przestanek
wyboru trybu udzielenia zamoéwienia z wolnej reki, opisanych w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp. Na takg podstawe prawng
Zamawiajgcy wskazat bowiem w Ogloszeniu [Sekcja IV.1.1 — ,Opis procedury” i VI.3) — ,Informacje dodatkowe”,
zawierajgca odesfanie do dokumentacji Postepowania, w tym protokotu (pkt 4 — ,Uzasadnienie wyboru trybu
postepowania”) i Zawiadomienia), przedstawiajgc w tym zakresie stosowng argumentacje faktyczna i prawnag. W $Swietle
przywotanego przepisu zamoéwienia z wolnej reki mozna udzieli¢ w razie zaistnienia wyjatkowej sytuacji niewynikajgcej z
przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, ktorej nie mogt on przewidzie¢, powodujgcej, ze wymagane jest
natychmiastowe wykonanie zamoéwienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia
zamowienia. Ergo podstawg wyrokowania mogty byc¢ tylko fakty i dowody zwigzane z ustaleniem wspomnianych powyzej
okolicznosci. Nie nalezaty do nich zawarte w odwotaniu twierdzenia (nawet jesli poparte zostaty dowodami) dotyczace
innych jeszcze zidentyfikowanych przez Odwotujgcego nieprawidtowosci, ktore jako nie mieszczgce sie w katalogu
przestanek z art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, sg prawnie obojetne dla oceny dopuszczalnosci zastosowania zakwestionowanego
odwotaniem trybu udzielenia zaméwienia. Powyzsze dotyczy argumentaciji i dowodoéw zwigzanych z kwestig warunkow
udzialu w Postepowaniu, oceny ich spetiania przez Wykonawce P (pkt 77-85 odwotania) oraz zdolnosci
Przystepujacego do nalezytego wykonania zamoéwienia (pkt 90-95 odwotania), sposobu realizacji zamdwienia (kwestia
podwykonawstwa — pkt 86-89 odwotania), okresu obowigzywania umowy zawartej z Wykonawcg P (pkt 96-99
odwotania), czy wreszcie zakresu $wiadczenia z niej wynikajgcego (pkt 100-104 odwotania). Ocene tg Odwolujacy
niejako podzielit, wskazujgc na str. 16 odwotania, ze ,[...]Podczas analizy udostepnionej dokumentacji postepowania
Odwotujacy zidentyfikowat szereg innych nieprawidtowos$ci (podkreslenie Izby), ktore omowi ponizejl...]" i potwierdzit na
rozprawie (protokot posiedzenia i rozprawy, str. 7).

W Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego pozbawiony znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy okazat sie

rowniez wywod Odwotujgcego o braku oddziatywania ziozonego przez It w trybie art. 492' K .c. o$wiadczenia na zawartg
z Zamawiajgcym umowe (pkt 57-58 oraz 62-65 odwotania). W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy przyznat bowiem,
w pkt 14 i 15 pisma, Ze w nastepstwie ztoZzenia przez wykonawce tego oSwiadczenia odstgpit w czesci od zawartej z nim
umowy. Okolicznosci te zostaly poparte ztozonymi przez Zamawiajgcego na rozprawie dowodami.

Podobnie, za niezwigzang z zarzutami odwotania uznana zostata argumentacja dotyczgca braku udostepnienia
Odwolujgcemu informaciji publicznej, w tym prowadzonej w tej kwestii korespondenciji, i przedstawione na tg okoliczno$é
dowody — pkt 19, 21, 29, 31, 38, 40-47 odwotania i przywotane w nich dowody oraz dokumenty ztozone przez
Odwolujgcego na rozprawie. Nie sposoéb nie zauwazy¢ przy tym, ze wskazywany przez Odwotujgcego brak wiedzy
o istotnych, jego zdaniem, okoliczno$ciach stanu faktycznego, nie stat na przeszkodzie wniesieniu odwotania z obszerng
argumentacjg odnoszgca sie wprost do braku przestanek udzielenia zamoéwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki.

Izba nie podzielita natomiast argumentacji Przystepujgcego, wskazujgcej na wadliwg konstrukcje zarzutéw
odwotania. Wykonawca P twierdzit mianowicie, ze brak w odwofaniu zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 3 Pzp
uzasadnia wniosek, ze zostat wybrany w zgodzie z przepisami Pzp. Uszio jednak uwadze Wykonawcy M, ze rzekomo
brakujgce naruszenie przepisu art. 7 ust. 3 Pzp jest jedynie konsekwencjg wskazanego w odwotaniu naruszenia art. 67
ust. 1 pkt 3 Pzp. Aby stwierdzi¢, czy zamowienie zostato udzielone wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami Pzp,
nalezy bowiem najpierw przesadzi¢, czy wybor trybu w jakim wytoniono wykonawce jest zgodny z Pzp.

Przechodzac do meritum sprawy sktad orzekajacy wskazuje, ze kwestia dopuszczalnosci zastosowania trybu
zamobwienia z wolnej reki, jako odstepstwa od zasady udzielania zamdwien w procedurach konkurencyjnych (zob. art. 10
ust. 2 Pzp) oraz przestanki udzielenia zamdwienia z wolnej reki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 3 Pzp, doczekaly sie
dogtebnej analizy w doktrynie i orzecznictwie, wobec czego nie wydaje sie celowe ich kolejne oméwienie na potrzeby tej



sprawy. Nalezy jednak generalnie zauwazy¢ w tym miejscu, ze analiza zasadno$ci zastosowania trybu zamdwienia z
wolnej reki (podobnie, jak innych trybow, z ktdrych skorzystanie stanowi wyjgtek od ustawowej reguty prymatu przetargu
nieograniczonego i ograniczonego jako podstawowych trybéw udzielania zamoéwien publicznych) musi by¢
przeprowadzona w relacji do konkretnego stanu faktycznego sprawy. Powyzsze ma znaczenie zwlaszcza w odniesieniu
do tych ustawowych przestanek stosowania trybow niekonkurencyjnych, kiérych interpretacja nie pozwala na
wyczerpujgce okreslenie (wyspecyfikowanie) sytuacji, w jakich dochodzi do ich realizacji.

Opisany powyzej przypadek zachodzi w odniesieniu do przesfanki wyjatkowej i niemozliwej do przewidzenia
przez zamawiajgcego sytuacji, nie wynikajgcej z przyczyn lezgcych po jego stronie. Nie jest bowiem tak, ze wypetniajg ja
jedynie podawane w doktrynie i orzecznictwie przyktady katastrof, awarii, czy szerzej — wypadkoéw losowych,
noszacych znamiona sity wyzszej. Sg to zdarzenia dla tej przestanki ,typowe” (ij. stanowigce najczestsze uzasadnienie
j€j spetniania), nie bedace jednak katalogiem zamknietym.

Wyjatkowos¢ sytuacji, w ktorej znalazt sie Zamawiajgcy wynikata z natozenia sie dwoch okolicznosci — obcigzenia
Zamawiajgcego, w drodze nowelizacji przepisow Udp, zadaniem poboru optat i braku mozliwosci realizacji tego
obowigzku przy pomocy wykonawcy, ktéremu powierzono przejecie i eksploatacje ESPO, tj. k.

W odniesieniu do pierwszego ze zdarzen nalezy podkresli¢, ze inicjatorem zmiany przepiséw Udp nie byt sam
Zamawiajgcy — okolicznosci sprawy nie wskazujg, aby miat wplyw na ostateczny ksztalt przepisow tego aktu
normatywnego. Wskazane w projekcie nowelizacji przyczyny uzasadniajgce zmiane regulacji Udp (w tym m.in.
ponoszenie przez Skarb Panstwa nadmiernych kosztow funkcjonowania KSPO ze wzgledu na koniecznosc
uwzglednienia marzy dla wykonawcy systemu, uzaleznienie administracji rzgdowej od prywatnego podmiotu w zakresie
obstugi KSPO, trudnosci w prowadzeniu sprawnej i efektywnej kontroli prawidlowosci uiszczania optaty elektronicznej,
wynikajgce z podziatu czynnosci zwigzanych z poborem optat oraz czynnosci kontrolnych pomiedzy Zamawiajgcego i
GDDKIA — zob. uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o drogach publicznych oraz niektérych innych ustaw,
Sejm RP VI kadencji, druk nr 2048 z 22 listopada 2017 r., str. 5) rowniez nie powstaly z przyczyn dotyczacych
Zamawiajgcego, a wynikaly z przyjetego wczesniej przez ustawodawce prawnego i faktycznego modelu funkcjonowania
systemu poboru optat.

Wyjatkowo$¢ drugiej z przywotanych okoliczno$ci wyczerpuje, w opinii sktadu orzekajgcego, stwierdzenie, ze w
okolicznosciach stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy nie mozna bylo powiedzie¢, ze normalnym nastepstwem
zawarcia z It umowy na Swiadczenie ustugi przejecia i eksploatacji ESPO, mialoby by¢ jej niewykonanie,
wywotujgce konieczno$¢ odstapienia przez Zamawiajgcego od tego kontraktu.

Z powyzszym jest $ciSle zwigzana eksponowana w odwotaniu kwestia ponoszenia przez Zamawiajgcego
odpowiedzialnosci za wybér niewtasciwego podmiotu do realizacji tego zamoéwienia (zob. w szczegolnosci pkt 58, 66 i 67
odwotania). Zdaniem lzby wybér I nie byt jednak przypadkowy, za czym przemawiajg nastepujgce argumenty.

Ustawodawca — naktadajgc na Zamawiajgcego obwigzki w zakresie pobierania optat (art. 13hb ust. 1 Udp) —
wskazat jednoczesnie, ze Zamawiajgcy bedzie uprawniony, w zakresie wynikajgcym z przepisu art. 13hb ust. 1a Udp, do
powierzenia, w drodze porozumienia, wykonywania w jego imieniu niektérych czynno$ci zwigzanych z poborem optaty
elektronicznej oraz kontrolg prawidtowosci jej uiszczenia organom administracji rzgdowej, a takze innym enumeratywnie
wymienionym w tym przepisie podmiotom wykonujacym zadania publiczne. W katalogu tym znalazly sie m.in. (art. 13hb
ust. 1a pkt 3 Udp) instytuty badawcze w rozumieniuustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. o instytutach badawczych.
Jednoczesnie, jak wynika z art. 13hb ust. 1c Udp, udziat podmiotéw innych niz wymienione w ust. 1a (czyli podmiotow
spoza szeroko rozumianego sektora publicznego), zostat ograniczony do okreslonych w nim $cisle czynnosci, w ktorych
nota bene — wbrew argumentacji Odwolujgcego — miesci sie przedmiot tego zamoéwienia (argument z art. 13hb ust. 1c
pkt 5 Udp). Opisana powyzej zmiana w zakresie podmiotéw moggcych uczestniczy¢ w szerszym zakresie w tworzeniu i
eksploatowaniu ESPO, miata na celu, jak czytamy we wspomnianym uzasadnieniu do projektu nowelizacji Udp,
umozliwienie Zamawiajgcemu ,[...]skorzystania przy wykonywaniu ustawowych zadan z potencjatu i zasobow innych
podmiotéw dziatajgcych w sektorze publicznym, przy jednoczesnej gwarancji, ze pozyskana wiedza i doSwiadczenie
pozostang w ramach administraciji publicznej[...]” (tamze, str. 9).

W przedstawionych okolicznosciach sktad orzekajgcy doszedt do przekonania,
ze w przepisie art. 13hb ust. 1a Udp zawarta zostata adresowana do Zamawiajgcego wskazéwka odno$nie podmiotéw,
wsrdd ktorych powinien poszukiwaé wsparcia przy realizacji natozonych na niego obowigzkow. Ergo wszczecie przez
Zamawiajgcego postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia, do udziatu w ktérym zaproszone zostaly
instytuty badawcze, bylo niejako naturalng konsekwencjg realizacji celow nowelizacji Udp. Okolicznos¢, ze do
postepowania przystgpity jedynie dwa z czterech podmiotéw, a do realizacji zaméwienia wybrano ostatecznie akurat It



byta, w opinii sktadu orzekajgcego, nastepstwem okolicznosci, za ktére Zamawiajgcy odpowiedzialnosci nie ponosi.
Dziatania Zamawiajgcego, zwazywszy na relatywnie krotki, ze wzgledu na skale i stopien skomplikowania procesu
przejecia systemu poboru optat, okres czasu jakim dysponowat, Izba uznata za racjonalne i uzasadnione
okolicznosciami, przez co obarczanie Zamawiajgcego ,wing w wyborze” wykonawcy (lt) nie byto zasadne.

W odniesieniu do przestanki konieczno$ci natychmiastowego wykonania zamowienia Izba uznata, ze wtasciwym
dla oceny jej spefniania jest okres od 2 pazdziernika do 2 listopada 2018 r., tj. czas pomiedzy poinformowaniem
Zamawiajgcego 0 czesciowym braku mozliwosci zrealizowania przez Ik zawartej z nim umowy a momentem
wygasniecia umowy z Dotychczasowym Wykonawca, z uwagi na uptyw czasu, na ktory zostata zawarta. Nalezy mie¢
bowiem na wzgledzie, ze wszystkie dziatania Zamawiajgcego podejmowane od momentu ztozenia o$wiadczenia przez

It w trybie art. 492! K.c. nakierowane byty na zapewnienie cigglosci obstugi serwisowej newralgicznej czesci systemu,
jaka jest ACS — podsystem rozliczen i ptatno$ci, z zagrozeniem, ze w razie braku zapewnienia opieki serwisowej, budzet
panstwa narazony zostanie na wymierng szkode w postaci braku wptywdéw z optat (szerzej zob. argumentacje
Zamawiajgcego z pkt 19-24 odpowiedzi na odwolanie, ktdérg Izba podziela i przyjmuje za witasng). W tym celu
Zamawiajgcy niezwiocznie (dzieh po ztozeniu przez It wspomnianego oSwiadczenia, tj. 3 pazdziernika 2018 r.) podjat
negocjacje z Accenture w celu udzielenia zamdwienia w niezbednym dla poprawnego funkcjonowania catego systemu
zakresie. Zwazywszy przy tym na fakt, ze podmiot ten jest autorem oprogramowania stanowigcego przedmiot czynnosci
serwisowych, chybiona byla argumentacja Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy takze w odniesieniu do Accenture
zaniechat weryfikacji zdolnosci do realizacji zamowienia (protokét posiedzenia i rozprawy, str. 4). Wyboér Accenture, jako
autora rozwigzania ACS, byl, w przekonaniu lzby, z oczywistych wzgledéw uzasadniony.

Okolicznosé¢, ze do zawarcia umowy z ww. spétkg nie doszto (z przyczyn, kiérymi Zamawiajgcego obarczaé nie
sposéb, bowiem byta to decyzja — jak wskazuje sam Odwotujgcy w pkt 32 odwotania — ,organdéw nadzorczych”
Accenture), a wspomniany wczesniej okres czasu na zapewnienie ciggtosci opieki serwisowej nad podsystemem ACS
uptynat de facto bezskutecznie, nie stanowi, w ocenie sktadu orzekajgcego, uzasadnienia dla twierdzenia o ustaniu
koniecznosci natychmiastowego wykonania zamowienia. Wniosek taki Odwolujacy sformutowat w pkt 69-73 odwotania,
zwracajgc uwage na uzgodniony pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg P standard ustug w tzw. Okresie
przejsciowym. W ocenie Izby wiasciwg interpretacjg tej okolicznosci jest stwierdzenie, ze po 2 listopada 2018 r.
natychmiastowe wykonanie zamoéwienia objetego zawartg z Przystepujgcym umowa stalo sie w jeszcze wigkszym
stopniu, niz przed tg datg, niezbedne (wymagane). Do zawarcia umowy z Wykonawcg P (tj. w okresie od 3 listopada do
5 grudnia 2018 r.), bgdz — jezeli nie da¢ wiary o$wiadczeniu pethomocnika Przystepujgcego ztozonemu na rozprawie
(zob. str. 9 protokotu posiedzenie i rozprawy) i kierowac sie w tej mierze wylgcznie treScig pisemnego oswiadczenia
Wykonawcy P z 2 listopada 2019 r. — przynajmniej w czesci tego okresu (do 16 listopada 2018 r.), ustugi byly bowiem
Swiadczone wytgcznie na podstawie jednostronnego zobowigzania Przystepujacego. Oceniajgc wdéwczas omawiane
oswiadczenie (tj. w okresie, gdy ustugi wsparcia byly Swiadczone na jego podstawie) Zamawiajgcy musiat miec
Swiadomos$¢ koniecznosci niezwtocznego nadania umownego charakteru wynikajgcym z o$wiadczenia zobowigzaniom,
chociazby w celu precyzyjnego okreslenia obowigzkéw wykonawcy. Realizacji tego wiasnie celu stuzytlo wszczecie
Postepowania. Z kolei argumentacja dotyczaca nizszego niz docelowy standardu realizacji ustugi, przewidzianego w tzw.
Okresie przejsciowym, nie przeczy istnieniu omawianej przestanki. W szczeg6lnosci nie uzasadnia twierdzenia, ze w
okresie po odstgpieniu przez Accenture od negocjacji (31 pazdziernika 2018 r.) Zamawiajgcy, zwazywszy na
przypadajacy niedtugo po tej dacie termin wygasniecia umowy z Dotychczasowym Wykonawcg (2 listopada 2018 r.),
powinien byt wszczynac kolejne postepowanie, tym razem w trybie konkurencyjnym, nie za$ ponownie podja¢ probe
udzielenia zamowienia z wolnej reki.

Z powyzszym wigze sie z kolei kwestia braku mozliwosci zachowania przez Zamawiajgcego terminéw dla innych
trypdw udzielenia zamoéwienia. W tej mierze Izba, opierajgc sie na przytoczonych przez Zamawiajgcego danych ze
sprawozdania Prezesa UZP, dotyczgacych $rednich czasow trwania postepowan o udzielenie zamowienia (zob.
chociazby pkt 4 ppkt 2.47 protokotu Postepowania), uznata, ze ani w okresie od 2 pazdziernika do 3 listopada 2018 r. (ani
tym bardziej w okresie od 31 pazdziernika do 2 listopada 2018 r.) Zamawiajgcy nie bytby w stanie udzieli¢ zamowienia w
trybie innym, niz zaméwienie z wolnej reki. W szczegdlnosci, zwazywszy na przytoczone przez Zamawiajgcego dane
statystyczne, nie bytoby to mozliwe w Zzadnym z majgcych pierwszenstwo trybie konkurencyjnym. Dodatkowo, oceniajgc
mozliwos¢ udzielenia przedmiotowego zamowienia w trybie negocjaciji bez ogtoszenia, dla ktérego nie sg prowadzone
dane statystyczne, a w ktérym Zamawiajgcy udzielit zamowienia Ik, Izba uznata — w oparciu o czas trwania tej wiasnie
procedury (40 dni przypadajace na okres od 19 lipca do 28 sierpnia 2018 r. — zob. pkt 9 i 14 odwotania) — ze podany okres
czasu réwniez nie bylby wystarczajacy do jej przeprowadzenia, zwazywszy chociazby na konieczno$¢ prowadzenia
negocjacji z wiecej niz jednym wykonawca (argument z art. 63 ust. 3 Pzp).



Majgc na uwadze powyzsze Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow Pzp przywotanych wpetitum odwotania i
orzekfa o oddaleniu odwotania (pkt 1 sentencji wyroku).

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).
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