Sygn. akt: KIO 1593/20
Sygn. akt: KIO 1625/20

WYROK

z dnia 21 sierpnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2020 r. oraz w dniu 17 sierpnia 2020 r.
w Warszawie odwotah wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 lipca
2020 r. przez:

A. wykonawce Kapsch Telematic Services Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie - sygn. akt KIO 1593/20;

B. wykonawce PolCam Systems Spdétka z ograniczong odpowiedzialnos$cia z siedzibg
w Warszawie - sygn. akt KIO 1625/20;

w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Finanséw z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A.  wykonawcy Siemens Mobility Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Warszawie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 1593/20;

B. wykonawcy Sprint Spotka Akcyjna z siedzibg w Olsztynie zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 1593/20
oraz w sprawie o sygn. akt KIO 1625/20;

C. wykonawcy Strabag Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

w sprawie o sygn. akt KIO 1593/20 oraz w sprawie o sygn. akt KIO 1625/20;

D. wykonawcy Kapsch Telematic Services Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 1625/20;

orzeka:

l. w sprawie o sygn. akt KIO 1593/20:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw oznaczonych numerami 1a, 1c,
1e, 1f, 19, 2c, 2d, 2f i 2g w odwotaniu;

2. uwzglednia odwotanie w zakresie:

2.1. zarzutu oznaczonego numerem 1b w odwotaniu i nakazuje zamawiajgcemu
dokonanie zmiany tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia poprzez



okreslenie w opisie przedmiotu zamowienia maksymalnej ilosci Modyfikacji Punktéw
Kontrolnych, jakie wykonawca zobowigzany bedzie zrealizowa¢ w ramach
wynagrodzenia umownego za Ustuge Utrzymania Punktéw Kontrolnych,

ze szczegbinym uwzglednieniem Modyfikacji Punktow Kontrolnych obejmujgcych
wprowadzenie tymczasowych lub trwatych zmian w konstrukcji no$nej Punktow
Kontrolnych oraz obejmujgcych prace niezbedne do wykonania dla umozliwienia
przejazdu pojazddw nienormatywnych;

2.2. zarzutu oznaczonego numerem 2a w odwotaniu w zakresie dotyczgcym mozliwosci
wielokrotnego naktadania kary umownej za to samo zdarzenie na podstawie § 24

ust. 14 pkt 1 Istotnych Postanowieth Umowy i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie
zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poprzez doprecyzowanie

w tresci § 24 ust. 14 pkt 1 lit. ¢ IPU, Ze kara, o ktérej mowa w tym postanowieniu,

nie obejmuje przypadkéw wymienionych w § 24 ust. 14 pkt 1 litai b IPU;

3. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

4. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Ministerstwo Finansow w czesci 2/5 oraz
odwotlujacego Kapsch Telematic Services Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Warszawie w czesci 3/5 i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

4.2. zasgdza od zamawiajgcego Ministerstwa Finanséw na rzecz odwotujgcego Kapsch
Telematic Services Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie kwote 7 440 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy czterysta czterdziesci
ztotych zero groszy) stanowigcg czes¢ kosztow postepowania odwotawczego
poniesionych przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika;

Il. w sprawie o sygn. akt KIO 1625/20:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego nr 7 w odwotaniu oraz
w zakresie zarzutu oznaczonego nr 2 w odwotaniu w czesci odnoszacej sie do wskazanych
w zatgczonej do odwotania Tabeli zgdan modyfikacji dotyczgcych nastepujgcych

postanowien SIWZ:

- w odniesieniu do postanowient OPZ: pkt. 5.5, pkt 5.14. d), k), |) oraz m), pkt 8.2, pkt
8.3 a), pkt 9.7 k), pkt 9.8.a), pkt 10, pkt 15.1;

- w odniesieniu do postanowien zatgcznika nr 2 do OPZ - Sprzet: pkt 2, pkt 2.7, pkt 2.9,
pkt. 2.12, pkt 2.17, pkt 2.20, pkt 2.25, pkt 3.10, pkt 3.20, pkt 6.1, pkt 6.2, pkt 6.4;

- w odniesieniu do postanowien IPU: § 5 ust. 3, § 24 ust 2, § 24 ust. 9, § 27 ust. 5 pkt 7,
§ 24 ust. 14 pkt 5;

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;
3. kosztami postepowania obcigza odwolujgcego PolCam Systems Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania

odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ....ccccooeeveiiiiieeeee e

Sygn. akt: KIO 1593/20



Sygn. akt: KIO 1625/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Ministerstwo Finansow (Minister wtasciwy do spraw finanséw publicznych
wstapit z mocy prawa w stosunki prawne Gtéwnego Inspektoratu Transportu Drogowego
z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy z 6 maja 2020 r. o zmianie ustawy

o drogach publicznych oraz niektorych innych ustaw - Dz. U. z 2020 r. poz. 1087) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,,Zaprojektowanie, budowa i utrzymanie Punktow
Kontroli dla Systemu Kontroli w Systemie Poboru Optaty Elektronicznej Krajowej Administraciji
Skarbowej” (numer ref. BDG.ZPB.230.35.2020). Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 2 lipca 2020 r. pod numerem
2020/S 126-308547. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu niegraniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019

r., poz. 1843 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Syan akt KIO 1593/20

W dniu 13 lipca 2020 r. wykonawca Kapsch Telematic Services Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwolujgcy 1” lub ,Kapsch”) wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec treSci ogtoszenia o zaméwieniu oraz
treSci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (,SIWZ’), w tym Opisu
Przedmiotu Zamoéwienia (,OPZ’) oraz Istotnych Postanowien Umowy (,,IPU”). Odwotujgcy 1
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 29 ust. 112w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia

w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomocg niejasnych i niewyczerpujgcych
okreslen oraz niejasne sformutowanie obowigzkdéw wykonawcy, jakie zobligowany bedzie
on wykona¢ w ramach przedmiotowego zamdéwienia, co znaczaco utrudnia lub wrecz
uniemozliwia Odwotujgcemu dokonanie prawidtowej kalkulacji i ztozenie oferty

w postepowaniu i moze mie¢ wptyw na sporzgdzenie w postepowaniu nieporéwnywalnych
ofert, w szczegdInosci poprzez:

a) zdefiniowanie w pkt. 4 Zatgcznika Nr 5 do OPZ (Harmonogram dla nowych Punktow
Kontrolnych oraz dostosowania MKO) terminu wykonania prac ,Dostosowanie Miejsca
Poboru Optat w ramach MSPO A2 i MSPO A4 do petnienia funkcji Punktow
Kontrolnych dla SPOE KAS” w sposo6b powodujgcy niepewno$¢ co do rzeczywistej
ditugosci tego terminu i sprzeczny z pozostatymi postanowieniami SIWZ i trescig oferty
sktadanej przez wykonawcow,

b) brak precyzyjnego zdefiniowania w pkt. 10, 15 i 16 OPZ ustug Modyfikacji, Rozbudowy
i Przebudowy Punktow Kontrolnych oraz réznic pomiedzy zakresami tych ustug, co
powoduje brak pewnos$ci co do tego, jakie ustugi (w jakiej ilosci i jakim zakresie)

wchodzg rzeczywiscie w sktad Przedmiotu Zamowienia, a w szczegolnosci jakie
czynnosci i w jakiej iloSci objete sg ryczattowym wynagrodzeniem,
c) brak precyzyjnego wskazania w SIWZ (w szczegolnosci w pkt. 4.2 OPZ), jaka liczba
Paséw Poboru Opfat w poszczegélnych Miejscach Poboru Optat bedzie przedmiotem
ustugi dostosowania istniejgcych MPO w ramach MSPO A2 i MSPO A4 do mozliwosci
petnienia funkciji Punktéw Kontrolnych dla SPOE KAS (pkt 8 OPZ), co sprawia, ze
Przedmiot Zamowienia pozostaje niedoprecyzowany, a to uniemozliwia kalkulacje
oferty przez wykonawcdw i czyni sktadane oferty nieporownywalnymi,
d) brak udostepnienia szczegdtowych informaciji dotyczgcych systemu ANPRS PL, co
uniemozliwia kalkulacje oferty i naktada na wykonawcéw ryzyka niemozliwe do
skwantyfikowania na etapie ofertowania,

€) nieprecyzyjne wskazanie zakresu mozliwych do zlecenia prac w zakresie oznakowania
Sieci Drég Platnych (pkt. 21 OPZ), co uniemozliwia skalkulowanie oferty,

f) wskazanie w § 4 ust. 3 pkt. 11 IPU na ogdlny obowigzek wykonawcy opracowywania

analiz, opracowan, zestawien i poréwnan wedtug nieznanych na obecnym etapie



g)

wytycznych i wymagan Zamawiajacego i bez doprecyzowania zakresu tego
obowigzku, jak rowniez bez wskazania zasad ustalania wytycznych i wymagan przez
Zamawiajgcego w trakcie realizacji umowy, co uniemozliwia identyfikacje zakresu

niezbednych prac i kalkulacje oferty oraz naktada na wykonawcow ryzyka niemozliwe
do skwantyfikowania na etapie ofertowania

sprzeczne wskazanie w § 11 ust. 4 IPU oraz pkt. 9.18 OPZ terminu, w jakim

wykonawca powinien przediozy¢ Zamawiajgcemu do zatwierdzenia Plan Czynnosci
Utrzymania;

2. naruszenie art 5i art. 353(1) k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 oraz art. 29 ustawy Pzp
poprzez uksztattowanie IPU w sposob sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego

i naturg stosunku umownego, ktéry w wyniku udzielenia zaméwienia miatby zosta¢
nawigzany, w zwigzku z obarczaniem wykonawcy ryzykami, ktoérych nie mozna

przewidzie¢ oraz skalkulowac¢ na etapie sktadania oferty, w szczegdlnosci wobec

nieprecyzyjnego i niejednoznacznego opisania Przedmiotu Zamdéwienia przez
Zamawiajgcego oraz uksztattowanie IPU w sposaob, ktdry przewiduje razgco

niewspotmierng wysokos¢ kar umownych do warto$ci Przedmiotu Zamoéwienia,
w szczegolnosci poprzez:

a) uksztattowanie w § 24 ust. 14 pkt. 1 lit. a IPU niewspdtmiernej do wysokosci

wynagrodzenia kary umownej w wysoko$ci 200.000 PLN za jeden dzien opdznienia
dla jednej lokalizacji oraz jednego dostosowania w zw. z § 27 ust. 5 pkt. 7 IPU, ktory
pozwala na odstgpienie od umowy, kiedy kary umowne przekroczg 200.000 PLN oraz
§ 27 ust. 15 § 27 ust. 16, ktére pozwalajg na wypowiedzenie umowy w takim
przypadku, a takze § 24 ust. 14 lit. a, b oraz ¢ IPU poprzez uksztattowanie umowy

w sposob pozwalajgcy na wielokrotne naktadanie kary umownej za to samo zdarzenie,
a takze uksztattowanie w § 24 ust. 2 IPU odpowiedzialno$ci wykonawcow z tytutu kar
umownych na zasadzie ryzyka,

b) natozenie na wykonawcéw w § 12 ust. 3 IPU nieproporcjonalnie diugiego (6 lat) okresu
gwarancji oraz nakazanie stosowania tego terminu w § 12 ust. 9 IPU réwniez

w przypadku, gdy elementy pozyskiwane od innych producentéw sg objete krotszym
okresem gwarancji, a takze wskazanie w § 12 ust. 5 IPU krotkiego (5 dni) termin na
wykonanie napraw gwarancyjnych (dodatkowo ograniczonego w pkt. 4.2.16 Zatgcznika

Nr 2 do OPZ), a takze objecia gwarancjg udzielang przez wykonawce rowniez

elementéw przedmiotu umowy wykonywanych przez Zamawiajgcego (Dokumentacija
Umowna),

c) przyznanie w pkt. 22.4 OPZ Zamawiajgcemu nieograniczonego czasu na akceptacije
Dokumentaciji, co naraza wykonawce na niedotrzymanie terminéw umownych

i zwigzang z tym odpowiedzialno$¢ kontraktowg oraz prowadzi do sprzecznej

z prawem nierbwnos$ci stron umowy,

d) wskazanie w § 27 ust. 5 pkt. 6 IPU, jako przestanki odstgpienia od umowy, wydania
wyroku lub postanowienia zakazujgcego, cho¢by tymczasowo, korzystanie z SPOE
KAS bez uregulowania w sposob proporcjonalny konsekwenciji zwigzanych takim
odstgpieniem, tj. obowigzku zaptaty naleznego wynagrodzenia dla wykonawcy w takim
przypadku,

e) wskazanie w § 8 ust. 15 IPU, ze dla osiggniecia Kamienia Milowego ,Budowa
i uruchomienie nowych punktoéw” niezbedne jest podpisanie protokotéw odbioru bez
wad i usterek, pomimo wprowadzenia w IPU kategorii Wad Nieistotnych,

f) natozenie na wykonawce w § 16 ust. 19 IPU obowigzku zapewnienia w umowie
zawieranej z Podwykonawcg mozliwosci dokonania cesji praw i obowigzkéw z tejze
umowy na Zamawiajgcego (z jednoczesnym umozliwieniem dokonania przez
Zamawiajgcego dalszej cesji praw i obowigzkéw na Nastepczego Wykonawce) oraz
przyznanie Zamawiajgcemu nieproporcjonalnie dtugiego (majac na uwadze terminy
realizacji Przedmiotu Zamowienia) czasu na zgtoszenie zastrzezen do projektu umowy
o podwykonawstwo (30 dni),

g) nieprecyzyjne wskazanie w § 25 oraz w § 10 ust. 9 IPU uprawnienia Zamawiajgcego
do wykonania prac w ramach wykonania zastepczego, bez jednoznacznego
wskazania, czy skorzystanie przez Zamawiajgcego z tej instytucji moze mie¢ miejsce



jedynie w przypadku zwitoki wykonawcy czy tez w przypadku opdznienia wykonawcy,
co stwarza ryzyko, ze wykonawca obcigzony zostanie ryzykami (i skutkami ryzyk)
pozostajgcych poza jego kontrola.

Odwotujgcy 1 wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie
nastepujgcych czynnosci:

1. zdefiniowanie w pkt. 4 Zatgcznika Nr 5 do OPZ (Harmonogram dla nowych Punktow
Kontrolnych oraz dostosowania MKO) terminu wykonania prac ,Dostosowanie Miejsca
Poboru Optat w ramach MSPO A2 i MSPO A4 do petnienia funkcji Punktow Kontrolnych
dla SPOE KAS" jako ,,20 tygodni od wydania Instrukc;ji”,

2. precyzyjne rozroznienie w OPZ ustug Modyfikacji i Przebudowy Punktéw Kontrolnych ze

wskazaniem, ze Modyfikacje oznaczajg jedynie drobne zmiany w zakresie konfiguracji
Punktéw Kontrolnych (bez ingerencji w ich konstrukcje no$ne) oraz wskazanie limitu tak
zdefiniowanych Modyfikacji Punktow Kontrolnych objetych ujetym w ofercie ryczattowym
wynagrodzeniem oraz precyzyjne wskazanie, ze za dodatkowe (ponad wskazane limity)
ustugi Modyfikaciji i Przebudowy Punktow Kontrolnych wykonawca otrzyma dodatkowe
wynagrodzenie,

3. precyzyjne wskazanie w SIWZ (w szczegdlnosci w pkt. 4.2 OPZ), jaka liczba Pasow
Poboru Optat w poszczegolnych Miejscach Poboru Opfat bedzie przedmiotem ustugi
dostosowania istniejacych MPO w ramach MSPO A2 i MSPO A4 do mozliwosci
petienia funkciji Punktéw Kontrolnych dla SPOE KAS (pkt 8 OP2) (ze wskazaniem
konkretnych lokalizaciji i ilosci Paséw w danej lokalizaciji),

4. udostepnienie wykonawcom szczego6towych informaciji dotyczgcych systemu ANPRS
PL, w szczegdlnosci protokotu komunikaciji wraz z wymogami, w tym zakresu danych
jakie ANPRS ma pozyskiwa¢ z Punktoéw Kontrolnych oraz czestotliwosci ich
pozyskiwania ,

5. wskazanie, ze zakres mozliwych do zlecenia prac w zakresie oznakowania Sieci Drog
Ptatnych (pkt. 21 OPZ), dotyczy jedynie Punktow Kontrolnych objetych Przedmiotem
Zamowienia,

6. wykreslenie § 4 ust. 3 pkt. 11 IPU lub jego jednoznaczne doprecyzowanie,
7. zmniejszenie kary umownej przewidzianej w § 24 ust. 14 pkt. 1 lit. a IPU do kwoty 50.000

PLN za opéznienie w realizacji wszystkich zadan objetych wydang przez
Zamawiajgcego Instrukcja,

8. zmodyfikowanie § 27 ust. 5 pkt. 7 IPU, § 27 ust. 15 IPU oraz § 27 ust. 16 IPU, tak, aby
odstgpienie od umowy lub jej rozwigzanie mogto nastapi¢ w przypadku, w ktorym

opOznienia, za ktdre natozono kary umowne siegajg co najmniej 10 dni,

9. doprecyzowanie § 24 ust. 14 lit. a, b oraz ¢ w spos6b uniemozlwiajgcy kilkukrotne karanie
wykonawcy za to samo zdarzenie,

10. zmiane § 24 ust. 2 poprzez okreslenie odpowiedzialnosci Wykonawcy na zasadzie winy,
a nie na zasadzie ryzyka,

11.  skrocenie okresu udzielanej gwaranciji do maksymalnego okresu $wiadczenia Ustugi

Utrzymania (36 miesiecy), a w przypadku gwarancji udzielanych przez producentow
poszczegodlnych elementéw - do okresu, na jaki producent danego elementu udziela
gwarancji oraz wydtuzenie terminu realizacji poszczegdlnych napraw gwarancyjnych do
16 tygodni (lub wprowadzenie katalogu rodzajow zdarzen objetych gwarancjg i ich
znaczenia dla mozliwosci funkcjonowania systemu oraz przyporzadkowanie do nich
realnych, uwzgledniajgcych realia rynkowe i operacyjne, termindw reakc;ji), a takze
usuniecie z zakresu gwarancji udzielanej przez wykonawce elementéw przedmiotu
umowy tworzonych przez Zamawiajgcego (Dokumentacja Umowna w zakresie, w jakim
dostarczana lub opracowywana jest przez Zamawiajgcego),

12.  wskazanie w pkt. 22.4 OPZ, ze Zamawiajacy zobowigzany jest do akceptaciji lub
zgtoszenia uwag do przedstawionej Dokumentacji w terminie nie dtuzszym niz 10 Dni
Roboczych,

13.  wskazanie, iz w przypadku odstgpienia od umowy w sytuacji uregulowanej w § 27 ust. 5
pkt. 6 IPU zastosowanie majg zasady okreslone w art. 644 Kodeksu cywilnego,



14. wskazanie w § 8 ust. 15 IPU, ze dla osiggniecia Kamienia Milowego ,Budowa

i uruchomienie nowych punktow” wystarczajgcym jest zgloszenie gotowosci do
dokonania odbioru, a nie podpisanie protokotéw odbioru, lub, alternatywnie, podpisanie
protokotéw odbioru bez Wad Istotnych,

15.  wykreslenie w § 16 ust. 19 IPU si6w ,z jednoczesnym umozliwieniem dokonania przez
Zamawiajgcego dalszej cesji praw i obowigzkéw na Nastepczego Wykonawce” oraz
skrocenie terminu, w jakim Zamawiajgcy powinien zgtosi¢ zastrzezenia do umowy

0 podwykonawstwo do 14 dni,

16. wskazanie w § 25 oraz w § 10 ust. 9 IPU uprawnienia Zamawiajgcego do skorzystania
z instytucji wykonania zastepczego w przypadku zwtoki wykonawcy,

17.  ujednolicenie terminu, w jakim wykonawca powinien przedtozy¢ Zamawiajgcemu do
zatwierdzenia Planu Czynnosci Utrzymania w § 11 ust. 4 IPU oraz pkt. 9.18 OPZ (jako
60 dni od dnia podpisania umowy).

Uzasadniajgc zarzut nr 1 Odwotujgcy Kapsch w pierwszej kolejnosci przedstawit uwagi
natury ogolnej odnoszace sie do sposobu opisywania przedmiotu zamowienia, powoltujgc sie
na stanowisko doktryny oraz orzecznictwo (m.in. wyroki KIO z dnia 27 grudnia 2011 t., sygn.

akt KIO 2649/11, z dnia 1 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 479/19, z dnia 27 maja 2019 r., sygn.
akt KIO 856/19, z dna 30 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1380/18 i KIO 1384/18, z dnia 19 sierpnia
2008 r., sygn. akt KIO/UZP 798/08, z dnia 17 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1985/18,

z dnia 22 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2030/18, z dnia 15 lutego 2018 r., sygn. akt KIO
173/18.

W odniesieniu do zarzutu nr 1a Odwotujgcy wskazat, iz termin wykonania prac pn.

,Dostosowanie Miejsca Poboru Optat w ramach MS PO A2 i MS PO A4 do petnienia funkciji
Punktéw Kontrolnych dla SPOE KAS” okreslony jako ,Start Systemu Poboru Opfaty
Elektronicznej KAS” jest zdarzeniem przysztym i niezdefiniowanym. Zdaniem Odwotujgcego
takie uksztattowanie pkt. 4 Zatgcznika Nr 5 do OPZ jest wobec tego sprzeczne z zatozeniami
SIWZ i powoduje niepewnos¢ po stronie wykonawcow co do tego, w jakim terminie prace
objete tym punktem harmonogramu powinny by¢ rzeczywiscie wykonane. Odwolujgcy Kapsch
zauwazyt, ze zgodnie z definicjg wskazang w § 1 ust. 2 pkt. 22 IPU, warunki i termin
dostosowania MPO w ramach MSPO A2 i MSPO A4 do petnienia funkcji Punktow Kontrolnych
dla SPOE KAS Zamawiajgcy wskaze w Instrukcji (zgodnie z definicjg Instrukcji przewidziang
w IPU). Z kolei w formularzu oferty wykonawcy majg zadeklarowac czas realizacji wydanej
Instrukciji dla danego Punktu Kontrolnego, a wskazany przez wykonawcow termin stanowi
jedno z kryteriow oceny ofert. Jednoczesnie pkt. 8.1 OPZ wskazuje, ze wykonawca
zobowigzany jest do dostosowania MPO zgodnie z harmonogramem okre$lonym w Zatgczniku
nr 5 do OPZ. Jesli wiec przewidziany w Zatgczniku nr 5 do OPZ harmonogram w pkt. 4 referuje
do innego sposobu obliczania terminu realizacji prac, niz poprzez odestanie do terminu
wskazanego w wydawanej przez Zamawiajgcego Instrukcji (poprzez wskazanie nieznanej dzi$
daty zdarzenia przysziego), to zdaniem Odwotujgcego w praktyce moze okazac sie, ze termin
na dokonanie dostosowania MPO jest duzo krotszy (np. w skrajnym przypadku Instrukcja
zostanie wydana przez Zamawiajgcego na dzien przed startem Systemu Poboru Optaty
Elektronicznej KAS). Takie uksztattowanie SIWZ powoduje niepewnos¢ co do rzeczywistej
dtugosci tego terminu i sprzeczne z postanowieniami SIWZ i oferty sktadanej przez
wykonawcow. W ocenie Odwolujgcego Kapsch termin na dostosowanie MPO powinien by¢
okreslony zgodnie z SIWZ i oferta, tak jak w innych punktach harmonogramu stanowigcego
Zatgcznik nr 5 do OPZ (jako 20 tygodni od wydania przez Zamawiajgcego Instrukcii).

W przeciwnym wypadku, majac na uwadze wysoko$¢ kar umownych i naktadanie ich na
zasadzie ryzyka, nie jest mozliwe skalkulowanie przez wykonawcéw oferty i skwantyfikowanie
ryzyk zwigzanych z realizacjg przedmiotowego zamédwienia.

W zakresie zarzutu nr 1b Odwotujgcy 1 wskazat, iz pkt. 10 OPZ definiuje Modyfikacje
Punktow Kontrolnych w sposob bardzo szeroki. Zgodnie z nim Modyfikacja Punktéw

Kontrolnych oznacza zaréwno dokonanie zmiany usytuowania poszczegolnych Elementow
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istniejgcego Punktu Kontrolnego, jak i ztozone i kosztowne wprowadzanie tymczasowych lub
trwatych zmian w konstrukcji nosnej Punktéw Kontrolnych, czy tez prace niezbednych do
wykonania dla umozliwienia przejazdu pojazdéw nienormatywnych. Wszystkie te prace,
ktérych ilosci i zakresu nie mozna obecnie przewidzie¢ (brak jest w OPZ i IPU limitu takich
Modyfikaciji, jakie Zamawiajgcy moze zleci¢) majg by¢ objete wynagrodzeniem ryczattowym.
Odwotujgcy zauwazyt, ze IPU wprawdzie w pkt. 15.8 wprowadza limit trzech ustug Rozbudowy



i Przebudowy Punktow Kontrolnych, jednak wobec braku czytelnego rozréznienia pomiedzy
definicjg Modyfikacji Punktu Kontrolnego i Rozbudowy i Przebudowy Punktu Kontrolnego
(réwniez w kontekscie pkt. 16 OPZ, ktéry dotyczy Przebudowy Punktu Kontrolnego, a w pkt.
16.1 odwoluje sie do Modyfikacji Punktu Kontrolnego) istnieje ryzyko, ze zlecane przez
Zamawiajgcego zmiany (w tym réwniez dotyczgce konstrukciji nosnej, a zatem zasadnicze
zmiany konstrukcyjne) traktowane bedg przez Zamawiajgcego jako ustuga Modyfikaciji, za
ktére wykonawcy nie nalezy sie dodatkowe wynagrodzenie. Odwotujgcy wskazat, iz

w obecnym brzmieniu OPZ Modyfikacje nie ograniczajg sie jedynie do drobnych zmian skoro
obejmuja réwniez elementy konstrukcyjne. Nie sposéb tez przewidzie¢ ile ich bedzie, a do tego
pozostajg one poza kontrolg wykonawcy (np. nie da sie ustali¢ ilosci przejazdow
ponadnormatywnych, ktére mogg wymagac¢ znacznych zmian). W skrajnym przypadku
Zamawiajacy moze zleci¢ dowolng ilos¢ trwatych lub tymczasowych zmian w konstrukcii
nosnej, a Wykonawca nie otrzyma za nie wynagrodzenia, co moze doprowadzi¢ nawet do
utraty ptynnosci finansowej przez wykonawce i tym samym ogtoszenie upadto$ci. Zwrocié

w tym kontekscie nalezy bowiem uwage rowniez na § 15 ust. 3 IPU, zgodnie z ktérym
wynagrodzenie stanowi cato$¢ kosztéw wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego tak
uksztattowany OPZ uniemozliwia wiec skalkulowanie oferty, a takze naktada na wykonawcow
(nieproporcjonalne) ryzyka, ktérych zakres jest obecnie niemozliwy do przewidzenia, a przez
to narusza przepisy ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego 1, aby oferta mogta by¢
skalkulowana (a ztozone oferty poréwnywalne, w przeciwnym bowiem wypadku kazdy

z wykonawcow przyjmie inne zatozenia dla kalkulowania ceny) Modyfikacja Punktu
Kontrolnego powinna obejmowac jedynie zmiany usytuowania poszczeg6lnych Elementow
(nie bedacych elementami nosnymi lub konstrukcyjnymi) istniejgcego Punktu Kontrolnego,

a maksymalna ilos¢ takich Modyfikaciji, jakie Zamawiajgcy moze zleci¢ w ramach oferowanego
wynagrodzenia powinna by¢ zdefiniowana. Wszelkie inne prace powinny byc¢ traktowane jako
Przebudowa lub Rozbudowa Punktu Kontrolnego i - poza trzema przypadkami objetymi
wynagrodzeniem zgodnie z pkt. 15.8 OPZ, w przypadku zlecenia dodatkowych Modyfikaciji,
Przebudowy czy Rozbudowy Punktéw Kontrolnych wykonawca powinien za takie prace
otrzyma¢ wynagrodzenie. W ocenie Odwotujgcego takie prace moglyby byc¢ tez traktowane
jako opcja. Odwotujgcy 1 podkreslit, ze takie precyzyjne zdefiniowane zakresu ustug objetych

Przedmiotem Zamoéwienia w praktyce (skoro oferenci nie bedg musieli bra¢ pod uwage
nieznanych i nieograniczonych ryzyk kalkulujgc oferte) moze przyczyni¢ sie do tego, ze
oferowane ceny bedg nizsze, a zatem bedzie to korzystniejsze z perspektywy dyscypliny
finanséw publicznych.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1c Odwotujgcy Kapsch podniést, iz czescig Przedmiotu
Umowy jest dostosowanie istniejgcych MPO w ramach MSPO A2 i MSPO A4 do mozliwosci
petnienia funkcji Punktow Kontrolnych dla SPOE KAS (pkt 8 OPZ). Jak wskazano w pkt. 4.2
OPZ, dostosowaniu bedg podlegaty wszystkie MPO wyszegodlnione w Zatgczniku nr 4.
Jednakze Zamawiajgcy dopiero na etapie realizacji Zaméwienia okresli liczbe Paséw Poboru
Opfat, ktore bedg podlegaty dostosowaniu. Takie uksztattowanie SIWZ powoduije, ze
wykonawcy powinni w kalkulacji oferty uwzgledni¢ dostosowanie wszystkich 123 Pasow
Poboru Optaty, jednak w praktyce Zamawiajgcy moze zleci¢ dostosowanie (teoretycznie) tylko
1 lub 2 Pasow. Uniemozliwia to kalkulacje oferty, w szczegdlnoSci przypisanie kosztéw statych
i zmiennych dla tej czesci Przedmiotu Zamowienia, skoro nie jest znany przynajmniej
minimalny zakres zamowienia, ktdry ponad wszelkg watpliwo$¢ bedzie zrealizowany.

W istocie bowiem, Zamawiajgcy kaze sobie wyceni¢ catos¢ przedmiotu zamodwienia jako
zamébwienie podstawowe, a w praktyce okazuje sie, ze to zamoéwienie jest swego rodzaju
,0pCja”, gdyz Zamawiajgcy dopiero w trakcie realizacji zamowienia (po zawarciu umowy)
wskaze rzeczywisty i ostateczny przedmiot przewidziany do realizacji, za ktéry wykonawcy
zapfaci stosowne wynagrodzenie. Wykonawca nie ma w momencie kalkulacji oferty zadnych
wskazoéwek jaki ,minimalny” zakres bedzie podlegat realizacji, gdyz decyzja w tym wzgledzie
jest pozostawiona w cato$ci uznaniu Zamawiajgcego. W ocenie Odwolujgcego 1 takie
uksztattowanie SIWZ jest sprzeczne z przepisami ustawy Pzp. Sporzgdzenie opisu przedmiotu
zamowienia zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp powinno uwzglednia¢ wszystkie wymagania

i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. W konsekwencji za uzasadnione
nalezy uzna¢ oczekiwanie wykonawcy, ze opis przedmiotu zamoéwienia bedzie zawierat
przejrzyste postanowienia dotyczace zakresu ilosciowego planowanego zamowienia. Nie
mozna przyjac, ze wykonawca dokonana wyceny oferty w sytuacji, w ktorej nie jest znany jej
zakres. Odwotujacy wskazat, iz zamawiajgcy okreslajac w opisie przedmiotu zamoéwienia
wytgcznie maksymalng ilos¢ dostaw w ramach zamowienia publicznego dziata w sposéb
sprzeczny z wyrazong wyzej zasadg (przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2
stycznia 2017 roku, sygn. akt KIO 2346/16 oraz z dnia 11 stycznia 2008 roku, sygn. akt
KIO/UZP 33/07. Odwotujgcy zauwazyt takze, ze ustawa Pzp przewiduje instytucje
pozwalajgce Zamawiajgcemu osiggng¢ uzasadniony cel, jakim jest zorganizowanie
zamowienia najpierw w mniejszym zakresie, przewidujgc jednak mozliwos¢ jego pézniejszego

rozszerzenia - tj. uregulowane w art. 34 ust. 5 ustawy Pzp prawo opcji oraz zawarte w art. 67
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ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp uprawnienia do udzielenia zamdowienia z wolnej reki w ramach
zamowien uzupetniajgcych i dodatkowych. Powotat sie m.in. na wyrok KIO z dnia 26 listopada
2014 roku, sygn. KIO 2394/14. W ocenie Odwotujgcego ustawa Pzp zawsze wymaga
oznaczenia minimalnego poziomu zamowienia. Réwniez wspomniane wyzej instrumenty
prawne pozwalajgce na ksztattowanie zamdwien w sposoéb elastyczny nie przewidujg w tym
wzgledzie dowolnosci po stronie Zamawiajacego. Minimalne okreslenie rozmiaru zaméwienia
stanowi element niezbedny dla zachowania stanu réwnowagi kontraktowej pomiedzy
stronami, a takze dla dokonania przez wykonawce wyceny oferty. Tym samym, Zamawiajgcy
powinien co najmniej wskazac, w jakich lokalizacjach na jakiej ilosci pasow modyfikacje bedg
przeprowadzone i sg czescig zamdbwienia, zas pozostate, co do ktdrych nie ma takiej pewnosci
objg¢ prawem opcji. Tylko tak sformutowany zakres zamoéwienia pozwoli wykonawcom na
zfozenie rzetelne wycenionych i poréwnywalnych ofert.

Uzasadniajgc zarzut nr 1d Odwotujgcy Kapsch wskazat, ze SIWZ w wielu miejscach
odnosi sie do integracji z systemem ANPRS PL. Zgodnie z pkt. 6.4 OPZ, proces i szczegdtowy
zakres integracji Punktéw Kontrolnych z Systemem ANPRS PL zostanie uzgodniony
bezposrednio z Zamawiajgcy lub podmiotem trzecim wyznaczonym przez Zamawiajgcego na
etapie realizacji Zamowienia. Z kolei pkt. 7.2 OPZ wskazuje, ze Wykonawca jest
odpowiedzialny za dostarczenie i instalacje oprogramowania niezbednego do prawidtowego
dziatania sprzetu i urzgdzen w ramach Systemu ANPRS PL na zasadach okreslonych w pkt.
6 OPZ. Do systemu ANPRS PL odwotuje sie takze pkt. 15.2 OPZ, wskazujac, ze w ramach
Swiadczenia URIP obowigzkiem Wykonawcy jest montaz skonfigurowanego sprzetu
elektronicznego i elektroenergetycznego zakupionego przez Wykonawce w ramach Umowy
lub, jesli bedzie to miato miejsce, otrzymanego od Zamawiajgcego lub innych podmiotow
trzecich wskazanych przez Zamawiajgcego, odpowiedzialnych za dziatanie pozostatych
komponentow SPOE KAS. Wykonawca jest zobowigzany do wsparcia Zamawiajacego lub
podmiotéw obstugujgcych SPOE KAS przy konfiguracii sprzetu, bezposrednio w Punkcie
Kontrolnym. Zdaniem Odwotujgcego Kapsch, takie uksztattowanie SIWZ nie pozawala na
identyfikacje wszystkich zadan i ryzyk zwigzanych z Przedmiotem Zamowienia oraz
skalkulowanie oferty. Brak jest dokumentaciji zrodtowej systemu ANPRS PL (w szczegdlnosci
protokotu komunikacji wraz z wymogami), a zatem nie jest mozliwe ustalenie zakresu
niezbednych do wykonania prac i czasu potrzebnego na ich realizacje. Ze wzgledu na udziat
podmiotéw trzecich, proces ten pozostaje w duzej mierze poza kontrolg wykonawcy, (udziat
podmiotéw trzecich ma miejsce rowniez w procesie zdalnego testowania w czasie
rzeczywistym w celu potwierdzenia prawidtowosci montazu Elementéw IP oraz poprawnosci
funkcjonowania interfejsow Systemu, gdzie zgodnie z § 11 ust. 3 IPU termin testow
wyznaczany bedzie wykonawcy przez Zamawiajgcego lub wskazany przez Zamawiajgcego
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nieznany obecnie podmiot trzeci). Jednoczesnie wykonanie opisanych powyzej czynnosci jest

konieczne do osiggniecia Kamienia Milowego i uzyskania wynagrodzenia, a wszelkie
opOznienia w tym zakresie obcigzajg wykonawce (w postaci obowigzku zaptaty kar umownych
na zasadzie ryzyka, a takze mozliwo$ci odstgpienia od umowy lub rozwigzania umowy przez

Zamawiajgcego). Brak informacji szczegdtowych nie pozwala na wiasciwe oszacowanie oferty
(zasoby osobowe, koszty, czas etc.). Jednocze$nie Odwotujgcy 1 zwrocit uwage na § 7 ust. 5
IPU, zgodnie z ktorym wszelka odpowiedzialnos¢ za przekroczenie terminu realizacji Kamienia
Milowego spoczywa na wykonawcy. Bez udostepnienia szczegdtowych informacji
dotyczacych systemu ANPRS PL kalkulacja oferty nie jest zatem mozliwa.

W zakresie zarzutu nr 1e w odwotaniu wskazano, iz zgodnie z pkt. 21.1 OPZ wykonawca
zobowigzany jest na zlecenie Zamawiajgcego wykona¢ oznakowanie Sieci Drog Ptatnych
w przypadku takiej koniecznosci. Za takie prace zgodnie z pkt. 21.7 OPZ nie przystuguje
dodatkowe wynagrodzenie. Zdaniem Odwotujgcego 1 obecnie brzmienie OPZ nie precyzuije,

ze chodzi jedynie o oznakowanie w odniesieniu do Punktow Kontroli stanowigcych Przedmiot
Zamowienia. Moze one dotyczy¢ wiec catej istniejacej w Polsce kilkuset kilometrowej sieci

drég ptatnych. Brak okreslenia precyzyjnie przedmiotu zamdwienia nie pozwala na wiasciwe

przygotowanie i ztozenie oferty.

W przedmiocie zarzutu nr 1f Odwotujgcy 1 wskazat, iz w § 4 ust. 3 pkt. 11 IPU
sformutowano ogélny obowigzek opracowywania przez wykonawce analiz, opracowan,
zestawien i poréwnan wedtug wytycznych i wymagan Zamawiajgcego (ktore jak nalezy
rozumie¢ sg czyms innym, niz Dokumentacja Umowna, o ktérej mowa w § 4 ust. 3 pkt. 10).

Nie jest mozliwe w oparciu o SIWZ ustalenie zakresu takiego obowigzku, potrzebnego czasu



na jego realizacje i niezbednych nakladéw prac. Uniemozliwia to rzetelne skalkulowanie tego
obowigzku w ramach skiadanej oferty, a tym samym takie uksztattowanie IPU narusza ustawe

Pzp.

W odniesieniu do zarzutu nr 1g Odwotujgcy Kapsch podniést, iz przygotowany przez
Zamawiajgcego SIWZ zawiera sprzeczne postanowienia odnosnie terminu, w jakim
wykonawca powinien przedtozy¢é Zamawiajacemu do zatwierdzenia Plan Czynnosci

Utrzymania. W § 11 ust. 4 IPU wskazano, ze wykonawca zobowigzany jest przedtozy¢
Zamawiajagcemu, w terminie 14 dni od dnia zawarcia Umowy plan wszystkich przegladéw

w postaci Planu Czynnosci Utrzymania. Natomiast w pkt. 9.18. OPZ wskazano, ze wykonawca
przedtozy Plan Czynno$ci Utrzymania Zamawiajgcemu nie pozniej jak 60 dni od dnia
podpisania Umowy. Zdaniem Odwotujgcego konieczne jest wyeliminowanie tej sprzecznosci
przez Zamawiajgcego i ujednolicenie przywotanych powyzej postanowien SIWZ poprzez
wskazanie, jako terminu na przedtozenie Planu Czynnosci Utrzymania, 60 dni od daty

podpisania umowy.

Uzasadniajgc zarzuty oznaczone nr 2 odwotania, Odwotujgcy Kapsch przedstawit
wywody natury ogdinej w zakresie ksztattowania warunkow umowy przez Zamawiajgcego,
powolujgc sie na wyroki KIO z dnia 8 listopada 2018 sygn. KIO 2196/18, 2197/18, z dnia 27
marca 2014 roku, sygn. KIO 487/14, z dnia 19 grudnia 2016 roku, sygn. KIO 2280/16, z dnia
10 maja 2019 roku, sygn. KIO 693/19, KIO 694/19 oraz wyrok Sadu Okregowego w Warszawie
z dnia 1 pazdziernika 2019 roku, sygn. XXIll Ga 1023/19.

W zakresie zarzutu nr 2a powotano sie takze na Raport UZP, dotyczgcy stosowania kar
umownych w zamowieniach publicznych, wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 czerwca
2018 roku, sygn. KIO 980/18, KIO 983/18, z dnia 18 maja 2015 roku, sygn. KIO 897/15, z dnia
27 marca 2014 roku, sygn. KIO 487/14 oraz wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia 17 czerwca 2016
roku, sygn. IV CSK 674/15. Odwolujgcy podniost, iz wskazana w § 24 ust. 14 pkt. 1 lit. a IPU
kara jest niewspdtmierna do wysokosci wynagrodzenia (200.000 PLN za jeden dzien
opo6znienia dla jednej lokalizacji oraz jednego dostosowania), w szczegolnosci w zw. z § 27
ust. 5 pkt. 7 IPU, ktéry pozwala na odstgpienie od umowy, kiedy kary umowne przekroczg
200.000 PLN oraz § 27 ust. 15 § 27 ust. 16, ktore pozwalajg na wypowiedzenie umowy
w takim przypadku. Jednoczesnie § 24 ust. 14 lit. a, b oraz ¢ pozwala na wielokrotne
naktadanie kary za to samo zdarzenie (niedochowanie terminu, opéznienie w usunieciu
usterek i nieterminowe wykonanie zobowigzania niepienieznego, ktdrym powyzsze zdarzenia
réwniez sg). Jednoczesnie IPU przewiduje w § 24 ust. 2, ze kary umowne mogg by¢ nakladane
na wykonawce na zasadzie ryzyka i niezaleznie od jego winy. Takie uksztattowanie kar
umownych, zdaniem Odwotujgcego, powoduje, ze na wykonawce przerzucone zostaje ryzyko
zwigzane z sytuacjami, ktére pozostajg poza jego racjonalnymi mozliwosciami kontroli.

W szczegolnosci, wykonawca moze by¢ karany za trudnosci zwigzane z realizacjg Przedmiotu
ZamoOwienia, ktére sg spowodowane dziataniami lub zaniechaniami Zamawiajgcego lub
podmiotéw, z ktérymi to wylgcznie Zamawiajgcy pozostaje w relacjach kontraktowych.
Odwolujgcy wskazat, iz mozliwos¢ natozenia na wykonawce kar umownych na zasadzie
ryzyka, tj. niezaleznie od stopnia jego winy stanowi istotne naruszenie zasady swobody umow.
Powotat sie w tym zakresie na ww. Raport UZP oraz wyrok SN z dnia 17 czerwca 2016 roku,
sygn. IV CSK 674/15. W ocenie Odwotujgcego, takie uksztattowanie i PU rodzi po stronie
wykonawcy wysokie ryzyko poniesienia szkody (kary umownej i utraty Zamowienia), nawet

bez jego winy. W zwigzku z powyzszym, karanie wykonawcy, nawet za zdarzenia, za ktére nie
ponosi on odpowiedzialnosci, stanowi naruszenie przepiséw dotyczacych zasady swobody
umow oraz zasad wspolzycia spotecznego, dlatego Odwotujgcy wnidst o zmiane tego
postanowienia i wprowadzenie odpowiedzialno$ci Wykonawcy na zasadzie winy, a nie na

zasadzie ryzyka. Nadto, zdaniem Kapsch przewidziana w IPU kara umowna jest znaczgco
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wygorowana i stanowi nieproporcjonalne obcigzenie wykonawcy w stosunku do wysokosci
jego wynagrodzenia oraz jest nieadekwatna do wagi naruszen, majgc w szczegolnosci na
uwadze dodatkowo postanowienia IPU, ktéry umozliwiajg Zamawiajgcemu dochodzenie
odszkodowania za poniesiong szkode w kwocie przekraczajgcej wysokos¢ kar umownych.
Sprzeczne z naturg stosunku prawnego jest takze zdaniem Odwotujgcego takie
uksztattowanie kar umownych, ktére pozwalana Zamawiajgcemu na odstgpienie od umowy
lub jej rozwigzanie w przypadku op6znienia w wymiarze jednego dnia. W jego ocenie
konieczne jest zmodyfikowanie § 27 ust 5 pkt. 7 IPU, § 27 ust. 15 IPU oraz § 27 ust 16 IPU,
tak, aby odstgpienie od umowy lub jej rozwigzanie mogto nastgpi¢ w przypadku, w ktérym
opOznienia, za ktére natozono kary umowne, siegajg co najmniej 10 dni. W przeciwnym



wypadku i przy tak jak w IPU uksztattowanym rezimie odpowiedzialno$ci, instytucje
odstgpienia i rozwigzania umowy nalezy uznac za uksztattowane nieproporcjonalnie do
potrzeb Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu nr 2b Odwotujgcy Kapsch wskazat, iz uksztattowany w IPU i SIWZ
zakres obowigzkdéw gwarancyjnych rowniez narusza zasade swobody umoéw, a przez to
rowniez przepisy ustawy Pzp. Przede wszystkim w § 12 ust. 3 IPU przewidziano zbyt diugi
(6 lat) okres gwaranciji. Taki termin jest sprzeczny z warunkami rynkowymi. Ponadto w § 12
ust. 9 IPU Zamawiajgcy przewiduje, ze 6 letnia gwarancja ma obejmowac réwniez elementy
Przedmiotu Zaméwienia pozyskiwane od innych producentéow, nawet w przypadku, gdy sam
producent udziela krotszej gwarancji. Oznacza to réwniez, ze tak szeroki zakres gwarancji
(zgodnie z § 12 ust. 8 IPU zakres gwarancji obejmuje nie tylko wady przedmiotu umowy ale
takze czynniki zewnetrzne, w tym zniszczenie, przypadkowe uszkodzenie czy akty
wandalizmu) obowigzywaltby rowniez po okresie Swiadczenia przez wykonawce ustugi
Utrzymania, gdy nie ma on juz Zzadnego wptywu na sposob uzytkowania dostarczonych
elementéw. Tak diugi okres gwarancji ma tez wplyw na ptatno$¢ wynagrodzenia; § 21 ust. 11
IPU wskazuje, ze 30% warto$ci nalezytego zabezpieczenia wykonania umowy zostanie
zwrocone dopiero po uptywie okresu gwaranciji, a zatem po szesciu latach od odbioru
Przedmiotu Zamoéwienia. Jednocze$nie Odwotujacy 1 zauwazyt, ze § 12 ust. 5 IPU przewiduje
krotki (5 dni) termin na wykonanie napraw gwarancyjnych. Dodatkowo Zatgcznik Nr 2 do OPZ
w pkt. 4.2.16 stanowi, ze w przypadku, gdy Wykonawca w okresie gwarancyjnym nie usunie
zgtoszonej wady, usterki lub awarii w czasie 24 godzin od zgtoszenia (lub nie zastosuje
urzadzenia zastepczego), Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do zlecenia usuniecia wady,
usterki lub awarii innemu podmiotowi, a kosztami obcigzy Wykonawce. Tymczasem w wielu
przypadkach dokonanie naprawy w tak krétkim czasie moze nie by¢ mozliwe (zwlaszcza przy
tak szeroko uksztattowanym zakresie odpowiedzialno$ci gwarancyjnej). Jesli wiec
Zamawiajgcy oczekuije tak szerokiego zakresu gwarancii, terminy na dokonanie napraw
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gwarancyjnych wymagajg urealnienia.

Rozwigzaniem alternatywnym do zaproponowanego w odwotaniu terminu 16 tygodni na
realizacje napraw gwarancyjnych mogtoby by¢ w ocenie Odwotujgcego wprowadzenie
katalogu rodzajoéw zdarzen objetych gwarancjg i ich znaczenia dla mozliwosci funkcjonowania
systemu (ze wzgledu na ich krytyczno$¢) oraz przyporzadkowanie do nich realnych,
uwzgledniajgcych realia rynkowe i operacyjne, terminéw reakcji. Przyktadowo wskazat, ze
w przypadku napraw dotyczacych elementdw konstrukcyjnych i nosnych praktyka pokazuije,
iz terminy ustalane z oddziatami Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w celu zajecia
pasa i wykonana naprawy to okoto 7 dni, przy czym zgodnie z obowigzujgcymi normami
prawnymi, tj. Kodeksem postepowania administracyjnego organy te majg na wydanie decyzji
1 miesigc a w skomplikowanych sprawach nawet 2 miesigce. Nie liczgc czasu potrzebnego na
sama naprawe juz z tej tylko przyczyny wymaganie wykonania prac w ciggu 5 dni jest nierealne
i niemozliwe do spetnienia. Co do zasady dla elementéw konstrukcyjnych termin realizacji prac
powinien by¢ analogiczny jak na przebudowe Punktu Kontrolnego, czyli co najmniej 16
tygodni. Nie ma bowiem mozliwosci wykonania napraw konstrukcji czy fundamentéw szybcie;.
Potwierdzeniem tego jest, iz Zamawiajgcy w ramach juz obowigzujgcej umowy dotyczacej
infrastruktury SPOE KAS, w tym Punktow Kontroli, w rozumieniu KAS, akceptuje termin 16
tygodni na wykonanie prac o podobnym zakresie, obejmujgcych m.in.: a) budowe nowej

lokalizaciji infrastruktury przydroznej, uwzgledniajgc w tym takze konstrukcje nosng, b) udziat
w testach i uruchomieniu nowej infrastruktury przydroznej, c) usuniecie istniejacej,
dotychczasowej infrastruktury przydroznej, d) Utylizacje Elementéw usunietej infrastruktury
przydroznej. Odwolujgcy wskazat, iz powyzsza umowa zostata zawarta w wyniku ogtoszenia

0 zamowieniu opublikowanym w Dz. U. UE 2018/S 161-368544 z dnia 23.08.2018 r., za$
opisane powyzej warunki zostaty przewidziane w punkcie 14 stosownego Opis przedmiotu
zamowienia. Dodatkowo Odwotujgcy 1 wskazat, ze na przedmiot umowy sktadajg sie rowniez
elementy dostarczane przez Zamawiajgcego. Takim elementem, zgodnie z definicjg zawartg

w § 1 ust. 2 pkt. 7 IPU jest Dokumentacja Umowna, ktéra moze by¢ opracowywana lub
dostarczana przez strony IPU, a zatem takze przez Zamawiajgcego. Oczekiwanie Swiadczenia
gwarancyjnego w zakresie elementéw umowy dostarczonych przez samego Zamawiajgcego
zdaje sie by¢ sprzeczne naturg relacji powstatej na gruncie udzielonej gwaranciji. Stad

z zakresu gwarancji udzielanej przez wykonawce nalezy usuna¢ elementy przedmiotu umowy

tworzone lub dostarczane przez Zamawiajgcego (Dokumentacja Umowna w zakresie, w jakim
dostarczana lub opracowywana jest przez Zamawiajgcego).

W zakresie zarzutu nr 2c Odwolujacy 1 podniést, iz zgodnie z pkt. 22.4 OPZ
Zamawiajgcy ma ,co najmniej 10 Dni Roboczych” na weryfikacje Dokumentacji przekazanej

przez Wykonawce i ma prawo do kilkukrotnego wnoszenia uwag do zfozonej przez
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Wykonawce Dokumentaciji. Brak jest jednak wskazania granicy czasowej, do jakiej
Zamawiajacy powinien swoje uwagi zgtosic. Jednoczes$nie takie limity czasowe natozono na
wykonawce, ktory zgodnie z pkt. 22.3 OPZ powinien uwzgledni¢ uwagi Zamawiajagcego

i przekazac¢ poprawiony Dokument w terminie maksymalnym ,do 10 Dni Roboczych”. Takie

uksztattowanie SIWZ stanowi w ocenie Odwotujgcego 1 nieuzasadniong i niezgodng z prawem

nieréwno$¢ stron. Ponadto, brak wskazania limitdbw czasowych, w jakich Zamawiajacy
powinien dokona¢ oceny przedstawianej przez wykonawce dokumentacji uniemozliwia
planowanie harmonogramu prac i stanowi potencjalnie zrédto kar umownych za op6znienia,
skoro - jak wykazano powyzej - naktadane sg na wykonawce na zasadzie ryzyka. Odwotujgcy
1 zwr6cit takze uwage na § 7 ust. 5 IPU, zgodnie z ktorym wszelka odpowiedzialno$¢ za
przekroczenie terminu realizacji Kamienia Milowego spoczywa na wykonawcy. Tymczasem
oczekiwanie na reakcje Zamawiajgcego skraca wynikajgcy z pkt. 16.2 OPZ czas przewidziany
w Instrukcji na realizacje danej ustugi. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwolujgcego,
Zamawiajacy réwniez powinien mie¢ maksymalnie 10 Dni Roboczych na weryfikacje
Dokumentaciji.

W zakresie zarzutu nr 2d Odwotujgcy Kapsch zauwazyt, ze w § 27 ust. 5 pkt. 6 IPU
przewidziano mozliwos¢ odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy w przypadku, gdy
zostanie wydany wyrok lub postanowienie zakazujgce, cho¢by tymczasowo, korzystanie
z SPOE KAS. Przedmiotowa przestanka odstgpienia dotyczy przyczyn, ktére nie lezg po

stronie wykonawcy. Jest ona zwigzana ze sposobem uksztattowania systemu przez
Zamawiajgcego - Skarb Panstwa. W konsekwencji wykonawca nie powinien ponosié¢

finansowych konsekwencji takiego zdarzenia. Stagd w takim przypadku zastosowanie powinny
znalez¢ co najmniej zasady okreslone w art. 644 kodeksu cywilnego (uzyskanie petnego
wynagrodzenia pomniejszonego jedynie o to co wykonawca zaoszczedzit nie realizujgc catosci
zamoOwienia). Takie zasady okresla¢ powinny IPU. Odmienne rozwigzania oznaczajg
przerzucenie na wykonawce ryzyka, ktére nie powinno go obcigzac, w szczegolnosci
uniemozliwiajgc mu uzyskanie wynagrodzenia i pokrycie kosztdw realizacji ustugi (dzieta).
Odwotujgcy 1 wskazat na wyrok SN z dnia 26 stycznia 2001 r., sygn. Il CKN 365/00, z dnia 17
grudnia 2003 r., sygn. IV CK 294/02 oraz stanowisko dokiryny odnoszace sie do art. 644 k.c.

Uzasadniajgc zarzut nr 2e Odwotujgcy Kapsch podnidst, iz w § 8 ust. 15 IPU wskazano,
ze dla osiagniecia Kamienia Milowego ,Budowa i uruchomienie nowych punktéw konieczne
jest podpisanie protokotu odbioru bez jakichkolwiek wad i usterek. Powigzana z tym jest
réwniez zapfata wynagrodzenia. W szczegolnosci z § 15 ust. 13 pkt. 1 IPU wynika, ze réwniez
w przypadku Wad Nieistotnych wynagrodzenie nie zostanie wypfacone. Jednoczesnie IPU
zasadnie z perspektywy praktyki kontraktowej wprowadza kategorie Wad Nieistotnych,

a zatem takich, ktére nie uniemozliwiajg uzytkowania Punktu Kontrolnego (i ktére wykonawca
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powinien w stosownym terminie usuna¢). Oznacza to, ze Punkt Kontrolny moze byé
uzytkowany, a jednoczes$nie wykonawca nie jest uprawniony do uzyskania wynagrodzenia.
Takie uksztattowanie warunkéw IPU jest niezasadne i narusza zasady wspdizycia
spotecznego. Prawidlowym i stusznym z punktu widzenia praktyki kontraktowej zdaniem
Odwolujgcego 1 powinno by¢ przyjecie zasady, ze aby Kamien Milowy zostat osiggniety
wystarczajgcym jest zgloszenie gotowosci do odbioru przez wykonawce (majac na uwadze
ilos¢ elementow zwigzanych z Przedmiotem Umowy, ktérych kontrola pozostaje catkowicie
poza wykonawcg). Alternatywnie, wystarczajgcym dla osiggniecia Kamienia Milowego
powinno by¢ podpisanie protokotéw odbioru bez Wad Istotnych (a nie bez jakichkolwiek wad).

W odniesieniu do zarzutu nr 2f, Odwotujgcy Kapsch podniost, iz w § 16 ust. 19 IPU na
wykonawce natozono obowigzek zapewnienia w umowie zawieranej z Podwykonawcg
mozliwosci dokonania cesji praw i obowigzkow z tejze umowy na Zamawiajgcego
(z jednoczesnym umozliwieniem dokonania przez Zamawiajgcego dalszej cesji praw
i obowigzkow na Nastepczego Wykonawce). Taki zapis w praktyce moze okazac sie
niemozliwy do zrealizowania. Trudno bowiem oczekiwaé, ze podwykonawca chetnie zawrze
umowe z prawem cesji na np. konkurenta lub inny podmiot, ktéry obecnie nie jest mu znany.
Takie uksztattowanie warunkéw IPU jest niezasadne i narusza zasady wspdizycia
spotecznego. Odwolujgcy 1 dodat, ze IPU przyznaje réwniez Zamawiajgcemu
nieproporcjonalnie dtugi (majgc na uwadze terminy realizacji Przedmiotu Zaméwienia) czas
na zgtoszenie zastrzezen do projektu umowy o podwykonawstwo (30 dni). Oznacza to



w praktyce cztery tygodnie oczekiwania na decyzje Zamawiajgcego, co majgc na uwadze
terminy realizacji Instrukcji wynikajace z SIWZ i oferty konsumuje znaczng czes¢ czasu na
prowadzenie prac objetych Zamowieniem. W ocenie Odwotujgcego, o ile Zamawiajacy chce
mie¢ wptyw na tre§¢ umdw o podwykonawstwo i nie zamierza zrezygnowac z tego
uprawnienia, termin ten powinien zosta¢ skrécony do 14 dni. Taki czas wydaje sie
wystarczajgcy do zajecia stanowiska przez Zamawiajgcego odnos$nie treSci projektu umowy
0 podwykonawstwo.

W zakresie zarzutu nr 2g Odwotujacy 1 wskazat, iz w § 25 oraz w § 10 ust. 9 IPU zawarto
uprawnienia Zamawiajgcego do wykonania prac w ramach wykonania zastepczego.
Postanowienia te nie wskazujg jednak jednoznacznie czy skorzystanie przez Zamawiajgcego
z tej instytucji moze mie¢ miejsce jedynie w przypadku zwtoki wykonawcy czy tez w przypadku
opo6znienia. Dodatkowo, w § 25 IPU znajdujg sie bledne odestania do § 13 (zamiast 10) IPU.
Odwolujgcy 1 podnibst, iz prawo cywilne rozréznia wyraznie instytucje zwioki i opdznienia
w spetnieniu $wiadczenia. Aktualne, nieprecyzyjne brzmienie IPU stwarza ryzyko, ze
wykonawca obcigzony zostanie ryzykami (i skutkami ryzyk) pozostajacych poza jego kontrola.

W ocenie Odwotujgcego, nomenklatura uzywana przez Zamawiajgcego w IPU wymaga wobec
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tego odpowiedniego ujednolicenia, a siegniecie przez Zamawiajgcego po instytucje wykonania
zastepczego powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku pozostawania przez wykonawce
w okreslonej zwtoce ze spetnieniem Swiadczenia.

Syan akt KIO 1625/20

W dniu 13 lipca 2020 r. wykonawca PolCam Systems Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy 2” lub ,PolCam”) wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci postanowien Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Odwotujgcy 2 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 5bw zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp,
art29 ust1i2w zw. z art 7 ust 1 ustawy Pzp,
art. 31 ust. 2 ustawy Pzp,

art 31d. w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

art 37 ust. 6 w zw. z art.7 ust. 1 ustawy Pzp,

2
3
4
5. art 36 ust. 1 pkt 13) w zw. z art 29 ust 2 oraz art 7 ust 1 ustawy Pzp
6
7. art41 pkt 1), 3), 4) oraz 10) ustawy Pzp,

8

art 43 ust 2a ustawy Pzp,
wskazujac, iz powyzsze zarzuty obejmuja:

1. pofgczenie zamowienia polegajgcego na robotach budowlanych z dostawami i ustugami
w sposo6b utrudniajgcy konkurencije poprzez ustalenie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz zakresu prac uniemozliwiajgcy realizacje przedmiotu zaméwienia w zakresie celu
ustalonego przez Zamawiajgcego przez podmioty bedgce matymi lub Srednimi
przedsiebiorcami;

2. sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb utrudniajacy oszacowanie zakresu
prac oraz kosztéw poprzez zastrzezenie okreslenia liczby realizacji nowych punktow
kontrolnych oraz liczby paséw ruchu do modernizacji w istniejgcych punktach poboru opfat,
a tym samym, przy zatozeniu istnienia kosztow ogélnych bez wzgledu na ilo§¢ budowanych
nowych punktow kontrolnych oraz paséw ruchu do modernizacji, uniemozliwienie
precyzyjnego oszacowania ceny oferty. Zamawiajgcy nie udostepnit wraz z SIWZ wynikow
analizy, ktora zostata przeprowadzona w celu ustalenia nowych punktow kontrolnych.
Zamawiajacy nie udostepnit specyfikacji interfejsu wymiany danych z systemem ANPRS

PL oraz systemem SPOE KAS, co uniemozliwia oszacowanie kosztéw implementacji tych
interfejséw, a tym samym ztozenie konkurencyjnej oferty. Zamawiajacy okreslit istotne
postanowienia umowy w sposo6b razgco naruszajgcy proporcjonalnos¢, formutujgc
odpowiedzialnos¢ za ryzyka, na ktore wykonawca nie ma wplywu w sposéb dalece



wykraczajgcy poza zasade rébwnego traktowania stron umoéw oraz sprawiedliwosci
spotecznej,

3. brak przekazania wykonawcom programu funkcjonalno-uzytkowego jasno i precyzyjnie
opisujgcego specyfike oraz wymagania dotyczgce konstrukcji i prac budowlanych bedacych
przedmiotem zamowienia wraz z odpowiednig dokumentacjg projektowg, co uniemozliwia
precyzyjne, jednakowe dla kazdego z wykonawcow podej$cie do szacowania ceny oferty,

4. brak zapewnienia jednakowego dostepu do informaciji posiadanych przez podmioty, ktore
dotychczas byly lub sg operatorami punktéw poboru opfat, ktére majg byé zmodernizowane

i doposazone w sprzet zapewniajgcy realizacje kontroli poboru optat. Zamawiajgcy
ograniczyt dostep do dokumentaciji technicznej punktéw poboru optat niezbednej do
oszacowania kosztow i sporzgdzenia konkurencyjnej oferty. Zamawiajgcy oprocz
ograniczenia zastosowat ograniczenie czasowe, w praktyce prowadzgc do sytuaciji, w ktérej
dostep do dokumentaciji technicznej punktow poboru optat bedzie wynosit jedynie

kilkkanascie dni, co ze wzgledu na ogromny zakres i objetos¢ w praktyce uniemozliwi

precyzyjne oszacowanie ceny oferty,

5. opis kryteriow oceny ofert uniemozliwiajgcy okreslenie liczby punktéw dla niektérych
wykonawcow posiadajgcych specyficzne rozwigzania, ktore w kryterium ,Skuteczno$é
okreslenia kategorii pojazdu" nie klasyfikujg sie w zakresie ilosci kategorii pojazdu
przedstawionego przez Zamawiajgcego,

6. okreslenie sposobu uzyskania informacji o charakterze poufnym w sposoéb utrudniajacy
dostep do tej informacji oraz w sposéb nieuprawniony opézniajgc jego udostepnienie,

7. niepoprawne okreslenie w ogloszeniu 0 zamowieniu: a) nazwy Zamawiajgcego, b) adresu
strony internetowej, na ktorej zamieszczona bedzie specyfikacja istotnych warunkow
zamobwienia, ¢) okreslenie przedmiotu zamoéwienia poprzez wskazanie kodu gitbwnego CPV
(79941000 Ustugi pobierania optat), ktéry nie ma zastosowania w niniejszym postepowaniu

i nie jest tozsamy z zakresem niniejszego postepowania, d) terminu sktadania ofert oraz
adresu, na ktéry oferty muszg zostac¢ wystane,

nieuprawnione skrécenie terminu sktadania ofert w sytuacji wskazanej w art. 41 ust. 2a ustawy
Pzp prowadzgce do braku mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy 2 wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu wyodrebnienia zakresu zamowienia polegajgcego na robotach
budowlanych do osobnego postepowania i pozostawienie w niniejszym postepowaniu
jedynie dostawy i ustugi niezbedne do realizacji celu, ktéry Zamawiajgcy opisat
w ogtoszeniu 0 zamowieniu;

2. nakazanie Zamawiajgcemu:

a) wprowadzenia modyfikacji
do SIWZ w zakresie
opisanym w Zatgczniku nr 1
do
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niniejszego odwotania;

b) przekazania wykonawcom specyfikacji integracji w zakresie wymiany danych
z systemem ANPRS PL;

c) przekazania wykonawcom specyfikacji integracji w zakresie wymiany danych
z systemem SPOE KAS;

d) przekazania wykonawcom raportu z analizy, na podstawie ktérego okreslono
lokalizacje nowych punktéw kontrolnych.

e) wskazania jednoznacznie ilosci nowych punktéw kontrolnych, kiére majg zosta¢
zrealizowane oraz modernizacji paséw ruchu w punktach poboru optat

3. w przypadku nieuwzglednienia Zgdania opisanego w pkt 1, nakazanie Zamawiajgcemu

przekazanie programu funkcjonalno-uzytkowego zawierajgcego precyzyjne wymagania
i oczekiwania dot. obiektow oraz robét budowlanych;



4. nakazanie Zamawiajgcemu ustalenie dostepu do informacji majgcych charakter poufny, do
ktérych Zamawiajgcy ograniczyt dostep w lll SIWZ, pkt 4.2 w sposéb zapewniajgcy dostep

do ich tresci przez min. 60 dni przed terminem sktadania ofert;

5. nakazanie Zamawiajacemu okre$lenie opisu kryteriow oceny ofert w zakresie kryterium
~Skutecznos¢ okreslenia kategorii pojazdu” w sposdb zapewniajgcy mozliwo$¢ przyznania
punktéw ofercie wykonawcy, ktérego system umozliwia okre$lenie liczby mozliwych do

zidentyfikowania kategorii pojazdu mieszczacej sie poza wskazanym w SIWZ zakresem;
6. nakazanie Zamawiajgcemu ustalenie sposobu dostepu do informacji majgcych charakter
poufny w spos6b zapewniajgcy rowne traktowanie w zakresie terminu oraz metod
udostepniania tych informaciji, a takze mozliwosci sprawnej i efektywnej analizy
i przeszukiwania;

7. nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie odpowiednich do stanu faktycznego modyfikacji
zapewniajgcych réwny dostep do aktualnych i precyzyjnych, niebudzacych watpliwosci

informacji o Zamawiajgcym, przedmiocie zamowienia, miejscu otwarcia ofert, adresu strony
internetowej, na ktérej dostepna jest SIWZ;
8. nakazanie Zamawiajgcemu ustalenia terminu sktadania ofert w dacie nie krétszej niz 60 dni
od daty, w ktérej mozliwe byto zapoznanie sie z peing trescig SIWZ wraz z jej wszystkimi
zatgcznikami;

9. w przypadku, gdyby zdaniem Izby spetnienie zgdan odwotujgcego powodowato brak

faktycznej mozliwosci prowadzenia postepowania w obecnej postaci - nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania oraz jego powtérzenie z uwzglednieniem

zadan Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzut nr 1 Odwotujgcy PolCam wskazat, iz Zamawiajgcy w ogtoszeniu

0 zamoOwienie wskazat cel jego realizacji jako ,zapewnienie mozliwosci realizacji stacjonarnej
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kontroli prawidtowosci uiszczenia Optaty Elektronicznej w Systemie Poboru Optaty Elektronicznej KAS.".
Jednocze$nie Zamawiajgcy w OPZ str. 12, pkt 9.7 c) okreslit wymogi dotyczgce ustug

utrzymania: ,umozliwienie Zamawiajgcemu wykorzystania konstrukcji nosnych lub zrédet

zasilania Punktéw Kontrolnych do innych celéw i zapewnianie wiasciwej obstugi i asysty przy
prowadzeniu robét na konstrukcjach nosnych lub zwigzanych z przebudowa przytgczy
energetycznych, w celu zapewnienia nieprzerwanego dziatania Punktéw Kontrolnych

i unikniecia powstania uszkodzen; w tym celu Zamawiajgcy kazdorazowo zgtosi Wykonawcy
potrzebe wykorzystania konstrukcji nosnych lub Zrédet zasilania wykonania prac,

a Wykonawca w ciggu 7 dni przedtozy Zamawiajgcemu do zatwierdzenia wymagania

techniczne oraz plan robédt, w celu zapewnienia nieprzerwanego dziatania i uniknigcia

powstania uszkodzen Punktow Kontrolnych". Odwotujgcy 2 wskazat, iz Zamawiajgcy okreslit

ramy organizacyjne oraz formalne (odniesione w IPU) umozliwiajgce realizacje réznych

instalacji na konstrukcji nosnych Punktéw Kontrolnych. Ergo oznacza to, ze takie same ramy
formalno-organizacyjne moglyby by¢ elementem osobnego zamowienia na konstrukcje nosne,

ktére mogtyby by¢ wykorzystane dla zamoéwienia. Obszar kompetenciji niezbedny do realizaciji

celu zamowienia ogranicza sie do dedykowanych systemoéw analizy oraz rozpoznawania

pojazdow, tablic rejestracyjnych, systemow klasyfikujgcych. Rynek tego typu rozwigzan,

zwlaszcza w obszarze MSP nie obejmuje zbyt wielu podmiotéw, ktdre jednoczesnie tgczg

rozwéj i wdrazanie tego typu rozwigzan z dziedziny inteligentnych systeméw transportowych

oraz ustugi budowlane. Odwotujgcy 2 wskazat na opracowanie dostepne na stronie UZP, gdzie
wskazano, iz ,WW preambutach do dyrektyw UE dotyczgcych udzielania zamowien publicznych
(2014/24UE oraz 2014/25UE) wskazano, ze ich celem jest utatwienie udziatu matych i $rednich
przedsiebiorstw w zamowieniach publicznych i ze wynika to z polityki UE wobec MSP w tym strategii
»Europa 2020" zawartej w komunikacie Komisji z dnia 3 marca 2010 r. zatytutowanym ,Europa 2020
Strategia na rzecz inteligentnego i zrbwnowazonego rozwoju sprzyjajgcego wigczeniu spotecznemu”.
Stosowanie prawa krajowego w zgodnosci z takim celem dyrektyw jest obowigzkiem kazdego
zamawiajgcego.” Zdaniem Odwotujgcego 2 nie sposédb odnalez¢ ducha tej preambuty

w sytuacji, gdy Zamawiajacy fgczy dwa przedmioty zamowienia, ktére mogg by¢ udzielone

w osobnych postepowaniach w jeden, jednoczes$nie powodujgc, ze dostep do takiego

potgczonego zakresami postepowania jest duzo bardziej ograniczony, niz gdyby byty

prowadzone osobno.



W zakresie zarzutu nr 2 Odwotujagcy PolCam podniost, iz w przypadku niniejszego
postepowania nie mozna twierdzi¢, ze przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposob
umozliwiajgcy wszystkim wykonawcom ztozenie ofert opierajgcych sie na tych samych
informacjach - bowiem wykonawcy obecnie utrzymujgcy punkty poboru optat posiadajg
informacje daleko bardziej precyzyjne niz zawarte w OPZ. Majg do nich dostep przez diuzszy
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okres, co pozwala na bardziej precyzyjng analize, majgc na uwadze ewentualng objetos¢
dokumentaciji technicznej MSPO A2 i A4 do ktorej dostep zostat ograniczony pozostatym
wykonawcom. Odwotujacy 2 podnibst takze, iz Zamawiajacy wymaga od wykonawcy
okreslenia ceny jednostkowej we wszystkich przypadkach dostaw i ustug, nie okreslajgc
jednoznacznie jakie ilosci zamoéwi po podpisaniu umowy. Biorgc pod uwage, iz w kazdym
z przypadkow ceny jednostkowej nalezy uja¢ koszty ogdlne, ktére wystepujg bez wzgledu na
ilosci moze doj$¢ do sytuacji niedoszacowania jak i przeszacowania ceny oferty. Jednoczes$nie
sytuacja ta prowadzi do niezgodnosci z regulacjami ustawy Pzp dotyczgcymi ustalania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy bowiem ustalit warunki udziatu tak, aby
wykonawcy legitymowali si¢ zdolnoscig finansowa na poziomie 12 min zt. W przypadku, gdyby
Zamawiajacy zdecydowat sie na zlecenie realizacji jednego punktu kontrolnego oraz
modernizacji zerowej ilosci paséw ruchu (do czego jest uprawniony obecnymi
postanowieniami SIWZ), warunek ten bytby zbyt wygérowany. Zamawiajgcy nie przekazujac
specyfikacji integracji z systemami ARPNS PL oraz SPOE KAS z jednej strony dziata wbrew
réownemu traktowaniu wykonawcow - bowiem podmiot posiadajgcy relacje z wykonawcg tych
systeméw jest w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do pozostatych wykonawcow. Z drugiej
strony Zamawiajgcy nie zapewnia wykonawcom odpowiednio precyzyjnych informacji,

w ktérych posiadaniu jest, a ktore sg niezbedne do oszacowania kosztow i ryzyka zwigzanych
z realizacjg tych integracji. Zamawiajgcy okreslajac lokalizacje nowych punktoéw kontrolnych
dokonat analizy, ktéra musiata obejmowac obecny stan mozliwosci kontroli na sieci drog
ptatnych oraz docelowy model realizacji poboru optat wraz z szacowaniem efektywnos$ci

i szczelnosci systemu, ktdra jest funkcjg m.in. kontroli. Zamawiajacy nie podzielit sie tg analizg
co stanowi kolejny przypadek ograniczenia dostepu do informacji majgcych wptyw na
przygotowanie oferty, zwlaszcza w zakresie szacunku kosztéw i ryzyka.

W odniesieniu do trzeciego zarzutu Odwotujgcy PolCam podnidst, iz zgodnie
z dyspozycjg art. 31 ust. 2 ustawy Pzp zamowienia na roboty budowlane, ktorych wynikiem
ma by¢ wybudowanie obiektu budowlanego podlegajgcego regulacjom ustawy Prawo
budowlane powinny zosta¢ przeprowadzone przy wykorzystaniu programu funkcjonalnego,
ktérego Zamawiajgcy nie udostepnit wykonawcom. Niemozliwe lub dalece utrudnione jest
zatem prawidtowe, poréwnywalne, zapewniajgce konkurencje ztozenie oferty
w przedmiotowym postepowaniu bowiem rézni wykonawcy mogg miec rézne wizje dotyczgce
konstrukcji wsporczych, przy czym moze sie okazac, ze nie do konca odpowiadajg one
oczekiwaniom Zamawiajgcego - co bedzie mozliwe do stwierdzenia dopiero po udzieleniu
zamoOwienia na etapie jego realizac;ji.

Uzasadniajgc zarzut nr 4 Odwolujgcy 2 wskazal, iz Zamawiajgcy postanowieniami SIWZ,

str 52 pkt 4.2 ograniczyt dostep do dokumentac;ji technicznej MSPO A2 i MSPO A4, ktora jest
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niezbedna do oszacowania kosztow realizacji modernizacji paséw ruchu na punktach

manualnego poboru opfat na ptatnych odcinkach autostrad A2 i A4. Poza ograniczeniem
zwigzanym z koniecznoscig podpisania zobowigzania do poufnosci Zamawiajgcy wskazat, iz
dokumenty te zostang udostepnione wykonawcom nie wczesniej niz jedenastego dnia od

opublikowania SIWZ. Dziatanie Zamawiajgcego w tym zakresie jest w ocenie Odwotujgcego
niezrozumiate w kontek$cie celu takiego dziatania, jak i niezgodne z postanowieniami art. 7
ust 1 ustawy Pzp, bowiem stawia wykonawcow obecnie operujgcych na MSPO lub podmioty
wykonujgce MSPO w przesziosci, w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do pozostatych
wykonawcow. Jednoczes$nie Odwolujgcy 2 zauwazyt, ze ewentualna objetos¢ dokumentacii
MSPO A2 i Ad jest zbyt duza, aby mozliwe byto jej przeanalizowanie w minimalnym terminie
dopuszczonym ustawa. Powyzsze okolicznosci Odwotujgcy wskazat rowniez jako
uzasadniajgce zadanie wskazane w pkt 6.

W zakresie zarzutu nr 5 odwotania wskazano, iz Zamawiajgcy ustalajgc kryterium
~Skutecznos¢ okreslenia kategorii pojazdu” pominagt mozliwo$¢ przyznania jakiejkolwiek ilosci
punktéw dla systemow umozliwiajgcych okreslenie liczby mozliwych do zidentyfikowania
kategorii pojazdu mieszczacej sie poza wskazanym w SIWZ zakresem. Tym samym
wykonawca, ktérego system zapewnia identyfikacje 1,2,3,4 lub 15 kategorii pojazdéw nie
otrzyma zadnych punktow.

W odniesieniu do zarzutu nr 7 Odwotujacy PolCam zwrécit uwage, iz doszto do zmiany



Zamawiajgcego w trakcie postepowania, co powoduje zamieszanie z terminami oraz brakiem
jednoznacznosci co do informacji objetych ogtoszeniem. Rozbieznos¢ ze stanem faktycznym
uniemozliwia prawidtowe liczenie termindw przewidzianych na wniesienie odwotania oraz
wyjasnien dotyczgcych SIWZ

Uzasadniajgc zarzut nr 8 Odwolujacy 2 wskazat, iz Zamawiajgcy w sposéb
nieuprawniony skrocit termin sktadania ofert wyznaczajgc go ponizej minimalnego
dopuszczalnego art. 43 ust 2a terminu 40 dni od daty opublikowania SIWZ. Korzystajac z art.
37 ust. 6 Zamawiajgcy pozbawit sie mozliwosci skracania terminu sktadania ofert.
Jednoczes$nie Odwolujgcy wskazat iz, majgc na uwadze ewentualng objetos¢ i zawartos¢
dokumentacji technicznej MSPO A2 i MSPO A4, uwzgledniajgc czas na analize tej
dokumentacji, termin na skladanie ofert powinien zosta¢ wyznaczony na 60 dni od daty
mozliwego uzyskania dokumentacji technicznej MSPO A2 i A4.

Do odwotania zatgczono tabele zawierajgcg zadania co do zmian SIWZ, w ktorej
Odwolujgcy przedstawit tres¢ kwestionowanych postanowien IPU i OPZ oraz propozycje
w zakresie ich zmiany. Tabela odnosita sie do postanowien OPZ: pkt 4.1 a), pkt 4.2, pkt 5.5,

pkt 5.10 tiret 4, pkt 5.13, pkt 5.14. d), f), k), I), m), o), p), pkt 6.1, pkt 6.4, pkt 7.5, pkt 8.2, pkt

8.3 a), pkt 9.1, pkt 9.7 k), pkt 9.8.a), pkt 10, pkt 11.6, pkt 15.1; do postanowien zatgcznika nr 2
do OPZ - Sprzet: pkt 2, pkt 2.7, pkt 2.9, pkt. 2.12, pkt 2.13, pkt 2.17, pkt 2.20, pkt 2.25, pkt

2.31, pkt 3.9 tiret 4, pkt 3.10, pkt 3.11, pkt 3.14, pkt 3.20, pkt 6.1, pkt 6.2, pkt 6.4 oraz do

postanowien IPU: § 5 ust. 3, § 5 ust. 6, § 8 ust. 10, § 8 ust. 19, § 10 ust. 3, § 10 ust. O pkt 1, §
24 ust 2, § 24 ust. 8, § 24 ust. 9, § 24 ust. 14 pkt 5, § 27 ust. 5 pkt 1§ § 27 ust. 5 pkt 7.

Zamawiajgcy na posiedzeniu w dniu 6 sierpnia 2020 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnidst o oddalenie obu odwotan w catosci.

W zakresie odwotania Kapsch, odnoszac sie do zgdania Odwotujgcego dotyczacego
zdefiniowania w pkt 4 Zatgcznika nr 5 do OPZ terminu wykonania prac ,Dostosowanie Miejsca
Poboru Optat w ramach MSPO A2 i MSPO A4 do petnienia funkcji Punktow Kontrolnych dla
SPOE KAS" jako ,20 tygodni od wydania Instrukcji’, Zamawiajacy wskazat, iz w dniu 5 sierpnia
2020 r. dokonat stosownej modyfikaciji, w kiérej sporny zapis otrzymat brzmienie: ,12 tygodni
od dnia podpisania umowy.”

W zakresie zgdania dotyczgcego precyzyjnego rozréznienie w OPZ ustug Modyfikacji
i Przebudowy Punktow Kontrolnych, Zamawiajgcy zauwazyt, iz w ramach Modyfikaciji (pkt 10
OPZ) Zamawiajgcy wskazat, ze zakres prac obejmuje czynno$ci zwigzane z tymczasowa
konfiguracjg Punktu Kontrolnego zwigzang z TOR, jak rowniez przejazdem nienormatywnym
etc. Tym samym charakter Modyfikaciji jest incydentalny (na okres trwania ww. czynnosci).
Zamawiajacy nie jest w stanie oszacowac doktadnej ilosci takich Modyfikaciji z uwagi na
czynniki losowe, takie jak, np.: zmiana dat przebudéw drog krajowych nieprzewidziane TOR
w ramach juz istniejgcych, ilosci przejazdéw nienormatywnych. W zakresie Przebudowy,
Odbudowy, Utylizacji i Usuwania Punktéw Kontrolnych, Zamawiajgcy kazdorazowo bedzie
wydawat Instrukcje Modyfikacji Punktow Kontrolnych ( ,IMPK”). Zamawiajgcy podkreslit, iz nie
bedzie to pismo analogiczne jak w zakresie Modyfikacji. Ponadto, charakter IMPK dotyczy
trwatych zmian konstrukcji, lokalizacji Punktu Kontrolnego czy tez jego dalszego
funkcjonowania. Zamawiajacy w pkt 15.8 OPZ wskazal, iz w trakcie trwania umowy przewiduje
nie wiecej niz 3 ww. Instrukcje.

Odnoszac sie do zgdania w zakresie wskazania liczby Paséw Poboru Optat,
Zamawiajacy wskazat, iz w dniu 5 sierpnia 2020 r. dokonat modyfikaciji tresci pkt 4.2 OPZ
poprzez usuniecie zapisu ,Zamawiajgcy na etapie realizacji Zamowienia okresli liczbe Paséw
Poboru Optat, kiére bedg polegaty dostosowaniu” oraz modyfikacje pkt 8.2 OPZ ktory otrzymat
niniejsze brzmienie: ,Pasy Poboru Optat objete dostosowaniem zostaty wskazane
w Zatgczniku nr 4 do OPZ'.

W zakresie zgdania udostepnienia wykonawcom szczegdtowych informacji dotyczacych
systemu ANPRS PL, w szczegodlnosci protokotu komunikacji wraz z wymogami, w tym zakresu
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danych jakie ANPRS ma pozyskiwa¢ z Punktoéw Kontrolnych oraz czestotliwosci ich
pozyskiwania, Zamawiajgcy wskazalt, iz wszystkie informacje dotyczgce rodzaju danych
przekazywanych do Systemu ANPRS PL zostaty wskazane w Zatgczniku nr 2 do OPZ, zatem
zgdanie jest bezprzedmiotowe.



W zakresie zgdania dotyczgcego wskazania, ze zakres mozliwych do zlecenia prac
w zakresie oznakowania Sieci Drog Platnych (pkt 21 OPZ), dotyczy jedynie Punktow
Kontrolnych objetych Przedmiotem Zamowienia, Zamawiajgcy podnidst, iz w dniu 05 sierpnia
2020 r. dokonat modyfikaciji zapisow SIWZ poprzez usuniecie zapiséw dotyczacych
oznakowania Sieci Drég Platnych, tj. pkt 21 OPZ oraz ust. 26.3 pkt 5 lit. ¢ IPU - przez co
przedmiotowe Zzgdanie nie stanowi sporu pomiedzy stronami.

Odnoszac sie do zgdania wykreslenia § 4 ust. 3 pkt. 11 IPU lub jego jednoznaczne
doprecyzowanie, Zamawiajgcy podnidst, iz kwestionowane opracowania majg dotyczy¢
Przedmiotu Umowy. Zamawiajgcy wskazal, iz jest to obowigzek informacyjny.

Zamawiajacy wskazat rowniez, iz modyfikacjg z dnia 5 sierpnia 2020 r. usunat
rozbieznosci w zakresie terminu, w jakim wykonawca powinien przedtozy¢ Zamawiajgcemu
do zatwierdzenia Plan Czynnosci Utrzymania poprzez zmiane w § 11 ust. 4 IPU, zgodnie
z ktorg zapis otrzymat brzmienie: ,Wykonawca zobowigzany jest przediozy¢ Zamawiajgcemu,
w terminie 60 dni od dnia zawarcia Umowy plan wszystkich przeglagdéw w postaci Planu
Czynnosci Utrzymania. Zatwierdzenie Planu Czynno$ci Utrzymania przez Zamawiajgcego
nastgpi zgodnie z pkt 22 OPZ'. Niniejsze czyni zado$¢ zgdaniu Odwotujgcego.

Odnoszac sie do zarzutu nr 2a odwotania Kapsch, Zamawiajgcy podniést, iz w dniu 5
sierpnia 2020 r. dokonat stosownej modyfikacji czynigcej zado$¢ ww. zgdaniu, tj. zmniejszyt
sporng kare umowng z 200.000 PLN do kwoty 50.000 PLN. Ponadto, Zamawiajgcy w ww.
modyfikacji dokonat usuniecia pkt 24 ust. 2 IPU odnoszgcego sie do mozliwosci nakladania
kar umownych na wykonawce na zasadzie ryzyka i niezaleznie od jego winy. Odnoszac sie do
pozostatych zgdan, w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy w sposéb nieprawidtowy dokonuje
interpretacji postanowien umowy dotyczacych kar umownych oraz uprawnienia
Zamawiajgcego do odstgpienia od Umowy czy tez uprawnienia do wypowiedzenia umowy.
Okolicznosci, o ktérych mowa w § 27 ust. 5 pkt 7 IPU, § 27 ust. 15i 16 IPU dotyczg uprawnienia
Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy oraz uprawnienia do wypowiedzenia umowy.
Oznacza to tyle, iz w przypadku zaistnienia okolicznosci wskazanych w przywotanych
postanowieniach umowy, Zamawiajgcy rozwazy mozliwo$¢ odstgpienia od umowy czy tez jej
wypowiedzenia. Czynnosci nie nastepujg automatycznie, lecz kazdorazowo wymagajg analizy
czy skorzystanie przez Zamawiajgcego z powyzszych uprawnien lezy w jego interesie.
Zamawiajgcy wskazat, iz bedzie uprawniony do odstgpienia od umowy, na podstawie § 27 ust.

5 pkt 7 IPU w sytuaciji, gdy tgczna warto$¢ kar umownych naliczonych lub mozliwych do
naliczenia Wykonawcy na podstawie § 24.14. pkt 1) przekroczy kwote 200 000,00 ztotych
(stownie ziotych: dwiescie tysiecy). Zamawiajacy zmodyfikowat postanowienia IPU, w ten
sposob, iz kara umowna, o ktérej mowa w § 24.14. pkt 1) zostata obnizona do wysokosci
50.000, 00 zt. Z tego wzgledu argumentacja Odwolujgcego w obecnym stanie faktycznym nie
moze zastugiwac na aprobate.

Odnoszac sie do zarzutu oraz zadan Odwolujgcego w zakresie uksztattowania w IPU
oraz SIWZ zakresu obowigzkéw gwarancyjnych w sposéb naruszajgcy zasade swobody uméw
oraz przepisy ustawy Pzp, Zamawiajgcy podkresli, iz jest on w petni uprawniony do okreslenia
zakresu w jakim gwarancja jest mu niezbedna. Ustawa Pzp nie okre$la zasad szczegdéinych
dotyczgcych gwaranciji lub rekojmi i nie precyzuje okresu na jaki mozna ich zgda¢. Okres
gwarancji wynika z praktyk rynkowych. To Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania jest
najlepiej zorientowanym podmiotem jaki okres oraz zakres gwarancji jest realny i adekwatny
do Przedmiotu Zaméwienia. Zamawiajacy zauwazyt, iz umowa gwaranciji jest niejako
pochodng umowy w sprawie zaméwienia publicznego, a dlugos¢ okresu gwaranciji
uzasadniona jest specyfikg Przedmiotu Zaméwienia niniejszego postepowania. Co wiecej

zgodnie z art. 3531 KC strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie naturze stosunku, przepisom
prawa badz zasadom wspotzycia spotecznego. Podkreslenia wymaga, ze stosunek gwaranciji
ma charakter umowny i podlega zasadzie swobody umow, co oznacza, ze treS¢ zobowigzania
gwaranta moze by¢ co do zasady okresSlona swobodnie. Powyzsze oznacza, ze warunki
gwaranciji jako$ci mogg odbiega¢ od regulacji kodeksowej, bowiem art. 577 k.c. ma charakter

dyspozytywny. O zakresie gwarancji i Swiadczen z niej wynikajgcych decyduje tres§¢ umowy
gwarancyjnej. Zamawiajgcy przywotat stanowisko Sgdu Okregowego w Gdansku
zaprezentowane w wyroku z dnia 14 lipca 2011 r., sygn. akt Xll Ga 314/11.

W zakresie zgdania dotyczgcego wskazania w pkt. 22.4 OPZ, ze Zamawiajacy
zobowigzany jest do akceptacji lub zgtoszenia uwag do przedstawionej Dokumentacii
w terminie nie dtuzszym niz 10 Dni Roboczych, Zamawiajgcy wskazat, iz w dniu 5 sierpnia
2020 r. dokonat modyfikaciji ww. zapisu OPZ, ktory otrzymat brzmienie: ,Zamawiajgcy ma 10
Dni Roboczych na weryfikacje Dokumentacji przekazanej przez Wykonawce, chyba, ze termin
dla danego Dokumentu jest inaczej wskazany w niniejszym OPZ.” - co czyni zado$¢ zadaniu



Odwolujgcego.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, iz Odwolujacy 1 zazgdat rowniez wskazania, iz
w przypadku odstgpienia od umowy w sytuacji uregulowanej w § 27 ust. 5 pkt. 6 IPU
zastosowanie majg zasady okre$lone w art. 644 Kodeksu cywilnego. Zamawiajgcy podkreslit,
iz wszystkie okolicznosci pozwalajace na odstgpienie od Umowy przez Zamawiajgcego zostaty
szczegotowo okreslone w § 27 ust. 5 IPU. Niemniej jednak, zgodnie z § 31 ust. 3 IPU -
w zakresie nieuregulowanym Umowg, zastosowanie majg przepisy prawa polskiego, w tym
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145, 1495, z 2020 r.
poz. 875).

Odnosnie zgdania wskazania w § 8 ust. 15 IPU, ze dla osiggniecia Kamienia Milowego
,Budowa i uruchomienie nowych punktéw” wystarczajgcym jest zgtoszenie gotowosci do
dokonania odbioru, a nie podpisanie protokotéw odbioru, lub, alternatywnie, podpisanie
protokotéw odbioru bez Wad Istotnych - Zamawiajacy nie zgodzit sie z argumentacjg
Odwolujgcego 1. Kamien Milowy jest bezposrednio powigzany z osiggnieciem pewnego
rezultatu. Wady nieistotne mogg jednak wptywac¢ na sposo6b spetnienia Swiadczenia.
Zamawiajacy wymaga zapewnienia ciggtosci ustugi a tylko odbiér bez jakichkolwiek wad
i usterek gwarantuje nalezyte wykonanie zamoéwienia, w tym przypadku Punktu Kontrolnego.

Odnoszac sie do zarzutu oraz zgdan w zakresie § 16 ust. 19 IPU, w ktérym na
wykonawce natozono obowigzek zapewnienia w umowie zawieranej z Podwykonawcag
mozliwosci dokonania cesiji praw i obowigzkéw z tejze umowy na Zamawiajgcego
(z jednoczesnym umozliwieniem dokonania przez Zamawiajgcego dalszej cesji praw
i obowigzkéw na Nastepczego Wykonawce) Zamawiajgcy wskazat, iz podtrzymuje zapisy
w obecnym brzmieniu. Wyjasnit, iz celem takiego zapisu jest konieczno$¢ zachowania
ciagtosci wykonywanych prac przez Podwykonawce, w przypadku gdy Wykonawca przestatby
je wykonywac - co narazito by Zamawiajgcego na niepowetowang szkode. Odnoszac sie
natomiast do kwestii zgtoszenia zastrzezen do projektu umowy podwykonawcze;j,
Zamawiajgcy wskazuje, ze nie jest to termin nieproporcjonalny, a jest on konieczny dla
Zamawiajacego do zweryfikowania postanowien uméw podwykonawczych. Tym samym
wniést o oddalenie zarzutu.

W kontek$cie zadania przez Odwotujgcego wskazania w § 25 oraz w § 10 ust. 9 IPU
uprawnienia Zamawiajgcego do skorzystania z instytuciji wykonania zastepczego w przypadku
zwtoki wykonawcy, Zamawiajgcy podnidst, iz w dniu 5 sierpnia 2020 r. dokonat stosownej
modyfikacji § 25 ust. 1 IPU, ktéry otrzymat brzmienie: ,W razie op6znienia Wykonawcy
trwajgcego dtuzej niz 7 dni Zamawiajgcy jest uprawniony do wykonania tych prac, z ktorymi
Wykonawca opdznit sie, na koszt i ryzyko Wykonawcy bez konieczno$ci uzyskania zgody
Sadu” oraz § 25 ust. 2 IP U poprzez dodanie zdania: ,Zamawiajgcy przed samodzielnym
wykonaniem prac lub zleceniem ich wykonania przez podmiot trzeci, wezwie Wykonawce do
poprawy w terminie 3 dni od wezwania.” Zamawiajgcy wyjasnit, iz dokonat modyfikaciji
postanowiern umownych w ten sposob, iz postanowienia umowne tj. § 25 oraz w § 10 ust. 9

IPU stanowig wzajemne uzupetnienie oraz sg ze sobg spojne. Zamawiajgcy dookreslit termin
opdznienia Wykonawcy w realizacji prac, po uptywie ktdérego Zamawiajgcy uprawniony bedzie
do realizacji prac w ramach instytucji wykonania zastepczego. Ponadto wprowadzono zmiane
polegajgca na tym, iz przed potwierdzeniem do realizacji na rzecz podmiotu trzeciego
okreslonych prac, Wykonawca zostanie wezwany do ich poprawienia w terminie 3 dni od dnia
wezwania. Oznacza to tyle, iz umowa gwarantuje Wykonawcy ciggtos$¢ prac, o ile Wykonawca
skorzysta z uprawnienia co do mozliwosci poprawienia ewentualnych nieprawidtowosci
stwierdzonych przez Zamawiajgcego. W ocenie Zamawiajgcego wprowadzona przez niego
modyfikacja ww. postanowien umowy czyni bezprzedmiotowym ww. zarzut.

W zakresie ujednolicenia terminu, w jakim wykonawca powinien przedtozy¢
Zamawiajgcemu do zatwierdzenia Planu Czynnosci Utrzymania w § 11 ust. 4 IPU oraz pkt
9.18 OPZ (jako 60 dni od dnia podpisania umowy), Zamawiajacy wskazat, iz w Swietle zmiany
z dnia 5 sierpnia 2020 r. przychylit si¢ do zgdania, a sporny zapis otrzymat brzmienie:
~Wykonawca zobowigzany jest przedtozy¢ Zamawiajgcemu, w terminie 60 dni od dnia
zawarcia Umowy plan wszystkich przegladéw w postaci Planu Czynnosci Utrzymania.
Zatwierdzenie Planu Czynnosci Utrzymania przez Zamawiajgcego nastgpi zgodnie z pkt 22
OPZ'. Powyzsze czyni zados¢ zgdaniu Odwotujacego.

W odniesieniu do odwotania PolCam Zamawiajacy wskazat, co nastepuje.

Odnoszac sig do zarzutu nr 2.1, w ktérym Odwotujgcy zazgdat nakazania
Zamawiajgcemu wyodrebnienia zakresu zamowienia polegajgcego na robotach budowlanych
do osobnego postepowania i pozostawienie w niniejszym postepowaniu jedynie dostaw i ustug
niezbednych do realizacji celu, ktéry Zamawiajgcy opisat w ogtoszeniu o0 zaméwieniu,



Zamawiajacy wskazat, iz przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie, budowa oraz
utrzymanie Punktow Kontroli dla Systemu Kontroli w Systemie Poboru Opfaty Elektronicznej
Krajowej Administracji Skarbowej (dalej jako: ,SPOE KAS”). Poprzez Punkt Kontroli nalezy
rozumie¢ kompleksowy zespot elementdw infrastruktury drogowej funkcjonujgcej na
odcinkach drog ptatnych objetych obowigzkiem uiszczenia optaty elektronicznej, o ktérej mowa
w art. 13 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych, umozliwiajgcy
zainicjowanie rejestrowania danych pojazdu w celu kontroli poboru opfaty elektroniczne;.
Wykonawca zobowigzany jest do realizacji ponizej wskazanych zadan sktadajgcych sie na
przedmiot niniejszego zamowienia: Projekt, budowa i uruchomienie nowych Punktow
Kontrolnych dla SPOE KAS na Sieci Drog Podstawowych; Dostosowanie istniejgcych miejsc
poboru optat (dalej jako: ,MPQO”) funkcjonujacych na ptatnych odcinkach autostrad
panstwowych A2 (dalej jako: ,MSPO A2") i A4 (dalej jako: ,MSPO A4") do mozliwosci petnienia
funkcji Punktéw Kontrolnych dla SPOE KAS; Swiadczenie w imieniu i na rzecz

Zamawiajgcego, bez jakichkolwiek opdznien lub przerw, ustugi utrzymania punktow
kontrolnych dla wszystkich nowych Punktéw Kontrolnych oraz dostosowanych Punktéw
Kontrolnych na MPO w ramach MSPO A2 i MSPO A4. Realizacja ww. zadan przez wykonawce
umozliwi realizacje stacjonarnej kontroli prawidtowo$ci uiszczenia optaty elektronicznej

w SPOE KAS w formie bazowej, tj. z mozliwie najmniejszg ingerencjg w obecnie obowigzujgce
umowy na utrzymanie infrastruktury Elektronicznego Systemu Poboru Optat oraz umowy na
utrzymanie MSPO A2 i MSPO A4. Zamawiajgcy podkreslit, iz powyzsze czynnosci stanowig
jednolitg catos¢, a w konsekwencji nie byto mozliwe dokonanie podziatu zaméwienia na czesci.
Wskazania wymaga, iz niezrealizowanie jednego z ww. zadan w skutek np. braku wyboru
wykonawcy uniemozliwiatby realizacje cato$ci zamdwienia lub poniesienia przez
Zamawiajgcego niewspotmiernych kosztow zwigzanych z integracjg rozwigzan dostarczonych
przez ré6znych wykonawcéw. Ponadto, przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposob
zapewniajgcy mozliwie najszerszy dostep dla wszystkich zainteresowanych wykonawcow.
Zamawiajgcy jednoczesnie wskazat, iz zgodnie z literalnym brzmieniem art. 36aa ustawy Pzp
ustawa nie naktada obowigzku podziatu zamoéwienia na czesci, pozostawiajgc decyzji
zamawiajgcego o tym, czy zamowienie podzieli¢ na czesci oraz co do sposobu tego podziatu,
zatem kwestia podziatu zaméwienia jest uprawnieniem zamawiajgcego, a nie jego
obowigzkiem. W Swietle powyzszej konstatacji, Zamawiajacy wskazat, iz nie zgadza sie

z argumentacjg przedstawiong przez Odwolujgcego. Zamawiajgcy dokonat kompleksowej
analizy w ocenie uzasadnionych potrzeb oraz korzysci, jakie przyniesie brak podziatu
zaméwienia. Zatem niniejszy zarzut winien podlega¢ oddaleniu.

Odnoszac sie do zarzutu nr 2, Zamawiajgcy wskazat, iz wszelkie informacje dotyczgce
rodzaju danych przekazywanych do Systemu ANPRS PL zostaty wskazane w Zatgczniku nr 2
do Opisu Przedmiotu Zamowienia, zatem podnoszone kwestie przestaty by¢ sporne miedzy
stronami.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z odpowiedzig
podsekretarza stanu w Ministerstwie Infrastruktury i Rozwoju na interpelacje nr 22526
w sprawie zasadnosci instalowania bramownic systemu ViaToll z pominieciem przepisow
Prawa budowlanego Punkt Kontrolny nie jest obiektem budowlanym, a urzagdzeniem
bezpieczenstwa ruchu drogowego: ,Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad pismem
z dnia 18 marca 2011 r. (znak: GDDKIA-DPP-PPP3-JKi-647/2011) zwrécita sie do
Departamentu Rynku Budowlanego i Techniki Ministerstwa Infrastruktury o ujednolicajgcg
interpretacje przepisow w zwigzku z instalacjg bramownic i urzgdzen systemu KSPO (krajowy
system poboru optat). W korespondencji tej GDDKIA przedstawita stanowisko, ze instalowane
elementy systemu KSPO sg "urzgdzeniami bezpieczehstwa i organizaciji ruchu (...). Do

urzgdzen organizacji ruchu nalezg znaki i tablice tekstowe zmiennej tresci montowane na
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bramownicach. Na tego samego typu bramownicach montowane sg urzgdzenia do poboru
optat, ktére GDDKIA klasyfikuje jako podsystem zarzgdzania ruchem" Powyzsze pismo
zostato przekazane w dniu 21 marca 2011 r. do GUNB, ktéry w odpowiedzi z dnia 22 marca
2011 r. stwierdzit, ze zdaniem GUNB bramownice oraz urzgdzenia wchodzgce w sktad
systemu sg urzgdzeniami bezpieczenstwa ruchu drogowego, o ktérych mowa w 1 pkt 4
rozporzadzenia ministra infrastruktury z dnia 3 lipca 2003 r. w sprawie szczegdtowych



warunkéw technicznych dla znakéw i sygnatéw drogowych oraz urzadzen bezpieczenstwa
ruchu drogowego i warunkéw ich umieszczania na drogach (Dz. U. Nr 220, poz. 2181, z p6zn.
zm.). W zwigzku z tym urzadzenia te nie sg obiektami budowlanymi ani urzgdzeniami
budowlanymi, a wykonanie ich nie stanowi rob6t budowlanych i nie podlegajg one regulacjom
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane. Majac na uwadze powyzsze stanowisko
GUNB, dyrektor Departamentu Rynku Budowlanego i Techniki Ministerstwa Infrastruktury
pismem z dnia 22 marca 2011 r. poinformowat GDDKIA, ze w ocenie departamentu - w stanie
faktycznym zaprezentowanym przez generalng dyrekcje - bramownice oraz urzgdzenia
wchodzgce w skiad systemu KSPO sg urzgdzeniami bezpieczenstwa ruchu drogowego,

o ktérych mowa w § 1 pkt 4 rozporzadzenia ministra infrastruktury z dnia 3 lipca 2003 r.

w sprawie szczego6towych warunkéw technicznych dla znakéw i sygnatow drogowych oraz
urzagdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego i warunkéw ich umieszczania na drogach,

w zwigzku z tym nie maja charakteru obiektow ani urzagdzen budowlanych i nie podlegajag
regulacjom ustawy Prawo budowlane.” W $wietle powyzszego, w ocenie Zamawiajagcego
przepisy ustawy Pzp ani ustawy Prawo budowlane nie majg w danej materii zastosowania,
zatem Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do przediozenia Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego. Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, iz Punkt Kontrolny jest wylaczony z rezimu
uzyskania pozwolenia na budowe oraz konieczno$ci zgloszenia.

Dalej Zamawiajgcy, odnoszac sie do zarzutu nr 4 i 6 odwotania PolCam, wskazat, iz
w pkt 4.2 SIWZ (s. 52) szczego6towo opisat sposob pozyskania informacji w zakresie
dokumentacji technicznej MSPO A2 i MSPO A4, ktéry jest jednakowy dla wszystkich
zainteresowanych przedmiotowym postepowaniem podmiotéw. Zamawiajgcy, w dniu 27 lipca
2020 r. udostepnit niniejszg dokumentacje wszystkim podmiotom, ktére zgodnie z dyspozycjg
pkt 4.2.2. SIWZ (s. 52) ztozyly wymagane o$wiadczenia w przedmiocie zobowigzania do
zachowania poufnos$ci zgodnie z wzorem przygotowanym przez Zamawiajgcego, tj. Formularz
DP.9). W Swietle powyzszego, nie sposdb jest uzna¢, iz Zamawiajacy w jakikolwiek sposéb
stawia w pozycji uprzywilejowanej, w stosunku do pozostatych wykonawcéw, podmioty
obecnie operujace na MSPO lub wykonujgce MSPO w przesztosci. Ponadto, odnoszac sie do
zadania ustalenia dostepu do informacji majgcych charakter poufny, do ktérych Zamawiajgcy
ograniczyt dostep w Il SIWZ, pkt 4.2 w sposdb zapewniajacy dostep do ich tre$ci przez min.

60 dni przed terminem skfadania ofert, Zamawiajgcy wskazat, iz w dniu 23 lipca 2020 r.,

wychodzgac naprzeciw oczekiwaniom wykonawcdw, dokonat modyfikacii terminu sktadania
ofert z dnia 5 sierpnia 2020 r. na dzien 24 sierpnia 2020 r. Zdaniem Zamawiajgcego ww.
zarzut winien podlega¢ oddaleniu.

Odnoszac sie do zarzut nr 5 Zamawiajgcy podkreslit, iz w pkt 5.3 SIWZ (s. 19), zostato

wprost wskazane, iz w zakresie kryterium pn. ,Skuteczno$¢ okreslenia kategorii pojazdu”,
w przypadku wskazania w formularzu oferty wartosci procentowej mniejszej niz 90%
i liczbowej mniejszej niz 5, Zamawiajgcy uzna, ze oferta jest niezgodna z treScig Specyfikaciji

Istotnych Warunkdéw Zamowienia i zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp. Powyzszy zapis czyni zado$¢ zgdaniom Odwotujgcego, a zatem przedmiotowy zarzut
utracit charakter sporny.

W zakresie zarzutu nr 7 Zamawiajgcy wskazat, iz w dniu 23 lipca 2020 r. dokonat

modyfikacji SIWZ, ktéra czyni zado$¢ zgdaniom Odwotujacego w zakresie ww. zarzutu, tj.
okreslit: nazwe Zamawiajacego, adres strony internetowej, na ktérej zamieszczona bedzie
specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, termin sktadania ofert oraz adresu, na ktéry

oferty muszg zosta¢ wystane. Ponadto, w dniu 5 sierpnia 2020 r. dokonat zmiany SIWZ

w zakresie okreslenia przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie kodu gtéwnego CPV, 1.
48313100-6 System odczytu optycznego. Powyzsze zmiany dokonane przez Zamawiajgcego
w petni korelujg z zgdaniami Odwotujgcego, zatem zarzut jest bezprzedmiotowy.

W odniesieniu do zarzutu nr 9 Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie ze zmiang z dnia 23
lipca 2020 r., w ktorej Zamawiajgcy dokonat przediuzenia terminu sktadania ofert z dnia 5
sierpnia na dzien 24 sierpnia 2020 r. minimalny ustawowy 40-dniowy termin liczony od daty
opublikowania SIWZ zostat zachowany. Niemniej jednak, odnoszgc sie do zadania
Odwolujgcego w zakresie przedtuzenia ww. terminu do 60 dni od daty mozliwego uzyskania
dokumentac;ji technicznej MSPO A2 i A4 Zamawiajgcy wskazat, iz nie przychyla sie do tego
zgdania. Jednakze wychodzgc naprzeciw wykonawcom dokonat przedtuzenia terminu
sktadania ofert 0 16 dni wzgledem pierwotnego terminu. Niniejszym jest on w petni adekwatny
do potrzeb wykonawcow oraz w zupetnosci wystarczajgcy do rzetelnego przygotowania oferty
w niniejszym postepowaniu.



Dodatkowo Zamawiajacy w zatgczeniu przedstawit tabele obrazujgca, jakich zmian

dokonat Zamawiajgcy w tresci SIWZ w dniu 5 sierpnia 2020r. w zwigzku z zarzutami
podniesionymi przez Odwotujgcego PolCam.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen

i stanowisk Stron i Uczestnikow postgpowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita
i zwazyta, co nastepuje:

Wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp Izba dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnikédw postepowania, zgtaszajgcych
przystgpienie po stronie Odwotujgcego:

a) wykonawce Siemens Mobility Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Warszawie - w sprawie o sygn. akt KIO 1593/20;

b) wykonawce Sprint Spotka Akcyjna z siedzibg w Olsztynie - w sprawie o sygn. akt KIO
1593/20 oraz KIO 1625/20;

c) wykonawce Strabag Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Pruszkowie - w sprawie o sygn. akt KIO 1593/20 oraz KIO 1625/20;

oraz po stronie Zamawiajgcego:

d) wykonawce Kapsch Telematic Services Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie - w sprawie o sygn. akt KIO 1625/20.

Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy VITRONIC
Machine Vision Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Kedzierzynie -
Kozlu zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
w sprawie o sygn. akt KIO 1625/20. Zgodnie z art. 185 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp
zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci papierowej albo elektronicznej
opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Z kolei zgodnie z § 5 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan z dnia 22 marca 2010 r. (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1092 ze zm.)
odwotanie wraz z zatgcznikami oraz zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
przez wykonawce, wnoszone w postaci elektronicznej i opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, oraz dalsze pisma w sprawie wnoszone w tej postaci przekazuje sie na
elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu, przy uzyciu ktdrej obstugiwana jest korespondencja
Izby. Jak wynika z powyzszych przepisdw zasadg jest, ze zgtoszenie przystgpienia wnoszone
w postaci elektronicznej powinno zosta¢ wniesione w sposéb wynikajgcy z § 5 ust. 1
rozporzgdzenia wykonawczego. W ocenie sktadu orzekajgcego odstapienie od tego wymogu
mozliwe jest wylgcznie w drodze wyjatku, w przypadku wystgpienia uzasadnionych przyczyn
o charakterze obiektywnym, ktore uniemozliwiajg doreczenie dokumentu w okreslony
w rozporzadzeniu sposob. Przyczyny takie mogg wynika¢ przede wszystkim z probleméw
technicznych jak nagta awarii systemu informatycznego czy platformy wykorzystywanej do
doreczen, w tym przypadku platformy e-PUAP (por m.in. wyrok NSA z dnia 22 marca 2019r.,
sygn. akt Il FSK 937/17). Wykonawca VITRONIC przestat zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego za posrednictwem poczty e-mail, zamiast za posrednictwem
elektronicznej skrzynki podawczej Urzedu Zamoéwien Publicznych, jednoczesnie w zaden
sposéb nie wyjasniajgc dlaczego skorzystat z innego kanatu komunikacji, niz dedykowany dla
tej czynnosci w przepisach rozporzgdzenia wykonawczego. W konsekwencji wniesione w ten
sposéb przystgpienie Izba uznata za nieskuteczne.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypemiona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz zaréwno Odwotujgcy Kapsch w sprawie o sygn. akt KIO 1593/20, jak
i Odwotujgcy PolCam w sprawie o sygn. akt KIO 1625/20, jako wykonawcy zainteresowani
ubieganiem sie o przedmiotowe zamowienie oraz deklarujgcy potencijat do jego realizacji,
wykazali interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos$¢ poniesienia szkody w zwigzku
z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp, czym wypehnili
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

W zwigzku z dokonang na posiedzeniu w dniu 17 sierpnia 2020 r. modyfikacjg stanowisk



procesowych i wycofaniu czesci zarzutéw przez Odwotujgcych, Izba umorzyta postepowanie
w sprawie o sygn. akt KIO 1593/20 w zakresie zarzutéw oznaczonych numerami 1a, 1c, 1e,
1f, 1g, 2c, 2d, 2f i 2g w odwotaniu, zas postepowanie w sprawie o sygn. akt KIO 1625/20

w zakresie zarzutu oznaczonego nr 7 w odwofaniu oraz w zakresie zarzutu oznaczonego nr 2
w odwotaniu w czesci odnoszacej sie do wskazanych w zatgczonej do odwotania Tabeli zgdan
modyfikacji dotyczgcych nastepujacych postanowien SIWZ: w odniesieniu do postanowien
OPZ: pkt. 5.5, pkt 5.14. d), k), I) oraz m), pkt 8.2, pkt 8.3 a), pkt 9.7 k), pkt 9.8.a), pkt 10, pkt
15.1; w odniesieniu do postanowien zatgcznika nr 2 do OPZ - Sprzet: pkt 2, pkt 2.7, pkt 2.9,
pkt. 2.12, pkt 2.17, pkt 2.20, pkt 2.25, pkt 3.10, pkt 3.20, pkt 6.1, pkt 6.2, pkt 6.4; w odniesieniu
do postanowien IPU: § 5 ust. 3, § 24 ust 2, § 24 ust. 9, § 27 ust. 5 pkt 7, § 24 ust. 14 pkt 5.
Powyzsze znalazto odzwierciedlenie w tresci sentencji wyroku (pkt 1.1 oraz II.1).

Izba w sprawach o sygn. akt KIO 1593/20 i KIO 1625//20 dopusécita i przeprowadzita
dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenia o zamédwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz jej modyfikacii.
Skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Uczestnikow postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych ({j.

w odwotaniach, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, piSmie Przystepujacego Sprint

Spdtka Akcyjna z siedzibg w Olsztynie, pismach procesowych obu Odwotujgcych, oraz
ztozonych w obu sprawach pisemnych replikach Zamawiajgcego na ww. pisma procesowe),
a takze ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 6 i 17 sierpnia 2020 roku.

Izba ustalita, co nastepuje:

W oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez

Zamawiajgcego, w zakresie zarzutow i zgdan, ktdére nie zostaly przez Odwolujgcych wycofane,
Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotowe postepowanie obejmuje zaprojektowanie, budowa i utrzymanie Punktow

Kontroli dla Systemu Kontroli w Systemie Poboru Optaty Elektronicznej Krajowej Administraciji
Skarbowej. Ogtoszenie 0 zamowieniu oraz tres¢ SIWZ zostaty opublikowane w dniu 2 lipca
2020 r. Pierwotny termin skifadania ofert ustalony zostat na dzien 5 sierpnia 2020 r. SIWZ
zawierata cztery czesci: | - warunki ogolne oraz formularze pomocnicze, Il - warunki
szczegolne (WS2), Il - opis przedmiotu zamoéwienia (OPZ), IV - istotne postanowienia umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego (IPU). Zamawiajgcy wskazat, iz wszystkie czesci nalezy
czytac tgcznie i traktowac jako wzajemnie uzupetniajgca sie catos¢.

W czesci ll SIWZ - Warunki szczeg6lne (,WSZ’) Zamawiajacy okreslit m.in. kryteria
oceny ofert. Zgodnie z pkt B.1 WSZ ustalono cztery kryteria oceny ofert, w tym kryterium

~Skutecznos¢ okreslenia kategorii pojazdu” o wadze 20%. Zgodnie z pkt B.8.3 WSZ ocena

w zakresie ww. kryterium zostanie dokonana na podstawie wypetnionego formularza
ofertowego i ztozonej w nim deklaracji Wykonawcy dotyczacej skutecznosci okreslenia
kategorii pojazdu oraz liczby mozliwych do zidentyfikowania kategorii pojazdow.
Zaproponowana w ofercie wartos¢ procentowa skutecznosci okre$lenia kategorii pojazdu oraz
liczby mozliwych do zidentyfikowania kategorii pojazdow bedzie obowigzywata w ramach
realizacji przedmiotu Umowy w zakresie spetnienia wymaganego poziomu skutecznosci
okreslenia kategorii pojazdu oraz liczby mozliwych do zidentyfikowania kategorii pojazdow.
Kazda z ofert moze otrzymac¢ maksymalnie 20 punktéw. Punkty w ramach kryterium
~Skutecznos¢ okreslenia kategorii pojazdu” zostang przyznane w nastepujacy sposob:

- dla skutecznosci od 90 do 91%: przy ilosci kategorii pojazdéw od 5 do 9 - 0 punktéw; przy
ilosci kategorii pojazdow od 10 do 14 - 1 punkt; przy ilosci kategorii pojazdéw > 15 - 2
punkty;

- dla skutecznosci od 92 do 93%: przy ilosci kategorii pojazdéw od 5 do 9 - 4 punkty; przy
ilosci kategorii pojazdéw od 10 do 14 - 5 punktéw; przy ilosci kategorii pojazdéw > 15 - 6
punktéw;

- dla skutecznosci od 94 do 96%: przy ilosci kategorii pojazdéw od 5 do 9 - 8 punktéw; przy
ilosci kategorii pojazdow od 10 do 14 - 8 punktow; przy ilosci kategorii pojazdéw > 15 - 10
punktéw;

- dla skutecznosci od 97 do 98%: przy ilosci kategorii pojazdow od 5 do 9 - 12 punktéw; przy



ilosci kategorii pojazdow od 10 do 14 - 13 punktdw; przy ilosci kategorii pojazdow > 15 -
14 punktow;

- dla skutecznosci >98%: przy iloSci kategorii pojazdéw od 5 do 9 - 16 punktow; przy ilosci
kategorii pojazdéw od 10 do 14 - 18 punktoéw; przy ilosci kategorii pojazdéw > 15 - 20
punktéw.

W pkt 5.3 Formularza ofertowego zawarto wymagajaca uzupetnienia deklaracje o tresci:

,W zakresie kryterium ,Skuteczno$¢ okreslenia kategorii pojazdu” oswiadczam, ze
Wykonawca, ktoérego reprezentuje deklaruje warto$¢ procentowg skutecznosci prawidtowosci

okreslenia kategorii pojazdu réwna........ % (nalezy wpisa¢ deklarowang warto$¢ procentowa)
oraz liczbe mozliwych do zidentyfikowania kategorii pojazdéw réwna........ (nalezy wpisac

warto$¢ liczbowg) od daty podpisania Umowy.” Zamawiajgcy zawart takze nastepujgcg
adnotacje: ,Uwaga! Kryterium oceny ofert - w przypadku braku podania powyzszych
informaciji, oferta Wykonawcy otrzyma zero (0) punktow w ramach kryterium , a Wykonawca
bedzie zwigzanym minimalng wartoscig procentowg wynoszacg 90% dla skutecznosci
okreslenia kategorii pojazdu i warto$cig liczbowg wynoszgcg 5 dla liczby mozliwych do
zidentyfikowania kategorii pojazdéw. W przypadku wskazania w formularzu oferty wartosci
procentowej mniejszej niz 90% i liczbowej mniejszej niz 5, Zamawiajgcy uzna, ze oferta jest
niezgodna z treScig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia i zostanie odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.”

Zgodnie z Czescig Il SIWZ - Opis przedmiotu zamoéwienia zamowienie obejmuije:
projekt, budowe i utrzymanie 19 nowych lokalizacji kontrolnych infrastruktury przydroznej
(Punktéw Kontroli) na drogach publicznych objetych obowigzkiem uiszczenia Opfaty
Elektronicznej; dostawe urzadzen kontrolnych na potrzeby instalacji w obrebie infrastruktury
Manualnego Systemu Poboru Optat funkcjonujgcego na panstwowych odcinkach autostrad
ptatnych A4 Wroctaw - So$nica i A2 Konin - Strykéw. Zgodnie z pkt 3.4 OPZ Ustuga
Utrzymania Punktéw Kontrolnych dla wszystkich nowych Punktow Kontrolnych oraz
dostosowanych Punktoéw Kontrolnych na MPO w ramach MSPOA2 i MSPOA4 $wiadczona
bedzie przez Wykonawce od dnia ich odbioru przez Zamawiajgcego przez okres 36 miesiecy.

W Czesci lll SIWZ Zamawiajgcy okreslit m.in. sposob udostepnienia zatgcznikdéw do
opisu przedmiotu zamoéwienia (pkt. 4.2). Zamawiajacy wskazat, iz na podstawie art. 37 ust. 6
ustawy Pzp Zamawiajgcy naklada na Wykonawcdw wymogi majace na celu ochrone poufnego
charakteru niektorych informaciji udostepnianych w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia, zastrzegajgc jako poufne, i nie udostepniajgc na stronie internetowej
Zamawiajgcego zatgcznikow: Dokumentacja techniczna MSPO A2; Dokumentacja techniczna
MSPO A4. Srodkiem majgcym na celu ochrone poufnego charakteru informaciji jest ztozenie
przez Wykonawce oSwiadczenia w przedmiocie zobowigzania do zachowania poufnosci
zgodnie z wzorem przygotowanym przez Zamawiajgcego (Formularz DP.9.). Dokumenty
objete poufnoscig zostang udostepnione, po ziozeniu przez Wykonawce zobowigzania do
zachowania poufnosci podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez osoby
umocowane do reprezentowania Wykonawcy. Wykonawcy, ktéry ztozy ww. zobowigzanie
0 zachowaniu poufnosci w ciggu 10 dni od opublikowania SIWZ, dokumenty objete poufnoscig
zostang udostepnione 11-go dnia od opublikowania SIWZ. Wykonawcom, ktorzy zgtosza sie
w terminie pézniejszym, ww. dokumenty bedg udostepniane na biezaco, az do dnia
poprzedzajgcego dzien otwarcia ofert. Ww. Oswiadczenie nalezy ztozy¢ za posrednictwem
Platformy zakupowej, o ktérej mowa w czesci | SIWZ podpisane kwalifikowanym podpisem
elektronicznym.

Zgodnie z pkt 5.1 Czesci lll SIWZ Wykonawca uwzgledniajgc wszystkie wymogi,
o ktérych mowa w niniejszej SIWZ, powinien w cenie brutto ujgé wszelkie koszty niezbedne
dla prawidtowego i petnego wykonania przedmiotu zamowienia, w tym: a) wszystkie koszty,
optaty, wydatki Wykonawcy, b) wszelkie optaty i podatki wynikajgce z obowigzujgcych
przepiséw, w tym podatek od towaréw i ustug.

W zatgczniku nr 1 do SIWZ - Szczegotowy Opis Przedmiotu Zaméwienia (dalej jako
,OPZ’) wskazano, iz przedmiotem zamoéwienia jest zaprojektowanie, budowa i utrzymanie
Punktéw Kontroli dla Systemu Kontroli w Systemie Poboru Optaty Elektronicznej Krajowej
Administracji Skarbowej (SPOE KAS). Zamowienie obejmuje: Projekt, budowe i utrzymanie
nowych Punktéw Kontrolnych na Sieci Podstawowej SPOE KAS, Projekt, dostosowanie
i utrzymanie istniejgcych MPO w ramach MSPO A2 i MSPO A4 do petnienia funkcji Punktow
Kontrolnych dla SPOE KAS.



Zgodnie z pkt 4 OPZ przedmiot zamowienia obejmuije:
1. Projekt, budowa i uruchomienie nowych Punktéw Kontrolnych dla SPOE KAS na Sieci
Drog Podstawowych, w tym:

a) Liczbe oraz lokalizacje nowych Punktow Kontrolnych Zamawiajgcy okres$li na etapie
realizacji Zamowienia. Planowana ilos¢ oraz lokalizacja nowych Punktow Kontrolnych
zostata wyszczegélniona w Zatgczniku nr 6 do OPZ

b) Zaprojektowanie Punktoéw Kontrolnych stanowigcych jedng z metod kontroli
prawidtowosci uiszczenia Optaty Elektronicznej przez pojazdy i zespoly pojazdow
o DMC powyzej 3,5 tony i autobusow niezaleznie od ich masy na Sieci Drog Platnych

Systemu w ramach SPOE KAS (pkt. 5 OPZ) w terminie przedstawionym w Zatgczniku
nr 5.

c) Integracja Punktow Kontrolnych z System ANPRS PL (pkt. 6 OPZ).

d) Dostarczenie i instalacja konstrukciji, sprzetu, urzadzen i Oprogramowania
umozliwiajgcego prawidtowe funkcjonowanie Punktéw Kontrolnych (pkt. 7 OPZ).

e) Skuteczne uruchomienie Punktéw Kontrolnych na Sieci Drog Podstawowych w ramach
SPOE KAS w terminie przedstawionym w Zatgczniku nr 5.

2. Dostosowanie istniejgcych MPO w ramach MSPO A2 i MSPO A4 do mozliwosci
petienia funkcji Punktéw Kontrolnych dla SPOE KAS (pkt 8 OPZ), w tym:

a) Dostosowaniu bedg podlegaty wszystkie MPO wyszegodlnione w Zatgczniku nr 4,
Zamawiajacy na etapie realizacji Zamdwienia okresli liczbe Paséw Poboru Optat, ktdre
beda podlegaty dostosowaniu.

b) Wykonanie projektu dostosowania istniejagcych MPO do mozliwosci petnienia funkcii
Punktow Kontrolnych dla SPOE KAS w terminie okreSlonym w Zatgczniku nr 5.

c) Dostosowanie zgodnie z terminami okre$lonymi w Zatgczniku nr 5 MPO do wymagan
okreslonych w pkt 5 OPZ, aby stanowity one integralng czes¢ SPOE KAS.

3. Swiadczenie w imieniu i na rzecz Zamawiajacego, bez jakichkolwiek opoznien lub przerw,

Ustugi Utrzymania Punktéw Kontrolnych dla wszystkich nowych Punktéw Kontrolnych oraz
dostosowanych Punktéw Kontrolnych na MPO w ramach MSPOA2 i MSPOA4 (pkt. 10
OP2).

4. Opracowanie i przekazanie Zamawiajgcemu Planu Przekazania Infrastruktury Przydroznej

SPOE KAS, a nastepnie jego wykonanie poprzez skuteczne Zwrotne Przekazanie
Infrastruktury Przydroznej SPOE KAS Nastepczemu Wykonawcy, Zamawiajgcemu lub
podmiotowi trzeciemu przez niego wskazanemu, zgodnie z OPZ, w tym w szczegdlnosci
z pkt 27 OPZ

5. Swiadczenie Ustugi Rozbudowy i Przebudowy Punktéw Kontrolnych (pkt 15 OPZ).

W punkcie 6 OPZ przedstawiono informacje odno$nie integracji Punktow Kontrolnych
z Systemem ANPRS PL. Zgodnie z pkt 6.1. Wykonawca, jako profesjonalny podmiot
posiadajacy doswiadczenie w budowaniu i utrzymaniu systemoéw poboru lub kontroli opfat
drogowych lub inteligentnych systemoéw transportowych, jest zobowigzany do biezgcego
wskazywania Zamawiajgcemu wszelkich ryzyk moggcych mie¢ wplyw na osiagniecie
poszczegdinych Kamieni Milowych oraz jest zobowigzany do przeprowadzenia integracji
z Systemem ANPRS PL w sposéb niezaktocajgcy prawidtowosci ich funkcjonowania. Zgodnie
z pkt 6.2 Poprzez zaktdcenie prawidtowosci funkcjonowania SPOE KAS lub Systemu ANPRS
PL nalezy rozumie¢ wynikajace z przebiegu integracji zmniejszenie wydajnosci, zwiekszenie
awaryjnosci lub brak mozliwosci kontroli prawidtowosci uiszczania Optaty Elektronicznej
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w ramach SPOE KAS lub Systemie ANPRS PL. Zgodnie z pkt 6.3. Integracja z Systemem
ANPRS PL umozliwi rzetelng weryfikacje prawidtowosci uiszczenia Optaty Elektronicznej
przez uzytkownikéw na Sieci Drég Ptatnych, w tym poprzez realizacje wymagan i transfer
danych okreslonych w Zatgczniku nr 2 do OPZ. Zgodnie z pkt 6.4. Proces i szczegotowy zakres
integracji Punktéw Kontrolnych z Systemem ANPRS PL zostanie uzgodniony bezpo$rednio
z Zamawiajgcy lub podmiotem trzecim wyznaczonym przez Zamawiajgcego na etapie
realizacji Zamowienia, w celu dochowania wszelkich zasad bezpieczenstwa, w tym



bezpieczenstwa pozyskiwanych i gromadzonych danych, oraz zapewnienia prawidtowosci
funkcjonowania kontroli za po$rednictwem Punktéw Kontrolnych i swobodnego przeptywu
danych. Prace i zakres integracji bedzie obejmowat przynajmniej wspdiprace w zakresie:

a) instalacji pojedynczego Punktu Kontrolnego w Systemie ANPRS PL pozwalajgcej na
zarzgdzanie i kontrole poprawnosci jego funkcjonowania z poziomu Systemu ANPRS PL,

b) weryfikacji poprawnosci transferu danych z Punktu Kontrolnego do Systemu ANPRS PL
oraz polecen z Systemu ANPRS PL do Punktu Kontrolnego.

Zgodnie z pkt 9.7 OPZ Utrzymanie Punktéw Kontrolnych (UPK) obejmuje migdzy innymi:
a) przeprowadzanie Modyfikacji Punktéw Kontrolnych zgodnie z pkt 10 OPZ. Zgodnie za$ z pkt
9.8 OPZw ramach UPK Wykonawca zobowigzany jest: a) Modyfikowa¢ Punkty Kontrolne
zgodnie z pkt 10. Do Modyfikacji Punktéw Kontrolnych odnosi sie szczeg6towo pkt 10 OPZ
Wskazano tam m.in., iz: 10.1. Jesli Wykonawca widzi potrzebe dokonania Modyfikacji
Punktow Kontrolnych lub zachodzi koniecznos¢, o czym Wykonawca moze zostaé rowniez
powiadomiony przez Zamawiajgcego, dokonania Modyfikaciji PK z uwagi na zmiane
organizacji ruchu w jego obszarze lub zmiane uktadu drogowego, a takze wszelkich robot
drogowych utrzymaniowych, remontowych, ktore to zmiany miatyby wplyw na prawidiowag
i ciggtg kontrole prawidtowosci uiszczania Optaty Elektronicznej, Wykonawca zobowigzany
jest spetni¢ ponizsze wymagania. Kazda zidentyfikowana przez Wykonawce konieczno$é
Modyfikacji PK wymaga akceptaciji Zamawiajgcego. Wykonawca kazdorazowo jest
zobowigzany do przedstawienia rekomendacji zwigzanych z proponowang Modyfikacjg PK
wraz ze wskazaniem mozliwej optymalizacji kosztow i mozliwych ulepszen i usprawnien
w Punktach Kontrolnych oraz $wiadczonych Ustugach, zwigzanych z wdrozeniem danej
Modyfikacji PK. Zgodnie z pkt 10.2 Modyfikacja Punktéw Kontrolnych oznacza: a) dokonanie
zmiany usytuowania poszczegolnych Elementdw istniejacego Punktu Kontrolnego przy
zachowaniu petnej wspdipracy z Zamawiajgcym przy pracach niezbednych do konfiguraciji
zmian w SPOE KAS, b) montaz dodatkowych Elementdw na istniejgcym Punkcie Kontrolnym,
a w przypadku gdy jest to konieczne, réwniez wprowadzanie tymczasowych lub trwatych zmian
w konstrukcji nosnej Punktéw Kontrolnych, przy czym zmiany te muszg zosta¢ zaakceptowane
przez Zamawiajgcego, c) wykonywanie czynno$ci lub zapewnienie asysty technicznej
39
w przypadkach wskazanych przez Zamawiajgcego, niezbednych do wprowadzenia zmian lub
modernizacji zwigzanych z Elementami Punktéw Kontrolnych, w tym w szczegolnosci zmian
przebiegu przylgczy energetycznych oraz w przypadku prac niezbednych do wykonania dla
umozliwienia przejazdu pojazddw nienormatywnych. Zgodnie z pkt 10.5. Wykonawcy za
jakiekolwiek prace realizowane w ramach Modyfikacji Punktow Kontrolnych, réwniez
w zakresie wprowadzenia trwatych lub tymczasowych zmian w konstrukcji nosnej, nie
przystuguje dodatkowe wynagrodzenie.

Z kolei w pkt 15 OPZ odniesiono sie do Ustug Rozbudowy i Przebudowy Punktow
Kontrolnych (URIP). Wskazano, iz $wiadczenie URIP obejmuje zaprojektowanie,
dostarczenie, wybudowanie oraz instalacje nowego Punktu Kontrolnego, zapewnienie
wsparcia podmiotow obstugujgcych SPOE KAS w szczegdlnosci Zamawiajgcego i wykonanie
niezbednych prac montazowych przy konfiguracji danego Punktu Kontrolnego, w zwigzku
z Przebudowg Punktu Kontrolnego, Odbudowg Punktu Kontrolnego ale rowniez Usuwaniem
oraz Utylizacjg Elementéw Punktu Kontrolnego. Swiadczenie URIP ma by¢ realizowane od
dnia startu Systemu Poboru Optaty Elekironicznej KAS do Konca $wiadczenia Ustug
okreslonych w Umowie (pkt 15.1). Zgodnie z pkt 15.8 Wykonawcy za jakiekolwiek prace
realizowane w ramach URIP nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie. W ramach niniejszej
Umowy Zamawiajgcy zaktada realizacje nie wiecej niz 3 URIP w okresie obowigzywania
Umowy. W pkt 16 OPZ odniesiono sie szczegotowo do Przebudowy Punktéw Kontrolnych.
Zgodnie z pkt 16.23 Przebudowa Punktu Kontrolnego moze by¢ konieczna m.in. z uwagi na:
a) zidentyfikowang wystepujaca kolizje Punktu Kontrolnego z robotami drogowymi,
inwestycjami realizowanymi przez innych wykonawcéw, w uzgodnieniu z zarzadcg drogi, b)
rozbudowe lub przebudowe Drogi Ptatnej, c) zmiane uktadu drogowego, ktore to dziatania
beda miaty wplyw na poprawne funkcjonowanie SPOE KAS. Z kolei zgodnie z pkt 16.24
Przebudowa Punktu Kontrolnego oznacza: a) budowe nowego Punktu Kontrolnego,
uwzgledniajac w tym takze konstrukcje nosng, b) udziat w testach i uruchomieniu przy Scistej
wspotpracy z Zamawiajgcym oraz innymi podmiotami trzecimi wskazanymi przez
Zamawiajgcego, jesli bedzie to konieczne, ¢) usuniecie istniejgcego, dotychczasowego Punktu
Kontrolnego (w zakresie, jaki zostat wskazany w IMPK), dopiero po uruchomieniu nowego
Punktu Kontrolnego, ale nie pdzniej niz w ciggu 14 dni od uruchomienia nowego Punktu
Kontrolnego (termin ten moze zosta¢ skrécony do 7 dni w IMPK lub na odrebny wniosek
Zamawiajgcego), d) Utylizacje Elementéw usunietego Punktu Kontrolnego w zakresie
uzgodnionym z Zamawiajgcym zgodnie z pkt 19.

Czes¢ IV SIWZ stanowig Istotne Postanowienia Umowy. Zgodnie z definicjg wskazang
w § 1 (pkt 7 tabeli) ,Dokumentacja Umowna, Dokumentacja Projektowa, Dokumentacja,



Dokumenty” stanowig wszelkie Dokumenty dostarczone lub opracowane lub wykonane przez
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Wykonawce, Podwykonawce lub Podwykonawce Dalszego lub wspolnie przez Strony

w ramach realizacji Umowy i na potrzeby Umowy, w tym wszelkie jej modyfikacje. Pod
pojeciem Dokumentacji Projektowej nalezy rozumie¢ zaréwno Dokumenty opracowane

w zwigzku z realizacjg Umowy, jak rowniez Dokumenty opracowane niezaleznie od realizacji
Umowy, jezeli zostaty dostarczone na podstawie Umowy.

W § 12 IPU uregulowano kwestie dotyczace gwarancji, wskazujgc:

1.  Wykonawca udziela Zamawiajgcemu gwarancji na prawidtowe wykonanie catego
Przedmiotu Umowy oraz dziatanie Punktow Kontrolnych SPOE KAS, a takze niezaleznie
od tego, na poszczegodine Elementy Punktéw Kontrolnych SPOE KAS dostarczone przez
Wykonawce i Dokumentacje Umowng, na zasadach okreslonych ponizej.

2. Gwarancja udzielana jest w ramach wynagrodzenia okre$lonego w Umowie. Wykonawcy
nie przystuguije jakiekolwiek dodatkowe wynagrodzenie z tytutu Swiadczenia Gwarancji.

3. Gwarancja zostaje udzielona na okres 6 lat dla wszystkich elementéw Przedmiotu
Umowy - od dnia dokonania ich odbioru lub zatwierdzenia.

4. W ramach udzielonej gwarancji Wykonawca jest zobowigzany do usuniecia wszelkich
wad i awarii, ktére ujawnity sie w Przedmiocie Umowy, w tym Infrastrukturze Przydroznej
SPOE KAS lub jej Elementach, a takze w Dokumentacji Umownej w trakcie trwania
gwarancji oraz zostaty zgtoszone w trakcie trwania gwarancji, chociazby ich usuniecie
miato nastgpi¢ po terminie, o ktbrym mowa w niniejszym postanowieniu.

5. Wykonawca w ramach gwarancji jest zobowigzany do naprawienia wszystkich
elementéw Przedmiotu Umowy, w tym Punktéw Kontrolnych SPOE KAS lub ich
Elementu, ktory objety jest wada, w terminie 5 Dni Roboczych od dnia wykrycia
wady/awarii. Jezeli naprawa nie jest mozliwa, Wykonawca zobowigzany jest do wymiany
wadliwego elementu Przedmiotu Umowy, w tym Punktéw Kontrolnych lub Elementu PL,
ktéry objety jest wadg, w ww. terminie.

6. Gwarancja nie wylgcza, nie ogranicza ani nie zawiesza uprawnien Zamawiajgcego
wynikajacych z przepiséw prawa o rekojmi, a Zamawiajacy jest uprawniony do
wykonywania uprawnien z tytutu rekojmi niezaleznie od dochodzenia swoich praw z tytutu
gwarancji. Okres rekojmi za wady jest rowny okresowi gwarancji wskazanemu w ust.
12.4. Umowy.

7. Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do wydania elementu Przedmiotu Umowy, w tym
Punktéw Kontrolnych SPOE KAS, w tym jakiegokolwiek jego Elementu, a takze
Dokumentaciji Umownej w celu $wiadczenia przez Wykonawce gwarancji. Wszelkie wady
bedg usuwane przez Wykonawce w miejscu ujawnienia sie wady, chyba Ze okaze sie to
niecelowe.

8. Gwarancja nie ogranicza sie tylko do wady tkwigcej w Przedmiocie Umowy, Punkcie

Kontrolnym SPOE KAS, w tym w jego Elemencie, a takze w Dokumentacji Umownej, lecz
obejmuje takze przyczyny zewnetrzne, w szczegdino$ci wynikajgce z nieprawidtowego
Utrzymania Punktoéw Kontrolnych SPOE KAS, nieprawidtowego korzystania z Punktow
Kontrolnych SPOE KAS, wykonanych napraw awarii wynikajgcych z przypadkowego
uszkodzenia, zniszczenia, aktow wandalizmu badz Sity Wyzszej. W przypadku
wykonanych napraw lub usunigcia awarii PK wynikajgcych z przypadkowego
uszkodzenia, zniszczenia, aktow wandalizmu badz Sity Wyzszej, Wykonawca moze
otrzymac zwrot poniesionych kosztow, jesli zaistniejg ku temu przestanki okreslone

w umowie zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a ubezpieczycielem Punktéw Kontrolnych.

9. Niezaleznie od postanowien niniejszego paragrafu, w zakresie produktow dostarczanych
przez Wykonawce, a jednoczesnie ktorych producentem nie jest Wykonawca,
Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu standardowe dokumenty gwarancyjne

producenta na Przedmiot Umowy, Punkty Kontrolne SPOE KAS lub ich Elementy lub
Dokumenty, z chwilg ich odbioru przez Zamawiajgcego. (...).

Zgodnie z § 15 ust. 1 IPU catkowite maksymalne wynagrodzenie za nalezyte
wykonanie= Przedmiotu Umowy, nie przekroczy kwoty netto [.] zt (stownie ztotych: [.]) plus
podatek VAT [.], co stanowi tacznie kwote [.] zt (stownie ztotych: [.]). W § 15 ust. 2
wskazano, iz na kwote okreslong powyzej skladajg sie: 1) maksymalne wynagrodzenie za
projekt, budowe i uruchomienie nowych Punktéw Kontrolnych dla SPOE KAS na Sieci Drég
Podstawowych - kwota netto [.] plus VAT co stanowi kwote brutto [.], 2) maksymalne



wynagrodzenie za projekt, dostosowanie istniejgcych MPO w ramach MSPO A2 i MSPO A4
do mozliwosci petnienia funkcji Punktow Kontrolnych dla SPOE KAS - kwota netto [.] plus
VAT co stanowi kwote brutto [.], 3) $wiadczenie w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego, bez
jakichkolwiek op6znien lub przerw, Ustugi Utrzymania Punktéw Kontrolnych dla wszystkich
nowych Punktéw Kontrolnych oraz dostosowanych Punktow Kontrolnych na MPO w ramach
MSPOA2 i MSPOA4, w tym $wiadczenie Ustugi URIP - kwota netto [.] plus VAT co stanowi
kwote brutto [.]. Zgodnie z § 15 ust. 3 IPU Wynagrodzenie okreslone w ust. 15.1. stanowi
catos¢ wynagrodzenia Wykonawcy w zwigzku z realizacjg Umowy, w tym realizacji
poszczegdinych obowigzkdéw Wykonawcy na gruncie Umowy i Zatgcznikdéw stanowigcych jej
integralng cze$¢, w tym za przeniesienia autorskich praw majatkowych i udzielenia licencji,
udzielenia gwaranciji (wynagrodzenie ryczattowe). Wykonawcy nie przystugujg zadne inne
roszczenia w stosunku do Zamawiajgcego, w szczegdinoci zwrot kosztow podrézy oraz
zakwaterowania cztonkéw Personelu Wykonawcy, czy tez zwrot jakichkolwiek innych,
dodatkowych kosztéw czy naktaddéw ponoszonych przez Wykonawce zwigzanych z realizacjg
Umowy.

W § 23 IPU uregulowano odpowiedzialno$¢ wykonawcy. Wskazano m.in., iz Wykonawca
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ponosi odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy na zasadach
opisanych w niniejszej Umowie, a w zakresie nieuregulowanym Umowa, na zasadach
ogolnych przewidzianych w przepisach prawa, w szczeg6lnosci w Kodeksie cywilnym.
Odpowiedzialno§¢ Wykonawcy realizujgcego Umowe w formie konsorcjum ponoszona jest
solidarnie przez cztonkdéw konsorcjum (ust. 1). W § 24 IPU odnoszgcym sie do kar umownych
wskazano m.in.: 24 ust.1 Na zasadach okre$lonych ponizej, Wykonawca bedzie zobowigzany
do zaptaty Zamawiajgcemu kar umownych za przypadki niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzan niepienieznych z Umowy. 24 ust. 2. Kary umowne mogg zostac
natozone na Wykonawce niezaleznie od zaistnienia jego winy oraz niezaleznie od stopnia jego
winy (w tym takze niezaleznie od winy oséb, ktorymi postuzyt sie przy wykonaniu zamoéwienia),
€O 0znacza, ze kary umowne oznaczajg odpowiedzialnos¢ Wykonawcy na zasadzie ryzyka.
24 ust. 3. Naliczenie kary umownej nie wytgcza mozliwosci dochodzenia przez Zamawiajgcego
od Wykonawcy odszkodowania przewyzszajgcego wysokos¢ zastrzezonej kary umownej na
zasadach ogoélnych. 24 ust 4. Kary umowne sg od siebie niezalezne i moga zosta¢ natozone
przez Zamawiajgcego za kazdy przypadek naruszenia Umowy odrebnie.

Zgodnie z § 24 ust. 14 Zamawiajgcy jest uprawniony do naliczenia Wykonawcy oraz
zadania od niego zaptaty nastepujacych kar umownych m.in.: z tytutu nienalezytego
wykonania Projektu, budowy i uruchomienia nowych Punktéw Kontrolnych dla SPOE KAS na
Sieci Drég Podstawowych oraz dostosowanie istniejagcych MPO w ramach MSPO A2 i MSPO
A4 do mozliwosci petnienia funkcji Punktéw Kontrolnych dia SPOE KAS:

a) z tytutu niedochowania przez Wykonawce terminéw wskazanych w Zatgczniku nr 5 do
OPZ - w wysokosci 200.000,00 ztotych (stownie ztotych: dwiescie tysiecy), za kazdy
rozpoczety dzien niedochowania terminu w stosunku do kazdego nowego Punktu

Kontrolnego lub dostosowanego Punktu Kontrolnego;
b) w przypadku op6znienia w usunieciu wad, usterek stwierdzonych przy odbiorze lub
podczas procedury zatwierdzania wskazanej w pkt 24 OPZ w stosunku do pierwotnego

terminu okreslonego przez Zamawiajgcego - w wysoko$ci 50.000,00 zt (stownie ztotych:
pie¢dziesiat tysiecy), za kazdy rozpoczety dzien niedochowania terminu,

¢) z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego -
w wysokosci 50.000,00 zt (stownie ztotych: piecdziesiat tysiecy) za kazdy dzien
niedochowania terminu lub za kazdy przypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego.

Zgodnie z § 27 ust. 5 pkt 7 IPU Zamawiajacy jest uprawniony do odstgpienia od Umowy
w przypadku, gdy tgczna warto$¢ kar umownych naliczonych lub mozliwych do naliczenia
Wykonawcy na podstawie ust. 24.14. pkt 1) przekroczy kwote 200 000,00 ztotych (stownie
Zlotych: dwiescie tysiecy).

Zamawiajgcy w dniu 23 lipca 2020 r. dokonat modyfikacji postanowien SIWZ,

w szczegolnosci w zakresie odnoszacych sie do danych identyfikujgcych Zamawiajgcego.
Przedtuzono takze termin sktadania ofert do 21 sierpnia 2020 r.

Nastepnie Zamawiajgcy w dniu 5 sierpnia 2020 r. dokonat licznych modyfikaciji



postanowien SIWZ, w tym m.in. zmienit:

- pkt. 6.1 zalgcznika nr 1 do SIWZ - OPZ nadajac mu brzmienie: ,Wykonawca, jako
profesjonalny podmiot posiadajgcy doswiadczenie w budowaniu i utrzymaniu systeméw
poboru lub kontroli optat drogowych lub inteligentnych systemoéw transportowych, jest
zobowigzany do biezgcego wskazywania Zamawiajgcemu wszelkich ryzyk mogacych mie¢
wptyw na osiggniecie poszczegdinych Kamieni Milowych oraz jest zobowigzany do
zaprojektowania oraz wdrozenia Punktow Kontrolnych w sposdb umozliwiajacy zbieranie
danych okreslonych w Zatgczniku nr 2 do OPZ, w celu ich pdzniejszego przekazania do
Systemu ANPRS PL w spos6b niezaktdcajacy jego funkcjonowania;

- pkt6.2. zalgcznika nr 1 do SIWZ - OPZ nadajac mu brzmienie: ,Poprzez zakidcenie
prawidtowosci funkcjonowania Systemu ANPRS PL nalezy rozumie¢ zmniejszenie
wydajnosci lub zwiekszenie awaryjnosci Systemu ANPRS PL wskutek przekazania danych
w sposdb niezgodny wymogami okreslonymi w Zatgczniku nr 2 do OPZ lub niezgodny

z ustalonymi przez Wykonawce i Zamawiajgcego zasadami okreslonymi na etapie
realizacji Umowy.”

- pkt 6.3. zatgcznika nr 1 do SIWZ - OPZ nadajgc mu brzmienie ,Zamawiajgcy na etapie
realizacji Umowy uzgodni z Wykonawcg szczegdly interfejsu wymiany danych pomiedzy
Punktami Kontrolnymi a Systemem ANPRS PL na podstawie wymogow okre$lonych

w Zatgczniku nr 2 do OPZ”

- Pkt 6.4 zatgcznika nr 1 do SIWZ - OPZ nadajgc mu brzmienie ,Proces i szczegdtowy
zakres integracji Punktéw Kontrolnych z Systemem ANPRS PL zostanie uzgodniony
bezposrednio z Zamawiajacy lub podmiotem trzecim wyznaczonym przez Zamawiajgcego
na etapie realizacji Zamoéwienia, w celu dochowania wszelkich zasad bezpieczenstwa,

w tym bezpieczenstwa pozyskiwanych i gromadzonych danych, oraz zapewnienia
prawidtowosci funkcjonowania kontroli za po$rednictwem Punktéw Kontrolnych

i swobodnego przeptywu danych. Prace i zakres integracji bedzie obejmowat przynajmniej
wspotprace w zakresie: a) instalacji pojedynczego Punktu Kontrolnego w Systemie
ANPRS PL pozwalajgcej na zarzgdzanie i kontrole poprawno$ci jego funkcjonowania

z poziomu Systemu ANPRS PL, b) weryfikacji poprawno$ci transferu danych z Punktu
Kontrolnego do Systemu ANPRS PL oraz polecen z Systemu ANPRS PL do Punktu
Kontrolnego. Wykonawca nie bedzie ponosit odpowiedzialno$ci za dziatania lub
zaniechania lezgce po stronie Zamawiajgcego lub podmiotu trzeciego wyznaczonego

przez Zamawiajgcego.”

- §24 ust. 2 IPU - poprzez jego usuniecie;

- §24 ust 14 pkt 1 lit. a) IPU nadajgc mu brzmienie: ,z tytutu niedochowania przez
Wykonawce termindéw wskazanych w Zatgczniku nr 5 do OPZ - w wysokosci 50.000,00
zlotych (stownie ziotych: piecdziesiat tysiecy), za kazdy rozpoczety dzien niedochowania

terminu w stosunku do kazdego nowego Punktu Kontrolnego lub dostosowanego Punktu
Kontrolnego.”

W dniu 14 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy dokonat dalszych modyfikacji postanowien
SIWZ, m.in. zmieniajgc:

- Czesc IISIWZ (WSZ) lit. B pkt 8.3 Tabela kol.2 (wszedzie, gdzie wystepuje) nadajgc mu
brzmienie ,>15";

- § 27 ust. 5 pkt 7 IPU nadajgc mu brzmienie: ,tgczna warto$¢ kar umownych naliczonych
lub mozliwych do naliczenia Wykonawcy na podstawie ust. 24.14. pkt 1) przekroczy kwote
1 000 000,00 ztotych (stownie ztotych: milion).”

Jednoczesnie termin sktadania ofert ulegt wydtuzeniu do 31 sierpnia 2020 r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, ktore nie zostaty przez
Odwotujgcych wycofane, Izba stwierdzita, iz odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1593/20
zastuguje na czesciowe uwzglednienie, natomiast odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO
1386/20 podlega oddaleniu w catosci.

. Sygn. akt KIO 1593/20




Izba uznata za cze$ciowo zasadny zarzut oznaczony nr 1 odwotania, tj. zarzut
naruszenia art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposodb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomocg niejasnych i niewyczerpujgcych
okreslen oraz niejasne sformutowanie obowigzkéw wykonawcy, jakie zobligowany bedzie on
wykona¢ w ramach przedmiotowego zamoéwienia, co znaczgco utrudnia lub wrecz
uniemozliwia dokonanie prawidtowej kalkulacji i ztozenie oferty w postepowaniu i moze mieé¢
wplyw na sporzgdzenie w postepowaniu nieporéwnywalnych ofert. Zasadno$¢ powyzszego
zarzutu potwierdzita sie w aspekcie wskazanym w lit. b zarzutu, odnoszgcym sie do ustug
Modyfikacji Punktéw Kontrolnych, zdefiniowanych w sposob, ktory powoduje brak pewnosci
co do tego, w jakiej ilosci czynno$ci wchodzace w zakres ww. Modyfikacji objete sg
ryczattowym wynagrodzeniem.

Na gruncie przepiséw ustawy Pzp nie budzi watpliwosci okoliczno$¢, ze sporzgdzenie
opisu przedmiotu zamowienia jest jedng z najwazniejszych czynno$ci zwigzanych
z przygotowaniem postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Co istotne, czynno$¢
ta nie stanowi jedynie uprawnienia zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamaowienia tak,
aby odzwierciedlat jego rzeczywiste potrzeby, ale wigze sie z istnieniem po jego stronie
obowigzku precyzyjnego skonkretyzowania wszelkich aspektéw przedmiotu zamoéwienia,
ktére zapewnig jego prawidlowg realizacje i ktére mogg wptywac na tresc¢ oferty, w tym i jej
prawidtowe wycenienie. Zamawiajgcy na gruncie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzany jest
opisa¢ przedmiot zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Ma to kluczowe znaczenie, gdyz to
przede wszystkim na podstawie opisu przedmiotu zamoéwienia wykonawcy podejmuijg decyzje,
czy beda ubiega¢ sie o jego udzielenie. Jak wskazuje sie w orzecznictwie wykonawcy
sktadajacy oferte musza by¢ Swiadomi rzeczywistego zakresu zamowienia, jego warunkow
oraz okolicznosci wplywajacych na jego realizacje. Ww. czynniki stanowig podstawe do
kalkulacji ceny za realizacje przedmiotu zamowienia. Obowigzkiem zamawiajacego jest
podjecie srodkéw w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow co do
przedmiotu zamowienia przez jego jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie (por. m.in. wyrok
KIO z dnia 1 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 1817/19). Ponadto Zamawiajgcy jest
ograniczony w swoich dziataniach zaréwno trescig art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry zakazuje
mu opisywac przedmiotu zaméwienia w sposdb, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencije,
jak i ogélnymi zasadami wyrazonymi w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnoéci i przejrzystosci.

W ocenie Izby przedmiot zamdwienia nie zostat przez Zamawiajgcego opisany w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy w zakresie odnoszgcym sie do ustug Modyfikaciji Punktow
Kontrolnych (,Modyfikacje PK”), ktérym poswiecono pkt 10 OPZ stanowigcego zatgcznik nr 1
do SIWZ.

Jak wynika z tresci OPZ Modyfikacje PK wchodzg w zakres realizacji ustugi Utrzymania
Punktéw Kontrolnych (,UPK”), na co wskazuije pkt 9.7 lit. a OPZ, zgodnie z ktérym UPK
obejmuje m.in. przeprowadzenie Modyfikacji PK zgodnie z pkt 10 OPZ oraz pkt 9.8 lit. a OPZ,
zgodnie z ktérym w ramach UPK Wykonawca zobowigzany jest Modyfikowa¢ PK zgodnie z pkt

10. W konsekwencji Modyfikacje PK objete sg wynagrodzeniem z tytutu UPK wskazywanym

w punkcie 3 Tabeli przedstawionej w Formularzu OF.1 (Formularz cenowy). W formularzu tym
nalezy wskaza¢ m.in. cene za jeden miesigc ustugi UPK, a wiec wysoko$¢ wynagrodzenia,
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w ramach ktérego miescic sie bedg takze ewentualnie wykonane w ramach UPK Modyfikacje
PK. Na gruncie dokumentéow zaméwienia nie budzi watpliwosci, ze ustugi Modyfikacji PK
stanowig jeden z elementéw, jakie wykonawcy muszg uwzgledni¢ w procesie kalkulacji ceny
za ustugi UPK, ergo Zamawiajgcy powinien dostarczy¢ wykonawcom w opisie przedmiotu
zamowienia dostatecznych danych umozliwiajgcych nalezyte dokonanie takiej wyceny.

Tymczasem zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wskazat jakichkolwiek danych
liczbowych mogacych stanowi¢ dla wykonawcow chociazby wskazoéwke co do szacowanej
liczby Modyfikacji Punktéw Kontrolnych, jakie mogg mie¢ miejsce w skali miesigca, roku czy
w petnym okresie realizacji ustugi UPK. Izba przyznata racje Odwotujgcemu Kapsch, ze
wynagrodzeniem umownym objete zostaly ustugi, ktérych ilosci i zakresu na gruncie OPZ nie
mozna przewidzie¢. Brak precyzyjnego okreslenia skali objetych wynagrodzeniem Modyfikaciji
PK rodzi prawdopodobienstwo nieporéwnywalnosci ztozonych ofert, jak i powoduje
uzasadnione trudnosci w okresleniu przez wykonawcow ryzyka wigzgcego sie z koniecznymi
do wykonania Modyfikacjami PK, w szczegdlno$ci tymi, ktére wymagajg od wykonawcow
zwiekszonych naktadéw sit i sSrodkow, jak Modyfikacje PK obejmujgce wprowadzenie
tymczasowych lub trwatych zmian w konstrukciji nosnej PK (pkt 10.2 lit. b OPZ) czy prace



zwigzanych z demontazem i montazem elementéw konstrukcyjnych PK w celu umozliwienia
przejazdu pojazdow nienormatywnych (pkt 10.2 lit. c OPZ).

Izba wskazuije, iz opis przedmiotu zamdwienia ma mie¢ charakter wyczerpujacy, co
oznacza m.in., ze powinien on umozliwia¢ wykonawcom prawidtowg ocene wszelkich
mozliwych ryzyk, jakie moga zaistnie¢ przy wykonywaniu przedmiotu umowy. Nie jest mozliwe
realne oszacowanie kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowac
z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujgcej informaciji w SIWZ. Nie opisujgc w sposob
odpowiedni przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy sam naraza sie na negatywne dla niego
konsekwencje faktyczne i prawne - poczawszy od nieporéwnywalnosci ofert, zawyzenia cen
ofertowych wobec braku mozliwosci dokladnego oszacowania ryzyka, przez problemy i spory
na etapie realizacji zamowienia, az do niekorzystnego dla Zamawiajgcego wyniku postepowan
sgdowych. Jak zauwazyt Sad Apelacyjny w Warszawie - | Wydziat Cywilny w wyroku z dnia 3
grudnia 2019 r., sygn. akt KIO | ACa 266/19 ,Majac na wzgledzie tres¢ art. 29 ust. 1 prawa
zamowien publicznych, jak i art. 355 § 2 k.c., wykonawca powinien uwzgledni¢ w ofercie tylko
te ryzyka, ktore w okolicznosciach danej sprawy, przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
dziatalno$ci wykonawcy, sg mozliwe do przewidzenia. Jezeli inwestor nie opisze przedmiotu
zamowienia w wyczerpujacy sposob, nie mozna przerzucac na wykonawce wszelkich
mozliwych ryzyk, jakie moga zaistnie¢ przy wykonywaniu przedmiotu umowy. Ocena ryzyka
powinna by¢ mozliwa na podstawie opisu przedmiotu zaméwienia

Za niezasadne Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego prezentowane w pismach
procesowych i na rozprawie. Po pierwsze okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie jest w stanie
przewidzie¢ ilosci mozliwych Modyfikacji PK podniesiona w odpowiedzi na odwotanie, jedynie
potwierdza zasadno$¢ zarzutu odwotania. Sytuacja ta w sposéb jasny pokazuje, ze
Zamawiajgcy, uznajac, ze nie jest mozliwe oszacowanie doktadnej ilosci Modyfikaciji PK,
przerzuca na wykonawcéw ryzyko z tym zwigzane. Zamawiajgcy pominat przy tym
okoliczno$¢, ze nawet w przypadku braku mozliwo$ci doktadnego, precyzyjnego oszacowania
niezbednych w okresie utrzymania Modyfikacji PK powinien on zakres$li¢ wykonawcom
przewidywane granice tego obowigzku, w szczegdlnosci okreslajgc ich gorny putap.

W argumentacji Zamawiajgcego widoczna jest takze niekonsekwencja - z jednej strony

w odpowiedzi na odwotanie wskazywat on bowiem na brak mozliwosci oszacowania ilosci
Modyfikaciji, z drugiej za$ strony w piSmie procesowym z dnia 14 sierpnia 2020 r. podnosit, ze
oszacowanie planowanych przez zarzadcéw drog prac na Sieci Drog Ptatnych mogacych
powodowac¢ czasowe zmiany organizacji ruchu potencjalnie skutkujgcych wprowadzeniem
Modyfikacji PK jest mozliwe (Zamawiajgcy wskazat konkretne adresy stron internetowych
GDDKIA, gdzie zawarto stosowne dane), a wykonawca jako profesjonalista powinien posiada¢
wiedze pozwalajgcg mu na dokonanie takiego oszacowania we wiasnym zakresie Skoro
zatem zdaniem Zamawiajacego, na podstawie danych udostepnianych przez GDDKIA,
wykonawcy mogg dokona¢ oszacowania liczby potencjalnych Modyfikacji, to mozna réwnie
dobrze zadac¢ pytanie, dlaczego tego rodzaju szacowania nie dokonat Zamawiajgcy opisujgc
przedmiot zamdwienia. W ocenie Izby skoro sam Zamawiajgcy nie dokonat analizy w zakresie
faktycznej potrzeby realizacji Modyfikacji PK, to nie powinien ryzyka z tym zwigzanego
przerzucac na wykonawcow, to Zamawiajgcego obcigza bowiem obowigzek wyczerpujgcego
opisania przedmiot zamowienia. Nawet gdyby przyjg¢, ze wykonawcy mogg oszacowaé
prawdopodobng liczbe Modyfikacji PK, to uksztattowanie postanowien SIWZ w przyjety przez
Zamawiajgcego sposdb w dalszym ciggu naraza ich na potencjalne ryzyko w sytuacji, gdy

w trakcie realizacji umowy okaze sie, ze faktyczna liczba Modyfikacji PK istotnie wzro$nie

w stosunku do dokonanych szacunkdw, z uwagi na przyczyny, ktérych w momencie
szacowania wykonawcy przewidzie¢ nie mogli.

Ryzyka istniejacego po stronie wykonawcow nie niwelujg takze twierdzenia
Zamawiajgcego, jakoby Modyfikacje PK miaty mie¢ charakter incydentalny. To, ze Modyfikacii
przypuszczalnie moze nie by¢ duzo nie powoduje, ze nie stanowig one czynnika
cenotworczego. Jak podnosit Odwolujgcy Kapsch, co znalazto potwierdzenie w tresci pkt 10.2
OPZ, w zakres Modyfikacji wchodzg nie tylko drobne, techniczne prace dotyczgce zmiany
usytuowania poszczegdlnych elementéw PK nie bedgcych elementami nosSnymi czy
konstrukcyjnymi, ale takze trwate i tymczasowe zmiany konstrukcji nosnych czy prace
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zwigzane z demontazem i montazem Punkiéw Kontrolnych niezbedne do zapewnienia
mozliwosci przejazddéw ponadnormatywnych. Zamawiajacy zresztg nie kwestionowat
podnoszonej przez Odwolujgcego Kapsch okolicznosci, ze Modyfikacje PK moga obejmowac
takze prace o duzym znaczeniu, jak zasadnicze zmiany konstrukcyjne. Z kolei argumentacja
Zamawiajgcego, ze wysokos¢ skrajni bramownic przyjeta dla Punktow Kontrolnych jest
wyzsza niz ustalona we wiasciwym rozporzgdzeniu, co powinno eliminowa¢ problemy
przejazdéw ponadnormatywnych, nie zostata poparta szerszg argumentacijg, w tym na
przyktad informacjami czy dowodami, ktére potwierdzatyby, ze prawdopodobienstwo tego
rodzaju przejazdéw wobec wyzszego usytuowania skrajni bramownic jest znikome. Stusznie
wskazywat Odwotujacy, ze dalej mogg mie¢ miejsce przejazdy pojazdow powyzej przyjetej
wysokosci, kiedy bramownice trzeba bedzie podnosi¢. Zresztg potwierdza to sama



dokumentacja postepowania, pomimo bowiem ustalenia wysoko$ci skrajni na poziomie 5,5m
Zamawiajacy zawart w zakresie Modyfikacji PK takze prace zwigzane z umozliwieniem
przejazdow nienormatywnych, a zatem musiat widzie¢ takg faktyczng potrzebe.

Zamawiajacy nie podat w OPZ ani szacunkowych danych co do ilosci Modyfikacji PK,
ani nie okreslit ich maksymalnej liczby. W ocenie Izby informacje w zakresie maksymalnej
liczby Modyfikacji PK, jakie wykonawca bedzie zobowigzany wykona¢ w toku realizaciji
przedmiotu zamowienia w ramach wynagrodzenia przewidzianego za ustugi UPK jest
informacjg istotng z punktu widzenia wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia,
majacg wptyw na uksztattowanie ceny ofertowej. Dlatego tez Izba staneta na stanowisku, ze
brak powyzszych informacji uniemozliwia wykonawcy nalezyte oszacowanie kosztow
zwigzanych z realizacja tego elementu przedmiotu zamdwienia i uwzglednienie ich realnego
poziomu w cenie oferty, co w efekcie moze prowadzi¢ réwniez do nieporéwnywalnosci ofert.
Konsekwencjg powyzszego jest naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 29 ust. 1i 2
ustawy Pzp. Powyzszej oceny nie zmienia okolicznosc¢, ze okreslenie maksymalnej liczby
Modyfikacji PK moze wymaga¢ dokonania stosownej analizy przez Zamawiajgcego i naktadu
pracy, analize taka Zamawiajgcy powinien byt bowiem przeprowadzi¢ ksztattujgc opis
przedmiotu zamowienia. W konsekwenciji nawet ewentualne trudnosci, jakie powstang po
stronie Zamawiajgcego w zwigzku z rozstrzygnieciem Izby, nie zwalniajg go z koniecznosci
realizacji obowigzkoéw natozonych na niego na gruncie art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp i nie
uprawniajg go do przerzucania na wykonawcow ryzyka zwigzanego z realizacjg w ramach
zamowienia Modyfikacji PK.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba nakazata Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia poprzez okreslenie w opisie przedmiotu
zamoéwienia maksymalnej ilosci Modyfikacji Punktow Kontrolnych, jakie wykonawca

zobowigzany bedzie zrealizowa¢ w ramach wynagrodzenia umownego za Ustuge Utrzymania
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Punktow Kontrolnych, ze szczeg6lnym uwzglednieniem Modyfikacji Punktéw Kontrolnych
obejmujgcych wprowadzenie tymczasowych lub trwatych zmian w konstrukciji nosnej Punktow
Kontrolnych oraz obejmujgcych prace niezbedne do wykonania dla umozliwienia przejazdu
pojazdéw nienormatywnych.

Celem wyjasnienia lzba wskazuje, iz powyzsze rozstrzygniecie nie pozbawia
Zamawiajgcego mozliwosci ustalenia roznych limitéw Modyfikacji Punktow Kontrolnych dla
poszczegdlnych rodzajow tych Modyfikacji wyszczegdlnionych w punkcie 10.2 lita - c OPZ
Sita rzeczy szacowana ilos¢ Modyfikacji PK w zaleznosci od ich zakresu zapewne bedzie
réznic sie na etapie realizacji zamowienia. Powyzsze rozstrzygniecie nie uniemozliwia
Zamawiajacemu takze dokonania ewentualnych zmian w odniesieniu do samego zakresu
Modyfikacji Punktéw Kontrolnych (np. poprzez wytgczenie z tego zakresu czesci prac), co nie
wptywa jednak na to, ze maksymalna liczba Modyfikacji PK objetych wynagrodzeniem za UPK
powinna zosta¢ dookre$lona. Zamawiajacy moze przewidzie¢ réwniez mechanizmy
umozliwiajgce mu zlecenie Modyfikacji PK ponad ustalony limit za dodatkowym
wynagrodzeniem, tudziez ewentualng mozliwos¢ dokonania zmian umowy w zakresie
wynagrodzenia wykonawcy, jezeli w toku umowy zmieni sie zapotrzebowanie na
przedmiotowe Modyfikacje. Dziatania Zamawiajgcego w powyzszym zakresie pozostajg juz
jednak poza oceng Izby w niniejszym postepowaniu.

Za czesciowo zasadny Izba uznata zarzut naruszenia art 5 i art. 3531 k.c. wzw. z art. 14
ust. 1iart. 139 oraz art. 29 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie IPU w sposob sprzeczny
z zasadami wspolzycia spotecznego i naturg stosunku umownego, ktéry w wyniku udzielenia
zamowienia miatby zosta¢ nawigzany. Zarzut ten znalazt potwierdzenie w zakresie
uksztattowania postanowien § 24 ust. 14 pkt 1 IPU w sposéb, kiéry umozliwia zakwalifikowanie
jednego zdarzenia pod kilka przypadkéw naliczenia kar umownych wskazanych w lit. a) - ¢)
tego postanowienia (zarzut nr 2a).

Zgodnie z art. 5 k.c. nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktdry by byt sprzeczny
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia
spotecznego. T akie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie

prawa i nie korzysta z ochrony. W mys| art. 353" k.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Powyzsze
przepisy znajdujg zastosowanie w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego oraz
w odniesieniu do umow w sprawach zamoéwien publicznych na mocy odestania zawartego

w art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktrym do czynno$ci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy



ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej oraz odestania zawartego w art. 139 ustawy Pzp, wedle
ktérego do umoéw w sprawach zamodwien publicznych, zwanych dalej "umowami”, stosuje sie
przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

Co prawda w przypadku postanowien umowy w sprawach zamowien publicznych interes
publiczny, ktéry reprezentuje Zamawiajgcy, co do zasady przewaza nad interesem
wykonawcow, a ryzyko Zamawiajgcego uznaje sie za przewyzszajgce normaline ryzyko
zwigzane z prowadzeniem dziatalnoSci gospodarczej wystepujgce w przypadku uméw
zawieranych miedzy dwoma przedsigbiorcami, niemniej nie oznacza to, ze swoboda
Zamawiajacego w ksztattowaniu postanowien umownych jest nieograniczona. Jak podnosi sie
w orzecznictwie ustalenie przez zamawiajgcego warunkoéw umowy nie ma charakteru
absolutnego, gdyz zamawiajacy nie moze naduzywac¢ swojego prawa podmiotowego,

a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 353" k.c. oraz klauzula
generalna z art. 5 k.c. (por. m.in. wyrok KIO z dnia 10 maja 2019 r., sygn. akt KIO 693/19).
Postanowienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego podlegajg ocenie co do zgodnosci
z naturg stosunku zobowigzaniowego, ktory majg regulowac oraz zgodnosci z zasadami
wspolzycia spotecznego, a ocena taka dokonywana jest w szczegolnosci przez pryzmat
rozktadu ryzyk kontraktowych, ekwiwalentno$ci $wiadczen czy proporcjonalnosci uprawnien
zamawiajgcego w stosunku do rzeczywistej potrzeby ochrony jego intereséw.

Izba za stuszne uznata stanowisko Odwotujacego Kapsch, iz tre§¢ § 24 ust. 14 pkt 1 IPU
rodzi watpliwosci interpretacyjne. W ocenie Izby sposob skonstruowania tego postanowienia
nie pozwala na proste i jednoznaczne przyporzadkowanie przypadkoéw nienalezytego
wykonania Projektu, budowy i uruchomienia nowych Punkiéw Kontrolnych dla SPOE KAS na
Sieci Drég Podstawowych oraz dostosowania istniejgcych MPO w ramach MSPO A2 i MSPO
A4 do mozliwosci petnienia funkciji Punktéw Kontrolnych dla SPOE KAS do poszczegolnych
sytuacji okreslonych w literach a) - ¢) tego postanowienia. Wynika to z faktu, ze zakres
przypadkow objetych lit. ¢) stanowi de facto katalog otwarty i obejmuje ,kazdy dziehn
niedochowania terminu” jaki i ,kazdy przypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego”. W katalogu przypadkéw wskazanych w § 24 ust. 14 pkt 1 lit. ¢
IPU mieszczg sie zatem rowniez sytuacje okreslone w lit. a i b tego postanowienia.

W konsekwencji nie sposob podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego, ze przedmiotowe
postanowienia odnoszg sie do roznych stanéw faktycznych, skoro przypadki wskazane w lit. a
i b sg konsumowane przez postanowienia § 24 ust. 14 pkt 1 lit. c. Jakkolwiek domyslac sie
mozna, ze intencjg Zamawiajgcego byto rozroznienie tych przypadkéw, to powyzsze nie
wynika z literalnego brzmienia zaskarzonego postanowienia i wymaga doprecyzowania w taki

sposob, aby wyeliminowaé mozliwos¢ zakwalifikowania jednego zdarzenia pod kilka
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przypadkow naliczenia kar umownych, a tym samym wyeliminowac ryzyko istniejgce po
stronie wykonawcow co do mozliwosci obcigzenia ich kara umowng na podstawie dwoch
réznych postanowien umownych. Nie ma przy tym znaczenia okolicznos¢, ze po
wprowadzonych modyfikacjach, wysoko$¢ kar umownych we wszystkich tych przypadkach
jest taka sama (wszak uprzednio istotnie sie ona roznita). Zauwazy¢ nalezy, ze taki sposob
uksztattowania § 24 ust. 14 pkt 1 IPU rodzi po stronie wykonawcow niepewnos$¢, co do tego,
na podstawie ktorego z postanowien umownych mogg zostac¢ obcigzenia karg umowna, jak
i ryzyko czy nie zostang obcigzeni wigcej niz jedng kara umowng za to samo zdarzenie. Takie
dziatanie z kolei bytoby nieproporcjonalne do wagi uchybienia, jak i nieuzasadnione ochrong
intereséw Zamawiajgcego jako dysponenta srodkéw publicznych, na co zwracat uwage
Odwolujgcy Kapsch.

Abstrahujgc od okolicznosci, ze juz sam sposob sformutowania postanowienia § 24 ust.
14 pkt 1 lit. ¢ IPU moze budzi¢ watpliwosci wobec jego bardzo ogélnego charakteru (co nie
byto jednakze przedmiotem oceny Izby, gdyz kwestia ta nie stanowita podstawy faktycznej
zarzutu nr 2a), to nalezy wskaza¢, ze postanowienia umowne powinny precyzyjnie okreslac,
w jakich przypadkach taka kara sie nalezy. Dtuznik powinien mie¢ swiadomo$¢ tego, jakie
naruszenie przez niego postanowiert umowy skutkowaé bedzie mozliwoscig zadania przez
druga strone zaptaty kary umownej, na podstawie ktérego postanowienia umownego moze
zostac¢ obcigzony karg umowng oraz w jakiej wysokosci. Nieprecyzyjna tre§¢ omawianego
postanowienia IPU nie daje wykonawcom jednoznacznej odpowiedzi. Zamawiajgcy ani na
rozprawie ani w tre$ci pism, poza lakonicznym wskazaniem, ze postanowienia odnoszg sie do
réznych stanoéw faktycznych, nie zaprezentowat zadnej argumentacji co do sposobu
rozumienia przedmiotowego postanowienia umownego i celu, jaki przyswiecat takiemu
uksztattowaniu tego postanowienia. Z kolei zapewnienie Zamawiajgcego przedstawione
w pismie z dnia 14 sierpnia 2020 r., ze w Swietle pogladéw orzecznictwa i doktryny nie jest
mozliwe podwojne ,ukaranie” za ten sam czyn, nie zmienia faktu, ze tres¢ postanowien IPU
nie zostata precyzyjnie uksztattowana w zakresie, ktéry moze mie¢ istotne znaczenie na etapie
realizacji umowy z perspektywy mozliwych do natozenia na wykonawce sankcji za jej



nienalezyte wykonanie. Majgc na wzgledzie, ze kary umowne muszg by¢ proporcjonalne do
wagi uchybien, a wykonawca musi posiada¢ wiedze, jakie przypadki nienalezytego wykonania
umowy kwalifikujg sie pod konkretne naruszenie sankcjonowane kara umowng, tres¢ IPU
wymaga dookreslenia.

W tym stanie rzeczy Izba nakazata Zmawiajgcemu dokonanie zmiany tre$ci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia poprzez doprecyzowanie w tresci § 24 ust. 14 pkt 1 lit. ¢ IPU,
ze kara, o ktérej mowa w tym postanowieniu, nie obejmuje przypadkéw wymienionych w § 24
ust. 14 pkt 1 litaib IPU.

Natomiast w pozostatym zakresie zarzut nr 2a odwotania Izba uznata za niezasadny.

Po pierwsze, szereg kwestionowanych przez Odwolujgcego postanowien IPU zostato
przez Zamawiajgcego zmienionych w dniu 5 i 14 sierpnia 2020 r. Dokonujgc oceny
podniesionych zarzutow lzba zobowigzana jest wzig¢ pod uwage fakt, ze doszto do zmiany
treSci skarzonych postanowien IPU, zgodnie bowiem z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp wydajac
wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Powoduje to, ze
nie jest mozliwe stwierdzenie naruszenia przepiséw prawa co do tresci postanowien IPU, ktéra
sie zdezaktualizowata lub ktorych to postanowieh w IPU juz nie ma.

Po drugie na skutek wprowadzonych zmian Zamawiajgcy uksztattowat tres¢ IPU
w spos6b w znacznej mierze czynigcy zados¢ podniesionym zgdaniom, czemu zresztg
Odwolujgcy Kapsch nie przeczyt. W szczegolnosci Zamawiajgcy zmniejszyt kare umowng
przewidziang w § 24 ust. 14 pkt 1 lit. a) IPU do 50 000 zt - czyli dokonat modyfikacji zgodnie
z zgdaniem Odwotujgcego wskazanym w punkcie lll. 7 petitum odwotania. Zamawiajacy
zmodyfikowat § 27 ust. 5 pkt 7 IPU zwiekszajac tgczng wartos¢ kar umownych, ktérej
naliczenie uprawnia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy z 200 000 zt do 1 000 000 zt -
czyli dokonat modyfikacji zasadniczo zgodnej z zgdaniem Odwotujgcego Kapsch wskazanym
w punkcie lll. 8 petitum odwotania (Odwolujgcy domagat sie uzaleznienia mozliwosci
odstgpienia od przekroczenia wartosci kar umownych za op6znienia siegajgce co najmniej 10
dni - co przy karze ustalonej na poziomie 50 000 zt za jeden dzien op6znienia daje wartos¢
1 000 000 zt). Ponadto Zamawiajgcy usungt § 24 ust. 2 IPU wprowadzajgcy odpowiedzialnos¢
na zasadzie ryzyka - czyli dokonat modyfikacji zasadniczo zgodnej z zgdaniem Odwolujgcego
wskazanym w punkcie lll. 10.

Tym samym podnoszona w odwotaniu argumentacja o niewspotmierno$ci wysokosci kar
umownych do wysoko$ci wynagrodzenia i ich razgcym wygoérowaniu, o mozliwo$ci natozenia
na wykonawce kar umownych na zasadzie ryzyka czy o mozliwo$ci odstgpienia od umowy lub
jej rozwigzania w przypadku op6znienia w wymiarze jednego dnia, oparta na treSci ww.
postanowien IPU, zdezaktualizowata sie, a zarzut w tym zakresie okazat sie bezprzedmiotowy.
Jedynym aspektem omawianego zarzutu, ktérego dokonane modyfikacje nie obejmowaty, byta
kwestia doprecyzowania § 24 ust. 14 lit. a, b oraz c IPU poprzez wyeliminowanie mozliwosci
wielokrotnego naktadania kary umownej za to samo zdarzenie. Przedmiotowy zarzut Izba
uwzglednita, co zostato oméwione juz powyze;.

Ponadto Izba stwierdzita, ze podnoszona w pi$mie procesowym z dnia 10 sierpnia 2020
r. oraz na rozprawie argumentacja o tym, ze w innych miejscach IPU, w tym § 24 ust. 14 pkt 1
lit. b, Zamawiajgcy referuje do okreslenia ,,opdznienie” zamiast ,zwitoka” i zwigzane z tym
zgdanie wyraznego doprecyzowania w treSci umowy, Ze kary nalezne bedg jedynie
w przypadku zwtoki, nie stanowita podstawy faktycznej zarzutu odwotania, lecz jedynie reakcje
Odwolujgcego Kapsch na wprowadzone modyfikacje, a zatem byla argumentacjg spézniona.
W Zadnym miejscu odwotania nie wskazano na tre$¢ innych niz § 24 ust. 2 postanowien IPU,

ktére narusza¢ miatyby art. 5i art. 353" k.c. w zakresie odnoszacym sie do naktadania kar
umownych na zasadzie ryzyka, niezaleznie od winy wykonawcy. Zmiany innych niz § 24 ust.
2 IPU postanowien nie objeto rowniez zakresem zgdania w powyzszym aspekcie.

Izba oddalita odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1593/20 réwniez w pozostatym
zakresie, ktory podlegat rozpoznaniu - tj. w zakresie zarzutu oznaczonego nr 1d, 2b oraz 2e.

W ocenie Izby Odwotujgcy Kapsch nie wykazat zasadnosci zarzutu oznaczonego nr 1d,
opartego na okoliczno$ci, ze sposob uksztattowania SIWZ nie pozwala na identyfikacje
wszystkich zadan i ryzyk zwigzanych z integracjg Punktoéw Kontrolnych z Systemem ANPRS
PL, co czyni niemozliwym kalkulacje oferty.

W kontekscie przedmiotowego zarzutu Izba miata na wzgledzie okoliczno$¢, ze
Zamawiajgcy w dniu 5 sierpnia 2020 r. zmienit treS¢ Rozdziatu 6 OPZ (zatgcznik nr 1 do SIWZ),
ktéry referowat do integracji Punktéw Kontrolnych z Systemem ANPRS. Zmianie ulegty
wszystkie postanowienia tego Rozdziatu, 1. pkt 6.1-6.4 OPZ. W szczegdlnosci zmodyfikowano



pkt 6.1 OPZw ten sposéb, ze obowigzek przeprowadzenia przez wykonawce integracii

z Systemem ANPRS PL zastgpiono obowigzkiem zaprojektowania i wdrozenia Punktow
Kontrolnych w spos6b umozliwiajgcy zbieranie danych okreslonych w zatgczniku nr 2 do OPZ
w celu ich p6zniejszego przekazania do systemu ANPRS PL. Zmieniono takze rozumienie
pojecia ,zaktocenie prawidtowosci funkcjonowania” systemu ANPRS PL poprzez wskazanie,
iz chodzi 0 zmniejszenie wydajnosci lub zwigekszenie awaryjnosci tego systemu wskutek
przekazania danych w sposéb niezgodny z wymogami okreSlonymi w Zatgczniku nr 2 do OPZ
lub niezgodny z ustalonymi przez Strony na etapie realizacji umowy zasadami. Wskazano
takze, iz wykonawca bedzie wspotpracowat z Zamawiajgcym podczas integracii, ale nie bedzie
ponosit odpowiedzialnosci za dziatania lub zaniechania lezagce po stronie Zamawiajgcego czy
podmiotu trzeciego wskazanego przez Zamawiajgcego. Jednoczes$nie catkowicie usunigto
dotychczasowg tre$é pkt 6.3 OPZ zastepujgc go nowym postanowieniem. Powyzsze
powoduje, ze zakres obowigzkdéw wykonawcy w zakresie integracji Punktow Kontrolnych

z Systemem ANPRS PL ulegt zmianom i obecnie skupia sie na kwestii gromadzenia danych
okreslonych w zatgczniku nr 2 i ich przesytania do systemu ANPRS PL w sposo6b
niezaktécajacy jego funkcjonowania, a nie jak uprzednio na blizej niedookreslonej integracii

PK z Systemem ANPRS PL. Zdaniem sktadu orzekajgcego niewtasciwe bytoby dokonywanie
oceny zasadnos$ci argumentacji przedstawionej przez Odwotujgcego na kanwie postanowien
Rozdziatu 6 OPZ, ktére w znacznej mierze ulegty zmianie. Powyzsze modyfikacje OPZ

powoduja, ze stan faktyczny bedgcy podstawg stawianego zarzutu ulegt dezaktualizacji
przynajmniej w czesci. Ocena zasadnosci zagdania przekazania przez Zamawiajgcego
dokumentac;ji zrodtowej Systemu ANPRS dokonywana przez Izbe w takiej sytuacji musiataby
albo opiera¢ sie na juz nieistniejgcych badz czesciowo zmodyfikowanych postanowieniach,
albo odnosic¢ sie do nowych postanowien OPZ, ktérych z kolei wykonawcy - wobec daty
dokonania modyfikacji - nie mieli mozliwosci objgé zakresem zaskarzenia w rozpoznawanym
obecnie przez Izbe odwotaniu i wobec ktorych przystugiwato im prawo do wniesienia
odrebnego odwotania.

Z powyzszych wzgledow nie moze zosta¢ wzieta pod uwage przez Izbe argumentacja
prezentowana przez Odwotujgcego Kapsch w pismie z dnia 11 sierpnia 2020 r. Pismo to
w czesci dotyczacej zarzutu nr 1d stanowito reakcje na wprowadzone przez Zamawiajgcego
modyfikacje i odnosito sie do nich bezposrednio. Odwotujgcy, podnoszac, ze nadal brak jest
wystarczajgcych informaciji, pozwalajgcych oceni¢ oczekiwania Zamawiajgcego, referowat do
zmienionego brzmienia pkt 6.1 i 6.4. OPZ. Réwniez wyspecyfikowane w tym piSmie przez
Odwolujgcego informacije dotyczace systemu ANPRS PL, jakie Zamawiajgcy powinien,
zdaniem Odwotujgcego, przekaza¢ wykonawcom, zostaty podane w odpowiedzi na
wprowadzone zmiany w tresci SIWZ, ktore zdaniem Odwolujgcego nadal nie wyja$niaty
szeregu istotnych kwestii niezbednych dla skalkulowania oferty. Podkresli¢ nalezy, ze
okolicznos$¢, iz w toku postepowania odwotawczego doszio do modyfikaciji postanowien SIWZ
nie powoduje, ze Odwotujgcy w ramach odwotania wniesionego na pierwotng tres¢ SIWZ
moze kwestionowac takze dokonane modyfikacje. Ustawa Pzp nie zakazuje Zamawiajgcemu,
w przypadku wniesienia odwotania, dokonywania dalszych czynno$ci w prowadzonym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (poza zawarciem umowy), réwniez w zakresie objgtym
zarzutami odwotania, a co wiecej, czynnosci Zamawiajgcego nie muszg by¢ zgodne
z zgdaniami stawianymi w odwotaniu. Jak juz wskazano powyzej w takim przypadku
wykonawcy przystuguje odrebny $rodek ochrony prawnej. Wykonawca jest takze uprawniony
do zamkniecia rozprawy wycofa¢ zarzuty, ktérych podstawa faktyczna zdezaktualizowata sie
w okresie, jaki uptynagt od wniesienia odwotania do jego rozpoznania, aby nie ponosi¢
negatywnych konsekwencji zwigzanych z ich oddaleniem. Jedynie na marginesie lzba
zauwaza, ze w tresci wyartykutowanych w pismie Odwotujgcego pytan referuje on m.in. do
punktu 3.10 zatgcznika nr 2 do OPZ, ktéry rowniez ulegt modyfikacjom, a $cislej rzecz ujmujac,
zostat przez Zamawiajgcego usuniety w ramach zmian wprowadzonych 14 sierpnia 2020 r.

Majac na uwadze, ze Odwotujgcy podtrzymat przedmiotowy zarzut na rozprawie, Izba
jedynie celem uzupemienia wskazuje, iz omawiany zarzut nie zostat w odwotaniu wtasciwie
skonkretyzowany. Jego zasadnicza tres¢ sprowadza sie do tego, ze ustalenie zakresu

niezbednych do wykonania prac i czasu potrzebnego na ich realizacje nie jest mozliwe bez
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dokumentacji zrédtowej systemu ANPRS PL, niemniej Odwotujacy nie pokusit sie

0 wyjasnienie dlaczego dane zawarte w SIWZ nie sg wystarczajgce dla mozliwosci dokonania
wyceny prac, nie wskazat jakich konkretnie danych czy informaciji potrzebuije i z realizacjg
jakich obowigzkéw umownych sie one wigzg, a jedynie lakonicznie odwotat sie do potrzeby
przekazania szczegotowych informaciji, w tym protokotu komunikacji wraz z wymogami.
Odwotujgcy nie odniost sie takze w ogole do tresci zatgcznika nr 2 do OPZ, do ktoérej referowat
pkt 6.3 OPZ jeszcze w pierwotnym brzmieniu, a ktéry to zatgcznik zawierat informacje co do
wymagan i transferu danych przekazywanych do ANPRS PL, nie wyjasnit dlaczego informacje
tam podane nie sg wystarczajgce dla mozliwosci dokonania wyceny prac wskazanych w pkt 6



OPZ. Dopiero w pismie procesowym Odwotujgcy szczegdtowo wyspecyfikowat informacje,
jakie s3 jego zdaniem niezbedne dla dokonania wyceny, niemniej powyzsze stanowito
dziatanie spdznione, tym bardziej, ze - jak juz wskazano powyzej - impulsem do takiego
dziatania byta dokonane przez Zamawiajgcego modyfikacje. Wymaga takze zauwazenia, ze
sam fakt wyspecyfikowania tych informacji w toku postepowania odwotawczego potwierdza,
ze dziatanie takie byto mozliwe juz na etapie wnoszenia odwotania, a takze, ze przedstawione
w odwotaniu zgdanie udostepnienia dokumentacji zrédtowej mogto by¢ nadmierne, skoro
wystarczajgce byloby przekazanie wylistowanych informacji. Ponadto wskazac¢ nalezy, ze
Zamawiajacy kwestionowat zasadnos¢ udostepnienia dokumentacji zrodtowej, podnoszac, ze
kody zrodiowe stuzg tylko do potgczenia prac wykonanych przez wykonawce z ANPRS PL

i wykonawca nie musi ich na tym etapie zna¢, jak rowniez zwracajagc uwage, ze z uwagi na
fakt, iz ww. system gromadzi ogromng ilo§¢ danych wrazliwych, udostepnianie protokotow
komunikacji na tym etapie postepowania nie bytoby celowe, Odwotujgcy zas nie przedstawit
konstruktywnej argumentaciji wykazujgcej okolicznosci przeciwne. Izba podkresla, ze nie
neguije faktu, iz przekazanie bardziej szczegdtowych danych dotyczacych systemu ANPRS PL
z perspektywy wykonawcdw bytoby pozadane i by¢ moze jest uzasadnione, niemniej aby
mozliwe bylo uwzglednienie przedmiotowego zarzutu Odwotujgcy winien byt wykazaé, ze bez
konkretnych, $cisle okreslonych informaciji czy danych, nie jest mozliwe dokonanie wyceny
tego elementu przedmiotu zamoéwienia. W ocenie Izby Odwotujgcy Kapsch temu obowigzkowi
nie sprostat.

Za niewykazany lzba uznata rowniez zarzut wskazany pod numerem 2b odwotania, ktéry
odnosit sie do naruszenia przez Zamawiajgcego zasady swobody umow w uksztattowaniu
zakresu obowigzkéw gwarancyjnych.

W tym kontekscie zwrocenia uwagi wymaga okoliczno$é, ze postepowanie odwotawcze,
w ktérym zakresem zaskarzenia objeto tre$¢ ogtoszenia lub SIWZ, ma charakter
kontradyktoryjny, co oznacza, ze strony zobowigzane sg zaprezentowac okolicznosci

faktyczne stanowigce podstawe ich argumentacji. Odwotujgcy jest zatem co do zasady
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zobowigzany przedstawi¢ w odwotaniu podstawy faktyczne dla podnoszonych zarzutéw,

a podstawy te muszg by¢ skonkretyzowane. Ponadto w postepowaniu odwotawczym strony
sg takze zobowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamknigcia
rozprawy (por. art. 190 ust. 1 ustawy Pzp). W konsekwencji Odwotujgcy Kapsch stawiajac

zarzut naruszenia art. 5 k.c. oraz art. 353" k.c. powinien byt wykazac¢, ze sposob uksztattowania
obowigzkdéw gwarancyjnych w IPU jest sprzeczny z naturg stosunku zobowigzaniowego,

z ustawg czy z zasadami wspotzycia spotecznego, przy czym ,wykazac¢” oznacza po pierwsze
przedstawi¢ konkretng, uzasadniong merytorycznie argumentacje, a po drugie poprzec¢ te
argumentacje w miare mozliwosci wiasciwymi srodkami dowodowymi. Argumentaciji, ze zakres
obowigzkéw gwarancyjnych w istocie narusza zasade swobody uméw, Odwolujgcy de facto

nie przedstawit. Odwotujacy co prawda odniést sie do niektorych postanowien umownych
regulujgcych przedmiotowg kwestie, niemniej poza faktem, Ze nie sg one dla wykonawcéw
korzystne, z jego wypowiedzi nie sposob wywies¢é merytorycznego uzasadnienia dla
stwierdzenia naruszenia prawa czy zasad wspoéizycia spotecznego.

Po pierwsze Izba wskazuje, iz w konteksScie ustalonego w § 12 ust. 3 IPU okresu
gwarancji, Odwolujgcy Kapsch powotat sie wylacznie na sprzeczno$¢ z warunkami rynkowymi,
ktérych jednak w zaden sposo6b nie omowit ani nie sprecyzowat. Odwotujacy nie podjgt nawet
proby wyjasnienia, jakie warunki czy praktyki rynkowe sg stosowane w kontraktach tego typu
i dlaczego ustalony w przedmiotowym postepowaniu okres gwarancji miatby od tych
warunkdéw rynkowych odbiegac i w jakim zakresie. Odwotujgcy nie przedstawit takze
jakichkolwiek dowodow, pomimo, ze w ocenie Izby ztozenia takich dowodoéw celem wykazania
istniejgcych praktyk rynkowych byto obiektywnie mozliwe (dowodami mogtly by¢ chociazby
wyciggi z wzoréw umow w innych podobnych postepowaniach). Podobnie Odwotujgcy nie
wskazat w zaden sposoéb, aby sprzeczna ze wspomnianymi warunkami rynkowymi (nie
mowigc o przepisach prawa czy zasadach wspoélzycia spotecznego) miata by¢ okolicznos¢, ze
Zamawiajacy wymaga gwarancji wykonawcy na wskazany okres takze w przypadku, gdy
gwarancja producenta jest krétsza.

Po drugie, nie stanowi potwierdzenia stawianych zarzutéw argumentacja Odwotujgcego
dotyczgca tego, ze okres gwarancji miatby obowigzywac juz po okresie utrzymania, kiedy to
Odwotujgcy nie bedzie juz miat wplywu na sposoéb uzytkowania dostarczonych elementéw.
PowyZzsze w ocenie Izby nie jest niczym nadzwyczajnym i wynika z samej istoty instytuciji
gwaranciji, ktoéra udzielana jest na prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia (lub jego
elementdw) i obowigzuje od dnia jego wydania/odbioru/zatwierdzenia na okreslony czas, kiedy



to co do zasady gwarant nie ma juz wplywu na sposob uzytkowania produktu (przedmiotu
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zamowienia). Okoliczno$¢, ze w ramach przedmiotowego zamowieniu wykonawca bedzie
Swiadczyt takze ustugi Utrzymania Punktéw Kontrolnych pozostaje bez wptywu na ocene jego
obowigzkéw gwarancyjnych. Z kolei powotywanie sie na fakt, ze dtugo$¢ okresu gwarancji ma
znaczenie w kontekscie zwrotu czesci zabezpieczenia nalezytego wykonania zamdéwienia, nie
Swiadczy o tym, Zze przyjeta dlugos¢ okresu gwaranciji jest nieuzasadniona potrzebami
Zamawiajgcego i sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego czy blizej niedookreslonymi
przez Odwotujgcego ,warunkami rynkowymi”. Odwotujacy mogt wszakze w takiej sytuaciji
formutowac zarzut niezgodnosci postanowienia § 21 ust. 11 IPU z ustawg Pzp lub kodeksem
cywilnym, domagajac sie zmniejszenia wysokosci zatrzymywanego zabezpieczenia.
Odwotujacy nie kwestionowat takze okoliczno$ci, na jakie wskazywat Zamawiajacy, celem
wyjasnienia powoddw, dla ktérych ustalit taki a nie inny okres gwarancji.

Po trzecie, okoliczno$¢, ze w ocenie Odwolujgcego racjonalnym bytoby ograniczenie
$wiadczenia gwarancyjnego do elementdw konstrukcyjnych tudziez wydtuzenie okresu
utrzymania do 60 miesiecy nie oznacza, ze ustalone przez Zamawiajgcego obowigzki
gwarancyjne naruszajg obowigzujgce przepisy czy zasady wspotzycia spotecznego. Izba
dostrzegta, ze okres gwaranc;ji w istocie jest dtugi, natomiast Odwolujgcy nie wykazat, aby byt
on nadmierny, a tym bardziej aby naruszat wskazane w petitum odwotania przepisy.
Podniesiona w pi$mie procesowym okoliczno$¢, ze poziom wymagan w okresie gwarancyjnym
jest zblizony do wymagan utrzymaniowych nie byta wskazana w odwotaniu, podobnie jak
kwestia zblizonych kosz6w tych $wiadczen. Izba ma Swiadomo$é¢, iz kwestionowane
wymagania mogg przektadac¢ sie na okre$lenie naktadu sit i Srodkéw wykonawcy w okresie
gwarancyjnym, a w konsekwencji na wynagrodzenie wykonawcéw, natomiast ocena
wigzgcych sie z tym kosztow niewatpliwie jest mozliwa, okolicznoéci przeciwnej Odwotujgcy
nie wykazywat. Samo za$ odwolywanie sie do blizej niesprecyzowanych ,warunkow
rynkowych” bez wskazania konkretnej argumentaciji, zdecydowanie nie jest wystarczajgce.

Zdaniem Izby Odwotujgcy Kapsch nie wykazat takze zasadno$ci swoich twierdzen co do
przewidzianych w IPU terminéw napraw gwarancyjnych. Argumentacja, ze w jego ocenie
terminy wymagajg urealniania i w wielu przypadkach dokonanie naprawy moze nie by¢
mozliwe w ustalonym czasie, nie wystarcza do stwierdzenia zasadnosci zarzutu.

W szczegolnosci Odwolujgcy nie doprecyzowat swoich wywoddw i zgdan, w jakich konkretnie
przypadkach dokonanie napraw w ustalonych terminach moze nie by¢ mozliwe i dlaczego.
Samo zwrdcenie uwagi na mozliwo$¢ zaistnienia pewnego ryzyka, bez skonkretyzowania
okolicznosci, ktére potwierdzatyby prawdopodobiehstwo zmaterializowania sie tego ryzyka,
nie pozwala na uznanie, ze ustalone w umowie terminy nie sg mozliwe to dotrzymania.
Jednoczes$nie Odwolujgcy domagat sie wydtuzenia terminu poszczegolnych napraw

gwarancyjnych do 16 tygodni rowniez nie precyzujgc, jakich doktadnie napraw to dotyczy,
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a przeciez termin ten zapewne nie bytby adekwatny do wszystkich przypadkéw. Odwotujgcy
jedynie przyktadowo powotat sie na naprawy dotyczgce elementéw konstrukcyjnych i nosnych,
niemniej nawet w tym zakresie swoich twierdzen nie udowodnit. By¢ moze Zamawiajacy

w ramach poprzednio obowigzujacej umowy przewidziat dogodniejsze dla wykonawcéw, czy
tez bardziej adekwatne terminy realizacji obowigzkédw gwarancyjnych, niemniej po pierwsze
okoliczno$¢ ta sama w sobie nie przesgdza jeszcze o sprzecznosci postanowiernh umownych
z przepisami prawa, ktérych naruszenie zarzucono, a po drugie swojej argumentacji
Odwolujgcy nie popart zadnymi dowodami, a mogt przedstawi¢ chociazby dokumentacije
przetargu, na ktory sie powotywat. Podkresli¢ nalezy, ze Izba nie moze domniemywac tresci
wprost nie wskazanych w zarzutach i zgdaniach Odwolujgcego, a nadto za Odwolujgcego
poszukiwa¢ stosownych dowodéw, takie postepowanie stanowitoby naruszenie zasady
réwnosci stron w postepowaniu odwotawczym.

Ponadto Izba za nieuzasadniony uznata przedmiotowy zarzut w zakresie dotyczgcym
objecia gwarancjg dokumentacji dostarczanej lub opracowywanej przez Zamawiajgcego.
Zgodnie z definicjg zawartg w § 1 ust. 2 pkt 7 IPU Dokumentacja Umowna (objeta zakresem
gwarancji zgodnie z § 12 ust. 1 IPU) stanowi dokumenty dostarczone lub opracowane lub
wykonane przez Wykonawce, Podwykonawce lub Podwykonawce Dalszego, lub wspdlinie
przez Strony w ramach realizacji Umowy i na potrzeby Umowy, w tym wszelkie jej modyfikacje.
Jest to zatem Dokumentacja, w ktérej dostarczaniu, opracowywaniu lub wykonaniu brat udziat
wykonawca (samodzielnie, za pomocg podwykonawcéw lub wspdlnie z Zamawiajgcym).
Odwolujgcy nie wskazat jakie to dokumenty miatyby by¢ dostarczane czy opracowywane
wylgcznie przez Zamawiajgcego, a nadto ze bylyby one objete zakresem definicji wskazanej
w § 1 ust. 2 pkt 7 IPU ani, ze na ich tres¢ czy prawidlowos¢ wykonawca nie miatby wptywu
w trakcie realizacji umowy.



Nie potwierdzit sie rowniez zarzut oznaczony nr 2e w odwotaniu, ktéry dotyczyt
uzaleznienia osiggniecia Kamienia Milowego ,Budowa i uruchomienie nowych punktéw” od
podpisania protokotow odbioru bez wad i usterek, pomimo wprowadzenia w IPU kategorii Wad
Nieistotnych.

W ocenie Izby argumentacja Odwolujgcego Kapsch przedstawiona na potrzeby
omawianego zarzutu stanowi w istocie polemike z ustalonymi przez Zamawiajgcego
warunkami umownymi, majgca stuzy¢ przekonaniu Zamawiajgcego co do wprowadzenia
w IPU pewnych zmian, nie za$ argumentacje stuzaca wykazaniu, ze postanowienie § 8 ust.
15 IPU narusza wskazane w odwotaniu przepisy prawa. lzba podkresla, ze rolg $rodkow
ochrony prawnej nie jest minimalizowanie ryzyk kontraktowych i ksztattowanie umowy
w sposo6b dogodniejszy dla wykonawcdw ani negocjacje postanowien umownych majace na
celu osiggniecie porozumienia co do ksztattu umowy przez strony. Odwotanie stuzy
konwalidacji sprzecznych z prawem czynnosci zamawiajgcego, ktore stajg na drodze
wykonawcom podczas ubiegania sie 0 zamodwienie publiczne. Wykonawca, ktory poddaje
w watpliwo$¢ postanowienia przysztej umowy, nie moze pod pretekstem rzekomych naruszen
przepiséw, negocjowac w postepowaniu odwotawczym ich tresci, zmierzajgc do ich
uksztattowania w sposob dla siebie bardziej korzystny (por. m.in. wyrok z dnia 4 lutego 2019
r., sygn. akt KIO 51/19).

Nalezy zauwazyc¢, ze poza lakonicznym stwierdzeniem, ze ,takie uksztattowanie
warunkéw IPU narusza zasady wspétzycia spotecznego” Odwotujgcy Kapsch nie przedstawia
jakichkolwiek wywodow majacych potwierdzi¢ zasadno$¢ podniesionych w odwotaniu
naruszen przepisow prawa, ograniczajgc sie jedynie do wiasnej arbitralnej oceny. Okolicznos¢,
ze inne rozwigzanie byloby w ocenie Odwotujgcego ,prawidtowym i stusznym z punktu
widzenia praktyki kontraktowej” stosownego uzasadnienia bynajmniej nie stanowi. Odwotujgcy
po raz kolejny zresztg referuje do blizej niedookreslonej ,praktyki kontraktowej”, ktdre ani nie
wyjasnia, ani nie prezentuje za pomoca ewentualnych srodkéw dowodowych. Samo
gotostowne, nie poparte dowodami, odwotanie sie do innych postepowan, nie moze byé
uznane za wystarczajace, aby uzna¢ zarzutu za zasadny. Ponadto okoliczno$¢, iz praktyka
kontraktowa moze by¢ odmienna, nie przesadza jeszcze o tym, ze dziatanie zamawiajgcego
bedzie sprzeczne z naturg stosunku zobowigzaniowego czy zasadami wspotzycia
spotecznego, moze by¢ ono bowiem uzasadnione na gruncie konkretnego postepowania. Aby
jednak dokona¢ stosownej oceny konieczne jest wykazanie, ze dziatanie Zamawiajgcego
faktycznie odbiega od przyjetej na danym rynku praktyki, czego Odwotujgcy nie uczynit. Nie
do konca zrozumiate jest takze powotywanie sie przez Odwotujgcego na okoliczno$¢, jakoby
z § 15 ust. 13 pkt 1 IPU miato wynika¢, ze w przypadku wad nieistotnych wynagrodzenie nie
zostanie wyptacone, w sytuacji gdy z postanowienia tego wynika, iz podstawg faktury bedzie
podpisany przez Zamawiajgcego protokot odbioru bez wad lub usterek istotnych prac objetych
tym protokotem. Okolicznosci wskazywanej przez Odwolujgcego przeczyt rowniez
Zamawiajacy. Z tresci § 15 IPU nie wynika, aby wyptata wynagrodzenia za budowe
i uruchomienie Punktéw Kontrolnych miata by¢ bezpo$rednio powigzana z osiggnieciem
Kamienia Milowego. Sygnalizowana za$ na rozprawie okoliczno$¢, ze postanowienie to nie
jest w petni zbiezne terminologicznie z § 8 ust. 10 IPU nie stanowita podstawy faktycznej
zarzutu.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO
1593/20 podlega uwzglednieniu w zakresie zarzutu nr 1b oraz 2a i oddaleniu w pozostatym
zakresie, wobec czego na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 4 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972). Sktad orzekajgcy podziela poglad ugruntowany w orzecznictwie sgdow
powszechnych, iz w przypadku rozstrzygnigcia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje uwzgledniona, za$ czes¢ oddalona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto
skutek (por. m.in. postanowienie Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r.,
sygn. akt XXIll Ga 830/18, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn.
akt XXIll Ga 1992/15, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn.
akt XXIll Ga 880/16, wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt
X Ga 653/16, postanowienie Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn.
akt XXIll Ga 1886/17).

W przedmiotowej sprawie Izba cze$ciowo uwzglednita i cze$ciowo oddalita odwotanie.
Odwolanie okazato sie zasadne w stosunku 2/5 (zarzut oznaczony nr 1b oraz 2a) i bezzasadne
w pozostatej czesci (zarzuty oznaczone nr 1d, 2b i 2e). Kosztami postepowania obcigzono



zatem Zamawiajgcego w czesci 2/5 i Odwotujgcego w czesci 3/5. Na koszty postepowania
odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000 zt oraz
koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia pethomocnika w kwocie 3 600
zt. Odwotujgcy poniést dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18 600
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysoko$ci 11 600 zt (18 600 zt x 3/5). Wobec
powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 7 440 zt
stanowigcg roéznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego

a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w $wietle jego wyniku.

IIl. Syan. akt KIO 1625/20

Odwotanie wykonawcy PolCam Izba oddalita w catosci.

Za niezasadny Izba uznata zarzut nr 1 obejmujacy potgczenie zamowienia
polegajgcego na robotach budowlanych z dostawami i ustugami w sposéb utrudniajgcy
konkurencje.

Na wstepie Izba zwraca uwage, iz zgodnie z art. 5b ustawy Pzp, stanowigcego
wskazang w odwotaniu podstawe ww. zarzutu, Zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia
stosowania przepiséw ustawy: 1) fgczyé zamowien, ktore odrebnie udzielane wymagaja

zastosowania réznych przepisow ustawy; 2) dzieli¢ zamowienia na odrebne zamowienia,
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w celu unikniecia tgcznego szacowania ich wartosci. Powotanie sie w petitum odwotania na
naruszenia tego przepisu uznac nalezy za chybione, jako Ze jego dyspozycja nie odnosi sie
do stanu faktycznego, jaki miat miejsce w przedmiotowym postepowania - Zamawiajgcy nie
taczyt zamowien, ktore wymagajg zastosowania réznych przepiséw ustawy w celu unikniecia
stosowania przepis6w ustawy. Zakaz fgczenia zamowien, o ktérym mowa w tym przepisie,
obejmuije jedynie przypadki majgce na celu korzystanie z tagodniejszych reziméw stosowania
ustawy lub w ogodle wylgczenie jej stosowania, a do tego podstawy faktyczne odwotania sie
nie odnosity.

Niezaleznie od powyzszego, Izba nie podzielita argumentaciji Odwoltujgcego PolCam
jakoby zaméwienie powinno zosta¢ podzielone na czesci w ten sposéb, aby wytgczyé z jego
zakresu budowe konstrukcji nosnych Punktéw Kontrolnych, majgc na uwadze fakt, ze rynek
rozwigzan dotyczgcych dedykowanych systemow analizy, rozpoznawania pojazdow,
systemow klasyfikujgcych, nie obejmuje zbyt wielu podmiotéw (zwltaszcza MSP), ktdre
jednocze$nie fgczg rozwdj i wdrazanie tego typu rozwigzan oraz ustugi budowlane.

Wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze podzieli¢
zamowienie na czesci, okre$lajgc zakres i przedmiot tych czesci. Z literalnego brzmienia tego
przepisu mozna wywie$¢é, ze podziat zamdwienia nie jest obowigzkiem Zamawiajgcego, lecz
jego uprawnieniem (por. m.in. wyrok KIO z dnia 13 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2261/17,

z dnia 23 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2016/18, z dnia 9 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO
2629/18, z dnia 7 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 878/18). Koresponduije to z trescig art. 46
ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.

w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz.UE.L Nr 94, str.
65), w mysl ktérego instytucje zamawiajgce mogg postanowi¢ o udzieleniu zaméwienia

w oddzielnych czesciach; moga tez okresli¢ wielkos¢ i przedmiot takich czesci. Ustawodawca
krajowy nie skorzystat z mozliwosci wskazanej w ust. 4 tego przepisu, w mysl ktérego panstwa
cztonkowskie mogg wdrozy¢ przepisy ust. 1 akapit drugi, ustanawiajgc obowigzek udzielania
zamowien w formie oddzielnych czesci na warunkach okreslanych zgodnie ze swoim prawem
krajowym i z uwzglednieniem prawa unijnego (por. m.in. wyrok z dnia 6 pazdziernika 2017 r.,
sygn. akt KIO 1985/17).

Jakkolwiek z przepisow ustawy Pzp oraz wspomnianej dyrektywy mozna
wywies¢ zasade dgzenia do podziatu zamowienia na czesci, niemniej nie oznacza to, ze
przedmiot zamdwienia musi by¢ podzielony na czesci w kazdym przypadku. Moze bowiem
okazac sie, ze przedmiot zamowienia w ogole jest niepodzielny lub nie powinien zostac
podzielony w szczegdlnoci ze wzgleddw technicznych, organizacyjnych, ekonomicznych lub
celowosciowych. Odwotujacy powotujgc sie na preambute dyrektywy 2014/24/UE pomija

okolicznos$¢, iz w dalszej czesci tej preambuty (motyw 78) wskazano, iz ,Instytucja
zamawiajgca powinna mie¢ obowigzek rozwazenia celowosci podziatu zamowien na czesci,
jednoczesnie zachowujac swobode autonomicznego podejmowania decyzji na kazdej
podstawie, jakg uzna za stosowna, nie podlegajac nadzorowi administracyjnemu ani
sgdowemu. W przypadku gdy instytucja zamawiajgca zdecyduje, ze podziat zamowienia na
czesci nie bytby wtasciwy, stosowne indywidualne sprawozdanie lub dokumenty zamowienia



powinny zawiera¢ wskazanie glownych przyczyn decyzji instytucji zamawiajgcej. Przyczyny te
mogtyby by¢ na przyktad nastepujace: instytucja zamawiajgca mogtaby stwierdzic, Ze taki
podziat grozitby ograniczeniem konkurencji albo nadmiernymi trudno$ciami technicznymi lub
nadmiernymi kosztami wykonania zamdéwienia, lub tez potrzeba skoordynowania dziatah
réznych wykonawcow realizujgcych poszczegdine czesci zamdwienia mogtaby powaznie
zagrozi¢ wlasciwemu wykonaniu zamoéwienia.” Powyzsze znajduje potwierdzenie takze

w tresci art. 5f ustawy Pzp, w ktérym wskazano przyktadowe sytuacje, kiedy przedmiot
zamobwienia nie moze zosta¢ podzielony (zgodnie z tym przepisem jezeli przedmiot zamdwienia
nie moze zosta¢ podzielony, w szczegdlnosci ze wzgledéw technicznych, organizacyjnych,
ekonomicznych lub celowosciowych, do udzielenia zamowienia stosuje sie przepisy dotyczace

tego rodzaju zamowienia, ktéry odpowiada jego gtdwnemu przedmiotowi).

Majac zatem na uwadze przepisy ustawy Pzp oraz Dyrektywy 2014/24/UE, na ktérg
powolywat sie Odwotujgcy, nalezy stwierdzi¢, ze zaréwno ustawodawca krajowy jak i unijny
pozostawit swobode Zamawiajgcemu w zakresie decyzji o podziale zamowienia na czesci,
wprowadzajgc jedynie po stronie Zamawiajgcego obowigzki informacyjne (por. art. 96 ust. 1
pkt 11 ustawy Pzp - obowigzek wskazania w protokole powodow niedokonania podziatu
zamobwienia na czesci).

Stanowisko Odwotujgcego o koniecznosci wyodrebnienia z zakresu zamowienia
elementéw odnoszacych sie do konstrukcji nosnych Punktow Kontrolnych nie jest zasadne.
Punkt Kontrolny zgodnie z definicjg zawartg w § 1 ust. 2 pkt 62 IPU stanowi kompleksowy
zespot Elementow Punktu Kontrolnego SPOE KAS umozliwiajgcy zainicjowanie rejestrowania
danych pojazdu w celu kontroli poboru Optaty Elektronicznej. Elementem Punktu Kontrolnego
(zgodnie z definicjg wskazang w § 1 ust. 2 pkt 16 IPU) jest dowolna cze$é
sktadowa/komponent Infrastruktury Przydroznej, m.in.: konstrukcja nosna, fundament osprzet
taki jak np. lasery, przekazniki, nadajniki, anteny, kamery, sterowniki, ale rbwniez maszty,
szafy, okablowanie, stopnie, ogrodzenia oraz wszelkie inne elementy wyposazenia drogi.
Skoro efektem realizacji zamoéwienia ma by¢ uruchomienie nowych Punktéw Kontrolnych
stuzacych osiggnieciu celu zamoéwienia w postaci kontroli prawidlowosci uiszczania Optaty
Elektronicznej w SPOE KAS, to uzasadnionym zaréwno organizacyjnie, jak i technicznie jest
objecie jednym zamdowieniem catego procesu budowy i uruchomienia Punktéw Kontrolnych

(czy tez dostosowania istniejgcych miejsc poboru optat do petnienia funkciji Punktow
Kontrolnych), a wiec nie tylko fizycznego postawienia konstrukcji wsporczych, ale

i wyposazenia ich w cate niezbedne oprzyrzgdowanie i oprogramowanie. Izba za wiarygodne
uznata stanowisko Zamawiajacego, iz powyzsze czynnosci stanowig jednolitg catos¢,

a niezrealizowanie jednego z tych elementéw, np. na skutek braku wykonawcy,
uniemozliwiatoby realizacje catosci zamdwienia lub prowadzitoby do poniesienia
niewspotmiernych kosztéw zwigzanych z integracje rozwigzan dostarczonych przez rézne
podmioty. W ocenie Izby dokonanie podziatu zamowienia w sposéb wskazany przez
Odwolujgcego PolCam zwiekszatoby po stronie Zamawiajgcego ryzyko nienalezytego,
nieterminowego wykonania, a potrzeba potencjalnego skoordynowania dziatan réznych
wykonawcéw realizujgcych poszczegdlne czesci zamdwienia mogfaby powaznie zagrozi¢
wiasciwemu wykonaniu zamoéwienia (kazde dodatkowe postepowanie niesie dodatkowe
ryzyko). Podkresli¢ nalezy, ze podziat zamowienia na czesci nie moze odbywac sie kosztem
efektywnosci, jakg mozna zapewni¢ udzielnie zamowienia jednemu wykonawcy oraz
uzasadnionych rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie przedstawit zas
argumentaciji, ktéra poddawataby w watpliwos¢ istnienie wskazywanych przez Zamawiajgcego
uzasadnionych potrzeb zwigzanych z konieczno$cig wykonania przedmiotu zamdwienia przez
jeden podmiot.

Odwotujgcy nie uprawdopodobnit takze, aby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
zaniechanie podzialu zaméwienia na cze$ci naruszato uczciwg konkurencje. Sam fakt, ze
w odniesieniu do niektérych wykonawcow konieczne moze okazac sie ubieganie sie
0 udzielenie zamowienia wspdlnie z innym podmiotem nie Swiadczy jeszcze o tym, ze doszio
naruszenia przepisow ustawy Pzp. Tworzenie konsorcjow na potrzeby realizacji zaméwien
0 ztozonym charakterze jest zjawiskiem szeroko praktykowanym. Nalezy zauwazy¢, ze kazdy
opis przedmiotu zaméwienia niesie za sobg w mniejszym lub wiekszym stopniu, posrednio lub
bezposrednio, ograniczenie konkurencji. Odwotujgcy nie zostat pozbawiony mozliwosci
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, a sama okoliczno$¢, iz takie rozwigzanie moze
zniecheca¢ go do udziatu w postepowaniu, jest niczym innym jak wytgcznie jego subiektywna
ocena. Instytucji podziatu zamowienia na czesci nie mozna interpretowac jako koniecznosci
udogodnienia wykonawcom z przyczyn technologicznych, funkcjonalnych czy organizacyjnych
mozliwosci ubiegania sie o to zamowienie, nie mozna bowiem traci¢ z oczu specyfiki danego
zamoéwienia czy rzeczywistych, uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.

Za niezasadny Izba uznata takze zarzut oznaczony nr 2 odwotania, dotyczgcy
sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia w sposob utrudniajgcy oszacowanie zakresu prac



oraz kosztéw. Zarzut ten Odwotujgcy odnosit do kilku aspektdw.

Po pierwsze Odwotujgcy PolCam wskazywat na kwestie zastrzezenie okreslenia liczby
realizacji nowych Punktéw Kontrolnych oraz liczby paséw ruchu do modernizacji w istniejgcych
punktach poboru optat, a tym samym, przy zatozeniu istnienia kosztéw ogélnych bez wzgledu
na ilo§¢ budowanych nowych Punktéw kontrolnych oraz paséw ruchu do modernizacji,
uniemozliwienie precyzyjnego oszacowania ceny oferty. Po drugie Odwotujacy wskazywat na
zaniechanie udostepnienia przez Zamawiajgcego wynikow analizy, ktdra zostata
przeprowadzona w celu ustalenia nowych Punktéw Kontrolnych. W zwigzku z dokonanymi
przez Zamawiajgcego modyfikacjami OPZ, argumentacji w tym zakresie Odwotujgcy PolCam
juz pozniej nie podtrzymywat, co potwierdza tres¢ pisma Odwotujgcego z dnia 11 sierpnia 2020
r., w ktérym zmodyfikowano zakres zarzutéw i zgdan i ktérego zakresem ww. aspektow juz nie
objeto. Oznacza to, ze rozpoznawanie tej kwestii przez Izbe, w Swietle poczynionych zmian
w tresci SIWZ oraz zmian stanowiska procesowego Odwolujgcego, stato sie
bezprzedmiotowe.

Jako kolejny z aspektéow Odwotujgcy PolCam wskazywat na zaniechanie udostepnienia
przez Zamawiajgcego specyfikacji interfejsu wymiany danych z systemem ANPRS PL oraz
systemem SPOE KAS, co uniemozliwia oszacowanie kosztéw implementac;ji tych interfejsow,
a tym samym ztozenie konkurencyjnej oferty. [zba miata na wzgledzie, iz poza powyzszym
stwierdzeniem Odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentaciji merytorycznej celem poparcia
stawianego zarzutu. W szczegolnosci nawet jednym zdaniem Odwotujgcy nie wyjasnit do
wyceny jakich elementéw zamdwienia konieczna jest wiedza co do specyfikaciji interfejsu
wymiany danych ww. systemow, nie wskazat takze dlaczego dane zawarte w SIWZ nie sg
wystarczajgce na potrzeby kalkulacji ceny ofertowej ani nie wskazat jakich konkretnie danych
czy informaciji potrzebuje i z realizacjg jakich obowigzkow umownych sie one wigzg. Takie
sformutowanie zarzutu, bez wykazania, ani nawet bez wskazania, dlaczego Zamawiajgcy
powinien udostepni¢ zgdane dane, jak rowniez bez wyttumaczenia dlaczego zaniechanie
Zamawiajgcego w ogole narusza prawo, powoduje, ze zarzut ten nie mégt zostaé przez sktad
orzekajgcy uwzgledniony. Sam postulat udostepnienia pewnych informacji czy dokumentéw,
bez podjecia proby wyjasnienia podstaw takiego zgdania i wykazania naruszenia przepiséw
ustawy Pzp, nie stanowi skutecznego zarzutu. W kontekscie udostepnienia specyfikaciji
interfejsu wymiany danych z systemem ANPRS PL Izba odsyta takze do uzasadnienia
przedstawionego w zakresie zarzutu nr 1d odwotania w sprawie KIO 1593/20, ktére zachowuje
aktualno$¢ rowniez na gruncie omawianego zarzutu, w szczegodlnosci w zakresie
wskazujgcym na dokonane przez Zamawiajgcego modyfikacje postanowien Rozdziatu 6 OPZ
W ocenie Izby Odwotujgcy nie uprawdopodobnit takze, aby brak udostepnienia wskazanych
danych $wiadczyé miat o uprzywilejowaniu podmiotéw posiadajgcych relacje z wykonawcg
tych systemoéw. Odwotujgcy swojego stanowiska nawet szerzej nie rozwinat, w szczegolnosci
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nie wyjasnit w czym w ogodle miataby przejawia¢ sie przewaga konkurencyjna innych
wykonawcow. Nie jest rolg Izby domyslanie sig, jaki byt zamyst i cel Odwolujgcego przy
stawianiu poszczegolnych zarzutéw.

Ostatnim z aspektéw objetych przez Odwotujgcego PolCam zakresem zarzutu nr 2 byly
ogolne wywody dotyczgce sporzgdzenia opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb utrudniajacy
oszacowanie zakresu prac oraz kosztdw, jak i okre$lenia istotnych postanowienia umowy
w sposob razgco naruszajacy proporcjonalnos¢, formutujgc odpowiedzialnos¢ za ryzyka, na
ktére wykonawca nie ma wptywu w sposéb dalece wykraczajgcy poza zasade réwnego
traktowania stron umoéw oraz sprawiedliwosci spolecznej. Powyzsze Izba wywodzi z tresci
petitum odwotania, bowiem w czeSci zawierajgcej uzasadnienie postawionych zarzutéw (pkt 2
uzasadnienia) do powyzszego Odwotujgcy PolCam w ogdle sie nie odnosi. Na kanwie tak
opisanego zarzutu Odwotujgcy domagat sie wprowadzenia modyfikacji do SWZ w zakresie
opisanym w Zatgczniku nr 1 do odwotania. W przedstawionej w tym zatgczniku tabeli zawarto
wytgcznie postulaty co do wprowadzenia zmian w SIWZ, ograniczajgc sie do zacytowania
treSci pierwotnie uksztattowanych postanowien OPZ i IPU oraz wskazania wymaganych
w ocenie Odwotujgcego zmian, sprowadzajgcych sie giéwnie do usuniecia danego
postanowienia lub jego uzupetienia. Odwotujgcy PolCam nie przedstawit jakiegokolwiek
konstruktywnego, merytorycznego uzasadnienia dla postulowanych zmian, nie méwigc
0 przedstawieniu uzasadnienia dla stwierdzenia po stronie Zamawiajgcego naruszenia prawa,
zarzucanego w odwotaniu.

W tym kontek$cie nalezy podkresli¢, ze zarébwno z przepisow prawa, jak
i z orzecznictwa Izby i sgddw powszechnych jednoznacznie wynika, ze zarzut musi by¢
skonkretyzowany. Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia lub zaniechania czynno$ci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. W mysl| zas ust. 3 ww. przepisu odwotanie powinno wskazywaé
czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktdrej zarzuca sie niezgodno$é
Z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz



wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Jak stusznie
zauwazyt Sad Okregowy w Rzeszowie w wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r., sygn. akt | Ca
117/12 ,Z jednej strony zostato zatem wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla
odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego,

a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu.”
Zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KlO, jak i sad, sg $cisle okreslone przez zarzuty
odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. W orzecznictwie Izby

ugruntowany jest poglad, iz odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych

przez zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania
przez odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim
argumentacji odnoszacej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia
sie do elementow stanu faktycznego, jak rowniez podjetych czynnoéci lub zaniechan
zamawiajacego w taki sposéb, ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty konkretne
zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych zamawiajgcemu (tak m.in. Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 11 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2684/17). Kluczowe
znaczenie ma przede wszystkim podanie w tresci odwotania wyczerpujgcego uzasadnienia
faktycznego zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan
zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu odwotujgcy (por m.in. wyrok Izby
z dnia 31 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1613/18). Powyzsze ma o tyle istotne znaczenie, ze
umozliwia zamawiajgcemu i uczestnikom postepowania odniesienie sie do kwestionowanych
przez odwotujgcego czynnosci czy zaniechan Zamawiajgcego.

W konsekwencji podstawa faktyczna zarzutu powinna odnosi¢ sie do wykazania
konkretnych przyczyn, ktére zdaniem Odwotujgcego swiadczy¢ majg o tym, ze doszio do
naruszenia przepisow ustawy Pzp. Odwolujgcy, kwestionujgc postanowienia OPZ oraz IPU,
powinien wiec przestawi¢ argumentacje, dlaczego dane postanowienie narusza przepisy
prawa, a w przypadku postanowien umownych ewentualnie dobre obyczaje i zasady
wspoizycia spotecznego. Zdecydowanie za niewystarczajgce uznac nalezy poprzestanie na
przywotaniu w petitum odwotania ogélnego stanowiska o sporzgadzeniu opisu przedmiotu
zamobwienia w sposoéb utrudniajgcy oszacowanie zakresu prac oraz kosztéw, czy
0 uksztattowaniu IPU w sposo6b naruszajgcy proporcjonalno$¢, formutujgc odpowiedzialnos¢
za ryzyka, w sposob wykraczajgcy poza zasade rownego traktowania stron umoéw oraz
sprawiedliwosci spotecznej (tym bardziej, ze szereg postanowien przedstawionych w tabeli
dotyczy catkowicie innych kwestii niz wspomniana odpowiedzialno$¢ wykonawcy na zasadzie
ryzyka). Powyzsze, jakze ogolne i lakoniczne, stanowisko Odwotujgcego PolCam nie referuje
w ogole do stanu faktycznego sprawy ani do potencjalnego naruszenia przepiséw ustawy Pzp.
Odwotujgcy nie pokusit sig¢ o przedstawienie merytorycznej argumentacje majacej wykazac
naruszenie przepisoéw prawa. lzba wskazuje, ze srodkom ochrony prawnej przystugujg
konkretne cele - stuzg one konwalidacji dziatan lub zaniechar zamawiajgcego, ktére sg
niezgodne z ustawg Pzp. Rozwianiu potencjalnych watpliwosci pojawiajgcych sie
u wykonawcow podczas analizy postanowien SIWZ, wyeliminowaniu mozliwych nieScistosci
w dokumentaciji, czy doprecyzowaniu niejednoznacznej tres¢ tej dokumentacji, co do zasady
stuzy inny instrument - wyjasnienia tresci SIWZ

Decydujac sie na objecie wskazanych w zatgczonej do odwotania tabeli postulatow co
do zmian OPZi IPU, Odwotujgcy PolCam powinien wykazaé, ze uksztattowanie tresci SIWZ

w okreslony sposoéb narusza przepisy ustawy Pzp i staje wykonawcom na drodze do uzyskania
zamowienia. Powyzsze jest kluczowe dla mozliwosci uwzglednienia odwotania, a zaniechanie
dopetnienia tego obowigzku powoduje negatywne konsekwencje procesowe dla

Odwolujgcego w postaci oddalenia zarzutu nr 2. W ocenie Izby w odniesieniu do

zadnej z postulowanych w tabeli modyfikacji postanowien SIWZ Odwotujgcy PolCam nawet
nie uprawdopodobnit potencjalnego naruszenia przepisow ustawy Pzp. Odwotujgcy nie pokusit
sie takze o ztozenie jakichkolwiek dowoddw majgcych potwierdzac jego stanowisko. Dopoki
Odwolujgcy nie wykaze, ze poszczegbine postanowienia OPZ czy warunki kontraktu naruszajg
normy prawne wynikajgce z bezwzglednie obowigzujgcych przepisow, tudziez zasady
wspolzycia spotecznego czy dobre obyczaje w Scisle okreSlonym aspekcie, dopoty
zachowania Zamawiajgcego, polegajacego na ustaleniu tresci okreslonych postanowien OPZ
oraz IPU, nie spos6b uzna¢ za niezgodne z ustawg Pzp, nawet jesli uksztattowanie tych
postanowien w sposdb wskazany w odwotaniu bytoby dla jednej lub wszystkich stron
obiektywnie korzystniejsze czy bardziej uzasadnione. W takiej sytuacji zmiana
kwestionowanych postanowieh umownych lezy w wylgcznej gestii Zamawiajgcego (przy czym
do czesci postulatéw Odwolujgcego Zamawiajacy sie przychyliti oczekiwane zmiany
wprowadzit).
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Za niewykazany Izba uznata zarzut naruszenia art. 31 ust. 2 ustawy Pzp (zarzut nr 3
odwotania). Zgodnie z tym przepisem, jezeli przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie
i wykonanie rob6t budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane,
zamawiajgcy opisuje przedmiot zamoéwienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego.
Odwolujgcy domagajac sie uzupetnienia dokumentéw zamowienia o PFU powinien wyjasni¢
istnienie podstaw takiego stanu rzeczy, a przede wszystkim przedstawi¢ merytoryczng
argumentacje stuzgcg wykazaniu zasadnosci postawionego zarzutu.

Izba ponownie podkre$la, Ze postepowanie odwotawcze oparte jest o zasade
kontradyktoryjnosci - zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg
skutki prawne. Zasada ta nie ulega zmianie w postepowaniach odwotawczych, w ktérych spér
dotyczy tresci SIWZ czy ogloszenia o zamoéwieniu. W tego rodzaju sprawach odwolujgcy
kwestionuje sposob uksztattowania postanowien SIWZ, OPZ czy IPU, a zatem zgodnie
z regulg ptyngca z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, to na odwotujgcym spoczywa ciezar wykazania,
ze sposob uksztattowania postanowien SIWZ narusza przepisy prawa. Izba nie moze
zastepowac¢ Odwotujgcego w wypetnieniu tego obowigzku, a w szczegolnosci za
Odwolujgcego przedstawia¢ argumentacji majgcej stuzy¢ uzasadnieniu postawionych
zarzutéw i odparciu twierdzen podnoszonych przez jego przeciwnikoéw procesowych. Rolg Izby

nie jest poszukiwanie dowodéw na uzasadnienie twierdzen podnoszonych przez jedng ze

stron, a jedynie ocena prezentowanego w toku postepowania odwotawczego materiatu
dowodowego (por. m.in. wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 2/20).

Tymczasem Odwotujgcy w swoim wywodzie poprzestat na przywotaniu tresci art. 31 ust.
2 ustawy Pzp oraz wskazaniu, ze niemozliwe jest prawidlowe ztozenie oferty, bowiem rézni
wykonawcy mogg mie¢ rézne wizje konstrukcji wsporczych, ktére mogg nie do konca
odpowiada¢ oczekiwaniom Zamawiajgcego. Odwotujgcy w ogdle nie referowat do tego, ktére
konkretnie elementy przedmiotu zamowienia (zakwalifikowanego przez Zamawiajgcego jako
ustugi) nalezatoby kwalifikowaé jako roboty budowlane i dlaczego. Okolicznos¢, ze w ocenie
Odwolujgcego to m.in. ww. konstrukcje wsporcze powinny by¢ objete zakresem PFU, Izba
moze z tre$ci odwotania co najwyzej domniemywaé. Réwniez w tresci zgdania
wyartykutowanego w odwotaniu poprzestano jedynie na lakonicznym wskazaniu, ze
Zamawiajagcy ma przekazac program funkcjonalno-uzytkowy dotyczacy obiektdw i robo6t
budowlanych, podczas gdy tych obiektdéw i robot budowlanych Odwotujgcy nawet nie
zidentyfikowat. Odwolujgcy nie zakwestionowat rowniez prezentowanego przez
Zamawiajacego stanowiska co do sposobu kwalifikacji konstrukcji wsporczych. Ograniczenie
twierdzen do wskazania, ze przywotane przez Zamawiajgcego interpretacje nie sg wigzace,
a Odwolujgcy sie z nimi nie zgadza, bynajmniej nie stanowi konstruktywnej argumentaciji.
Odwolujgcy nie powotat sie ani na zadne konkretne regulacje prawne, ani jakiekolwiek
interpretacje majgce potwierdza¢ zasadnos¢ jest twierdzen, nie zakwestionowat rowniez
aktualno$ci stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego oraz wynikajgcego
z przedstawionych przez Zamawiajgcego interpretaciji, na gruncie znowelizowanych w 2018 r.
przepiséw Prawa budowlanego.

Izba nie moze wyrecza¢ Odwotujgcego w wypetnianiu jego ustawowych obowigzkow
procesowych, nie jest rowniez wiadna do ustalania prawdy materialnej i stwierdzenia
naruszenia przepiséw ustawy Pzp z urzedu, w sytuacji kiedy nie zostaty one wykazane. Jak
wskazat Sgd Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w wyroku z 19
marca 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 92/08) w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony
postepowania, a nie Izba winna poszukiwa¢ i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen.
Zatem obowigzkiem strony, na ktorej spoczywa ciezar dowodu jest wskazanie wszystkich
okolicznosci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania. Podobne stanowisko
przedstawit Sgd Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny Odwotawczy w wyroku z dnia 8
kwietnia 2008 r. (sygn. akt V Ca 571/08), stwierdzajac, ze kontradyktoryjny charakter
postepowania odwotawczego przed KIO pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie
naktadajgc na KIO obowigzku ustalenia prawdy materialnej.

W ocenie Izby nie znalazly takze potwierdzenia zarzuty oznaczone numerami 4, 6i8
odwotania. Podstawy faktyczne ww. zarzutéw byty ze sobg powigzane, wobec czego Izba
uznata za celowe odniesienie si¢ do nich facznie.

Odwolujgcy wskazywat na brak zapewnienia jednakowego dostepu do informacji
posiadanych przez podmioty, ktére dotychczas byly lub sg operatorami punktéw poboru opfat,
ktére majg by¢ zmodernizowane i doposazone w sprzet zapewniajgcy realizacje kontroli
poboru optat. Stanowisko o uprzywilejowaniu pozycji wykonawcow obecnie operujgcych na
MPSO lub wykonujgcych MPSO w przeszto$ci, Odwolujgcy opierat na okolicznosci, ze



Zamawiajacy ograniczyt dostep do dokumentacji technicznej punktéw poboru opfat niezbednej
do oszacowania kosztow i sporzgdzenia konkurencyjnej oferty oraz na tym, ze dostep do
dokumentacji technicznej punktéw poboru optat bedzie wynosit jedynie kilkanascie dni, co ze
wzgledu na ogromny zakres i objetos¢ w praktyce uniemozliwi precyzyjne oszacowanie ceny
oferty. W ocenie lzby powyzsze twierdzenia Odwotujgcego nie zostaty wykazane.

Nie sposédb kwestionowaé uprawnienia Zamawiajgcego do skorzystania z art. 37 ust. 6
ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy nie ma obowigzku udostepniania czesci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia na stronie internetowej, jezeli natozyt na
wykonawcow wymogi majgce na celu ochrone poufnego charakteru informacji,
udostepnianych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia. W takim przypadku
zamawiajacy okresla w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia srodki majace na celu
ochrone poufnego charakteru informacji oraz wskazuje sposob uzyskania tych informacji.
Skoro zatem ustawa Pzp daje mozliwo$¢ zamawiajgcym, aby w celu ochrony informaciji
o charakterze poufnym, mogli wstrzymac¢ sie z jej udostepnieniem do czasu wyegzekwowania
od wykonawcow stosowania sie do okreslonych wymogow zwigzanych z poufnoscig, to nie
sposob wywiesé, aby Zamawiajacy okreslajgc w pkt 4.2. Czesci lll SIWZ sposo6b udostepnienia
zatgcznikbw do OPZ, naruszyt przepisy ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat jednoznacznie,
jakich formalnosci nalezy dopemi¢, aby dostep do dokumentac;ji technicznej MSPO A2 i MSPO
A4 uzyskac i dokumentacje te, po otrzymaniu stosownych oswiadczen od wykonawcow,
udostepnit. Trudno takze uzna¢ za stuszne stanowisko Odwotujgcego PolCam, jakoby
udostepnienie czesci dokumentacji technicznej dopiero po ztozeniu stosownego oSwiadczenia
w przedmiocie zachowania poufnosci miatoby utrudnia¢ wykonawcom dostep do tych
informacji - okolicznos¢, ze tego rodzaju informacje przekazywane sg wykonawcom pozniej
(tj. po spetnieniu stosownych wymogow w zakresie poufno$ci) jest logiczng konsekwencijg
zastosowania instytucji okreslonej w art. 37 ust. 6 ustawy Pzp. Aby zabezpieczy¢ interesy
wykonawcow ustawodawca przewidziat za$ w art. 43 ust. 2a obowigzek wydtuzenia terminu
sktadania ofert w stosunku do standardowo przyjetego.

Prawdg jest, ze Zamawiajgcy nie udostepnit wykonawcom dokumentac;ji technicznej
MSPO A2 i MSPO A4 niezwtocznie, lecz dopiero 27 lipca 2020 r., niemniej powyzsza
okoliczno$¢ sama w sobie nie przesadza o tym, ze jego dziatanie byto niezgodne z ustawg
Pzp. Odwolujgcy w takim stanie faktycznym powinien byt uwiarygodni¢, ze zwazywszy na
moment udostepnienia zastrzezonej czesci dokumentacji okres pozostaty do uptywu terminu
sktadania ofert nie jest wystarczajgcy, aby nalezycie sie z nig zapoznaé. Tymczasem w ocenie
Izby Odwotujgcy spoczywajacemu na nim ciezarowi dowodowemu w powyzszym zakresie nie
sprostat, jak i nie wykazat takze zasadnos$ci stawianego zgdania co do koniecznosci
wyznaczenia terminu sktadania ofert nie krotszego niz 60 dni od daty udostepnienia
dokumentaciji technicznej MSPO. Odwotujgcy nawet nie uprawdopodobnit ze zapoznanie sig
z tg dokumentacjg przez okres ponad miesigca jej realnego udostepnienia (tj. od 27 lipca 2020
r. do uptywu terminu sktadania ofert, aktualnie ustalonego na 31 sierpnia 2020 r.) nie bedzie
mozliwe. Samo powotanie si¢ na objetos¢ tej dokumentaciji nie wystarcza, aby uzna¢ stawiane
zarzuty i zgdania za uzasadnione, zwlaszcza w $wietle faktu, ze okres udostepnienia tych
danych ulegt istotnemu wydtuzeniu w stosunku do wskazanego w odwotaniu, w zwigzku
z kolejnymi modyfikacjami SIWZ

Nie zostato takze w zaden sposo6b uprawdopodobnione, ze okoliczno$¢ udostepnienia
czesci dokumentacji technicznej po zfozeniu stosownych zobowigzan do zachowania
poufnosci prowadzi¢ miatoby do uprzywilejowania pozycji czesci wykonawcow. Wykonawcy,
ktérzy wczeéniej realizowali podobne ustugi sitg rzeczy beda mie¢ wiekszg wiedze niz inne
podmioty, nie powoduje to jednak samo w sobie, ze Zamawiajgcy stawia te podmioty w pozyciji
uprzywilejowanej, jezeli jednocze$nie i na odpowiedni okres udostepnia wszelkie niezbedne
dane i informacje rowniez innym wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia.
Ponadto obowigzek ztozenia oswiadczehn w przedmiocie poufnosci dotyczyt kazdego
wykonawcy bez wyjatku. Podnoszone przez Odwolujgcego na rozprawie twierdzenia, jakoby
umieszczenie dokumentacji technicznej na serwerze FTP powodowato, ze jest ona dostepna
publicznie, jest niczym nieuzasadnione - Zamawiajgcy stosowny link do dokumentaciji
udostepniat jedynie wykonawcom, ktorzy ziozyli wymagane o$wiadczenia. Zamawiajgcy jasno
zastrzegt, ze dostep do tej dokumentaciji moze mie¢ miejsce tylko pod $cisle okreslonymi
warunkami, a podnoszona przez Odwotujgcego okolicznos¢, ze rzekomo inne podmioty, ktore
nie zobowigzaly sie do zachowania poufno$ci, z dokumentaciji tej korzystajg, poddaje
w watpliwos¢ legalno$¢ dziatania tych podmiotéw. Nie do korca zrozumiate jest takze
odwolywanie sie w petitum odwotania do art. 31d ustawy Pzp, zgodnie z ktorym jezeli istnieje
mozliwos¢, ze o udzielenie zamdwienia bedzie ubiegat sie podmiot, ktéry uczestniczyt
w przygotowaniu postepowania o udzielenie tego zaméwienia, zamawiajacy zapewnia, ze
udziat tego podmiotu w postepowaniu nie zaktdci konkurencji, w szczegdinosci przekazuje
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pozostatym wykonawcom informacje, ktére uzyskat i przekazat podczas przygotowania
postepowania oraz wyznacza odpowiedni termin na ztozenie ofert. Odwotujgcy nie przedstawit



zadnej argumentacji majgcej wskazywac, ze Zamawiajgcy przekazujgc dokumentacje
zamowienia wykonawcom nie zapewnit, Zze ewentualny udziat podmiotu, ktéry uczestniczyt
w przygotowaniu postepowania o udzielenie tego zamdwienia, nie zakioci konkurenciji.
Odwolujgcy nawet nie odniost sie do tego, jaki podmiot miat bra¢ udziat w przygotowaniu
przedmiotowego postepowania, nie stanowi za$ udziatu w przygotowaniu postepowania
okoliczno$¢ wczesniejszej realizacji zaméwieh podobnych.

Za niezasadne Izba uznata takze stanowisko Odwolujgcego przedstawione w ramach
zarzutu 8 co do nieuprawnionego skrécenie terminu skladania ofert przez Zamawiajgcego
w sytuacji wskazanej w art. 43 ust. 2a ustawy Pzp, prowadzace do braku mozliwosci ztozenia
konkurencyjnej oferty. Zgodnie z tym przepisem w sytuacjach okreslonych w art. 37 ust. 5i 6,
termin sktadania ofert nie moze by¢ krétszy niz 40 dni od dnia przekazania ogtoszenia
0 zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Majgc na uwadze, ze Zamawiajacy
w przedmiotowym postepowaniu skorzystat z mozliwosci udostepniania czesci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamédwienia po spetieniu przez wykonawcéw wymogdw majacych na
celu ochrone poufnego charakteru informaciji (przewidzianej w art. 37 ust. 6 ustawy Pzp), to
stusznie zauwazyt Odwotujgcy, iz termin sktadania ofert nie powinien by¢ krétszy niz 40 dni.
Natomiast, jako ze Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania (por. art. 191 ust. 2 ustawy Pzp), nie mozna poming¢ okolicznosci, ze
Zamawiajagcy w zwigzku z wprowadzonymi modyfikacjami tresci SIWZ przesuwat termin
sktadania ofert, ktory ostatecznie - na date zamknigcia rozprawy - zostat ustalony na dzien
31 sierpnia 2020 r. Majac na wzgledzie, ze postepowanie zostato ogtoszone w dniu 2 lipca
2020 r. wymagany termin 40-dniowy zostat zachowany. Ponadto Izba zwraca uwage, ze
w Swietle brzmienia art. 43 ust. 2a ustawy Pzp, termin 40 dni liczy sie od daty przekazania
ogtoszenia o0 zamdwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a nie od momentu
udostepnienia dokumentacji przekazywanej po podpisaniu o$wiadczenia o poufnosci. Stad nie
moze by¢ mowy o tym, ze Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt ten konkretny przepis.

Zarzut oznaczony nr 5 odwotania PolCam odnoszacy sie do kwestii ustalenia punktaciji
w kryterium oceny ofert ,,Skutecznos¢ okreslenia kategorii pojazdu” nie znalazt potwierdzenia
w dokumentach zamowienia. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, jakoby
Zamawiajgcy pomingt mozliwos¢ przyznania punktéw w przypadku, gdy system zapewnia
identyfikacje 1, 2, 3, 4 lub 15 kategorii pojazdow.

Faktem jest, ze Zamawiajgcy przeoczyt, iz pierwotne brzmienie postanowien SIWZ nie
odnosito sie do sytuaciji, kiedy zadeklarowana liczba mozliwych do zidentyfikowania kategorii
pojazdoéw zostataby okre$lona na 15 (Zamawiajgcy okreslit liczbe punktow, jakg otrzyma
wykonawca deklarujgc liczbe mozliwych do zidentyfikowania kategorii pojazdéw na poziomie
od 10 do 14 oraz powyzej 15). Niemniej Zamawiajgcy w ramach modyfikacji SIWZ
wprowadzonych w dniu 14 sierpnia 2020 r. doprecyzowat powyzszg kwestie, wskazujgc, ze
w przypadku zadeklarowania 15 kategorii pojazdéw wykonawca otrzyma taka samg liczbe
punktoéw jak w przypadku zadeklarowania wigkszej liczby kategorii pojazdéw niz 15.
Odwolujgcy tej czesci zarzutu po dokonanej modyfikacii juz nie podtrzymywat.

Natomiast w odniesieniu do kwestii braku ustalenia punktacji w przypadku
zadeklarowania liczby kategorii pojazdéw na poziomie 1-4 stanowisko Odwotujgcego PolCam
nie zastuguje na uwzglednienie. Nalezy zauwazyc¢, ze powyzsze stanowito Swiadome dziatanie
Zamawiajgcego. Zamawiajacy uznat bowiem, ze w takim przypadku oferta wykonawcy nie
tylko nie otrzyma punktéw (co wynika z tabeli przedstawionej w pkt B.8.3 Czesci Il SIWZ -
WSZ, gdzie okreslono w przypadku zadeklarowania jakich wartosci punkty zostang
przyznane), ale nie bedzie takze zgodna z treScig SIWZ. Powyzsze zostato przez
Zamawiajgcego wprost wskazane w tresci formularza ofertowego w pkt 5.3 (Zamawiajacy
zwart tam adnotacje, iz ,w przypadku wskazania w formularzu oferty wartosci procentowej
mniejszej niz 90% i liczbowej mniejszej niz 5, Zamawiajgcy uzna, ze oferta jest niezgodna
z trescig Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia i zostanie odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.”). Fakt, ze postanowienie takie znajdujg sie w tresci formularza
ofertowego nie powoduje, ze nie jest ono wigzgce dla wykonawcéw. Formularz ofertowy
stanowi integralng cze$¢ SIWZ, a przedmiotowe informacje zostaty umieszczone w pkt 5.3
dotyczgcym kryterium ,Skutecznos¢ okreslenia kategorii pojazdu”, bezposrednio pod
miejscem w ktorym nalezy wskaza¢ deklarowang skuteczno$¢ systemu co do okre$lenia
kategorii pojazdu, nie spos6b zatem uznaé, aby tres¢ ta mogta umkng¢ wykonawcom podczas
przygotowywania ofert. Odwolujgcy nie konstruowat w odwotaniu zarzutéw w odniesieniu do
tresci formularza ofertowego. Odwotujacy nie podnosit takze, aby brak przyznania punktow
i uznanie oferty za niezgodng z SIWZ w przypadku zadeklarowania liczby kategorii pojazdow
mniejszej niz 5 miatoby naruszac przepisy ustawy Pzp, Odwotujgcy jedynie akcentowat
okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie dookreslit punktacii dla zadeklarowania liczby kategorii
pojazdoéw od 1 do 4, co nie znajdowato jednak potwierdzenia w dokumentach zaméwienia.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp



orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1625/20 orzeczono
stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzacy: ...coccovoeeiiieneeeee e
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