Sygn. akt: KIO 2416/23
Sygn. akt: KIO 2421/23
WYROK
z dnia 1 wrze$nia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:Magdalena Rams
Ewa Sikorska
Robert Skrzeszewski
Protokolant:Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2023 r. przez:

Awykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Integrated Solutions Sp. z o0.0., z
siedzibg w Warszawie oraz Zrzeszenie Migdzynarodowych Przewoznikow Drogowych w Polsce(sygn. akt:
KIO 2416/23),
B.wykonawce Grupa "LEW”’ S.A, z siedzibg w Czestochowie (sygn. akt: KIO 2421/23),
w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Finansow,
przy udziale:
Awykonawcy Grupa "LEW” S.A,, z siedzibg w Czestochowiezglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2416/23 po stronie odwotujgcego,
B.wykonawcy Kapsch Telematic Services Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2416/23, KIO 2421/23 po stronie zamawiajgcego,
C.wykonawcy Konsorcjum: Integrated Solutions Sp. z o0.0., z siedzibg w Warszawie oraz Zrzeszenie
Miedzynarodowych Przewoznikéw Drogowych w Polsce,zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2421/23 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 2416/23 w zakresie zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
dotyczgcych zaniechania wezwania wykonawcy Kapsch Telematic Services Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie do
uzupeienia informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla p. G. W. i F. G. oraz zaswiadczenia ZUS;
2.w pozostatym zakresie oddala odwotanie o sygn. akt KIO 2416/23;
3.oddala odwotanie o sygn. akt KIO 2421/23;
4 kosztami postepowania o sygn. akt KIO 2416/23 obcigza wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: Integrated Solutions Sp. z o0.0., z siedzibg w Warszawie oraz Zrzeszenie
Miedzynarodowych Przewoznikéw Drogowych w Polsce i:
4.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Integrated Solutions Sp. z o0.0., z siedzibg w Warszawie oraz Zrzeszenie Miedzynarodowych
Przewoznikéw Drogowych w Polsce tytutem wpisu od odwotania;

4.2.zasgdza od wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Integrated Solutions
Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie oraz Zrzeszenie Migedzynarodowych Przewoznikow Drogowych w
Polsce na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiecy sze$éset ztotych zero groszy) tytutlem
kosztéw stanowigcych wynagrodzenie pethomocnika.
5.kosztami postepowania o sygn. akt KIO 2421/23 obcigza wykonawce Grupe ,,Law” S.A,, z siedzibg w Czestochowie
i:
5.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Grupe ,,Law” S.A, z siedzibg w Czestochowietytutem wpisu od
odwotania;

5.2.zasgdza od wykonawcy Grupy ,,Law” S.A, z siedzibg w Czestochowie na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigcy szesSéset ziotych zero groszy) tytutem kosztéw stanowigcych wynagrodzenie
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z



2022 poz. 1710 z pdzh. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2416/23
Sygn. akt: KIO 2421/23

UZASADNIENIE

Sygn. akt. KIO 2416/23
W dniu 14 sierpnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia konsorcjum: Integrated Solutions Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie
oraz Zrzeszenie Miedzynarodowych Przewoznikbw Drogowych w Polsce (dalej ,Odwotujgcy 17) zarzucajgc
zamawiajgcemu Ministerstwu Finanséw (dalej ,Zamawiajacy”):

1)zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Kapsch z uwagi na to, ze zostata ztozona przez wykonawce

niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu:

a)z uwagi na to, ze wykonawca Kapsch nie $wiadczyt przez wymagany przez Zamawiajgcego okres
jednej ustugi (umowy), w ktérej zakres wchodzito zapewnienie facza internetowego przez okres 12
miesiecy w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem skifadania ofert, a jedynie przez okres okoto 6
miesiecy w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert, co nie potwierdza spetniania warunku
udziatu w postepowaniu,

a)z uwagi na to, ze wykonawca Kapsch nie $wiadczyt, ani nie mogt Swiadczyé ustugi (umowy), w ktorej
zakres wchodzito zapewnienie fgcza internetowego przez okres 12 miesigecy w ciggu ostatnich 5 lat
przed terminem sktadania ofert z uwagi na to, Ze nie jest przedsigbiorcg telekomunikacyjnym, co
oznacza, ze nie zdobyt, ani nie mégt zdoby¢ doswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego i
powoluje sie w tym zakresie na doswiadczenie swoich podwykonawcow bez zachowania wymogow
przewidzianych dla udostepnienia zasobdw w art. 118 i 123. ustawy,
co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp;

b)zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Kapsch z uwagi na to, ze zostata ztozona przez wykonawce,
ktéry nie ziozyt w przewidzianym terminie podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcego
spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu z uwagi na to, ze wykonawca Kapsch nie zlozyt na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp podmiotowego $rodka dowodowego
potwierdzajacego spetnianie warunku udziatu w zakresie nalezytego wykonania umowy obejmujacej
zapewnienie facza internetowego, gdyz zaden ze ztozonych przez tego wykonawce dokumentow nie
potwierdza, ze wykonawca Kapsch w sposéb nalezyty zrealizowat umowe obejmujgcg zapewnienie
tacza internetowego, co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp;

c)Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Kapsch jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia ze wzgledu na to, ze zlozone przez wykonawce Kapsch wyjasnienia ceny
wraz z dowodami nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie z uwagi na:

a)wykonawca Kapsch nie odpowiedziat w peini na wezwanie Zamawiajgcego z uwagi na to, ze nie
wyjasnit, w jaki sposob zostata skalkulowana cena dla pojedynczego Punktu Dystrybucji (dalej ,PD”)
oraz dodatkowego kompletnego stanowiska, podczas gdy wezwanie wprost odnosito sie do tych
kwestii,

b)wykonawca Kapsch nie uwzglednit w cenie oferty kosztu przetgcznikéw/routeréw,

c)oferta nie uwzglednia wszystkich kosztéw realizacji zamowienia, gdyz zostata skalkulowana w oparciu o
oferty od podwykonawcow, sporzgdzone w oparciu o zapytania ofertowe, ktére nie mogly uwzglednia¢
wszystkich zmian dokonanych przez Zamawiajgcego, a wykonawca Kapsch potwierdzit, ze wazne sg
zatgczone przez niego oferty i nie byty one w zaden sposéb aktualizowane,

d)oferta nie uwzglednia wszystkich kosztéw, ze wzgledu na to, ze w zakresie transmisji danych opiera sie
na ustugach Polkomtel, a oferta tego operatora obejmuje jedynie 105 stacji paliw, a nie obejmuje jednej
lokalizacji na granicy i 4 lokalizacji w Ministerstwie Finansow oraz spotce Aplikacje Krytyczne,

e)przyjecie btednego, zanizonego $redniego kosztu $wiadczenia ustug w ramach Punktéw Dystrybucji na
stacjach paliw,

f)oferta nie uwzglednia wszystkich kosztéw pracy zwigzanych z realizacjg zaméwienia, z uwagi na to, ze
sam wykonawca Kapsch przyznat, Ze mégt obnizy¢ koszty pracy poniewaz przy realizacji zamowienia



wykorzysta osoby, ktére realizujg inne projekty, co oznacza, ze czes¢ kosztéw realizacji zaméwienia
pokrywana jest z innych umoéw, co sprawia dodatkowo, Zze oferta zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy,
co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp;
2)Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Kapschze wzgledu na to, ze zawiera btedy w obliczeniu ceny
gdyz:
d)Wykonawca Kapsch obliczajgc cene oferty uwzglednit w niej prawo opcji, w tym zysk z prawa opcji, w
ramach ktérego uwzglednit rbwniez kwoty na zabezpieczenie ryzyk zwigzanych z realizacjg kontraktu,
co oznacza, ze kalkulujgc cene oferty wykonawca Kapsch nie uwzglednit wszystkich uwarunkowan
prawnych i przyjat istnienie prawa opcji po stronie Zamawiajgcego pomimo, iz Zamawiajgcy
zrezygnowat z prawa opcij,
e)Wykonawca Kapsch obliczajgc cene oferty przyjat btedne zatozenia faktyczne, co do zakresu
przedmiotu zamdwienia z uwagi na to, ze w zakresie transmisji danych opart kalkulacje ceny oferty o
oferte operatora Polkomtel, kiéra obejmowata jedynie 105 stacji paliw, pomimo, iz przedmiot
zamoéwienia wymaga transmisji danych dodatkowo w 1 lokalizacji na przej$ciu granicznym i w 4
lokalizacjach w Ministerstwie Finansow oraz siedzibie spoétki Aplikacje Krytyczne, co oznacza, ze
kalkulujgc cene oferty wykonawca ten nie uwzglednit wszystkich okoliczno$ci faktycznych zwigzanych
z realizacjg przedmiotu zamowienia,
f)Wykonawca Kapsch skalkulowat oferte w oparciu o oferty podwykonawcéw, ktére nie uwzgledniaty
wszystkich zmian w warunkach zaméwienia dokonanych przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci
rezygnacji z prawa opcji, co oznacza, ze wykonawca ten nie uwzglednit przy kalkulacji swojej oferty
wszystkich uwarunkowan faktycznych i prawnych zwigzanych z realizacjg zaméwienia,
co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp;
3)zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Kapsch jako oferty, kiérej tre$¢ jest niezgodna z warunkami
zamoOwienia, z uwagi na to, ze:
a)Wykonawca Kapsch zamierza postuzy¢ sie przy realizacji zamoéwienia stacjami benzynowymi sieci BP,
Circle K oraz Anvim, ktére nie pozwalajg na spetienie wymagan OPZ, co do lokalizacji Punktow
Dystrybucji,
b)zaoferowany antywirus nie spetia wymagan okreSlonych w OPZ, co do ochrony przed wyciekiem
danych (DLP), przed atakiem hakerskim (EDR) oraz co do konsoli zarzadzajace;j,
co stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp;
Ewentualnie, z daleko posunigtej ostroznos$ci:
4)Zaniechanie wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia, z uwagi na:
a)zaniechanie wezwania do uzupefnienia informacji z KRK dla p. G. W. i F. G., dla ktérych przedstawiono
informacje z austriackiego rejestru karnego, pomimo iz wykonawca Kapsch ma siedzibe w Polsce,
b)zaswiadczenia z ZUS z uwagi na to, ze wykonawca Kapsch przekazat niepodpisany dokument
elektroniczny, lecz jedynie cyfrowe odwzorowanie tego dokumentu,
c)zaniechanie wezwania do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia polegajgcego na zrealizowaniu
ustugi obejmujgcej zapewnienie tgcza internetowego, jesli Izba uzna, ze oferta wykonawcy Kapsch nie
podlega odrzuceniu i ze wykonawca ten moze byé wezwany powtédrnie do ztozenia dokumentow w
tym zakresie, pomimo tego, iz byt juz w tym zakresie wzywany do uzupetnienia.

Odwotujgcy 1 wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

odrzucenie oferty wykonawcy Kapsch z uwagi na to, ze: wykonawca Kapsch nie wykazat spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu, wykonawca Kapsch nie ztozyt w przewidzianym terminie podmiotowych $rodkéw

dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu, oferta zawiera ceng razgco niskg

w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg ceny zawartej w

ofercie, oferta zawiera blad w obliczeniu ceny, oferta jest niezgodna z warunkami zaméwienia; ewentualnie, z

daleko posunietej ostroznosci, nakazanie wezwania do uzupetnienia podmiotowych $Srodkéw dowodowych

potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, tj.: informacji

zKRK dlap. G. W.iF. G., zaswiadczenia z ZUS, wykazu ustug wraz z referencjami potwierdzajgcego spetianie
przez wykonawce Kapsch warunku udziatu w zakresie $wiadczenia ustugi obejmujgcej zapewnienie fgcza

internetowego; dokonanie ponownej czynno$ci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwolujgcy 1 wskazal, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie Ustug bezposredniej



obstugi klienta Systemu Poboru Opfaty Elektronicznej Krajowej Administracji Skarbowej (SPOE KAS)”.
Zamawiajgcy dnia 4 sierpnia 2023 r. dokonat wyboru oferty wykonawcy Kapsch jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu, czynno$¢ Zamawiajgcego jest niezgodna z ustawg z uwagi na to, ze oferta wykonawcy Kapsch
powinna byta zosta¢ odrzucona jako ztozona przez wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, nie ztozyt w wyznaczonym terminie podmiotowych $Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktéra zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia a zlozone wyjasnienia ceny wraz z dowodami nie uzasadniajg ceny oferty, zawiera btedy w
obliczeniu ceny, jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, a nawet gdyby przyja¢, ze nie podlega
odrzuceniu, to Zamawiajgcy zaniechat wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia wykonawcy Kapsch i spetiania przez tego wykonawce warunkow udziatu w postgpowaniu.

Zarzut nr 1 Wykonawca Kapsch nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

Odwotujgcy 1 wskazat, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z pkt 7.1.4.2 SWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat sie zdolnoscig techniczng lub
zawodowg obejmujgcg wykonanie co najmniej jednej ustugi (umowy), w ktérej zakres wchodzito zapewnienie
tacza internetowego, w co najmniej 25 lokalizacjach, kazda pod innym adresem, $wiadczonej przez okres
minimum 12 miesiecy nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skifadania ofert.
Odwotujacy 1 wskazat, ze wykonawca Kapsch nie wykazat spetiania tego warunku udziatu w postepowaniu, ani
nawet nie mogtby wykazaé spetniania tego warunku, co wynika co najmniej z dwoch powodéw: ustuga
zapewnienia tgcza internetowego nie byla w okresie 5 lat przed terminem sktadania ofert Swiadczona przez
wymagany okres 12 miesiecy, a nadto wykonawca Kapsch nie mogt tej ustugi Swiadczy¢ i uzyskaé tego
doswiadczenia, gdyz ustugi te byly realizowane przez podwykonawcéw, a wykonawca Kapsch nie mogt legalnie
Swiadczy¢ tego rodzaju ustug z uwagi na to, ze nie jest przedsiebiorcg telekomunikacyjnym. Co wiecej, w ocenie
Odwotujgcego, w zakresie tego warunku udziatu w postepowaniu wykonawca Kapsch byt juz wzywany do
uzupetnienia podmiotowych srodkow dowodowych w trybie art. 128 ust. 1, a takze nie wskazat, Ze w odniesieniu
do tego warunku bedzie polegat na zasobach podmiotéw trzecich. Oznacza to, ze nie moze zosta¢ wezwany do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w tym zakresie, nie moze réwniez powolywaé sie na
dos$wiadczenie innego podmiotu z uwagi na uptyw terminu sktadania ofert (zgodnie z art. 123 ustawy).

Zarzut nr 1 a) ustuga Swiadczona byta przez okres krotszy niz wymagany przez Zamawiajagcego.

Analizujgc redakcje tekstu SWZ nalezy wskazac, ze Zamawiajacy w nadrzednej jednostce redakcyjne;j tj. pkt 7.1.4
SWZ zakreslit przedziat czasowy (zakres referencyjny) jasno okreslajacy jego moment poczatkowy przez uzycie
stow ,nie wczesniej niz” oraz okreslajgcy date koncowa tj. termin sktadania ofert, powyzszy przedziat czasowy
jest wspolny dla jednostek redakcyjnych 7.1.4.1 i 7.1.4.2 SWZ — ktére wskazujg koniecznos¢ wykazania sie
wykonaniem umowy w warunkach okre$lonych w pkt 7.1.4.2. Tym samym Wykonawca miat wykazac, ze tgcznie
spetnia nastepujgce przestanki zapewniat tgcze internetowe do minimum 25 lokalizacji - kazda pod innym
adresem przez minimum 12 miesiecy (7.1.4.2. SWZ) jednak nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert- tym samym najwczes$niejszy moment $wiadczenia ustugi zapewnienia facza
internetowego, od ktérego bedzie liczony okres 12 miesieczny przypada nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5
lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

W konsekwenciji, w ocenie Odwolujacego 1, sposéb sformutowania warunku udziatu w Postepowaniu przez
Zamawiajgcego przesgdza, ze dla wykazania mozliwosci zaliczenia ustugi do doSwiadczenia majgcego
znaczenie w procesie oceny spetnienia warunku istotny jest nie tylko moment zakonczenia $wiadczenia danej
ustugi, ale rébwniez jej rozpoczecia.

Majac powyzsze na uwadze, zdaniem Odwolujgcego 1 wykonawca Kapsch Telematic Services sp. z o. 0., nie
spetnit warunku, o ktorym mowa w pkt 7.1.4.2 SWZ w zwigzku z pkt 7.1.4. SWZ w stosunku do ustugi
zapewnienia tgcza internetowego, w co najmniej 25 lokalizacjach, kazda pod innym adresem, Swiadczonej przez
okres minimum 12 miesigcy. Nalezy wskaza¢ na fakt, ze Zamawiajacy wymagat wykazania minimum 12
miesiecznego zapewnienia przez Wykonawce tgcza internetowego, w przedziale czasowym, okreSlonym przez
Zamawiajgcego ,hie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skladania ofert”. Zatem nalezy
przyjaé, iz granice te zostaly okreslone w nastepujacy sposéb: datg poczatkowg okresu, w ktorym ma nastgpic
Swiadczenie ustug jest data 22 maja 2018 r., za$ datg koncowa przedziatlu czasowego jest data 22 maja 2023 r.,
(dzien sktadania ofert). Oznacza to, ze minimum 12 miesieczne doSwiadczenie w zakresie zapewnienia fagcza
internetowego w co najmniej 25 lokalizacjach kazda pod innym adresem musi w cato$ci zawiera¢ sie w wyzej
wymienionym przedziale czasowym. Tymczasem Kapsch Telematic Services sp. z 0. 0. w piSmie z dnia
01.08.2023 r., wskazuje na zapewnienie tgcza internetowego w okresie od dnia 2 listopada 2010 r. do dnia 2
listopada 2018 r. tj. przez okres 8 lat, jednakze nie spetnia to warunku dotyczgcego realizacji tej ustugi przez



minimum 12 miesiecy w przedziale czasowym zakre$lonym przez Zamawiajgcego tj. pomiedzy 22.05.2018 r. a
22.05.2023 r.

W powyzszym okresie Kapsch Telematic Services sp. z o. o. realizowat t¢ ustuge jedynie przez niecate 6
miesiecy, od daty poczatkowej okresu referencyjnego, a nie jak wymagat Zamawiajgcy przez minimum 12
miesiecy, za$ pozostaty okres wykonywania ustugi przed poczatkiem referencyjnego nie moze byé uznany na
spetnienie warunku okreslonego w pkt 7.1.4.2 SWZ, poniewaz ustuga zostata wykonana wczesniej niz data
poczatkowa zakresu referencyjnego okresSlonego przez Zamawiajgcego. Argumentacja Kapsch Telematic
Services sp. z 0. o., catkowicie pomija moment poczatkowy ustalonego przez Zamawiajgcego przedziatu
czasowegdo tj. nie wczesniej niz 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Na marginesie Odwotujgcy 1
wskazat, iz Kapsch Telematic Services sp. z 0. 0., na stronie 4 pisma z dnia 01.08.2023 r. wskazuje, ze
~Wykonawca dostarczat tgcznos¢ do wszystkich ww. lokalizacji w okresie co najmniej od uruchomienia Systemu
do ostatniego dnia operacji tj. 03.07.2011 do 2.11.2023 r.”, przy czym uzywa formy czasu przesziego
niedokonanego z powyzszego nie wynika czy skutecznie fgczno$¢ zostata dostarczona, co potwierdzatoby
uzycie formy dokonanej czasu przeszitego ,dostarczyt’, ponadto wskazana data 2.11. 2023 r. jest datg przyszia.
Zatem, zdaniem Odwolujgcego 1, Kapsch Telematic Services sp. z o. o. nie spetnia okreslonych przez
Zamawiajgcego wymogow dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej. Odnoszac sie do orzecznictwa
wskazanego przez Kapsch Telematic Services sp. z 0. 0., w pi$mie z dnia 01.08.2023 r., Odwotujgcy 1 podkreslit,
iz dotyczy ono odmiennych stanéw faktycznych i prawnych, a zatem powotywanie sie przez Kapsch Telematic
Services sp. z 0. 0 na judykaty oraz nieobowigzujgce zrodta prawa (Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw w
sprawie rodzajéow dokumentdw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane z dnia 30 grudnia 2009 r. (Dz.U. Nr 226, poz. 1817 uchylone ustawg o zmianie
ustawy - prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, z dnia 12
pazdziernika 2012 r. (Dz.U. Z 2012 r. Poz. 1271)), okres$lajace w zupetnie odmienny sposéb warunki dotyczace
udzialu Wykonawcow w przetargu sg chybione i nie zastugujg na uwzglednienie. Analizujgc przywotane
orzeczenia KIO nalezy wskazac, iz wyroki te zapadly w odmiennych stanach faktycznych tj. Zamawiajgcy nie
zadat wykazania minimalnego okresu $wiadczenia ustugi, ktory przypadatby w konkretnie wskazanym przez niego
przedziale czasowym. Jedynym warunkiem okreslajgjcym mozliwo$¢ zaliczenia ustugi do doswiadczenia
majgcego znaczenie w procesie oceny wykazania zdolnosci technicznej lub zawodowej, ktorej odpowiednikiem
byto w przedmiotowych postepowaniach wykazanie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, byta mozliwos¢
zadania przez Zamawiajgcego wykazu ustug wykonanych przez Wykonawce w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert.

Zdaniem Odwotujgcego 1, w przywotywanych w pismie Kapsch wyrokach KIO, Wykonawcy chcac wykazaé
swojg wiedze i dodwiadczenie zaliczali na poczet doSwiadczenia umowy, ktére byly przez nich wykonywane i
jeszcze nie zakonczone. Doprowadzito to KIO, do wypracowania stanowiska dotyczgcego uzycia czasu
przesztego dokonanego w stowie ,wykonane” i odnoszgcego sie do juz zdobytego do$wiadczenia, stad w
wyrokach KIO jest rozstrzygniecie cytowane réwniez przez Kapsch Telematic Services sp. z 0. 0., w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1725/11) iz ,nabycie do$wiadczenia co do
zasady nastepuje z chwilg ukoriczenia wykonywania ustugi, to potwierdzenie spetnienia warunku nastepuje, jesli
termin zakonczenia wykonywania ustugi miescit sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert.” Jednakze podkreslenia wymaga, iz w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy zupetnie inaczej
postawit warunek zmierzajgcy do wykazania zdolnosci technicznej lub zawodowej. Mianowicie dodatkowo
zastrzegt, aby minimum 12 miesieczne doSwiadczenie w zapewnieniu ustugi tgcza internetowego miato miejsce
w z gory okreslonym przedziale czasowym, ktérego ramy wskazano powyze;.

Dodatkowo, Odwotujacy 1 wskazat, iz w przywotywanym przez Kapsch Telematic Services sp. z 0. 0. wyroku
KIO z dnia 27 pazdziernika 2017 r., wydanym w sprawie o sygnaturze akt KIO 2112/17, postepowanie przed KIO
dotyczylo przetargu nieograniczonego o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
,Konserwacja oswietlenia ulicznego na terenie M. St. Warszawy, obejmujgca 4 rejony na terenie dzielnic
Rembertow, Srédmiescie, Mokotéw i Ursynéw na ulicach krajowych, wojewodzkich, powiatowych i gminnych, w
okresie 01.01.2018 - 30.11.2020 r.” - numer postepowania: DPZ/54/PN/48/17. KIO orzekia, iz ,Stanowisko
powyzsze opiera sie na fakcie, ze z brzmienia warunku nie wynika, jakoby petne 12 miesiecy Swiadczenia ustugi
miato mie¢ miejsce w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert - z warunku wynika jedynie,
ze ustuga miata by¢ wykonana, a wiec zakonczona nie wczes$niej niz 3 lata przed uptywem terminu skfadania
ofert (,w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (...) wykonat (...) konserwacje oswietlania
ulicznego, w trakcie ktérej przez okres co najmniej 12 miesiecy tacznie (...)"). Nie znajduje poparcia w przepisach
prawa, ani w jasnych i nie budzacych watpliwosci postanowieniach SIWZ stanowisko, jakoby do uznania, ze
konserwacja spetnia wymagania okreslone w SIWZ konieczne jest, aby caly okres jej Swiadczenia mieScit sie w



okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Jak wskazat juz Przystepujgcy w pismie do
Zamawiajgcego z dnia 7 sierpnia 2017 roku dla mozliwosci zaliczenia ustugi do doswiadczenia majacego
znaczenie w procesie oceny spetniania warunku istotny jest tylko i wytacznie moment zakonczenia $wiadczenia
danej ustugi, co potwierdza jednolite orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Powotat sie na orzecznictwo Izby
w sprawach o sygn. akt: KIO 1725/11, KIO 2563/11, KIO 2280/10, KIO 2325/13 oraz KIO 223/16, KIO 224/16, KIO
225/16, KIO 228/16.”
Jednakze, znamiennym jest fakt, iz w postepowaniu przetargowym prowadzonym pod numerem:
DPZ/54/PN/48/17 w Specyfikaciji Istotnych Warunkdéw Zamowienia w pkt 7 (tj. ,,7. Warunki udziatu w postepowaniu
i podstawy wykluczenia
O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy:

7.1. nie podlegajg wykluczeniu,

7.2.spetniajg nastepujgce warunki udziatu w postgpowaniu dotyczgce:
7.2.1. zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj.:

7.2.1.1. Wykonawca w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonat ( a w przypadku $wiadczen okresowych lub

ciagtych) wykonuje konserwacje o$wietlenia ulicznego, w trakcie ktérej przez okres co najmniej 12 miesiecy

tgcznie (tzn. bez przerwy w sposob ciggly), wykonat konserwacije nastepujacej liczby opraw:

a)co najmniej 3000 szt. w przypadku sktadania oferty Czes¢ |

b)co najmniej 10 000 szt. w przypadku sktadania oferty Czes¢ Il lub Czesc il

c)co najmniej 6000 szt. w przypadku sktadania oferty Cze$¢ IV

d)w przypadku sktadania ofert na dwie dowolne czesci liczba konserwowanych opraw musi by¢ co najmniej

réwna ilosci wymaganej dla wigkszej czesci np. gdy Wykonawca zlozy oferte na Cze$¢ | i IV wymagana
liczba opraw to 6000 szt. itp.”

Odwotujgcy 1 wskazal, ze nie zostat wskazany przez Zamawiajgcego w okresie referencyjnym bezwzgledny
warunek przez uzycie stéw ,nie wczesnigj niz” jak to ma miejsce w postepowaniu na ,Swiadczenie Ustug
bezposredniej obstugi klienta Systemu Poboru Opfaty Elektronicznej Krajowej Administracji Skarbowej (SPOE
KAS)”, (R/006/23/DPQO/G/270). W postepowaniu (numer sprawyR/006/23/DPO/G/270) Zamawiajgcy w tresci
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wprost stwierdzit, ze caty
okres wykonywania ustugi ma mie¢ miejsce w okresie referencyjnym, po pierwsze przez wskazanie w pkt 7.1.4.
SWZ, w ktérym wydzielit wspolny dla punktéw 7.1.4.1 oraz 7.1.4.2 SWZ okres referencyjny a takze uzyt okre$lenia
,hie wczesniej niz”, czego nie bylo jak juz wyzej wskazano w SIWZ w postepowaniu przetargowym prowadzonym
pod numerem: DPZ/54/PN/48/17, miedzy innymi z tego wtasnie powodu, przywolywane przez Kapsch Telematic
Services sp. z 0. 0 orzecznictwo nie znajduje zastosowania.
Stosujac zasady wykladni jezykowej i teleologicznej nalezy wskazaé, ze gdyby Zamawiajgcy nie nakreslit
przedziatu czasowego- zakresu referencyjnego z uzyciem stow ,nhie wczesniej niz” w ktérym nalezy wykazacé
minimum 12 miesieczne doswiadczenie, stanowisko Kapsch Telematic Services sp. z 0. 0. mogtoby zosta¢
uznane za stuszne, jednakze w przedmiotowym stanie faktycznym i prawnym stanowisko Kapsch Telematic
Services sp. z 0. 0. nie zastuguje na uwzglednienie. Reasumujac, w ocenie Odwotujgcego Kapsch Telematic
Services sp. z 0. 0., nie spelnia wymagan SWZ okreSlonych w 7.1.4.2 SWZ w zwigzku z pkt 7.1.4. SWZ
dotyczacych wykazania zdolnosci technicznej lub zawodowej w zakresie Swiadczenia ustugi zapewnienia tgcza
internetowego, z uwagi na fakt nie Swiadczyt tychze ustug przez okres minimum 12 miesiecy, nie wczes$niej niz w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.
Zarzut 1 b) Wykonawca Kapsch nie wykazat spetniania warunku w zakresie ustugi zapewnienia facza
internetowego, ani nie mégt wykazac jego spetniania
Z przedstawionych przez wykonawce Kapsch podmiotowych $srodkéw dowodowych nie wynika, ze wykonawca
ten Swiadczyt ustuge zapewnienia tgcza internetowego, w tym na wezwanie do uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 ustawy.
Na potwierdzenie tego warunku wykonawca ten wskazat ustuge realizowang na rzecz GDDKIA na
,Zaprojektowanie, dostawe i obstuge Krajowego Systemu Poboru Optat Elektronicznych (ESP) oraz Manualnego
Systemu Poboru Optat” i byta realizowana w latach od 2.11.2010 r. do 2.11.2018 r., w tym, o czym byla mowa
wyzej w uzasadnieniu zarzutu nr 1 a) $wiadczenie ustug facznosci miato miejsce od 3.07.2011r. do 2.11.2018 r.
Wykonawca nie moze jako swoje doswiadczenie wykazywaé prac, ktérych w rzeczywisto$ci nie wykonat.
Zamowienie to byto realizowane przez konsorcjum wykonawcow: Kapsch Traffic Com AG, Kapsch Telematic
Services sp. z 0.0., Texel sp. z 0.0. Dodatkowo w zakresie transmisji danych brali udziat w jego realizaciji
podwykonawcy (m.in. Orange Polska S.A., Polkomtel Sp. z 0.0. i IT Partners Telco Sp. z 0.0.).
Zaden z przedstawionych podmiotowych $rodkéw dowodowych, ziozonych na wezwanie w trybie art. 126 ust. 1



ustawy nie wskazuje wprost, ze w ramach wskazanej umowy, to wykonawca Kapsch $wiadczyt ustuge
zapewnienia tgcza internetowego, ani ze byta ona Swiadczona w sposob nalezyty przez wykonawce Kapsch.

Taki wniosek potwierdzajg wezwania Zamawiajgcego z dn. 18.07.2023 r. do wyjasnienia tresci podmiotowych
Srodkéw dowodowych w trybie art. 128 ust. 4 ustawy, w ktérych Zamawiajacy zwrécit sie o ,wskazanie posrod
ktérych ztozonych dokumentéw znajduje sie potwierdzenie nalezytego wykonania umowy”; a takze kolejne z dn.
25.07.2023 r. do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 ustawy, w tym wykazu
wykonanych ustug, z uwagi na to, ze ,Nie zalgczono dokumentéw jednoznacznie potwierdzajacych nalezyte
wykonanie ustugi wykazanej w pozycji 2. Wykazu ustug z dnia 7 lipca 2023 r. Dokumenty przedstawione przez
Wykonawce potwierdzajg osiggnigcie kamieni milowych polegajacych na samym rozpoczeciu $wiadczenia ustug
przewidzianych w umowie z dnia 2 listopada 2010 roku, ale nie potwierdzaja, iz ustuga zapewnieniatgcza
internetowego byta $wiadczona nalezycie przez minimalny okres i w minimalnej ilosci lokalizacji wymaganej w
SWZ. Ponadto, w treSci wyjasnien z dnia 21 lipca 2023 r. wskazano, ze ustuga dotyczyta: ,zaprojektowania,
dostawy oraz obstugi Krajowego Systemu Poboru Ogat Elektronicznych oraz Manualnego Systemu Poboru
Optat”, a ktéry to tytut nie wskazuje spetniania warunku udziatu postepowania polegajgcego na wykonaniu ustugi w
ktorej zakres wchodzito zapewnienie fgcza internetowego.” Ponadto Zamawiagcy stwierdzit, ze ,Swiadectwa
wystawione przez zamawiajgcego — GDDKIA, ktére zdaniem Wykonawcy wyraonym w pismie z 21 lipca 2023 .
potwierdzajg nalezyte wykonanie umowy nie zostaty wystawione w okresie referencyjnym, tj. w ciggu 5 lat przed
terminem sktadania ofert wyznaczonym na 22 maja 2023 r.”

Ze ztozonych na wezwanie do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w trybie art. 128 ust. 1 ustawy z
dn. 25.07.2023 r. dokumentow wynika, ze w zakresie ustugi zapewnienia tgcza do Internetu, w ramach podanego
w wykazie zamowienia, ustuga ta realizowana byta przez inne podmioty — podwykonawcéw, a zatem nie byty one
Swiadczone przez wykonawce Kapsch.

Wykonawca Kapsch nie $wiadczyt ustug obejmujgcych zapewnienie tgcza internetowego i nie mégt Swiadczyé
legalnie ustug telekomunikacyjnych zapewnienia tgcza internetowego, niezaleznie od tego, ze mogt realizowac
inne ustugi w ramach zamoéwienia realizowanego na rzecz GDDKIA wskazanego pod poz. 2. wykazu ustug (zat.
B do SWZ) ztozonego przez tego wykonawce.

Przemawiajg za tym nie tylko dokumenty ztozone w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych, z ktérych wynika, ze $wiadczenie ustug taczy internetowych realizowali podwykonawcy.
Swiadczy o tym takze fakt, ze Wykonawca Kapsch nie jest wpisany do rejestru przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych, a zatem nie moze $wiadczy¢ ustug regulowanej dziatalnosci jakg sg ustugi
telekomunikacyjne, w szczegélnosci, ze w takim przypadku na wykonawcy Kapsch cigzg okre$lone ustawowo
obowigzki sprawozdawcze wobec Urzedu Komunikaciji Elektronicznej.

W ocenie Odwolujgcego * nie ma watpliwosci, iz ustuga zapewnienia tacza internetowego stanowi element
Swiadczenia ustugi dostepu do Internetu, gdzie samo facze internetowe stanowi medium fizyczne za
posrednictwem ktérego realizowana jest ustuga dostepu do sieci Internet. Taka wyktadnie tego pojecia wskazat
sam Kapsch odnoszac sie do swojego do$wiadczenia, gdzie wskazat wprost na ,$wiadczenie ustug tgcznosci”.
Kwallifikacja ustugi dostepu do Internetu wynika wprost z przepiséw prawa. Zgodnie z rozporzgdzeniem
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2120 z dnia 25 listopada 2015 r. ustanawiajgcego $rodki dotyczace
dostepu do otwartego internetu i dotyczgce optat detalicznych za regulowane ustugi tgczno$ci wewnatrzunijnej
oraz zmieniajgce dyrektywe 2002/22/WE, a takze rozporzadzenie (UE) nr 531/2012 (Dz. U. UE. L. z 2015 r. Nr
310, str. 1 z poézn. zm.) ustuga dostepu do internetu" oznacza publicznie dostepng ustuge tacznosci
elektronicznej, ktéra zapewnia dostgp do internetu, a tym samym {gczno$8¢ z praktycznie wszystkimi
zakonczeniami sieci internetu, bez wzgledu na stosowang technologie sieci i urzgdzenia koncowe. Natomiast,
zgodnie z art. 56 ust. 3 pkt 13 oraz art. 62a ustawy Prawo telekomunikacyjne (dalej p.t.) ustuga ta stanowi jeden z
rodzajow ustug telekomunikacyjnych $wiadczonych przez dostawcow ustug telekomunikacyjnych. Legalna
definicja ustugi telekomunikacyjnej zawarta jest w art. 2 pkt 48 p.t., zgodnie z ktérym ustuga telekomunikacyjna to
ustuga polegajgca

gtdwnie na przekazywaniu sygnatow w sieci telekomunikacyjnej. Jednocze$nie zgodnie z art. 1 ust.
1 pkt 1 p.t. Swiadczenie usiug telekomunikacyjnych stanowi jedng z form dziatalnosci telekomunikacyjnej. Taka
kwalifikacja ustugi zapewnienia fgcza internetowego niesie za sobg istotne konsekwencje dla podmiotow
wykonujgcych takg dziatalno$¢.

Odwotujgcy 1 zauwazyt, ze stosowanie do art. 10 p.t. dziatalnos¢ telekomunikacyjna bedaca dziatalno$cig
gospodarczg jest dziatalnoscig regulowang i podlega wpisowi do rejestru przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych.
Obowigzek wpisu do rejestru powstaje wiec w sytuaciji, gdy dana dziatalno§¢ wypetnia tgcznie dwie cechy,
mianowicie jest dziatalnoScig gospodarczg i stanowi dziatalno$¢ telekomunikacyjng. Definicja dziatalnosci
gospodarczej zawarta jest w art. 3 ustawy z dn. 6 marca 2018 r. Prawo przedsigbiorcéw (dalej ,p.p.”), zgodnie z



ktérym jest nig zorganizowana dziatalno$¢ zarobkowa, wykonywana we wtasnym imieniu i w sposéb ciggty.
Odwotujgcy 1 podkreslit, ze zgodnie z legalng definicjg (art. 2 pkt 41 p.t.) ze $Swiadczeniem ustug
telekomunikacyjnych mamy do czynienia w trzech przypadkach tj.: (a) wykonywania ustug za pomocg wiasnej
sieci; (b) wykonywania ustug z wykorzystaniem sieci innego operatora; (c) sprzedazy we wiasnym imieniu i na
wiasny rachunek ustugi telekomunikacyjnej wykonywanej przez innego dostawce ustug. Tym samym takze
przedsigbiorca, ktéry nie zajmuje si¢ samodzielnie wykonywaniem dziatalno$ci polegajacej na kierowaniu
sygnatow w sieci telekomunikacyjnej, czy to wiasnej, czy w sieci innych operatoréw, a jedynie odsprzedaje ustuge
wykonywang przez innego dostawce ustug swiadczy ustugi telekomunikacyjne i powinien dokona¢ wpisu do
rejestru dziatalnosci telekomunikacyjne;j .

W ocenie Odwotujgcego 1, w Swietle powyzszych wywoddw nie ma watpliwosci, ze dziatalnoS¢ polegajgca na
zapewnieniu tgcza oraz fgcznoéci Internetowej stanowi $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, takze w
przypadku, gdy przedsiebiorca realizujgcy te dziatalno$¢ dziata z wykorzystaniem podwykonawcy, ktéry
faktycznie realizuje dang ustuge. Oznacza to, iz podmiot, ktdéry odsprzedaje we wtasnym imieniu i na wiasny
rachunek ustuge telekomunikacyjng swiadczong przez inny podmiot powinien réwniez dokona¢ wpisu do rejestru
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych oraz posiada¢ status przedsiebiorcy telekomunikacyjnego.

Na gruncie analizowanego przypadku nie ma watpliwosci, iz Kapsch nie dokonat wpisu do rejestru
przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych i nie posiadat statusu przedsiebiorcy telekomunikacyjnego. Niesie to za
sobg okreslone konsekwencje, ktére dotyczg zaréwno kwalifikacji dotychczasowej dziatalno$ci Kapsch.
Odwotujgcy 1 wskazat, ze w Swietle ugruntowanego pogladu orzecznictwa jak i doktryny posiadanie statusu
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego nie jest uzaleznione od faktycznego wykonywania dziatalno$ci gospodarcze;j,
ale wytgcznie od dokonania formalnego wpisu do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych. Taki wniosek
jednoznacznie wynika rowniez z art. 43 ust. 1 ustawy prawo przedsigbiorcow (dalej p.p.), zgodnie z ktérym jezeli
odrebne przepisy stanowig, ze dany rodzaj dziatalnosci jest dziatalnoScig regulowang, przedsiebiorca moze
wykonywac te dziatalno$¢, jesli spetnia warunki okreslone tymi przepisami i po uzyskaniu wpisu do wiasciwego
rejestru dziatalnosci regulowanej. Tym samym nie moze zostaé uznana za wykonywanie dziatalnosci
telekomunikacyjnej, $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, ktére miato miejsce bez dokonania wpisu do rejestru
przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych. Taka dziatalnoS¢ nawet jezeli byta faktycznie wykonywane w $wietle
jednolitego orzecznictwa sgdéw powszechnych i administracyjnych nie moze zostaé uznana za wykonywanie
dziatalnosci telekomunikacyjnej. Kwestie te szeroko oméwit SN w przywotanym wyzej wyroku z dn. 4 marca 2014
r. wskazujgc: ,przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi w rozumieniu Prawa telekomunikacyjnego sag tylko
przedsiebiorcy, ktorzy zostali wpisani do RPT, ewentualnie ktérzy legalnie prowadzg dziatalno$é
telekomunikacyjng bez takiego wpisu na podstawie art. 10 ust. 9 Prawa telekomunikacyjnego (S. Piagtek, Prawo
telekomunikacyjna, komentarz, Warszawa 2013, s....). Dziatalno§¢ objeta zakresem normowania Prawa
telekomunikacyjnego ma charakter dziatalnosci regulowanej (art. 10 Prawa telekomunikacyjnego). Dziatalno$¢
gospodarcza regulowana to taki rodzaj dziatalnosci gospodarczej, ktorej wykonywanie w sposéb zgodny z
prawem wymaga spetnienia przez przedsiebiorce szczeg6lnych, okreslonych w ustawie warunkéw oraz
dokonanie zgloszenia odpowiedniemu organowi celem dokonania wpisu do odpowiedniego rejestru
przedsigbiorcow prowadzacych dziatalno$¢ regulowang. Wpis do rejestru niewatpliwie stuzy temu, by dziatalnos¢
gospodarcza o statusie dziatalnosci regulowanej byta prowadzona przez przedsigbiorcow w sposéb zgodny z
przyjetymi przez prawodawce szczegdlnymi wymogami (M. Strzelbicki, Wpis do rejestru dziatalnosci
regulowanej, RPEIS 4/2005, s. 82). Wpis do rejestru - tak jak i wykre$lenie - traktowany jest w pi$miennictwie jako
czynno$cig materialno-techniczng (M. Strzelbicki, Wpis..., s. 74). Organ prowadzacy rejestr nie bada, czy
whnioskodawca spetnia owe szczegdlne warunki, lecz jedynie czy nie istniejg przestanki odmowy wpisu do rejestru
(M. Strzelbicki, Wpis..., s. 75). Nie mniej wykonywanie przez przedsiebiorce dziatalnosci regulowanej bez wpisu
do rejestru takiej dziatalnosci jest nielegalne (K. Kohutek, Zasady podejmowania dziatalno$ci regulowanej, PPH z
2005r., nr6,s. 36).”.

Zdaniem Odwotujgcego 1, w Swietle powyzszego nie ma wigec watpliwosci, ze Kapsch nie wykazat spetnienia
warunku okreSlonego w pkt 7.1.4.2. SWZ, gdyz nie dokonujgc wpisu do rejestru przedsiebiorcéw
telekomunikacyjnych nie mogt legalnie wykonywaé dziatalnosci telekomunikacyjnej, a co za tym idzie $wiadczy¢
ustug objetych ww. wymogiem SWZ

Niezaleznie od powyzszych rozwazan, Odwotujgcy 1 wskazat, Zze niektére z dokumentéw przedstawionych przez
Kapsch nie odnoszg sie do $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych, ale jedynie moga stanowi¢ dowdéd na to, iz
Kapsch byta abonentem ustugi telekomunikacyjnej. Taki bowiem charakter ma umowa z dn. 4 maja 2017 r., z
ktérej wynika jedynie, iz Kapsch nabyt ustugi jako uzytkownik koricowy (abonent). Tego rodzaju umowy zawierane
sg wytgcznie z podmiotami, ktérzy nabywajg ustugi dla wiasnych potrzeb (art. 2 pkt 50 p.t.) i nie mogg w oparciu o
te ustugi $wiadczy¢ ustug na rzecz innych podmiotow. Wykonawca Kapsch wywodzi swoje do$wiadczenie w



zakresie ustugi obejmujgcej zapewnienie tgczy internetowych jedynie z tego, ze elementem zamowienia

realizowanego na rzecz GDDKIA, na ktére sie powotuje w poz. 2 wykazu ustug byto $wiadczenie ustug dostepu
do Internetu, co wynika ze skladanych przez tego wykonawce odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego. W
ocenie wykonawcy Kapsch oznacza to, ze wykonawca Kapsch uzyskat w ramach tego zamoéwienia réwniez
doSwiadczenie w zakresie zapewnienia tgczy internetowych.

W odpowiedzi z dn. 21.07.2023 r. stwierdza, ze ,Kamienie Milowe dotyczyly réwniez wdrozenia facznosci
pomiedzy lokalizacjami Krajowego Systemu Poboru Optat Elektronicznych, a takze uprawnienia Wykonawcy do
otrzymywania regularnego wynagrodzenia za Swiadczenie ustugi obejmujgcej utrzymanie tgcz internetowych we
wdrozonych lokalizacjach. Stad, $wiadectwa wystawione przez zamawiajacego — GDDKIA, potwierdzajg nalezyte
wykonanie umowy (w tym ustug zapewnienia fgcza internetowego w zakresie wymaganym w obecnym

postepowaniu) przez Wykonawce”.

W odpowiedzi z dn. 1.08.2023 r. wykonawca stwierdza, ze ,Funkcjonowanie Systemu zbudowanego przez
Wykonawce w oparciu o postanowienia Umowy, zostato oparte na rozproszonej infrastrukturze przydroznej

(bramownicach), na ktérej zamontowane byly urzadzenia peryferyjne. Informacje gromadzone przez urzadzenia
na bramownicach byly przekazywane do systemu centralnego Systemu za poSrednictwem komunikacii
internetowej. Powyzsze oznacza, ze Wykonawca byt zobowigzany do dostarczania i utrzymania facza
internetowego w szczegdlnosci do kazdej z bramownic.”.

Zdaniem Odwolujgcego 1, nie mozna sie zgodzi¢ ze stanowiskiem wykonawcy Kapsch. Prowadzitoby ono do
niemozliwych do zaakceptowania na gruncie przepisow o zaméwieniach publicznych wnioskéw. Po pierwsze
oznaczatoby to, ze wykonawca Kapsch moze postugiwaé sie doSwiadczeniem w wykonaniu ustug, ktérych nie
zrealizowat. Uslugi te (transmisja danych, w tym tgcza do sieci Internet) zostaty wykonane w catosci przez
podwykonawcdw, co z resztg wynika z dokumentéw zatgczonych do odpowiedzi z dn. 1 sierpnia 2023 r, ztozonej

przez wykonawce Kapsch. Po drugie oznaczatloby to, ze wykonawca Kapsch moze postugiwaé sie
do$wiadczeniem w wykonywaniu ustug regulowanych (telekomunikacyjnych), ktérych sam nie wykonat i nie mogt
wykonac. Oznaczatoby to, ze wykonawca ten poprzez podwykonawcow uzyskatby doswiadczenie w $wiadczeniu
ustug regulowanych, cho¢ nie ma uprawnien do Swiadczenia takich ustug. Mimo, ze nie jest przedsigbiorcg
telekomunikacyjnym, miatby doswiadczenie w $wiadczeniu ustug, ktére mogg wykonywac jedynie przedsigbiorcy
telekomunikacyjni. W konsekwencji, jak byla o tym mowa powyzej, wobec braku statusu przedsigbiorcy
telekomunikacyjnego powotywatby sie na nielegalne doswiadczenie. Uznanie, ze wykonawca Kapsch nabywa
doswiadczenie, ktére w istocie nabyli podwykonawcy, z jednej strony stanowito by obej$cie przepiséw Prawa

Telekomunikacyjnego, a z drugiej obej$cie przepiséw spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze o

udostepnianiu zasobdw na gruncie ustawy okreslonych w art. 118 i 123 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego 1, aby wykazaé sie doswiadczeniem w $wiadczeniu ustug zwigzanych z prowadzeniem
dziatalnosci regulowanej wykonawca Kapsch miat mozliwo$é postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego,
czego jednak nie uczynit. Wobec powyzszego, nalezy uznaé, ze nie wykazat spetniania warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w Roz. 7.1.4.2 SWZ, co do ustugi obejmujacej zapewnienie facza internetowego i nie
mogt takiego doswiadczenia wykazaé. W konsekwencji oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona, jako
zfozona przez wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Zarzut nr 2 Wykonawca Kapsch w_wyznaczonym terminie nie przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt w

przewidzianym terminie podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajacego spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Jak przyjmuje sie w doktrynie Zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte réwniez w przypadku, kiedy
wykonawca nie ziozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 PZP, lub

podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw

udzialu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego lub innych dokumentéw lub o$wiadczen (art. 226

ust. 1 pkt 2 lit. ¢ PZP). Przepis ten skorelowany jest z art. 128 ust. 1 PZP oraz art. 107 ust. 1-2 PZP. W $wietle
tych przepisbw zamawiajacy, wzywajac wykonawce do dokonania okreslonych w tych przepisach czynnosci,

wyznacza termin na ich dokonanie. W postepowaniach wieloetapowych zaistnienie przestanek okreslonych w

komentowanym przepisie (poza przypadkiem nieztozenia przedmiotowego $rodka dowodowego) skutkuje

odrzuceniem whniosku o dopuszczenie udziatu w postepowaniu (art. 146 ust. 1 pkt 2 PZP).” (Za: Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2022, red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka,
Agnieszka Matusiak).

Odnoszac sie do kwestii dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie przez Kapsch Telematic Services

sp. z 0.0. Umowy ztozonych na wezwanie do uzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych w trybie art. 128



ust. 1 ustawy nalezy zauwazyc¢, ze ztozone przez Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. Raporty Miesieczne za
okres od maja 2017 r. do listopada 2018 r. wraz z kopiami dokumentdéw potwierdzajgcych akceptacje tychze
Raportow przez Zamawiajgcego - tj. za okres przenoszacy 12 miesiecy (Zatgcznik nr 4 do pisma z dnia
1.08.2023 r. ), zawierajgce uzyskane przez Wykonawce wyniki Poziomu Ustug (ang. Key Performance Result
-, KPR”) w danym okresie raportowania oraz wartosci Wskaznikbw Poziomu Ustug (ang. Key Performance
Indicators -,KP1”") wyznaczonych w Tabeli 1 ,Wymagania Poziomu Ustug (KPR) i ich warto$ci docelowe” Czegsci
4 Monitorowanie Poziomu Ustug Zatgcznika nr 11 do Umowy nie stanowig dokumentéw potwierdzajacych
nalezyte wykonanie przez Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. Umowy.

Zgodnie z postanowieniami Umowy z dnia 2 listopada 2010 r. na zaprojektowanie, dostawe oraz obstuge
Krajowego Sytemu Poboru Opfat Elektronicznych oraz Manualnego Systemu Poboru Optat (§ 25 punkt 25.5
Umowy) kazdy raport podlega zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego pod katem zupetnosci i rzetelnosci. A wiec
sam fakt zatwierdzenia raportu przez Zamawiajgcego nie moze byé automatycznie uznany za potwierdzenie
nalezytego wykonania Umowy w okresie za ktéry raport zostat sporzadzony.

Przyktadowo Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. przedstawit Raport Wynagrodzenia Wykonawcy KSPO za
okres sprawozdawczy: 2018-09 nr dok. 40700200394 wersja 02, kitéry zostat zaakceptowany przez
Zamawiajgcego w dniu 2.11.2018 r. pismem o nr.. DPP.WEP.611.523.2018.5.ako. Jednakze pismo to zawiera
adnotacje dotyczacg pkt. 5 przedmiotowego Raportu wskazujgcg, iz ,Przyczyna adnotacji: wystepujg réznice
pomiedzy wartosciami KPR wskazanymi w Raporcie Wynagrodzenia a raportem NOMA dla KPR:
8,9,10,13,16,17,18,19,20,22,25,26,27. Wykonawca proszony jest o wyjasnienie réznic.”

Jednakze Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. w swoich wyjasnieniach nie przedstawit dokumentu
wyjasniajacego przedmiotowe roznice, a tym samym nie udowodnit jednoznacznie, ze przedmiotowa Umowa we
wrzesniu 2018 zostata wykonana nalezycie.

Co wiecej, w przyczynach wspomnianej adnotaciji zostaty wymienione numery KPR odnoszgce sie bezposrednio
do nieprzerwanej tgcznosci pomiedzy elementami KSPO a Systemem Centralnym za posrednictwem facz
internetowych tj:

KPR Nazwa

8 Dostepno$¢ ustug rejestracji oraz dostepno$¢ OBU
9 DostepnoSC ustug rejestracji oraz dostepno$¢ OBU (najgorszy)
26 Dostepno$¢ mobilnych urzgdzen i obiektéw kontrolnych

co wskazuje, iz w zakresie $wiadczenia ustugi obejmujacej zapewnienie tgcza internetowego Zamawiajgcy
zgtaszat zastrzezenia, a tym samym dokumenty przedstawione przez Kapsch Telematic Services sp. z o.0.

jednoznacznie nie potwierdzajg nalezytego wykonywania umowy w okresie, za ktory zostat sporzgdzony ten

wiasnie raport.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze wszystkie pisma Zamawiajgcego akceptujagce Raporty wynagrodzenia w koncowej
czesci (ostatnie tiret na stronie 2) posiadajg adnotacje o nastepujgcej tresci: ,Dodatkowo informuje, iz

Zamawiajgcy zastrzega zgodnie z zapisami Zatgcznika 10 do Umowy, Zatgcznik A, pkt 1, ppkt. a), ze w okresie 12

miesiecy od doreczenia Zamawiajgcemu Raportu Wynagrodzenia Wykonawcy, Zamawiajgcy ma prawo zgtosic
zastrzezenie do Raportu Wynagrodzenia Wykonawcy i zazada¢ dodatkowych informaciji dotyczgcych wszelkich

informacji i danych, na podstawie, ktérych Wykonawca wyliczyt tgczne wynagrodzenie regularne za danych okres

rozliczeniowy. Jezeli, na podstawie dodatkowych informacji Wykonawcy okaze sie, ze wysoko$¢ wynagrodzenia

przystugujgcego Wykonawczy jest nizsza niz pierwotnie wskazana w raporcie za danych okres rozliczeniowy,

Wykonawca zobowigzany jest zwrdci¢ Zamawiajgcemu réwnice pomiedzy prawidtowo wyliczonym

wynagrodzeniem, a wynagrodzeniem zaptaconym Wykonawcy na podstawie btednego raportu, wraz z

ustawowymi odsetkami’”.

Zatem po zatwierdzeniu Raportu Wynagrodzenia Zamawiajgcy miat jeszcze 12 miesiecy na zgtoszenie
zastrzezeh do Raportu Wynagrodzenia Wykonawcy i zazadanie dodatkowych informacji oraz zgadanie zwrotu

réwnicy pomigdzy prawidtowo wyliczonym wynagrodzeniem, a wynagrodzeniem zaptaconym Wykonawcy na

podstawie btednego raportu, wraz z ustawowymi odsetkami.

Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. nie przedstawit zadnych dokumentéw potwierdzajgcych, ze takie zadania

nie byly wobec niego skalanie (chociazby w stosunku do Raportu za wrzesien 2018 r).

W $wietle powyzszego, zdaniem Odwotujgcego 1, nie mozna zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Kapsch Telematic

Services sp. z 0.0, ze akceptacja Raportdbw stanowi o potwierdzeniu przez Zamawiajgcego (GDDKIA)
prawidtowosci wykonania Umowy w okresach sprawozdawczych - w tym o nieprzerwanym dostarczeniu tgcz



internetowych w sposéb pozwalajgcy na osiggniecie rezultatu w postaci naliczania i poboru optaty elektroniczne;j.
Akceptacja ta stanowi jedynie zatwierdzenie przez Zamawiajgcego danego raportu sporzadzonego przez Kapsch
Telematic Services sp. z 0.0. pod katem zupetnosci i rzetelnoSci.

Zatem, nalezy przyjg¢ iz ustuga polegajgca na nieprzerwanym dostarczeniu fgcz internetowych przez Kapsch
Telematic Services sp. z 0.0. nie byta w cato$ci wykonana w sposéb nalezyty, o czym Swiadczy brak mozliwosci
uzyskania przez Kapsch Telematic Services sp. z o0.0. referencji (dokumentu potwierdzajgcego jednoznacznie
nalezyte wykonanie umowy w cato$ci od Zamawiajgcego — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad) o
czym Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. sam wspomina w piSmie z dnia 27.07.2023 r.), pomimo
podejmowania ,nieskutecznych prob uzyskania tej referencji’. Udato mu sie jedynie uzyskaé pismo z dnia 29
pazdziernika 2018 r. potwierdzajace, iz Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. ,$wiadczy od 1 lipca 2011 r. ustugi
utrzymania Krajowego Systemu Poboru Optat, a warto§¢ zamoéwienia, na ktdre sklada sie budowa i utrzymanie
KSPO, przekroczyta 3 mid netto”. Przedmiotowe pismo nie zawiera jednak informacji o nalezytym wykonaniu
przedmiotowej Umowy.

Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. pismem z dnia 25.07.2023 r. zostat zobowigzany przez Zamawiajgcego do
przedstawienia wykazu ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciagtych réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane, oraz z zatgczeniem dowodéw okreSlajgcych, czy te ustugi zostaly wykonane lub sg
wykonywane nalezycie. Dowodami, ktére mogt ztozy¢é Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. byly referencje badz
inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane.

Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. nie ztozyt dokumentéw wymaganych przedmiotowym pismem. Nie zatgczyt
dokumentow jednoznacznie potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi wykazanej w pozycji 2 Wykazu ustug z
dnia 7 lipca 2023 r. Dokumenty przedstawione przez Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. potwierdzajg jedynie
osiggniecie kamieni milowych polegajgcych na samym rozpoczeciu Swiadczenia ustug przewidzianych w umowie
z dnia 2 listopada 2010 roku, ale nie potwierdzaja, iz ustuga zapewnienia tgcza internetowego byta $wiadczona
nalezycie przez minimalny okres i w minimalnej ilosci lokalizacji wymaganej w SWZ, na co wskazuje sam
Zamawiajgcy w pi$mie z dnia 25.07.2023 r.

Dokumenty jakie zostaty przediozone przez Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. w pi$mie wyjasniajgcym f{j.:
Raporty Miesieczne oraz Raporty Wynagrodzenia za okres od maja 2017 r. do listopada 2018 r., edytowalne pliki
Excel sg dokumentami autorstwa Kapsch Telematic Services sp. z 0.0., a nie podmiotu, na rzecz ktérego ustugi
zostaly wykonane, tym samym nie mogg by¢ uznane jako podstawa do wywodzenia nalezytego wykonania
Umowy. Przedstawione jako ztgczniki do tego samego pisma kopie dokumentéw potwierdzajgcych akceptacje
Raportéw przez Zamawiajgcego (GDDKIA), jako jedyne stanowig dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na
rzecz ktérego Swiadczona byta ustuga, a jednakze nie potwierdzajg nalezytego wykonania Umowy, a jak pisalismy
powyzej stanowig jedynie zatwierdzenie przez Zamawiajgcego raportow sporzgdzonych przez Kapsch Telematic
Services sp. z 0.0. pod katem zupetnosci i rzetelno$ci, a w dodatku niektére z nich zawierajg uwagi i adnotacje, w
tym w zakresie KPR dotyczacych nieprzerwanej tgcznosci pomiedzy elementami KSPO a Systemem
Centralnym za pos$rednictwem tgcz internetowych.

Tym samym, w ocenie Odwolujgcego 1, nalezy uzna¢, ze Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. nie przediozyt
wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu we wskazanym terminie, a w konsekwencji oferta tego wykonawcy powinna byta zostac
odrzucona.

Zarzut nr 3 Oferta wykonawcy Kapsch zawiera cene razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a
zalozone wyjasnienia ceny wraz z dowodami nie uzasadniajg zaoferowanej ceny

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia W $wietle art. 224 ust. 6 Pzp ,Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu”.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze ,jezeli odpowiedz wykonawcy na wezwanie do wyjasnienia nie
zawiera zadnego wyttumaczenia sposobu kalkulacji ceny, zadnego wskazania czynnika sprzyjajgcego
wykonawcy i umozliwiajgcego zaoferowanie tak niskiej ceny, jak tez zadnego dowodu potwierdzajgcego przyjetg
kalkulacje i czynniki sprzyjajace, to mamy do czynienia z wyjasnieniami o charakterze ogdlnikowym. Woéwczas
zamawiajgcy nie ma podstaw do powtérnego wzywania wykonawcy do wyjasnien, lecz powinien odrzuci¢ jego
oferte (zob. np. wyrok KIO 25.09.2018 r., KIO 1827/18, LEX nr 2585656; wyrok KIO z 23.05.2019 r., KIO 815/19,
LEX nr 2691004).

Podobnie w wyroku KIO z 28.06.2021 r., KIO 1197/21, uznano, ze wyja$nienia zlozone w postaci opisowej oraz



zatgczony do nich kosztorys nie pozwalajg na uznanie, ze cena podana w ofercie jest ceng rynkowa, jak tez, ze
obejmuje peten zakres zamoéwienia opisany w SWZ. Wskazano, ze jezeli zamawiajgcy wzywa wykonawce do
zfozenia wyjasnien, zgdajac jednoczesnie aby ten przedstawit szczego6towg kalkulacje kosztow oraz ziozyt
dowody na jej poparcie - to jego obowigzkiem, jako profesjonalisty biorgcego udziat w przetargu, jest
zado$¢uczynienie temu wezwaniu. Brak staranno$ci w tym zakresie, tj. skifadanie wyjasnierr ogdinych,
niepopartych dowodami powoduje, ze wykonawcy ponoszg negatywne skutki niewykazania zasadno$ci swoich
twierdzen. Wykonawca zobligowany do ztozenia wyjasniern ma obowigzek poda¢ zamawiajgcemu okoliczno$ci
uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia lub tez innych czynnikéw, do ktorych
odnosi sie wezwanie.
Ocena wyjasnien zfozonych przez wykonawce odno$nie do podstawy odrzucenia oferty z powotaniem sie na art.
226 ust. 1 pkt 8 w relacji do art. 224 ust. 6 p.z.p. byla przedmiotem wyroku KIO z 16.03.2021 r., KIO
600/21.Wyjasnienia ztozone przez wykonawce Kapsch nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie i z tego wzgledu
powinna ona zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene.
Zarzut 3 a) wyjasnienia ceny nie odnoszg si¢ do zakresu wezwania sformutowanego przez
Zamawiajagcego
W wezwaniu do wyjasnienia ceny oferty skierowanym do wykonawcy Kapsch w trybie art. 224 ust. 1 i 2 ustawy,
Zamawiajgcy w sposob wyrazny sformutowat Zadanie, aby wyjasnienia, w tym ztozone dowody dotyczyly:

a)ceny brutto za miesigc $wiadczenia ustugi w 1 Punkcie Dystrybucji cena, o ktorej mowa w §7 ust. 7.3.

PPU)) oraz
b)ceny brutto za miesigc $wiadczenia ustug za 1 dodatkowe kompletne stanowisko (cena, o ktérej mowa w §7
ust. 7.3a PPU).

W odpowiedzi na to wezwanie z dn. 12.06.2023 r. wykonawca Kapsch nie udzielit jednak wyjasnien w zakresie
wymaganym przez Zamawiajgcego, a jedynie w zakresie ceny tgcznej oferty. Niewtasciwa odpowiedz wykonawcy
Kapsch jest tym bardziej istotna, ze zgodnie z trescig oferty, cena brutto za miesigc $wiadczenia ustugi w 1
Punkcie Dystrybucji (a) jest dziesieciokrotnie wyzsza niz cena brutto za miesigc Swiadczenia ustug za 1
dodatkowe kompletne stanowisko (b), co wynika z Formularza Ofertowego ztozonego przez wykonawce Kapsch.
Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze wyja$nienia ceny ztozone przez wykonawce Kapsch nie uzasadniajg
ceny oferty w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego.

Zarzut 3 b) Brak uwzglednienia w cenie oferty kosztu przetacznikéw/routerow

W ocenie Odwotujgcego 1, z treSci wyjasnien ceny ziozonych wraz z dowodami wynika, ze wykonawca Kapsch
nie uwzglednit w cenie oferty kosztu przetgcznikéw/routeréw.

W pkt 1.7 wyjasnien ceny z dn. 12.06.2023 r. oswiadczyt, ze pozycja w kalkulacji z pkt 1.6 wyjasnien pn. dostawa

i konfiguracja Sprzetu do PD i dodatkowych stanowisk oraz potgczenie VPN, ,obejmuje: stacja robocza z
monitorem, urzgdzenie wielofunkcyjne, drukarka paragonéw, klawiatura, mysz, przetgcznik ethernet, router,

konfiguracja oprogramowania w Punktach Dystrybucji, instalacja stanowisk w PD, przygotowanie obrazu
systemu, konfiguracja potaczenia VPN z dwoma CPD dla kazdego stanowiska”.

Jednak jak wynika z zatgczonej jako dowdd do wyjasnieh ceny oferty dostawcy S&T — zat. nr 1 do wyjasnieh ceny
z dn. 12.06.2023 r. — str. 10, Ip. 9, wynika, ze oferta tego dostawcy nie obejmowata sprzetu sieciowego

(Zastrzezenie ,nd”).

W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego 1, nalezy uznac, ze wyjasnienia sposobu obliczenia ceny ztozone
przez wykonawce Kapsch nie uzasadniaty ceny podanej w ofercie w odniesieniu do kosztu zakupu przetgcznikéw
i routeréw, a w konsekwencji nie w catosci uzasadniaty ceny podanej w ofercie.

Zarzut 3 c) Nie uwzglednia wszystkich kosztéw, gdyz zostata oparta o oferty podwykonawcow i
dostawcow nie uwzgledniajace zmian warunkéw zamowienia

Zdaniem Odwolujgcego 1, wyjasnienia ceny wraz z dowodami nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie rowniez z
tego wzgledu, ze wszystkie oferty, na ktérych bazowat wykonawca Kapsch sporzadzajgc swojg oferte zostaty
sporzgdzone w marcu 2023 r., w oparciu o zapytania ofertowe wykonawcy Kapsch réwniez z marca, a w
konsekwenciji kalkulacje ceny oferty oparto o oferty podwykonawcoéw i dostawcow, kiére byly odpowiedziami na

zapytania ofertowe nie uwzgledniajace licznych zmian wprowadzonych przez Zamawiajgcego w warunkach
zamowienia (m.in. 12 kwietnia 2023 roku Zamawiajgcy wprowadzit ponad 25 modyfikacji oraz udzielit 372
odpowiedzi na pytania). A zatem zatgczone do wyjasnien oferty otrzymane przez Kapsch od podwykonawcoéw i

dostawcdw nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie, gdyz odnoszg sie do innego zakresu zamoéwienia, w
szczegolnosci przewidujg prawo opcji, a takze nie uwzgledniajg zmienionych wymagan, co do lokalizacji Punktéw
Dystrybucji.

Odwotujagcy 1 podkreslit, ze sktadajac uzupetnienie do wyjasnien ceny oraz wyjasnienia oferty, w piSmie z dn.

26.06.2023 r. wykonawca Kapsch o$wiadczyt w odniesieniu do pkt. 1 ppkt 3) i 4) wezwania Zamawiajgcego, ze



oferty z zatgcznikéw 2, 3a, 3b, 3c, 4, 5i 7 pozostajg aktualne, a zatem pomimo zmiany warunkéw zamoéwienia,
kiére nastgpity na skutek czynnosci Zamawiajacego w postepowaniu, oferty te nie zostaly zmienione, a
przeciwnie zostaly przedtuzone w niezmienionym ksztatcie.

Przyktadowo Zamawiajacy udzielit odpowiedzi precyzujgcych wymagania w zakresie zabezpieczeh —w tym m.in.
wymagania w zakresie zabezpieczenh przed wyciekiem danych:

Odpowiedzi 12.04.2023 nr 56, 59, 63, 64, 65, 66, 68, 70, 147.

Réwnie kluczowa zmiang byta rezygnacja Zamawiajgcego z prawa opciji.

W konsekwencji wyjasnienia sposobu obliczenia ceny nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie, opierajg sig
bowiem na nieaktualnych zatozeniach, w szczegdinosci co do kosztu zakupu urzgdzen i kosztu Swiadczenia
ustug w Punktach Dystrybucji. W konsekwencji nie uzasadniaty ceny podanej w ofercie w cato$ci.

Zarzut 3 d) Nie uwzglednia kosztéw transmisji danych poza stacjami paliw

Zdaniem Odwolujgcego 1, tre5¢ wyjasnien ceny nie uzasadnia ceny oferty, co do kosztéw transmisji danych. W
Swietle ztozonych przez wykonawce Kapsch wyjasnieh, wykonawca ten opart sie kalkulujac cene oferty na ofercie
operatora Polkomtel (zat. nr 2 do wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce Kapsch), jednakze oferta tego
operatora, stanowigca zatgcznik do wyjasnien ceny, obejmuje jedynie 105 stacji paliw, nie obejmuje 1 lokalizacji
przy przejsciu granicznym, ani 4 stanowisk w Ministerstwie Finanséw i siedzibie spotki Aplikacje Krytyczne.

W konsekwenciji, nalezy uznaé, ze wyjadnienia ceny ziozone przez wykonawce Kapsch nie uzasadniajg ceny
podane w ofercie, jesli chodzi o koszty transmisji danych, a w konsekwencji nie uzasadniaty ceny podanej w
ofercie w catosci.

Zarzut 3 e) Bledny, zanizony sredni koszt swiadczenia ustug w ramach Punktu Dystrybucji na stacjach
paliw

Zamawiajgcy (Ministerstwo Finanséw) w aktualnie prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego ,Swiadczenie ustugi bezposredniej obstugi klienta Systemu Poboru Optaty Elektronicznej Krajowej
Administracji Skarbowej (SPOE KAS), znak sprawy: R/006/23/DPO/G/270, w bardzo istotny spos6b zmienit
warunki jakie muszg spetia¢ Punkty Dystrybucji w poréwnaniu do warunkéw z postepowania z 2020 r.
,Swiadczenie ustugi bezposredniej obstugi klienta Systemu Poboru Optaty Elektronicznej Krajowej Administracii
Skarbowej (SPOE KAS) w sieci dystrybucji’, znak sprawy: R/3/20/PO/G/409, na podstawie ktérych Kapsch
Telemetic Services Sp. z 0.0. po uzyskaniu w 2021 roku zamoéwienia aktualnie realizuje te ustuge.

W postepowaniu przetargowym z 2020 r., Zamawiajagcy okreslit nastepujgce wymagania dotyczgce Punkiéw
Dystrybuciji w pkt. 3.5 OPZ:,Punkty Dystrybucji powinny zosta¢ rozmieszczone tak, aby potencjalni i faktyczni
Klienci nie musieli pokonywac odcinka dfuzszego niz 15 km dla co najmniej 80 % lokalizacji, liczgc od dowolnego
wazdu na Sie¢ Drég Ptatnych do najblizszego Punktu. Zamawiajgcy wskazuje, ze zaden PD nie moze znajdowac¢
sie wodlegfosci wigkszej niz 25 km od dowolnego wiazdu na sie¢ Drog Ptatnych. Zamawiajgcy przewiduje, Zze 95 %
PD bedzie $wiadczy¢ Ustugi w trybie 24/7 kazdego dnia w roku. W przypadku pozostatych 5 % Zamawiajgcy
dopuszcza obstuge 12godzinng, godziny otwarcia PD powinny by¢ zapewnione pomiedzy 6.00 a 22.00 kazdego
dnia. Zamawiajgcy oczekuje, ze w ramach etapu 2 Wykonawca bedzie swiadczyt Ustugi w 190 lokalizacjach
Punktéw Dystrybucji lecz nie wiecej niz w 205 lokalizacjach PD.”

W aktualnie prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy istotnie zmienit wymagania wobec Punktoéw Dystrybuciji, a
w szczegolnosci dotyczgce ich rozmieszczenia, okreslajgc je w nastepujgcy sposob w pkt. 4 OPZ

+4.1. Zamawiajgcy wymaga aby w ramach realizacji Etapu 2 Wykonawca $wiadczyt Ustugi w 100 lokalizacjach
PD, w tym 1 PD bedzie zlokalizowany w strefie przygranicznej tj. przejscie graniczne Korczowa-Krakowiec.”

+4.2. Lokalizacja PD

4.2.1. PD musza zosta¢ rozmieszczone w taki sposob, aby odleglos¢ od wjazdu na droge ptatng do najblizszego
PD nie przekraczata 15 km. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ przekroczenia wymaganych 15 km od wjazdu
na droge ptatng dla 5 % PD do 30 km w odniesieniu do poczatkowej liczby PD (100 PD). Odlegtos¢ miedzy PD
nie moze by¢ mniejsza niz 25 km. PD powinny by¢ usytulowane jak najblizej wjazdu na droge ptatng. W sytuacji
przedstawienia przez Wykonawce propozycji 100 PD wynikajacych z zamowienia podstawowego, przedstawione
PD nie muszg by¢ zlokalizowane przy kazdym wjezdzie na droge ptatng.

4.2.2. PD Korczowa-Krakowiec musi by¢ zlokalizowany na przejsciu granicznym lub w odlegtosci najwyzej 2 km
od przejscia w granicach Polski.

4.2.3. PD musi by¢ zlokalizowany pomiedzy przej$ciem granicznym, a poczgtkiem drogi ptatne;.

Wymaog ten dotyczy przejs¢ granicznych:

Bobrowniki - Bierestowica

Koroszczyn - Kukuryki

Dorohusk - Jagodzin

Hrebenne — Rawa Ruska



Medyka — Szeginie
Zamawiajgcy dla kazdego PD moze zezwoli¢ ma zwigkszenie odlegtosci PD od poczatku drogi ptatne;.
4.2.4. PD musza zosta¢ rozmieszczone zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w ponizszej tabeli:

Lp. | Wojewodztwo Liczba PD
1. dolnosigskie 5-8
2. kujawsko-pomorskie 3-6
3. lubelskie 4-8
4. lubuskie 3-6
5. todzkie 4-9
6. matopolskie 4-8
7. mazowieckie 6-12
8. opolskie 2-4
9. podkarpackie 4-8
10. podlaskie 2-6
11. pomorskie 2-5
12. Slaskie 7-12
13. Swigtokrzyskie 1-4
14. warminsko-mazurskie 2-4
15. wielkopolskie 6-11
16. zachodniopomorskie 2-5

Zamawiajgcy sposréd zaproponowanych lokalizacji PD wybierze 100 PD. Wykonawca zobowigzany jest do
przedstawienia lokalizacji PD majgc na uwadze ilosci PD w poszczego6lnych wojewodztwach przedstawione w
tabeli. Wykonawca nie moze przedstawi¢ mniej niz 100 lokalizacji PD.

4.2.5. Lista Punktéw Dystrybucji powinna okresla¢ dla kazdego PD co najmniej adres PD, koordynaty GPS1 i
GPS2 (wspétrzedne geograficzne), godziny otwarcia PD, liczbe miejsc parkingowych dla PD, odlegtos¢ od
wjazdu na Droge Ptatna.

4.2.6. Kazdy PD musi by¢ zlokalizowany przy drodze, na ktérej dopuszczony jest ruch pojazdéw ciezkich tj.
powyzej 3,5 tony.

4.3. Dostepno$¢ PD

4.3.1. Zamawiajgcy wymaga aby w kazdym PD byly Swiadczone Ustugi w trybie 24 godzin kazdego dnia w roku.
Zamawiajgcy dopuszcza jedng przerwe na dobe nie diuzszg niz 30 minut w $wiadczeniu ustug w PD. Wskazana
przerwa moze wystepowac jedynie w godzinach 22.00-

06.00.

4.5.1. Stanowiska do obstugi Klientow SPOE KAS muszg by¢ wydzielone od reszty stanowisk w PD i usytuowane
tak by Klienci mieli swobodny dostep do stanowiska obstugi Klientéw SPOE KAS, w tym do terminala ptatniczego.
Nie dopuszcza sie tzw. obstugi okienkowej.”

+4.8. Liczba miejsc parkingowych

PD muszg posiada¢ minimum 2 miejsca dla pojazdéw ciezarowych tak aby zagwarantowaé¢ brak zakiocen ruchu
przez pojazdy zaparkowane w celu odwiedzenia PD. Dojazd do PD powinien by¢ mozliwy z kazdego kierunku
ruchu przy drodze jednojezdnej.”

Tak zmienione wymagania wobec Punktéw Dystrybuciji, a w szczeg6lnosci wymagania lokalizacyjne okreslajace
minimalng liczbe PD dla kazdego wojewodztwa przy wprowadzonym nowym ograniczeniu bezwzglednej
odleglosci pomiedzy lokalizacjami poszczegblnych PD co najmniej 25 km, spowodowaty diametralne
ograniczenie mozliwosci lokalizacji PD na wielu stacjach paliw, na ktérych w systemie e-Toll i wcze$niej w
systemie viaToll sg aktualnie lub byly w przesziosci zlokalizowane Punkty Dystrybuciji. Jako przyktad mozna
poda¢, ze dotychczas przy braku takiego ograniczenia, bardzo czesto funkcjonowaty dwa PD po dwoch stronach
autostrady lub drogi ekspresowej, a zgodnie z nowymi wymaganiami co najmniej jeden z takiej pary PD nie
spetnia juz warunkdéw przetargu. Podobna sytuacja wystepuje w duzych miastach i aglomeracjach, gdzie
dotychczas funkcjonowato po kilka PD w duzym zageszczeniu, a w warunkach aktualnego przetargu tylko jeden z
takich Punktow Dystrybucji bedzie spetniat wymagania przetargu.

W zwigzku z opisang powyzej zmiang, a takze innymi wprowadzonymi zmianami np. bezwzglednej obstugi
klientéw we wszystkich PD w trybie 24/7 (poprzednio 5 % PD moglo prowadzi¢ obstuge klienta w trybie 12/7), czy
wprowadzonym w obecnym postepowaniu przetargowym zakazie prowadzenia przez PD obstugi okienkowej



klientow, potencjalna liczba stacji paliw, na ktérych mozliwe jest w warunkach aktualnego postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego utworzenie i prowadzenie Punktow Dystrybucji ulega drastycznemu
ograniczeniu. Dlatego tez, niemozliwe jest wiasciwe skalkulowanie kosztéw prowadzenia sieci 100 PD bez
wczesniejszego przeprowadzenia kompleksowej analizy mozliwych lokalizacji poszczegélnych PD w takiej
konfiguracii, ktéra spetniataby wszystkie wymagania okreSlone w SWZ przez Zamawiajgcego. Z przedstawionych
przez Kapsch Telematic Services Sp. z 0.0. wyjasnien treSci oferty z dnia 12 czerwca 2023 r. nr ref. Kapsch.
BID.106, ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego jednoznacznie wynika, ze Kapsch nie przeprowadzit takiej
analizy, a tym samym nie bedzie w stanie spetni¢ wymagan Zamawiajgcego, a ztozone wyjasnienia w czesci

dotyczacej najwyzszej pozycji kosztowej — ,Obstuga klienta w PD” dodatkowo wskazuja, ze kalkulacje tej pozyciji
kosztow oparte zostaty na btednych zatozeniach.

Odwotujgce 1 wskazal, ze w piSmie z dnia 26 czerwca 2023 roku nr ref. Kapsch.BID.108, Kapsch, sktadajac
wyjasnienia kalkulacji ceny oferty, informuje:

»1.16. Dla wykazania podstaw ustalenia najwyzszej pozycji kosztowej z zestawienia przedstawionego w pozycji 5
tabeli w pkt. 1.6. powyzej (Obstuga klienta w PD), wykonawca przedktfada w zatgczeniu kopie ofert (zatgcznik 3 do
niniejszego pisma). Ceny wskazane w powofanych wyZzej ofertach za jeden miesigc wjednym PD wyniosty: 4 000
zt, 10 500 zt oraz 6 900 zt (netto). PowyZsze wskazuje, Ze Srednia cena za obstuge wjednym PD wynosi 7 133,33
zt (netto), co przy 100 lokalizacjach operujgcych przez 36 miesiecy stanowi o koszcie 25 679 988 zt (netto). Przy
tym, Wykonawca zatoZyt proporcjonalnie wiekszy udziat w sieci PD, stacji dostarczanych przez tanszych
oferentdw, przyjmujgc ostatecznie koszt wwysokosci 25 203 600,00 zt.

1.17. Natomiast w zakresie kosztu $wiadczenia ustugi w Punktach Dystrybucji zlokalizowanych na przejsciu
granicznym lub pomiedzy przej$ciem granicznym, a poczgtkiem drogi pfatnej (m.in. Korczowa-Krakowiec,
Koroszczyn-Kukuryki), Wykonawca opart swojg kalkulacje cenowg na ofertach przedstawionych w Zatgcznikach
nr 4 i 5 do niniejszego pisma. Z przywotanych ofert wynika, Ze koszt $wiadczenia ustugi w Punkcie Koroszczyn
wynosi 360 000,00 zt, a w Punkcie Korczowa 792 000,00 zt (za 36 miesiecy $wiadczenia ustugi) — 32 000,00 zt
netto miesiecznie za obydwa Punkty (jak w zestawieniu tabelarycznym w pkt. 1.13. powyzej — tabela dotyczgca
poz. 5).

1.18. Suma kosztéw wskazanych w pkt. 1.15 oraz 1.16 powyzej wynosi 26 355 600,00 zt netto, jak wskazano w
pozyciji 5 tabeli wpkt. 1.6 powyZej (obstuga klienta wPD).”

Analiza w zakresie btednie skalkulowanej przez Kapsch ceny oferty w pozyciji kosztowej: ,Obstuga klientéw w PD”

Wyliczenie Sredniej ceny miesiecznej prowadzenia jednego Punktu Dystrybucji w kwocie 7 133,33 zi netto,
Kapsch opart na przyjeciu zatozenia, ze w liczbie 100 PD bedzie proporcjonalnie réwny udziat stacji paliw z
kazdej sieci, ktéra ztozyta mu oferte, co w praktyce oznacza, ze sie¢ PD powinna sklada¢ sie z 33,33 PD z sieci
BP, 33,33 PD z sieci CircleK oraz 33,33 PD z sieci Anwim (Moya). W ten sposéb wyliczyt iaczng kwote kosztow
funkcjonowania sieci PD w wysokosci 25 679 988 zt netto. Nastepnie stwierdzit, ze zatozyt proporcjonalnie
wigkszy udziat w sieci PD stacji dostarczanych przez tanszych oferentdéw (jak wynika z przediozonych ofert
chodzi o sieci Anwim (Moya) i CircleK), przyjmujac ostatecznie fgczny koszt sieci PD zlokalizowanej na stacjach
paliw w wysoko$ci 25 203 600,00 zt netto. Do tej kwoty dodat koszt funkcjonowania w okresie 36 miesiecy dwoch
granicznych PD, opisanych w pk.1.17. cytowanych wyjasnien w kwocie 1 152 000 zt netto, otrzymujgc koszt
catkowity utworzenia i funkcjonowania sieci 100 PD w wymienionej w cytowanym pkt 1.18 wysokosci — 26 355
600 zt netto.
Analizujgc przedstawione oferty sieci paliw, nalezy zwréci¢ uwage, ze:
1.Anwim (Moya) w ofercie ztozonej na zapytanie ofertowe Kapsch-AS-029096 z dnia 3 marca 2023 r. (z
terminem obowigzywania wigcznie do 30 czerwca 2023 r.) zaoferowat 21 stacji paliw, na ktérych
potencjalnie mogg zosta¢ utworzone Punkty Dystrybuciji. Oferta nie zawiera wykazu tych punktéw. Brak
réwniez informacji czy dotyczy ona wytgcznie wiasnych stacji paliw, czy rowniez prowadzonych przez
inne podmioty stacji franczyzowych. Oferta opiewa na kwote 4 000 zt netto za 1 PD miesiecznie.
2.CircleK w ofercie z dnia 16 marca 2023 r. ztozonej na zapytanie ofertowe Kapsch-CKPS-029098 z dnia 3
marca 2023 r. ( z terminem obowigzywania wigcznie do 30 kwietnia 2023 r.) zaoferowat 54 stacje paliw,
na ktorych potencjalnie mogg zosta¢ utworzone Punkty Dystrybucji, przedstawiajgc wykaz tych staciji.
Oferta opiewa na kwote 6 900 zt netto za 1 PD miesiecznie.

3.BP w ofercie ztoZzonej na zapytanie ofertowe Kapsch-BP.029094 z dnia 17 marca 2023 r. (z terminem
waznosci do dnia 25 lipca 2023 r.) zaoferowat minimum 25 stacji paliw, na ktérych potencjalnie moga
zostac¢ utworzone Punkty Dystrybucji. Te minimum 25 PD nalezy interpretowac jako warunek waznosci
oferty. Oferta nie zawiera wykazu potencjalnych Punktéw Dystrybucji na stacjach paliw BP. Oferta dotyczy
zaréwno stacji wiasnych BP jak i stacji franczyzowych. Oferta opiewa na kwote 10 500 zt netto za 1 PD
miesiecznie, waloryzowang kazdorazowo po 12 miesigcach od dnia wejscia w Zzycie umowy



podwykonawczej.
Odwolujgcy 1 wskazat, ze w celu weryfikacji zatlozen przyjetych przez Kapsch do przedstawionej kalkulacii
cenowej przeanalizowano liste potencjalnych lokalizacji PD sposréd stacji paliw dwoch oferentéw, ktorzy ztozyli
firmie Kapsch najkorzystniejsze oferty cenowe tj. Anwim (Moya) i CircleK, pod katem spetniania dwéch sposréd
warunkéw okreslonych w SWZ tj. maksymalnej odlegto$ci 15 km od wjazdu na droge ptatng i minimalnej
odlegtosci 25 km pomigdzy poszczegdlnymi PD.W przypadku CircleK przeanalizowano liste 54 lokalizacji stacji
paliw przedstawianych w zatgczniku do w/w oferty ztozonej firmie Kapsch. W przypadku Anwim (Moya), ktora
zaoferowata firmie Kapsch 21 potencjalnych lokalizacji PD, w zwigzku z brakiem wykazu tych lokalizacji poddano
analizie 20 PD, zlokalizowanych na stacjach paliw Anwim (Moya) w aktualnie prowadzonej przez Kapsch sieci PD
w systemie e-Toll. Analize spetniania wymagan przetargowych przez poszczegolne PD przeprowadzono w taki
sposob, aby w sieci PD uwzgledni¢ w pierwszej kolejnosci stacje z sieci paliw Anwim (Moya), ktére sag
korzystniejsze cenowo dla firmy Kapsch, a dopiero w drugiej kolejnosci drozsze kosztowo PD z sieci CircleK. W
przypadku wzajemnego wykluczania sie ze sobg stacji z tych dwoch sieci z powodu odlegtosci pomiedzy nimi
mniejszej niz minimalne wymagane 25 km, w sieci PD pozostawiono PD z sieci Moya.
Zdaniem Odwotujgcego 1, z przeprowadzonej analizy wynika, ze warunku lokalizacji w odlegtosci nie wigkszej niz
15 km od wjazdu na droge ptatng nie spetniajg 4 stacje paliw Anwim (Moya) oraz 15 stacji paliw CircleK.
Dodatkowo, ze wzgledu niespetniania warunku minimalnej odlegtosci pomiedzy PD z tych dwdch sieci stacji paliw
wyeliminowana zostata kolejna 1 stacja z sieci paliw Anwim (Moya) i 18 stacji z sieci stacji paliw CirkleK.
Szczegotowe informacije dotyczace przeprowadzonej analizy zawierajg ponizsze mapy oraz tabela.
Rys. 1. Mapa z wykazem wszystkich analizowanych stacji paliw z sieci Moya i CircleK, z oznaczeniem
stacji spetniajacych wymagania Zamawiajgcego w zakresie odlegfo$ci 15 km od wjazdu na droge pfatng i
co najmniej 25 km odleglosci pomiedzy innymi PD. — stanowi Zafagcznik numer 7a do odwofania

Tabela. 1. Wykaz stacji z sieci Moya i CircleK poddanych analizie spetniania wymagania
Zamawiajgcego w zakresie odlegtosci 15 km od wjazdu na droge pfatnga i co najmniej 25 km
odleglosci pomiedzy innymi PD, z wynikami i komentarzami z przeprowadzonej analizy.— stanowi
Zalgcznik numer 7b.

Rys. 2. Mapa z wykazem stacji paliw z sieci Moya i CircleK spetniajagcych wymagania Zamawiajgcego
w zakresie odlegltosci 15 km od wjazdu na droge pfatng i co najmniej 25 km odlegltoSci pomiedzy
innymi PD. — stanowi Zatgcznik numer 7c.

Odwotujgce 1 wskazat, ze po wyeliminowaniu wszystkich lokalizacji niespetniajgcych warunkéw okreslonych w
przetargu pozostato: 15 stacji Anwim (Moya) oraz 21 stacji CircleK, na ktérych mogg zosta¢ utworzone Punkty
Dystrybuciji spetniajgce wymagania przetargowe. Liczby te znaczgco odbiegajg od opisanych powyzej zatozen
przyjetych przez Kapsch do uzasadnienia oszacowania kosztéw prowadzenia sieci PD na stacjach paliw.
Dodatkowo, w przypadku sieci stacji Anwim (Moya) nawet bez przeprowadzenia powyzszej analizy Kapsch nie
powinien przyjmowac¢ wiecej niz maksymalnie 21 PD zaoferowanych przez Anwim (Moya), a przyjat co najmniej
33,33 PD, jak wykazano powyzej. Prawidlowo sporzadzona kalkulacja ceny oferty Kapsch dotyczgca najwiekszej
pozycji kosztéw ,Obstuga Klienta w PD” oparta o wlasciwe liczby stacji z tych dwoch sieci stacji paliw,
spetniajgcych wymagania przetargowe, uzupetniona o brakujgce stacje paliw z najwiekszej sposréd tych trzech
sieci stacji paliw - BP, przyjmujgc zatozenie, ze wszystkie trzy z przedstawionych ofert sg nadal wazne oraz ze
wszystkie stacje BP bedg spetniaty aktualne wymagania Zamawiajgcego powinna wyglada¢ nastepujaco:

15 PD w sieci Anwim (Moya) * 4 000 zt/PD = 60 000 zt/miesiecznie

21 PD w sieci CircleK * 6 900 z/PD = 144 900 z¥/miesiecznie

62 PD w sieci BP * 10 500 z#/PD = 651 000 zt/miesiecznie

Razem 98 PD = 855 900 zt/miesiecznie

Srednia cena za 1 PD/miesiecznie — 8 734 zt

Koszty funkcjonowania sieci 98 PD zlokalizowanych na stacjach paliw w okresie 36 miesiecy:

8734z *98 PD * 36 m-cy = 30 813 552 z} netto

100 PD, dwéch Granicznych Punktéw Dystrybucii oddzielnie wycenionych w tej pozyciji wyj&nien na kwote 1 152
000 zt netto za okres 36 miesiecy, w powyzszej kalkulacji dotyczgcej sieci PD utworzonych na stacjach paliw
przyjeto do obliczen 98 PD zamiast 100, jak przedstawit to Kapsch.

Poréwnanie powyzszej kwoty (30 813 552 zt netto) z przedstawiong w wyjasnieniach firmy Kapsch kwotg (25
203 600 zt) za sie¢ PD utworzonych wygcznie na stacjach paliw daje roznice 5 609 952 zt netto (6 900 241 z}



brutto), o jakg zanizona zostata kalkulacja oferty cenowej przedstawionej przez Kapach, tylko w tym punkcie
kosztorysu.

Podjecie proby, aby w ramach dopuszczalnego przez Zamawiajacego dla nie wigcej niz 5 % PD odstgpstwa od
wymogu lokalizacji PD w odlegosci do 15 km od wjazdu na droge ptatng, obwarowanego kolejnym
uwarunkowaniem maksymalnej odlegtosci 30 km od wjazdu na droge ptatng i wigczy¢é dodatkowe 2-3 stacje z
sieci Anwim(Moya) i CircleK, tylko w minimalnym stopniu mogdoby potencjalnie wplyng ¢ na przedstawiong
powyzej kalkulacje cenowa.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze z drugiej strony, nalezy zwréci¢ uwage, ze powyzsza kalkulacja kosztéw nie
uwzglednia jednakze w dalszym ciggu waloryzacji o wskaznik inflacji stawki za PD zaoferowanej przez BP w
okresie trwania umowy, po kazdych 12 miesigcach od wejscia w zycie umowy podwykonawczej, co wynika
wprost z oferty przedstawionej firmie Kapsch przez BP. Biorgc pod uwage fakt, ze koszty PD zlokalizowanych na
stacjach BP stanowig wedtug urealnionej kalkulacji ponad 75 % kosztow catej sieci Punktow Dystrybucii,
przyjmujgc zatozenia co do wysokoéci inflacji w okresie pierwszych dwdch lat realizacji umowy na poziomie 10 %
(w okresie pierwszych 12 miesiecy) i 5 % (w okresie kolejnych 12 miesiecy) catkowite koszty obstugi klienta w PD
w sieci Kapsch mogg dodatkowo wzrosng ¢ o dalszg kwote ponad2 270 000 zt netto,co wskazuje, ze
niedoszacowanie kosztow oferty w tej pozyciji kosztorysu mogtoby osiggngé kwote 7 602 012 zt netto (9 350 475
zt brutto).

Przyjeta kalkulacja kosztow waloryzacji wynagrodzenia za PD prowadzone przez BP przedstawia sg
nastepujaco:

62 PD BP* 10 500 zt = 651 000 zt netto miesiecznie.

Wynagrodzenie za pierwsze 12 miesiecy Swiadczenia ustugi przez PD BP: 651 000 zt *12 m-cy = 7 812 000 zt.
Zwaloryzowane wynagrodzenie miesieczne za kolejne 12 miesiecy: 651 000 zt * 1,1 = 716 100 zt.

Wynagrodzenie za kolejne 12 miesiecy $wiadczenia ustugi przez PD BP: 716 100 zt * 12 m-cy = 8 593 200 zt.
Zwaloryzowane wynagrodzenie miesieczne za ostatnie 12 miesiecy: 716 100 zt * 1,05 % = 751 905 zt.
Wynagrodzenia za ostatnie 12 miesiecy Swiadczenia ustugi przez PD BP: 751 905 zt * 12 miesiecy = 9 022 860
zt.

taczny koszt wynagrodzenia BP za Swiadczenie ustugi w okresie 36 miesiecy bez uwzglednienia waloryzaciji:

651 000 zt * 36 m-cy = 23 436 000 zt.

taczny koszt wynagrodzenia BP za $wiadczenie ustugi w okresie 36 miesiecy z uwzglednieniem waloryzaciji
wynagrodzenia, o zatozone wskazniki inflacji: 7 812 000 zt + 8 593 200 zt + 9 022 860 zt = 25 428 060 zt.

Koszty waloryzacji wynagrodzenia PD BP w okresie realizacji umowy: 25 428 060 zt — 23 436 000 zt = 1 992 060
zt netto.

W ocenie Odwotujgcego 1, przedstawiona powyzej kalkulacja obrazuje jak istotny wplyw na wysoko$é kosztéw
prowadzenia sieci PD ma inflacja, jesli w umowie z podwykonawcg wynagrodzenie objete jest waloryzacja, jak to
ma miejsce w przypadku oferty BP, a czego w ogdle nie uwzglednia Kapsach w swoich kalkulacjach ceny oferty.
Dodatkowo, w przedstawionej w pkt. 1.17 cytowanych wyjasnien kalkulacji kosztow utworzenia dwéch
granicznych PD, Kapsch réowniez pomingt waloryzacje wynagrodzenia za te PD w okresie realizacji umowy;,
pomimo, iz koniecznos¢ waloryzacji wynika wprost z przedstawionych w zatgczeniu do wyjasnien Kapsch ofert
Polskiego Konsorcjum Gospodarczego SA ztozonych w dniu 28 marca 2023 r. na zapytanie ofertowe nr Kapsch-
PKGS.0291000 z dnia 3 marca 2023 r. i dotyczacych PD na przejsciach granicznych w Korczowej i
Koroszczynie (termin obowigzywania obydwu ofert — 30 czerwca 2023 r.).

Przyjmujgc takie same zalozenia co do wysokosci inflacji w kolejnych 12 miesiecznych okresach,
niedoszacowanie kosztéw w tej pozycji, wynikajace z nieuwzglednienia wymaganej przez oferenta waloryzaciji
wynagrodzenia wyniostoby kolejne ok. 100 000 zt netto (123 000 zt brutto). Kwota niedoszacowania tych dwoch
pozycji kosztow (98 PD zlokalizowanych na stacjach paliw i 2 PD zlokalizowanych na przej$ciach granicznych)
znaczaco przewyzsza zatozong w kosztorysie kwote 6 363 901,96 zt pokrywajgcg wedlug Kapsch: ,Ryzyka
wdrozenia, ryzyka zmiany ceny w ftrakcie wdrozenia i marze’. — poz. 10 w ,Zbiorczym zestawieniu
najwazniejszych pozycji kosztowych (w ujeciu rodzajowym) dotyczacych realizacji zaméwienia podstawowego”
pismo Kapsch nr ref. Kapsch.BID.106 z dnia 12 czerwca 2023 roku skierowane do Zamawiajacego w odpowiedzi
na wezwanie do ziozenia wyjasnien treSci zilozonej oferty. W ocenie Odwolujgcego 1, tak wysoka kwota
niedoszacowania tylko tej pozycji kosztéw, wskazuje, ze nawet gdyby udato sie firmie Kapsch zrealizowaé¢ ten
projekt to nie pozwolitby osiggng¢ dodatniej marzy.

Analiza mozliwosci utworzenia sieci 100 PD na podstawie zatozen i wyjasnien przedstawionych przez
Kapsch

Odwotujgcy 1 wskazal, ze analiza mozliwosci utworzenia kompletnej, spetniajgcej warunki przetargu sieci 100
PD, na bazie przedstawionych przez Kapsch ofert CircleK, BP i Anwim (Moya) dowodzi, ze nie jest on w stanie w



ogole utworzy¢ sieci 100 PD spefanijgcych warunki niniejszego przetargu korzystajac ze stacji z tych trzech sieci
paliw. Na tym etapie analizy uwzgledniano wszystkie stacje z sieci CircleK i Anwim(Moya), ktdre spetniajg warunki
przetargu, dodatkowo uzupetniajgc je o 63 stacje BP, na ktorych zlokalizowane sg aktualnie PD prowadzone
przez Kapsch w ramach realizowanej na rzecz Zamawiajgcego umowy lub na ktérych byly w przesziosci
Zlokalizowane PD w systemie viaToll.

Wyniki tego etapu analizy przedstawiono w ponizszych mapach oraz tabeli.

Rys. 3. Mapa z wykazem wszystkich analizowanych stacji paliw z sieci Moya, CircleK i BP, z oznaczeniem
stacji spetniajacych wymagania Zamawiajgcego w zakresie odlegtosci 15 km od wjazdu na droge pfatng i
co najmniej 25 km odlegto$ci pomiedzy innymi PD. — stanowi zatacznik numer 7d.

Tabela. 2. Wykaz stacji z sieci Moya, CircleK i BP poddanych analizie spetniania wymagania
Zamawiajgcego w zakresie odlegtosci 15 km od wjazdu na droge pfatnga i co najmniej 25 km
odlegfosci pomiedzy innymi PD, z wynikami i komentarzami z przeprowadzonej analizy. — stanowi
zatgcznik numer 7e.

Rys. 4.Mapa z wykazem stacji paliw z sieci Moya, CircleK i BP spetniajacych wymagania
Zamawiajgcego w zakresie odlegltosci 15 km od wjazdu na droge pfatng i co najmniej 25 km
odlegtosci pomiedzy innymi PD. — stanowi zaigcznik numer 7f.

W ocenie Odwolujgcego 1, z przeprowadzonej analizy wynika, ze 6 PD BP nie spetnia warunku odlegtosci 15 km
od wjazdu na droge ptatna, a kolejne 32 PD nie spetniajg warunku odlegtosci co najmniej 25 km od innego punktu
PD. Dodatkowo w trakcie tego etapu analizy wyeliminowano kolejna stacjg CircleK w Chorzowie ze wzgledu na
niespetnianie warunku odlegto$ci co najmniej 25 km od dwéch PD BP na Slasku (BP Mikotow i BP Sosnowiec).

W wyniku przeprowadzonej pogtebionej analizy, nalezy stwierdzi¢, ze jedynie 60 PD zlokalizowanych na stacjach
z sieci Anwim (Moya), CircleK i BP spetnia warunki przetargu dotyczace odlegtosci 15 km od wjazdu na droge
ptatng i odlegtosci 25 km pomiedzy punktami, w tym: 15 PD Anwim (Moya), 20 PD CircleK i 25 PD BP. Do
skompletowania sieci 98 PD zlokalizowanych na stacjach paliw brakuje firmie Kapsch 38 lokalizacji spetniajacych
warunki przetargu. Nawet uwzgledniajgc potencjalne dodatkowe 5 PD, ktére w ramach dopuszczalnego przez
Zamawiajgcego odstepstwa od wymogu lokalizacji w odlegtosci 15 km od drogi ptatnej, jednak pod warunkiem, ze
odlegtos¢ ta nie przekroczy 30 km, w dalszym ciggu brakuje do skompletowania sieci PD co najmniej 33 stacji
paliw spetniajgcych warunki zakre$lone w prowadzonym postepowaniu.

Odwotujgcy 1 podkreslit, ze jednym z istotnych i trudnym do spetnienia nowych warunkéw dotyczacych
rozmieszczenia PD, jest minimalna i maksymalna liczba PD w poszczegélnych wojewddztwach.Korzystajac, ze
stacji paliw analizowanych trzech sieci (BP, Anwim (Moya) i CircleK) nie dla wszystkich wojewédztw jest
mozliwos¢ utworzenia wymaganej minimalnej liczby PD, spetniajgcych wymagania okreslone w przetargu.

Dla przyktadu na zamieszczonych ponizej mapach i tabeli wskazano wyniki analizy przeprowadzonej dla
wojewddztwa Slaskiego.

Rys. 5. Mapa z wykazem wszystkich analizowanych stacji paliw z sieci Moya, CircleK i BP na terenie
wojewddztwa $lgskiego, z oznaczeniem stacji spetniajgcych wymagania Zamawiajacego w zakresie
odlegtosci 15 km od wjazdu na droge pfatna i co najmniej 25 km odlegtosci pomiedzy innymi PD. —
stanowi zafgcznik numer 7g.

Tabela. 3. Wykaz stacji z sieci Moya, CircleK i BP z wojewédztwa $lgskiego poddanych analizie
spefniania wymagania Zamawiajgcego w zakresie odlegfosci 15 km od wjazdu na droge pfatng i co
najmniej 25 km odlegfosci pomiedzy innymi PD, z wynikami i komentarzami z przeprowadzonej

analizy. — stanowi zaigcznik numer 7h.
Ip. Sie¢ Adres

Uwagi 2

I Kod :
I _ I pocztowy Miejscowosc I Vggl‘mo ! - I
BP Algja Marsz. J6zefa Zywiec Saskie Nie 23,8km od Moya Czechowice Dziedzice

34-300

‘Odrzucone ze wzgledu na minimaing

Pitsudskiego

3 Legionow 251

odlegiosé miedzy punktami

BP

7
Wojska Polskiego

43-600

Jaworzno

Saskie

24,3km od BP Mikolow Cieszynska 17 /
Stacja byta w viaTOLL

Gdrzucone ze wzgledu na mimimaing
odleglosé miedzy punktami

BP

Kasztanowa 31

44-240

Zory

Taskie

16,7km od CircleK Wodzistaw Slaski ul.
Witosa

Gdrzucone ze wzgledu na mimimaing
odlegtos¢ miedzy punktami

BP

ul. Rybnicka 31

44-122

GLIWICE

Saskie

20km 0d BP Mikolow Cieszynska 17 /
Stacja byt w viaTOLL

 Odrzucone ze wzgledu na minimalng
odleglosé
miedzy punktami

BP

ul. Bytomska 50

41-940

PIEKARY SLASKIE

Taskie

21km od BP Mikotow Cieszynska 17 /
Stacja byt w viaTOLL

2 Odrzucone ze wzgledu na minimalng
odlegtos¢
miedzy punktami

Cieszynska 17

43-190

Mikotow

Taskie

BP

Potudniowa 2

43-426

Gumna

Saskie

5
6 BP
7
B

BP

ul. Braci Mieroszewskich 2H

41219

SOSNOWIEC

Saskie

Stacja byla w viaTOLL

9 Circle K

ul. Batorego 29

41-506

Chorzéw

Slaskie

TTkm od BP Mikolow Cieszynska 17 /
Stacja byt w viaTOLL

3 Odrzucone ze wzgledu na minimaing
odleglosé

miedzy punktami

10 Circle K

ul. Gémoslagska 16

43211

Piasek

Slaskie

T7km od Moya Czechowice Dziedzice
Legiondw
251

Odrzucone ze wzgledu na minimaing
odleglosé miedzy punktami

Circle K ul. Katowicka 1

44240

Zory

Slaskie

15,8km 0d CircleK Wodzistaw SIasKi ul.
Witosa
24

Gdrzucone ze wzgledu na mimimaing
odlegosé miedzy punktami




25 Nie 10,5km od Circlek Chorzow ul. Batorego Gdrzucone ze wzgledu na minimaing
29 odlegloéé miedzy punktami
12 Circle K ul. Hutnicza 27 41908 Bytom Slaskie

75 Nie 10,5km od Circlek Wodzistaw SlasKi ul- Odrzucone ze wzgledu na minimaing
Witosa odleglosé miedzy punktami
13 Cirdle k Al P dego 2 44335 Jastrzebie Zdrd] Slaskie 24

38 Odrzucone z

gledu na odlegiosc od

14 CircleK ul. 64-68 42216 C; Slaskie

Circle K Al. Wojska Polskiego
21127

15 1 42216 C: Slaskie

U na odleglodc od

16 Circle K ul. Lubliniecka 21 42-290 i Slaskie

20,5km 0d Circlek Wodzistaw Slaski ul- Gdrzucc U na odleglodc od
17 Circle K ul. Plac Mostowy 1 47-400 Raciborz slaskie 21,8 Nie Witosa edu na

18 Circle K ul. Witosa 24 44-300 Wodzistaw Slaski daskie 6 Tak
9 Moya Legionow 251 13502 Czechowice Dziedzice Slaskie 2.3 Tak

185 Tak Stacja przyjeta 2 zalozenia 5% stagji max
odleglos¢ od drogi ptatnej 30km

20 BP ul. Ignacego Krasickiego 1A 42-300 Myszkéw Slaskie

Rys. 6. Mapa z wykazem stacji paliw z sieci Moya, CircleK i BP w wojewddztwie $lgskim spefniajgcych wymagania
Zamawiajgcego w zakresie odlegtosci 15 km od wjazdu na droge pfatng i co najmniej 25 km odleglosci pomiedzy
innymi PD oraz dodatkowo ze stacja BP Myszkow oddalong o 18,5km od drogi pfatnej — stanowi zatgcznik numer
7i.

W ocenie Odwolujgcego 1, z przeprowadzonej analizy wynika, ze do utworzenia w wojewodztwie $lgskim
minimalnej wymaganej liczby 7 PD brakuje firmie Kapsch dwéch stacji spetniajgcych wymagania okre$lone przez
Zamawiajgcego. Analizujgc dodatkowo wszystkie potencijalne stacje BP z listy zawartej na stronie firmy BP, ktore
sg przystosowane do obstugi samochodéw ciezarowych, a nie byty dotychczas w sieci PD viaToll lub siec PD e-
Toll wybraé mozna jedynie jedng stacje tj. BP w Myszkowie, oddalong od wjazdu na droge ptatng o 18,5 km.
Wykorzystujgc odstepstwo dla maksymalnie 5% PD dla catej sieci, od spetienia warunku odlegtosci
maksymalnie 15 km od drogi ptatnej, mozna by teoretycznie wigczy¢ te stacje do sieci PD. Nie wiadomo jednak
czy jest to stacja wtasna czy franczyzowa, czy BP lub wiasciciel stacji wyrazi zgode na wigczenie jej do sieci PD
w systemie e-Toll. Uwzgledniajac nawet te dodatkowg stacje BP w dalszym ciggu brakuje jednej lokalizacji PD do
utworzenia w tym wojewo6dztwie minimalnej liczby 7 PD wymaganych przez Zamawiajgcego.

Ponadto nalezy zwr6ci¢ uwage, ze dla ostatecznego potwierdzenia czy wszystkie z nieodrzuconych na terenie
catego kraju PD spelniajg pozostate warunki, takie jak np. ilo§¢ miejsc parkingowych dla samochodéw
ciezarowych, brak obstugi okienkowej czy obstuga klientow w systemie 24/7, nalezatoby zweryfikowa¢ wszystkie
PD réwniez pod tym katem.

Dalsze watpliwosci budzi fakt, ze Kapsch w ztozonym w 6 lipca 2023 r. Jednolitym europejskim dokumencie
zamoéwienia (ESPD) w sekcji D: Informacje dotyczace podwykonawcow, na ktérych zdolnosci wykonawca nie
polega, w odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo
jakiejkolwiek czesci zamowienia? Jezeli tak i o ile to wiadome, prosze poda¢ wykaz proponowanych
podwykonawcéw”, wymienit tylko BP i CircleK, pomijajgc Anwim S.A. operatora sieci stacji paliw Moya, ktérej
ofertg postuzyt sie w uzasadnieniu wyjasnienia kalkulacji ceny swojej oferty ztozonej w prowadzonym
postepowaniu. Zatgczona do ztozonych przez Kapsch wyjasnieh oferta Anwim (Moya) byta wigzagca do 30
czerwca 2023 r. wigcznie, nasuwa sie wiec pytanie czy powodem niewymienienia Anwim (Moya) w dokumencie
JEDZ, nie jest brak przedtuzenia tej oferty przez Anwim (Moya) po dniu 30 czerwca 2023 r. tj. wedlug stanu na
dzien sktadania tego dokumentu Zamawiajgcemu. W przypadku gdyby stan taki sie potwierdzit, niedoszacowanie
ceny oferty w najwyzszej pozycji kosztow ,Obstug klienta w PD” istotnie by sie zwiekszylo, a
prawdopodobienstwo utworzenia i prowadzenia sieci 100 PD bytoby znikome.

Oznacza to, ze wyjadnienia sposobu obliczenia ceny ztozone przez wykonawce Kapsch nie uzasadniajg ceny
podanej w ofercie z uwagi na to, ze bazujg na nieprawidlowym usrednionym koszcie $wiadczenia obstugi w
Punktach Dystrybucji zlokalizowanych na stacjach paliw.

Zarzut 3 f) Nie uwzglednia wszystkich kosztow pracy, gdyz zaktada sfinansowanie czesci kosztow pracy z
innych uméw

W treSci zlozonych przez wykonawce Kapsch dn. 12.06.2023 r. wyjasnierr sposobu obliczenia ceny wykonawca
ten odwiadczyt, Zze: ,Dodatkowo, w zakresie wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonania zaméwienia, nalezy
wskazac¢, ze Wykonawca realizuje obecnie dla Zamawiajgcego réwnolegle dwie umowy. Pozwala to niewatpliwie
na ograniczenie kosztéw zatrudnienia poprzez efektywne zarzgdzanie zespotami oraz powierzanie lokalnym
zespotom réznych prac i zakresow z poszczegdlinych uméw. Dziatania te pozwalajg na zachowanie wysokiej
jakosci wykonywanych ustug z jednoczesnym zoptymalizowaniem kosztow m.in. floty, przemierzanych
kilometréw czy liczby zatrudnianych pracownikéw terenowych i administracyjnych” (Pkt 1.23 wyjasnien).

W ocenie Odwolujacego 1, to zalozenie opisane przez wykonawce Kapsch w tresci wyjasnien sposobu
obliczenia ceny w sposéb jednoznaczny wskazuje na to, ze cena, co do kosztow osobowych (pracowniczych),
podana w ofercie jest nieuzasadniona, gdyz koszty te po czesci ponoszone sg w ramach innych uméw.

Oznacza to, ze cena nie uwzglednia wszystkich kosztéw, gdyz zostata przez wykonawce Kapsch zanizona
poprzez sfinansowanie czesci kosztow osobowych (pracowniczych) z innych umoéw. Nalezy podkreslic, ze



przerzucanie kosztdéw jest niedopuszczalne nawet w ramach jednego zamowienia (tak m. in. w wyroku KIO
3324/20 z 15.01.2021 r.), stad tym bardziej, a minori ad maius, subsydiowanie skroSne nalezy uzna¢ za
nieuprawnione pomiedzy odrebnymi umowami.

Niezaleznie od tego, ze w takim przypadku wyjasnienia ceny nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie, to
dodatkowo oznaczaja, ze oferta ztozona zostata w ramach czynu nieuczciwej konkurencji.

W konsekwencji, z uwagi na brak wyjasnienia wszystkich elementow kosztotworczych, nalezy uznac, ze
wyjasnienia sposobu obliczenia ceny oferty ztozone przez wykonawce Kapsch nie uzasadniajg ceny podanej w
ofercie.

Zarzut nr 4 Oferta wykonawcy Kapsch zawiera btad w obliczeniu ceny

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Zamawiajacy odrzuca oferte, ktéra zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Jak przyjmuje sie w doktrynie i orzecznictwie: ,Ustalajgc wystgpienie komentowanej przestanki odrzucenia oferty,
,<Zamawiajgcy zobowigzany jest do sprawdzenia, czy cena oferty obliczona zostata w oparciu o prawidtowo
ustalony przez wykonawce zakres wymagan, okreslony w postepowaniu [0 udzielenie zaméwienia — dop. aut.], w
szczegolnosci, czy uwzglednia wszystkie elementy cenotwdrcze konieczne do prawidtowego wykonania
zamowienia. Zatem z bledem w obliczeniu ceny lub kosztu oferty bedziemy mieli do czynienia w przypadku
nieuwzglednienia (lub uwzglednienia w sposéb nieprawidtowy) w wyliczeniu ceny lub kosztu wszystkich
elementdédw ceno — lub kosztotworczych, wynikajgcych z przepiséw prawa oraz cech przedmiotu zamoéwienia,
jego zakresu lub warunkéw realizacji. Do popetnienia btedu w obliczeniu ceny lub kosztu dochodzi w wyniku
btednego rozpoznania stanu prawnego lub faktycznego przez wykonawce, wynikajgcego z przepiséw prawa lub
wymagan okreslonych w SIWZ, i przyjecia nieprawidtowych podstaw dokonywanej kalkulacji, nie znajdujgcych
uzasadnienia prawnego lub w wymaganiach zamawiajgcego”.

Przepisy Prawa zaméwien publicznych nie definiujg pojecia btedu w obliczeniu ceny. Niemniej jednak przyjmuje
sie w orzecznictwie, ze bledem w obliczeniu ceny jest btagd polegajacy na przyjeciu niewtasciwych danych do jej
obliczenia. Przez pojecie btedu w obliczeniu ceny nalezy rozumie¢ kazdy inny niz oczywista omytka rachunkowa,
o ktorej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 2 p.z.p., btad w obliczeniu ceny. Bifagd w obliczeniu ceny jest bledem co do
prawidtowego ustalenia stanu faktycznego, a nie wadliwie od strony technicznej wykonang czynno$cia obliczenia
ceny.

W dotychczasowym orzecznictwie podnoszono, ze niezaleznie od przyjetego w danym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia modelu naleznego wykonawcy wynagrodzenia (np. wynagrodzenie ryczattowe,
kosztorysowe) zaden przepis Prawa zamowien publicznych nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku weryfikaciji
poprawnosci obliczenia ceny oferty, zwlaszcza w przypadkach, w ktérych wykonawcy zobligowani byli do
przedstawienia dokumentéw stanowigcych podstawe wyliczenia ceny oferty.” (za: A. Gawronska-Baran [w:] E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el.2023, art. 226).

Wykonawca Kapsch dokonat kalkulacji ceny oferty przyjmujgc do tego btedne zatozenia faktyczne i prawne, a
takze zwigzane z warunkami realizacji zamowienia.

Zarzut 4 a) uwzglednienie zysku z prawa opcji pomimo braku prawa opcji

Ztozone przez wykonawce Kapsch wyjasnienia z dn. 12.06.2023 r. wskazujg na btgd w obliczeniu ceny z uwagi
na uwzglednienie w kalkulacji zysku z prawa opcji, z ktérego, w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia,
Zamawiajacy zrezygnowat.

Odwotujgcy 1 wskazat na to pkt 1.24 wyjasnien ceny z 12.06.2023, z ktérego wynika, ze ,Wykonawca podkresla,
iz planowany zysk catkowity nalezy rozpatrywa¢ w ujgciu catkowitym, wraz z zamoéwieniem w ramach prawa
opcji, ktdre opiewa na ponad 62 miliony ztotych”.

W ocenie Odwolujgcego 1, jest to o tyle istotne, ze, w $wietle ztozonych wyjasnien sposobu obliczenia ceny,
wykonawca Kapsch skalkulowat tgcznie ryzyka wdrozenia, ryzyka zmiany cen w trakcie wdrozenia razem z
marzg i zyskiem (na poziomie 6.363.901, 96 z!), co wynika z pkt 10 tab. w pkt 1.6 wyjasnieh ceny wykonawcy
Kapsch.

Przy btednym zatozeniu co do blednego rozpoznania warunkéw i zakresu zamodwienia, wskazuje, ze
przewidziane elementy kosztotwércze zostaty obliczone w sposéb nieprawidtowy, a w konsekwenciji, ze oferta
zawiera btgd w obliczeniu ceny.

Zarzut 4 b) brak uwzglednienia transmisji danych do innych lokalizacji niz stacje benzynowe

Odwotujgcy 1 wskazal, Zze jak juz byta o tym mowa w uzasadnieniu do zarzutu nr 3 d), wykonawca Kapsch opart
kalkulacje ceny oferty w zakresie kosztéw transmisji danych na ofercie operatora Polkomtel, z ktérej wynika, ze
obejmuje ona jedynie transmisje danych do 105 stacji paliw, pomimo, iz zakres zamdwienia oprécz stacji paliw
obejmuje réwniez transmisje danych przy przejsciu granicznym oraz w lokalizacjach Ministerstwa Finanséw i



siedzibie spotki Aplikacje Krytyczne.

Zdaniem Odwotujgcego 1, oznacza to nie tylko, ze wykonawca Kapsch ztozyt wyjasnienia ceny nieuzasadniajgce
ceny podanej w ofercie, lecz réwniez, ze popetnit blgd przy obliczaniu ceny z uwagi na to, ze nie uwzglednit stanu
faktycznego i zakresu zamoéwienia kalkulujgc cene oferty, gdyz przyjat w kalkulacji, ze zamoéwienie obejmuje
jedynie transmisje danych do Punktow Dystrybucji zlokalizowanych na stacjach paliw.

Zarzut 4 c) skalkulowanie ceny oferty w oparciu o oferty podwykonawcow i dostawcow nieuwzgledniajace
zmian warunkéw zamoéwienia

Odwotujgcy 1 wskazat, jak juz byta o tym mowa w uzasadnieniu do zarzutu nr. 3 ¢) — wykonawca Kapsch
skalkulowat cene swojej oferty, co wynika z wyjasnienia sposobu obliczenia ceny zlozonego przez tego
wykonawce w oparciu o oferty pozyskane w odpowiedzi na zapytania ofertowe uwzgledniajgce nieaktualne
wymagania Zamawiajgcego, w szczegdlnosci co do prawa opcji, czy wymogow dotyczacych lokalizacji Punktéw
Dystrybucji. Swiadczy to nie tylko o tym, Ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce Kapsch nie uzasadniajg ceny
podanej w ofercie, lecz réwniez o tym, ze wykonawca ten popetnit btgd przy obliczaniu ceny zamoéwienia, bazujgc
przy jej obliczaniu na ofertach nieuwzgledniajgcych zmian w warunkach zaméwienia dokonanych przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslit, o czym réwniez byta mowa w uzasadnieniu do zarzutu nr 3 c), ze pomimo zmian
warunkdéw zaméwienia w toku postepowania, wykonawca Kapsch nie skierowat nowych zapytan do swoich
podwykonawcédw i dostawcow i w dalszym ciggu bazowat na ich ofertach odnoszacych sie do innego zakresu
zamowienia.

W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego 1, nalezy uzna¢ oferte wykonawcy Kapsch za obarczong btedem w
obliczeniu ceny i jako taka, podlegajaca odrzuceniu.

Zarzut nr 5 Tres$¢ oferta wykonawcy Kapsch jest niezgodna z warunkami zaméwienia

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

W dokirynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia. Zamawiajgcy dokonuje zatem oceny oferty pod wzgledem jej zgodnosci z warunkami
zamowienia, a nie — jak na mocy przepiséw Prawa zamowien publicznych z 2004 r. — z SIWZ. Dokonujgc analizy
komentowanego pkt 5 przez pryzmat definicji warunkow zaméwienia zawartej w art. 7 pkt 29 p.z.p., nalezy
przyjaé, ze tre$¢ oferty jest niezgodna z warunkami zaméwienia, jezeli jest niezgodna z warunkami, ktére dotyczg
zamowienia lub postepowania o udzielenie zamoéwienia, wynikajgcymi w szczegdélnosci z opisu przedmiotu
zamoOwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zaméwienia, kryteribw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub
projektowanych postanowien umowy o zamoéwienie publiczne.

Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty z ust. 1 pkt 5 konieczne jest uchwycenie, na czym konkretnie
niezgodno$¢ pomiedzy ofertg wykonawcy a warunkami zamoéwienia polega, czyli co i w jaki spos6b w ofercie nie
jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi warunkami zaméwienia. W
wyroku KIO z 9.09.2021 r., KIO 2520/21, Izba wskazata, ze o niezgodnosci tresci oferty z postanowieniami SWZ
mozna moéwi¢ w przypadku ominiecia pewnego zakresu $Swiadczenia, zaoferowania odmiennego zakresu lub
braku jego dookreslenia w sposdb umozliwiajgcy ocene, czy wykonawca ztozyt oferte zgodng z oczekiwaniami
zamawiajgcego.” (za: A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. W iktorowski, P. W éjcik, A. Gawronska-Baran,
Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 226).

Oferta wykonawcy Kapsch jest niezgodna z konkretnie wskazanymi i jednoznacznie okre$lonymi wymaganiami
Zamawiajgcego.

Zarzut 5 a) Brak mozliwosci zrealizowania zamdwienia przy pomocy sieci stacji BP, Circle K i Anwim

Odwotujgcy 1 podkreslit, ze biorgc pod uwage oferty na $swiadczenie ustug w Punktach Dystrybucii, nalezy
stwierdzi¢, ze oferta wykonawcy Kapsch jest niezgodna z warunkami zaméwienia w takim ksztalcie, jaki im

ostatecznie nadat Zamawiajgcy w toku postepowania. Zwazywszy na wymagania dotyczgce lokalizacji Punktow
Dystrybuciji okreslone w szczegdélinosci w Pkt 4.2.1 OPZ, zgodnie z ktérymi ,,PD muszg zosta¢ rozmieszczone w
taki sposéb, aby odleglo$¢ od wjazdu na droge pfatng do najblizszego PD nie przekraczata 15 km. Zamawiajgcy
dopuszcza mozliwo$¢ przekroczenia wymaganych 15 km od wjazdu na droge ptatng dla 5 % PD do 30 km w
odniesieniu do poczatkowej liczby PD (100 PD). Odlegtos¢ miedzy PD nie moze by¢ mniejsza niz 25 km. PD
powinny by¢ usytutowane jak najblizej wjazdu na droge pfatng. W sytuacji przedstawienia przez Wykonawce

propozycji 100 PD wynikajgcych z zamoéwienia podstawowego, przedstawione PD nie musza by¢ zlokalizowane
przy kazdym wjezdzie na droge ptatng”, nalezy stwierdzi¢, ze z dokumentéw zatgczonych do wyjasnien ceny,

wynika, ze oferta wykonawcy Kapsch nie uwzglednia tych wymagan.

Jak byta o tym szerzej mowa w uzasadnieniu do zarzutu nr 3 e) analiza mozliwosci utworzenia kompletnej,



spetniajacej warunki przetargu sieci 100 PD, na bazie przedstawionych przez Kapsch ofert CircleK, BP i Anvim
(Moya) dowodzi, ze nie jest on w stanie w ogole utworzy¢ sieci 100 PD spetniajgcych warunki niniejszego
przetargu korzystajac ze stacji z tych sieci paliw. Na tym etapie analizy uwzgledniano wszystkie stacje z sieci
CircleK i Anwim (Moya), ktore spetniajg warunki przetargu, dodatkowo uzupetniajgc je o 63 stacje BP, na ktérych
zlokalizowane sg aktualnie PD prowadzone przez Kapsch w ramach realizowanej na rzecz Zamawiajgcego
umowy lub na ktorych byty w przeszto$ci zlokalizowane PD w systemie viaToll
Z przeprowadzonej analizy wynika, ze 6 PD BP nie spetnia warunku odlegtosci 15 km od wjazdu na droge ptatna,
a kolejne 32 PD nie spetniajg warunku odlegtosci co najmniej 25 km od innego punktu PD.W wyniku
przeprowadzonej pogtebionej analizy, nalezy stwierdzi¢, ze jedynie 60 PD zlokalizowanych na stacjach z sieci
Anwim (Moya), CircleK i BP spetnia warunki przetargu dotyczace odlegtosci 15 km od wjazdu na droge ptatng i
odlegtosci 25 km pomiedzy punktami, w tym: 15 PD Anwim(Moya), 20 PD CircleK i 25 PD BP. Do
skompletowania sieci 98 PD zlokalizowanych na stacjach paliw brakuje firmie Kapsch 38 lokalizacji spetniajacych
warunki przetargu. Nawet uwzgledniajagc potencjalne dodatkowe 5 PD, w ramach dopuszczalnego przez
Zamawiajgcego odstepstwa od wymogu lokalizacji w odlegtosci 15 km od drogi ptatnej, jednak pod warunkiem, ze
odlegtos¢ ta nie przekroczy 30 km — to wykonawcy Kapsch w dalszym ciggu brakuje do skompletowania sieci PD
co najmniej 33 stacji paliw spetniajgcych warunki zakre$lone w prowadzonym postepowaniu.
Odwotujgcy 1 zwrécit réwniez uwage, ze jednym z warunkéw dotyczgcych rozmieszczenia PD, jest minimalna i
maksymalna liczna PD w poszczegolnych wojewddztwach. Korzystajgc, ze stacji paliwa analizowanych trzech
sieci (BP, Moya i CircleK) nie ma mozliwosci utworzenia minimalnej liczby PD spetniajgce wymagania
Zamawiajgcego dla niektérych wojewoédztw, oznacza to, ze oferta wykonawcy Kapsch jest niezgodna z
warunkami zamowienia.
Zarzut 5 b) Antywirus niespetniajacy wymagan okreslonych w warunkach zaméwienia
Odwotujgcy 1 wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczace zabezpieczenia stacji roboczych przed
wyciekiem danych w Zatgczniku nr 2 do OPZ - Wymagania sprzetu, Oprogramowanie i Teletransmisja danych
pkt. 2 Konfiguracja systemu i oprogramowania w PD ppkt. 2.17 oraz Zamawiajgcy dookreslit wymagania w
zakresie zabezpieczeh w odpowiedziach na pytania z dnia 12.04.2023 — odp. nr 56, 59, 63, 64, 65, 66, 68, 70,
147:
Aby w peini zabezpieczy¢ stacje roboczg przed wyciekiem danych, nalezy rozwazy¢ 2 scenariusze:
eDziatanie celowe badz niecelowe uzytkownika - przed tego rodzaju wyciekiem chronig rozwigzania klasy
DLP (ang. Data Loss Prevention lub zamiennie Data Leak Prevention, zgodnie z definicjg zrodio
Wikipedia: ogélna nazwa technologii informatycznych wspomagajgcych ochrone danych w postaci
elektronicznej przed kradziezg lub przypadkowymi wyciekami);
eDziatanie niepozgdanego aktora (wirus, haker, itp) - przed tego rodzaju wyciekiem chronig rozwigzania
Antywirusowe i EDR (ang. Endpoint Detection and Response, zgodnie z definicjg zrodto Wikipedia: ogdina
nazwa rozwigzan, ktére stale monitorujg i reagujg w celu neutralizowania cyberzagrozen)
W ofercie wykonawcy Kapsch jedynym oferowanym oprogramowaniem zabezpieczajagcym jest Windows
Defender. Windows Defender jest to wbudowany w system Windows antywirus, $wiadczacy ochrong w czasie
rzeczywistym, natomiast nie chroni on przed zagrozeniami typu O-day, nie analizuje dziatan ustug i skryptow na
stacji roboczej, nie oferuje mozliwosci wdrazania polityk zmniejszajacych potencjaine wektory ataku. Aby
Windows Defender oferowat powyzszg ochrone (przed dziataniem niepozgdanych aktoréw), niezbedne jest
wdrozenie oraz potgczenie go z dodatkowo ptatnym oprogramowaniem EDR firmy Microsoft, ktérym jest
Microsoft Defender for Endpoint, - peten opis w linku ponize;:
https://learn.microsoft.com/en-us/microsoft-365/security/defender-endpoint/microsoft-defenderendpoint?
view=0365-worldwide
Dodatkowo zgodnie z wspomnianym scenariuszem wycieku danych w przypadku dziatania uzytkownika,
niezbedne jest rozwigzanie klasy DLP. Windows Defender nie oferuje natywnie takich ustug. W celu
uruchomienia mechanizméw DLP na stacji roboczej, niezbedne jest wdrozenie oraz potgczenie go z dodatkowo
ptatnym oprogramowaniem DLP firmy Microsoft, ktérym jest Microsoft Endpoint DLP - peten opis w linku ponizej:
https://learn.microsoft.com/en-us/purview/endpoint-dip-learn-about
Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage na wymaég z zatgcznika nr 2 do OPZ, p 2.17.Rozwigzania klasy DLP do
ochrony przed wyciekiem danych osobowych wymagajg zastosowania konsoli zarzadzajgcej. Zamawiajacy
dookreslit wymagania w tym zakresie w odpowiedziach z dnia 12.04.2023 — odp. nr 57 i 64.
Windows Defender jest klientem antywirusowym na stacji roboczej i nie posiada wbudowanego rozwigzania,
ktére mozna by rozumie¢ jako konsole zarzadzajgcg. W celu uzyskania konsoli zarzadzajgcej dla klientow
Windows Defender nalezy: Funkcjonalno$¢ antywirusowa: wdrozy¢ dodatkowo pfatne rozwigzanie Microsoft
Endpoint Manager (dawniej Intune) lub Microsoft Configuration Manager (dawniej SCCM) lub Microsoft Defender



for Endpoint. Funkcjonalnos¢ DLP: wdrozy¢ dodatkowo ptatne rozwigzanie Microsoft Endpoint DLP.

Majgc na wzgledzie powyzsze, w ocenie Odwotujgcego 1, tres¢ oferty wykonawcy Kapsch nalezy uznaé za
niezgodng z warunkami zamowienia w odniesieniu do zaoferowanego oprogramowania antywirusowego w
zakresie wymagan Zamawiajgcego co do ochrony przed wyciekiem danych okreslonych przez Zamawiajgcego w
Zatgcznik nr 2 do OPZ — Wymagania sprzetu, Oprogramowanie i Teletransmisja danych pkt. 2 Konfiguracja
systemu i oprogramowania w PD ppkt. 2.17 oraz wymagan dookreslonych w zakresie zabezpieczen w
odpowiedziach na pytania z dnia 12.04.2023 — odp. nr 56, 59, 63, 64, 65, 66, 68, 70, 147.

Zarzut nr 6 Zaniechanie wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych (Ewentualny)

Odwotujacy 1 wskazat, ze jedynie z daleko posunietej ostroznosci, w przypadku uznania, ze oferta wykonawcy
Kapsch nie podlega odrzuceniu, Odwolujacy 1 wskazuje, ze Zamawiajgcy nie mogt wybra¢ oferty tego
wykonawcy jako najkorzystniejszej bez wezwania w trybie art. 128 ust. 1 ustawy do uzupeinienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia i spetnianie warunkéw, gdyz ztozone przez
tego wykonawce dokumenty nie potwierdzaty tych okoliczno$ci.

Zarzut 6 a) informacje o niekaralnosci z rejestru zagranicznego

Odwotujgcy 1 wskazat, ze wykonawca Kapsch ztozyt dla p. G. W. i F. G. zaswiadczenia o niekaralnosci z
austriackiego rejestru karnego. Nie mozna tego uzna¢ za prawidiowe z uwagi na to, ze w Swietle § 4 ust. 1
Rozporzadzenia z dn. 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, informacje o niekaralnosci z
rejestrow innych niz polski mozliwe sg do ztozenia jedynie w przypadku, gdy wykonawca ma siedzibe poza
granicami Polski, a nigdy o wtasciwosci nie decyduje miejsce zamieszkania czionka zarzadu, czy prokurenta.
Zostato to potwierdzone w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, przykladowo w orzeczeniu z dn. 26
stycznia 2022 r. o sygn. KIO 55/22.

Poniewaz dla wskazanych wyzej os6b nie zostaly ztozone informacje z polskiego rejestru karnego, Zamawiajgcy
byt zobowigzany do wezwania do ich uzupetnienia w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.

Zarzut 6 b) ztozenie cyfrowego odwzorowania zaswiadczenia z ZUS

Odwotujgcy 1 wskazat, ze wykonawca Kapsch, przynajmniej, jak na to wskazuje udostepnione mu przez
Zamawiajgcego dokumenty ziozyt jedynie cyfrowe odwzorowanie zaswiadczenia z Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych. W Swietle § 6 ust. 1 Rozporzadzenia z dn. 30 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzgdzania i
przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz $rodkéw
komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub konkursie, w przypadku gdy
podmiotowe $rodki dowodowe zostaly wystawione przez upowaznione podmioty inne niz wykonawca, jako
dokument elektroniczny, przekazuje sie ten dokument nie jest zatem dopuszczalne przedstawienie samego
cyfrowego odwzorowania dokumentu wystawionego

elektronicznie. Z tego wzgledu Zamawiajgcy byt zobowigzany do wezwania do uzupetnienia w trybie art. 128 ust.1
ustawy podmiotowego $rodka dowodowego zaswiadczenia z ZUS.

Zarzut 6 c) — wykaz ustug wraz z referencjami potwierdzajacymi spetnianie warunku w zakresie ustugi

obejmujacej zapewnienie tacza internetowego

Podane w wykazie ustug zamowienie, a takze ztozone wraz z nim dokumenty nie potwierdzajg, ani, ze wykonawca

Kapsch zrealizowat ustuge obejmujaca zapewnienie tacza internetowego, ani ze wykonat jg nalezycie.

Jesli przyja¢, ze oferta wykonawcy nie podlega odrzuceniu i pomimo wczesniejszego wezwania w tym zakresie,

wykonawca Kapsch moze zostaé wezwany w tym samym zakresie do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych

po raz wtéry, co jest sprzeczne z utrwalong linig orzeczniczg to Zamawiajacy powinien wezwaé tego wykonawce do

uzupetnienia wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie w trybie art. 128 ust. 1 ustawy,

z uwagi na to, ze zlozone dotychczas wykaz ustugi i dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug, nie

potwierdzajg spetiania warunku udziatu w postepowaniu przez tego wykonawce.

Sygn. akt:KIO 2421/23

W dniu 14 sierpnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie wykonawcy GRUPA ,LEW” Spétka

akcyjna, z siedzibg w Czestochowie (dalej ,Odwotujgcy II") wobec czynnosci Zamawiajgcego fj.:

a)czynno$ci wyboru oferty wykonawcy KAPSCH TELEMATIC SERVICES sp. z o.0., z siedzibg w Warszawie przy ul.
Poleczki 35, 02-822 Warszawa (dalej jako: ,Kapsch” lub ,KTS”) jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;

b)zaniechania odrzucenia oferty Kapsch oraz wykluczenia Kapsch z Postepowania;

c)zaniechania odtajnienia dokumentéw ztozonych przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie Zamowienia,
ti. INTEGRATED SOLUTIONS sp. z 0.0, z siedzibg w Warszawie przy ul. Karolkowej 30, 01-211 Warszawa oraz
Zrzeszenie Migdzynarodowych Przewoznikow Drogowych w Polsce, z siedzibg przy al. Jana Pawia Il, 78, 00-175
Warszawa (dalej tgcznie jako ,Konsorcjum”) w Postepowaniu.



Odwotujgcy Il zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) PZP w zw. z art. 16 pkt 1) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Kapsch z
Postepowania, pomimo tego, ze Kapsch nie wykazat spetnienia warunku udzialu w Postepowaniu, o ktérym mowa w
pkt 7.1.4.2. SWZ (dalej jako: ,Warunek”) - [ZARZUT#1],

2)art. 109 ust. 1 pkt 8) PZP i art. 109 ust. 1 pkt 10) PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Kapsch z Postepowania,
pomimo tego, ze wykonawca ten, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmnigj
lekkomys$lnosci lub niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia
Warunek - [ZARZUT#2], ewentualnie, w przypadku nieuznania zarzutdéw #1 i #2 za zasadne:

3)art. 128 ust. 4 PZP w zw. z art. 16 pkt 1) PZP poprzez zaniechanie wezwania Kapsch do wyjasnien w zakresie projektu
referencyjnego wskazanego w wykazie ustug na potrzeby wykazania spetnienia Warunku, pomimo tego, ze na
podstawie przediozonego wykazu ustug oraz dokumentow dotgczonych do wykazu, Zamawiajgcy dochowujac
nalezytej starannosci, powinien co najmniej powzig¢ watpliwo$¢ co do zakresu i charakteru prac wykonanych przez
Kapsch, co obligowato Zamawiajgcego do zwr6cenia sie o udzielenie stosownych wyjasnienn w tym zakresie -
[ZARZUT#3];

4)art. 226 ust. 1 pkt 8) PZP w zw. z art. 224 ust. 5 6 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Kapsch, pomimo tego,
ze Kapsch zaoferowat cene, koszt oraz ich istotne czesci sktadowe, ktore sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu
Zamowienia oraz nie zlozyt stosownych wyjasnien, w tym dowodow w stosunku do istotnych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny catkowitej oraz jej istotnych elementéw sktadowych, podczas gdy
prawidtowe zbadanie i ocena przez Zamawiajgcego wyjasnien i dowoddw ztozonych przez Kapsch w odniesieniu do
zaoferowanej ceny i kosztow winno prowadzi¢ do wniosku, ze Kapsch nie sprostat wykazaniu, ze cena catkowita oraz
jej istotne elementy skladowe majg charakter rynkowy oraz uwzglednia wszystkie koszty niezbedne do wykonania
Zamowienia, a tym samym, ze cena catkowita oraz jej istotne elementy sktadowe nie sg razgco niskie  oraz nie
majg charakteru dumpingowego [ZARZUT#4];

5)art. 226 ust. 1 pkt 5) PZP w zw. z art. 218 ust. 2 PZPpoprzez zaniechanie odrzucenia oferty Kapsch, pomimo tego, ze
Kapsch ztozyt oferte, kitéra jest niezgodna z warunkami Zamoéwienia, bowiem nie uwzglednia istotnych elementéw
Opisu Przedmiotu Zamowienia, tj. przeprowadzenia szkoleh personelu w zakresie ustug $wiadczonych w Punktach
Dystrybucji (pkt 2.3 oraz 4.10 OPZ) oraz aktualizacji podrecznika operacyjnego (pkt 3.5. oraz 10 OPZ) - [ZARZUT#5].

6)art. 18 ust. 1,213 PZP, art. 74 ust. 1i2 PZP, art. 16 pkt 2) PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) (dalej: ,UZNK”) w zw. z art. 61 Konstytucji RP poprzez
zaniechanie odtajnienia i udostepnienia dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum w Postepowaniu, tj. wyjasnien
razgco niskiej ceny i dodatkowych wyjasnieh razgco niskiej ceny z dnia 28 czerwca 2023 r. w zakresie zastrzezonym
przez Konsorcjum jako tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo tego, ze Konsorcjum nie wykazato skutecznie zaistnienia
przestanek potwierdzajgcych koniecznos¢ utrzymania tresci przedmiotowych dokumentow w poufnosci, a prawidtowa
analiza uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa powinna skutkowaé odtajnieniem powyzszych
dokumentéw przez Zamawiajgcego - [ZARZUT#6).

Odwotujgcy Il wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty wykonawcy Kapsch jako

najkorzystniejszej; odtajnienie dokumentéw ziozonych przez Konsorcjum, to jest: wyjasnienia razgco niskiej ceny;

dodatkowych wyjasnien razaco niskiej ceny z dnia 28 czerwca 2023 r. w zakresie zastrzezonym przez Konsorcjum jako

tajemnica przedsiebiorstwa. 3. dokonania ponownego badania i oceny ofert, odrzucenia oferty Kapsch oraz wykluczenie

Kapsch z Postepowania; ewentualnie: wezwanie Kapsch do wyjasnieh w zakresie projektu referencyjnego wskazanego

przez Kapsch w wykazie ustug na potrzeby wykazania spetnienia Warunku, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz

Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika,

zgodnie z fakturg, ktora zostanie przedtozona na rozprawie, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw na okolicznosci

wskazane w tresci odwotania oraz dowodow, ktére zostang ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy |l wskazal, zeprzedmiotem Zamoéwienia jest $wiadczenie ustug

bezposredniej obstugi klienta Systemu Poboru Optaty Elektronicznej Krajowej Administracji Skarbowej (SPOE KASJak

wynika z SWZ, jedynym kryterium oceny ofert jest cena. Z kolei, zgodnie z informacjg z dnia 22 maja, kwota jaka

Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, wynosi 120 812 533,56 zt brutto.

W Postepowaniu ztozono nastepujace oferty.
Nr Nazwa (firma) i adres Wykonawcy Nazwa kryterium Wartos¢




1 Cena 62 873 526,24 #

KAPSCH TELEMATIC SERVICES Sp. zo.o., ul.
Poleczki 35, 02-822 Warszawa

NIP: 5272613469

2 GRUPALEWS.A, ul. Brzeznicka Cena 78.498.000,00 #
46B, 42-215 Czestochowa

NIP: 9491761930

3 Konsorcjum: Cena 69 965 424,00 #

INTEGRATED SOLUTIONS Sp. z
0.0., ul. Karolkowa 30, 01-211 Warszawa

NIP: 5252506859

Zrzeszenie Miedzynarodowych
Przewoznikéw Drogowych w Polsce

Al. Jana Pawta Il 78
00-175 Warszawa
NIP: 5220002110

Odwotujgcy Il wskazat, ze po przeprowadzeniu badania i oceny ofert, Zamawiajgcy wybrat oferte Kapsch, jako
najkorzystniejsza.

W ocenie Odwotujgcego Il, z analizy udostepnionych dokumentéw jednoznacznie wynika, ze oferta ziozona przez
wykonawce KTS powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) PZP, bowiem z tre$ci wykazu ustug,
oraz zatgczonych do niego dokumentéw na potwierdzenie nalezytej realizacji danej ustugi, nie wynika, by KTS spetniat
Warunek 4polegajacy na realizacji ustugi, w zakres ktérej wchodzito zapewnienie facza internetowego. Ewentualnie,
Zamawiajgcy powinien byt powzigé uzasadnione watpliwosci co do tej okolicznosci i wezwaé wykonawce KTS do ztozenia
wyjasnien przedmiotowej kwestii. Jednoczesnie, zdaniem Odwolujgcego Il, majac na wzgledzie tres¢ wyjasnien RNC
zfozonych przez KTS, jego oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) PZP, jako zawierajgca
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu Zamoéwienia, bowiem w ramach wyjasnien RNC zioZzonych przez
KTS, wykonawca ten nie uwzglednit istotnych pozycji kosztotwoérczych, majacych wplyw na cene oferty. Ponadto,
Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu Il jedynie wyjasnienia RNC ziozone przez KTS, bezpodstawnie utrzymujac, ze
Konsorcjum skutecznie zastrzegto swoje wyjasnienia RNC jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Tym samym, w ocenie Odwolujgcego Il, Zamawiajgcy naruszyt szereg przepisow PZP, co w konsekwencji doprowadzito
do naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow.

[Brak spetnienia Warunku przez wykonawce KTS — ZARZUT#1, ZARZUT#2, ZARZUT#3]

Odwotujgcy Il wskazat, ze pismem z dnia 29 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat KTS do zlozenia podmiotowych
srodkow dowodowych na podstawie art. 126 ust. 1 PZP, w tym do ziozenia dowodéw poswiadczajgcych zdolnosé
techniczng do realizacji Zaméwienia w postaci obowigzku wykazania sie przez wykonawce biorgcego udziat w
Postepowaniu jedng ustugg (umowg), w ktorej zakres wchodzito zapewnienie tgcza internetowego, w co najmniej 25
lokalizacjach, kazda pod innym adresem, Swiadczonej przez okres minimum 12 miesiecy (pkt 7.1.4.2. SWZ).

W odpowiedzi na wezwanie, wykonawca KTS na potwierdzenie spetnienia Warunku zfozyt wykaz ustug, w ktérym jako
projekt referencyjny wskazat umowe zawartg przez konsorcjum firm: KTS, Kapsch TrafficCom AG oraz Texel sp. z 0.0. na
wZaprojektowanie, Dostawe oraz Obstuge Krajowego Systemu Poboru Optat Elektronicznych oraz Manualnego Systemu
Poboru Opfat”’, wykonywang na rzecz Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad (dalej jako: ,GDDKIA”). Na
potwierdzenie nalezytej realizacji przedmiotowej umowy, wykonawca KTS przedtozyt kopie umowy wraz z obszerng
dokumentacja.

Pismem z dnia 18 lipca 2023 r. Zamawiajacy wezwat KTS do wyjasnieh w zakresie dowoddw okreslajgcych, czy
zamowienie realizowane na rzecz GDDKIA zostato wykonane nalezycie, wnoszgc o wskazanie, posréd ktorych ztozonych
przez KTS dokumentow znajduje sig¢ potwierdzenie nalezytego wykonania umowy.

Wykonawca KTS udzielit wyjasnien, zaznaczajgc, ze w zwigzku z nieskutecznym prébami uzyskania referencji od
GDDKIA, ztozyt on dokumenty $wiadectw, potwierdzajgce osiggniecie przez KTS okreslonych umownie ,kamieni
milowych”, ktére z kolei wyznaczaly kolejne etapy realizacji umowy. Jak podkreslit, ,kamienie milowe” dotyczyly rowniez (1)



wdrozenia tgcznosci pomiedzy lokalizacjami Krajowego Systemu Poboru Optat Elektronicznych, a takze (2) wigzaly sie z
uprawnieniem KTS do otrzymywania regularnego wynagrodzenia za $wiadczenie ustugi obejmujgcej utrzymanie tacz
internetowych we wdrozonych lokalizacjach.

W dniu 25 lipca 2023 r. Zamawiajacy wezwat KTS do ztozenia wykazu ustug, wskazujac, ze w dotychczas ztozonych
podmiotowych $rodkach dowodowych oraz wyjasnieniach wykonawca KTS nie zatgczyt dokumentdéw jednoznacznie
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi dla GDDKIA, bowiem (1) zdaniem Zamawiajgcego ztozone przez KTS
dokumenty potwierdzaty osiggniecie ,kamieni milowych” polegajagcych na samym rozpoczeciu $wiadczenia ustug, ale nie
potwierdzaty, iz ustuga zapewnienia tgcza internetowego byta $wiadczona nalezycie przez minimalny okres i w minimalnej
ilosci lokalizacji, (2) jak wynika z umowy, dotyczyta ona ,Zaprojektowania, dostawy oraz obstugi Krajowego Systemu
Poboru Optat Elektronicznych oraz Manualnego Systemu Poboru Opfat®’, ktéry to tytut nie wskazuje na spetnienie
Warunku.

Wykonawca KTS odpowiedziat na wezwanie, podkreslajac, ze: umowa zawarta z GDDKIA, byta umowg rezultatu
polegajacego na wdrozeniu systemu oraz na Swiadczeniu ustug, przy czym rezultat, ktéry KTS zobowigzany byt osiagngé
i utrzymac przez okres obowigzywania umowy, stanowito efektywne, niezaktécone i bezpieczne funkcjonowanie sytemu w
sposo6b zgodny z wymaganiami zamawiajgcego, funkcjonowanie systemu zostato oparte na rozproszonej infrastrukturze
przydroznej (bramownicach), na kitérej zamontowane byly urzadzenia peryferyjne. Informacje gromadzone przez
urzgdzenia na bramownicach byly przekazywane do systemu centralnego za posrednictwem komunikacji internetowej, w
zwigzku z tym KTS byt zobowigzany do dostarczania i utrzymania tgcza internetowego w szczegdélnosci do kazdej z
bramownic, odpowiedzialno§¢ KTS za wszelkie tgcza komunikacyjne powigzane z infrastrukturg przydrozna, w zakres
czego wchodzito nabycie praw do ustug oraz regulowanie opftat wzgledem zewnetrznych dostawcow ustug
komunikacyjnych, potwierdzajg postanowienia zatgcznika nr 2 do umowy zawartej z GDDKIA,

po wdrozeniu i odebraniu systemu, KTS przystgpit do $wiadczenia ustug obejmujacych w szczegdélnosci ustugi ESP, co
obejmowato m.in. zapewnienie tgcznosci internetowej miedzy bramownicami, mobilnymi jednostkami kontrolnymi (MJK)
oraz miejscami obstugi klienta (MOK) a systemem centralnym, na potwierdzenie czego przediozyt on Zamawiajgcemu
kopie uméw podwykonawczych o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych wraz z fakturami, w zwigzku z tym, bez
ciggtego dostarczania tgcza internetowego do wszystkich bramownic, MJK i MOK nie bytloby mozliwe osiggniecie rezultatu
okreslonego w umowie zawartej z GDDKIA, polegajgcego na zapewnieniu mozliwosci naliczania opfaty elektronicznej, a w
konsekwenciji jej poboru oraz kontroli jej uiszczenia przez zamawiajgcego.

Odwolujacy Il wskazat, ze mimo watpliwosci powzietych na etapie weryfikacji podmiotowych $rodkéw dowodowych przez
Zamawiajgcego co do rzeczowosci ztozonych przez KTS dowoddw, na potwierdzenie dysponowania doswiadczeniem
okreslonym w Warunku, Zamawiajacy uznat wyjasnienia wykonawcy KTS za wyczerpujace, a przedstawiong w ich toku
dokumentacje — za kompletng, oraz dokonat wyboru oferty ztozonej przez KTS jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,
co, zdaniem Odwotujacego I, w $wietle dowodoéw przediozonych przez KTS byto nieuzasadnione.

Odwotujacy Il wskazat, ze KTS — mimo faktu, ze w korespondencji prowadzonej z Zamawiajgcym, postugiwat sie
terminem ,Wykonawca”, co sugerowato jakoby samodzielnie wykonywat zamowienie (vide: wyjasnienia KTS z dnia 21
lipca 2023 roku ) — realizowat umowe na rzecz GDDKIA w konsorcjum, wraz z dwoma innymi wykonawcami.

Odwotujgcy Il podkreslit, ze w korespondenciji z Zamawiajgcym, KTS w zaden sposéb nie wykazat, w jakim zakresie
realizowat przedmiotowg umowe, czy zakres ten w ogdle obejmowat ustuge zapewniania tgcza internetowego, ani nie
dotgczyt do swoich wyjasnien umowy konsorcjum, ktéra mogtaby dowodzi¢ nalezytego wykonania tejze ustugi przez KTS.
W ocenie Odwotujgcego Il, dla rzeczywistego potwierdzenia spetnienia  Warunku przez KTS, niezbedne jest
zweryfikowanie, ktory z konsorcjantéw odpowiedzialny byt za realizacje umowy na rzecz GDDKIiA w zakresie zapewnienia
tacznosci internetowej miedzy bramownicami, MJK oraz MOK a systemem centralnym, czego Zamawiajgcy nie mogt
wowczas dokonaé z uwagi na brak kompletu dowodéw, dokumentujgcych podziat zadan miedzy konsorcjantami. Nalezy
bowiem przypomnie¢, ze na etapie weryfikacji podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych przez wykonawce KTS,
Zamawiajgcy dysponowat gtéwnie $Swiadectwami wykonania kolejnych ,kamieni milowych”, kopiami uméw
podwykonawczych z dostawcami ustug telekomunikacyjnych, raportami miesiecznymi i raportami wynagrodzenia.
Odwotujacy Il wskazal, ze powyzsza kwestia jest szczegdlnie istotna z perspektywy orzecznictwa unijnego i krajowego.
Zgodnie z wyrokiem TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 (Esaprojekt), nie jest dopuszczalne, by wykonawca
biorgcy indywidualnie udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego polegat na wiedzy i doSwiadczeniu
grupy wykonawcow, ktorej byt cztonkiem przy innym zamowieniu publicznym, jezeli faktycznie i konkretnie nie uczestniczyt
w jego realizacji. Tym samym, powolywanie sie przez KTS na do$wiadczenie w wykonywaniu ustugi polegajgcej na
zapewnieniu tgcza internetowego, uzyskane przez konsorcjum w ramach realizacji umowy zawartej z GDDKIiA, wymaga
wykazania przez KTS, ze w sposéb rzeczywisty wykonawca ten odpowiadat za wykonanie przedmiotowe] ustugi, na
potwierdzenie czego powinien on ztozy¢ np. umowe konsorcjum, z ktérej jednoznacznie wynikatby zakres prac wszystkich
konsorcjantow. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze sam fakt ewentualnego figurowania danego wykonawcy na umowie
podwykonawczej nie musi oznaczac, ze wykonawca ten byt odpowiedzialny za dany zakres prac. Wykonawca moze



bowiem wystepowac na takiej umowie wytgcznie jako lider (pethomocnik) konsorcjum.
Odwotujgcy Il zaznaczyl, ze na tle wyzej wskazanego wyroku TSUE wyksztalcita sie ugruntowana linia orzecznicza
Krajowej Izby Odwotawczej. Przykladowo, jak wskazane zostato w wyroku KIO z dnia 27 wrzes$nia 2021 r. w sprawach o
sygn. akt KIO 2474/21, KIO 2501/21, ,(...) w przypadku oceny do$wiadczenia zdobytego w ramach grupy wykonawcéw
lub petnienia roli podwykonawcy nalezy kazdorazowo podchodzi¢ indywidualnie, biorgc pod uwage przede wszystkim
treS¢ warunku udziatu w postepowaniu, konkretne dziatania wykonawcow podejmowane podczas realizacji wskazanej na
potwierdzenie spetnienia tego warunku inwestycji oraz faktyczng mozliwo$¢ wyodrebnienia i podziatu zadan pomiedzy
poszczegbinych wykonawcdw realizujgcych zadanie. Istotne jest réwniez w jaki sposéb Wykonawca powotujgcy sie na
doswiadczenie i wiedze zdobyte w ramach zadania wykonywanego przez grupe wykonawcow te okolicznosci wykazuje,
czy to przez ziozenie wymaganych wykazow, referencji, dodatkowe wyjasnienia, umowy konsorcjum, faktury za
wykonanie poszczegoélnych elementow zamowienia, ustalenia wewnetrzne miedzy konsorcjantami, inne ustalenia. Wydaje
sie zatem, ze dla rozstrzygniecia zagadnienia, czy dany wykonawca jako czfonek konsorcjum lub podwykonawca, moze
powolywa¢ sie na doSwiadczenie zdobyte w ramach takiej grupy najistotniejsze znaczenie bedzie miat przedstawiony
Zamawiajgcemu materiat dowodowy potwierdzajgcy rzeczywisty zakres czynnosci wykonywanych przez dany podmiot i
istotnos¢ tych czynnoéci dla catego przedmiotu danego zamoéwienia”.
Odwotujacy Il wskazat, ze niemniej, nawet przy zatozeniu, ze wykonawca KTS dysponuje dokumentacja, potwierdzajgca
przypisanie mu w umowie konsorcjum zadania polegajgcego na zapewnieniu tgcza internetowego (co nie zostato
wykazane przez Kapsch), nalezaloby réwniez zbada¢, czy KTS zrealizowat te zadania samodzielnie, czy przy
wykorzystaniu podwykonawcédw. Innymi stowy, nawet gdyby Kapsch wykazat, ze byt odpowiedzialny za zapewnienie fgcza
internetowego, wymagatoby ustalenia, czy nabyt realne doswiadczenie w tym zakresie, czy tez postuzyt sie
podwykonawca. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ,(...) okoliczno$¢ ze sporne zaméwienie
zostalo zrealizowane przez podwykonawce nie oznacza braku nabycia doswiadczenia przez Wykonawce. Jednakze
podkreslenia wymaga, ze w takich okolicznosciach Wykonawca, nabywa doswiadczenia jedynie w zakresie ktéry realnie
wykonywat. Podkreslenia wymaga, ze sam fakt petnienia funkcji podmiotu odpowiedzialnego za wykonanie umowy nie
przesgdza automatycznie o nabyciu catosciowego, kompleksowego doswiadczenia w realizacji ustug objetych
przedmiotem zamowienia” (wyrok KIO z dnia 6 lutego 2020 r., sygn. akt KIO 126/20).O dwotujacy |l powotat sie rowniez na
wyrok z dnia z dnia 6 lipca 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1712/21.
W ocenie Odwolujgcego Il, majgc na wzgledzie powyzsze, nalezy wskazaé, ze w toku weryfikacji podmiotowej
wykonawcy KTS, Zamawiajgcy nie dysponowat dokumentami, ktére moglyby potwierdzi¢ odpowiedzialnos¢ KTS za
zapewnienie facznosci internetowej w umowie realizowanej na rzecz GDDKIA i wynikajgce z niej realne doSwiadczenie.
Wykonawca nie przedstawit zadnych dowodoéw, ktére by udokumentowaty rzeczywisty udziat KTS w realizacji ustugi
zapewnienia fgcza, pozwalajgc na przypisanie mu niezbednego doswiadczenia. Ponadto, na wiarygodno$¢ wyjasnien
wykonawcy KTS w zakresie nabytego do$wiadczenia negatywnie wptywa nieprzediozenie przez niego referenciji z
zamowienia realizowanego na rzecz GDDKIA, ktére by¢ moze wyeliminowatyby watpliwosci dotyczace zakresu
wykonanej umowy. Jak wskazywat KTS, dokumentacja dotyczaca umowy ziozona zostata w zwigzku z brakiem
mozliwosci przekazania Zamawiajgcemu referencji od GDDKIA, przy czym KTS nie przedstawit dowodow
potwierdzajgcych proby pozyskania przedmiotowych referenciji. Jednoczesnie, podkreslenia wymaga, ze jak wynika z
dokumentéw ztozonych przez KTS w Postepowaniu, nie zamierza on korzystaé z zasob6w podmiotu trzeciego przy
realizacji Zaméwienia. Tym samym, powotuje sie wylgcznie na doswiadczenie nabyte w toku realizacji umowy na rzecz
GDDKIA, co do ktérego brak jest przestanek, by jednoznacznie stwierdzi¢, ze rzeczywiscie je nabyt.
Zdaniem Odwotujacego Il, w tym stanie rzeczy Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte KTS badz, ewentualnie, wyjasni¢
przedmiotowe niejasnosci. Zamawiajgcy jednak tego nie uczynit, co w ocenie Odwotujgcego doprowadzito do naruszenia
przepiséw PZP. Jednoczes$nie, w ocenie Odwotujgcego Il, powyzsze dziatanie Kapsch realizuje przestanke wykluczenia, o
ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8) PZP i art. 109 ust. 1 pkt 10) PZP, bowiem Kapsch w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomysinosci lub niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze spetnia Warunek. Ewentualnie, jezeli powyzsze zarzuty zostang uznane za przedwczesne,
Odwotujgcy Il wskazat, ze Kapsch powinien zostaé wezwany do wyjasnien w zakresie projektu referencyjnego
wskazanego w wykazie ustug na potrzeby wykazania spetienia Warunku. Zamawiajgcy dochowujgc nalezytej
staranno$ci, powinien co najmniej powzig¢ watpliwos¢ co do zakresu i charakteru prac wykonanych przez Kapsch w
ramach konsorcjum, co obligowato Zamawiajgcego do zwrécenia sie o udzielenie stosownych wyjasnien w tym zakresie.
Brak uwzglednienia przez KTS pozyciji kosztowych w ramach wyjasnien RNC — ZARZUT#4, ZARZUT#5]
Odwotujacy Il wskazat, ze w toku badania i oceny ofert, pismem z dnia 24 maja 2023 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 224
ust. 112 PZP wezwat wykonawce KTS do wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta ztozona przez niego w Postepowaniu
zawiera razgco niskg cene (dalej jako: ,RNC”), tj. wezwat go do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw, w zakresie
wyliczenia:

sceny brutto za miesigc Swiadczenia ustugi w 1 Punkcie Dystrybucji (cena, o ktérej mowa w §7 ust. 7.3.



projektowanych postanowiers umownych) (dalej jako: ,PPU”) oraz
eceny brutto za miesigc $wiadczenia ustug za 1 dodatkowe kompletne stanowisko (cena, o ktérej mowa w §7 ust. 7.3a
PPU).
W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie, KTS sporzadzit zestawienie pozycji kosztowych, dotyczacych realizaciji
Zamoéwienia, w ktérych ujgt nastepujace pozycije:
edostawe i konfiguracje sprzetu do punktu dystrybuciji (dalej jako: ,PD”) i dodatkowych stanowisk oraz potgczenie VPN,
esprzet zapasowy,
sutrzymanie sprzetu w PD i na dodatkowych stanowiskach,
edostarczenie tgczno$ci oraz utrzymanie facznosci w PD,
sobstuge klienta w PD,
emateriaty eksploatacyjne, marketingowe, magazyn oraz przesyiki kurierskie,
ekoszty serweréw, systemu do monitoringu, systemu do raportowania oraz
esystemu security,
ekoszty pracy KTS, tj. wdrozenie oraz operacje, w tym obstuga 1 linii wsparcia, przedstawiciele regionalni, obstuga
techniczna, obstuga kontraktu, auta, koszty podrozy stuzbowych,
ekoszty ubezpieczenia i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
eryzyka wdrozenia, ryzyka zmiany cen w trakcie wdrozenia, marze.
Odwotujgcy Il wskazatl, ze powyzsze pozycje kosztowe zostaty rozwiniete w dalszej czesci wyjasnien RNC ztozonych
przez wykonawce KTS, przy czym zdaniem Odwotujgcego Il z ich treSci nie wynika, aby KTS ujat wszystkie elementy
sktadajace sie na przedmiot Zamoéwienia. Odwotujacy |l wskazat, ze zaréwno w tabeli stanowigcej zestawienie kosztow
(pkt 1.6 wyjasnien RNC), jak i rozwinieciu przedmiotowych kosztow w dalszej czesci wyjasnien, nie zostaly wskazane
nastepujgce pozycje, ktére wynikajg z opisu przedmiotu zaméwienia (dalej jako: ,OPZ’): przeprowadzenie szkoleh
personelu w zakresie ustug $wiadczonych w Punktach Dystrybucji (pkt 2.3 i 4.10 OPZ) oraz aktualizacja podrecznika
operacyjnego (pkt 3.5.i 10 OPZ).
Odwotujacy Il podkreslit, ze na catoksztalt elementow kosztotwérczych zawartych w OPZ skiada sie zaledwie kilkanascie
pozycji kosztowych. W zwigzku z tym zaniechanie wskazania az dwéch z nich przez wykonawce KTS, bez watpienia
wplywa na cene oferty, oszacowang przez tego wykonawce. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze KTS, jako podmiot
profesjonalny oraz dtugo funkcjonujgcy na rynku zamoéwien publicznych, powinien sporzadzi¢ kalkulacje z nalezytg
starannoscig, w sposéb klarowny i transparentny. Jednoczes$nie, nalezy wskazaé, ze w toku uzupetniania wyjasnien RNC,
zgodnie z wezwaniem Zamawiajacego z dnia 21 czerwca 2023 roku, wykonawca KTS nie uzupehit swoich wyjasnien o
wskazanie wydatkéw zwigzanych z brakujgcymi pozycjami kosztowymi.
Co istotne, cena ofertowa Kapsch jest nizsza od kwoty, kiérg Zamawiajacy planowat przeznaczy¢ na realizacje
Zamobwienia, o okoto 48%. Tym samym, biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie Odwotujgcego |l, wykonawca KTS nie
dokonat wyjasnienia kwestii RNC, wynikajgcej z jego oferty, w sposéb kompleksowy i skuteczny. Majgc to na wzgledzie,
Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8) PZP, jako zawierajgca razgco niska cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu Zaméwienia.
[Brak odtajnienia informacji zastrzezonych przez Konsorcjum jako tajemnica przedsigbiorstwa — ZARZUT#6]
Odwotujgcy Il wskazat, ze w toku badania i oceny ofert, pismami z dnia 24 maja 2023 r. Zamawiajgcy wezwat
wykonawcow KTS, Grupe Lew oraz Konsorcjum do wyjasnien RNC. Odwotujacy Il nie zastrzegt wyjasnien RNC
zatgczonych do nich dowodéw w zakresie wyliczenia zaoferowanej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Na dokonanie
takiego zastrzezenia zdecydowali sie pozostali wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie Zamoéwienia, ti. KTS oraz
Konsorcjum. Jak wynika z treSci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce KTS:
zastrzezone informacje zawierajg przedstawienie modelu wyceny przedmiotu Zamoéwienia oraz czynnikéw wpltywajgcych
na obnizenie kosztéw jego realizacji, majg zatem charakter handlowy oraz ujawniajg know-how dokonywania wyceny, co
ma znaczenie z punktu widzenia przewagi konkurencyjnej KTS, gdyz ujawniajg konkretne dane liczbowe oraz elementy
majgce korzystny wplyw na cene oferowanego rozwigzania, ujawnienie zastrzezonych informacji naruszy interes KTS
zwigzany z jego pozycjg na rynku konkurencyjnym, bowiem wiedza co do okolicznosci wiasciwych konkurentom ma
istotny wptyw na uzyskanie kolejnych zaméwien, ze wzgledu na mozliwos¢ zaoferowania konkurencyjnej ceny, ujawnienie
know-how KTS nie tylko zniweczy jego przewage konkurencyjng wynikajagcg z mozliwosci wykorzystania przez
konkurentow metod i procedur opracowanych przez KTS, ale umozliwi rowniez przewidzenie przez inne podmioty
okolicznosci istotnych dla kalkulaciji ceny oferty KTS w przypadku ubiegania sie o pozyskanie okre$lonego kontraktu, a tym
samym moze prowadzi¢ do redukcji poziomu ceny, jaki bedzie mozliwy do zaoferowania przez KTS w innych
postepowaniach, co wplynie istotnie na szanse uzyskania przez KTS zamoéwien, w ktérych przewazajgcym kryterium
oceny ofert jest cena.
Z kolei, w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum, wykonawca ten wskazywat w
szczegolnosci, ze: w zakresie zastrzezonych porozumien, umoéw przedwstepnych i ofert od partneréw przez Konsorcjum



w zwigzku i na potrzeby wykonania Zaméwienia — stanowig one czynniki wptywajgce na pozycje konkurencyjng
Konsorcjum, bowiem zawierajg informacje organizacyjne, techniczne, handlowe, ktére posiadajg warto§¢ gospodarcza,
przejawiajgcg sie w wynegocjowanych warunkach wspotpracy z partnerami, ktére pozwalajg Konsorcjum nie tylko na
zfozenie konkurencyjnej oferty w Postepowaniu, ale takze poszerzenie mozliwosci biznesowych w zakresie pozostatej
prowadzonej dziatalnosci, informacje od partneréw zostaly udostepnione z zastrzezeniem zachowania tajemnicy tych
informacji, bowiem Konsorcjum zawarto z kazdym z partneréw porozumienie o poufnosci, z ktérego dla Konsorcjum i dla
jego partnerow wynikajg obowigzki dotyczgce zabezpieczenia dostgpu do informacji poufnych i ograniczenia w
udostepnianiu informacji poufnych, informacje dotyczace kosztéw zakupu urzgdzen i oprogramowania niezbednych dla
realizacji Zamoéwienia majg znaczenie dla pozycji rynkowej Konsorcjum z uwagi na to, ze pozyskanie ich przez innych
uczestnikéw rynku pozwolitoby oceni¢, jakiej wysokosci koszty ponosi Konsorcjum przy kalkulacji tego zakresu ofert.
Wiedza ta pozwolitaby konkurentom nie tylko na odpowiednie dostosowanie swoich ofert cenowych do tego poziomu w
innych postepowaniach, ale mogliby oni réwniez dgzy¢ do tego, aby pozyska¢ analogiczne warunki cenowe od dostawcow
sprzetu i oprogramowania, co z kolei doprowadzi do utraty, a przynajmniej zmniejszenia, przewagi konkurencyjnej, w
zakresie kalkulacji kosztéw oraz informacji o kwotach i wartosciach liczbowych zawartych w przediozonych przez
Konsorcjum tabelach — sposéb kalkulacji kosztéw ma wartoS¢ gospodarczg zwigzang nie tylko z Postepowaniem, ale
réwniez z polityka kalkulacji kosztéw przez Konsorcjum, jaka odnosi sie do inny ofert, w zwigzku z czym ujawnienie
sposobu kalkulacji kosztéw mogloby doprowadzi¢ do wielomilionowej straty spowodowanej utratg przysziych
potencjalnych uméw sprzedazowych, ujawnienie sporzgdzonych przez Konsorcjum tabel i ich zawartosci, zalozen
przyjetych do kalkulacji kosztéw, szacowanych ilosci przedstawionych w warto$ciach liczbowych da wglad w caty proces
przygotowywania przez Konsorcjum ofert w tego rodzaju postepowaniach, wszystkich uwzglednianych kosztéw i ich
wielko$ci przy wynikajgcym z jawnych dokumentéw zakresie Swiadczenia wykonawcy, w zakresie informacji dotyczacych
rozwigzania przyjetego przez Konsorcjum dla wykonania Zaméwienia, w tym nazwy wiasne produkiéw, urzadzen,
rozwigzan informatycznych — ujawnienie tresci ofert bedgcych zatgcznikami do wyjasnien ceny pozwolitoby innym
wykonawcom, na zapoznanie si¢ z wybranymi przez Konsorcjum rozwigzaniami technicznym, ktére pozwalajg na
wykonanie Zamowienia w sposéb pozwalajgcy zaoferowac korzystng cene. Oferty dostawcédw i wyjasnienia zawierajg tym
samym nie tylko informacje o dostepnych dla Konsorcjum cenach, ale tez o tym, w jaki sposéb Konsorcjum realizuje tego
rodzaju zamowienia. Na podstawie informaciji zawartych w ofertach inni wykonawcy mogg pozyska¢ know-how
Konsorcjum co do sposobu Swiadczenia tego rodzaju ustug i wykorzystaé to w przysztych zamoéwieniach, co doprowadzi
do utraty przewagi konkurencyjnej wypracowanej przez Konsorcjum oraz do nieuprawnionej przewagi konkurencyjnej po
stronie innych podmiotéw dziatajgcych na rynku.

Odwotujacy Il wskazat, ze pismem z dnia 21 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat KTS o odtajnieniu tresci
wyjasnien RNC, ale nie zdecydowat sie na odtajnienie informacji zastrzezonych przez tego Konsorcjum.W ocenie
Odwotujgcego I, biorgc pod uwage specyfike przedmiotu Zamoéwienia i elementy kosztotwércze wynikajgce z jego
realizacji, nie istnialy podstawy do utrzymania przez Zamawiajgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
dokonanego przez Konsorcjum. Uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa ztozone przez KTS i Konsorcjum
byty niemal tozsame, jednak Zamawiajgcy w sposéb bezpodstawny réznicuje sytuacje obu wykonawcéw, utrzymujgc
wyjasnienia Konsorcjum w tajemnicy.

Zdaniem Odwotujgcego ll, charakter Zamowienia nie wymaga ztozonych kalkulacji cenowych, warunkujgcych konieczno$é
dokonywania skomplikowanych szacunkéw z uwzglednieniem innowacyjnej metodologii. Ponadto, jak wynika z wyroku
KIO z dnia 7 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 808/23: ,tajemnicy przedsigbiorstwa nie powinny takze stanowi¢ informacje co
do sposobu kalkulacji ceny, w tym stawki oferowane specjalistom. Cena za realizacje zaméwienia to istotny czynnik oferty,
naturalny element, ktérym konkurujg wykonawcy. Istotne sg zatem czynniki moggce mie¢ wplyw na jej obnizenie, nie za$
sama kwota, ktéra moze by¢ nieosiggalna dla konkurenta, jesli nie posiada on rozwigzan pozwalajgcych na obnizenie
ceny”.

Odwotujacy Il wskazat, ze poglad o niemoznosci ujawnienia informacji wylgcznie z uwagi na zawarcie przez wykonawce
porozumien o poufno$ci z partnerami handlowymi nie znajduje potwierdzenia w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawcze;.
Przyktadowo, zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 4 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 783/23, ,sam fakt zawarcia umowy o
zachowanie w poufno$ci informaciji przekazywanych pomiedzy stronami nie zwalnia wykonawcy z obowigzku wykazania,
iz konkretna informacja nieujawniona w postepowaniu przetargowym ma obiektywng warto§¢ gospodarczg. Warto$é
gospodarcza informacji nie moze by¢ utozsamiana z jej poufnym charakterem wykreowanym przez samego wykonawce”.
Konsorcjum natomiast w Zaden sposéb nie wykazato rzeczonej warto$ci gospodarczej zastrzezonych informaciji.
Odwotujacy Il wskazal, ze za jedng z gtéwnych zasad zamowien publicznych uznaje si¢ zasade jawno$ci postepowania.
Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia publicznego powinni mie¢ $Swiadomos¢, ze dla celéw
transparentno$ci postepowania przetargowego, ztozone przez nich dokumenty mogg zosta¢ ujawnione, a brak ujawnienia
dotyczy wylgcznie szczegbinych przypadkéw zwigzanych z ochrong tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy oraz
konkretnych informacji. Zzgodnie z art. 11 ust. 2 UZNK oraz ugruntowang linig orzeczniczg KIO i sgdéw administracyjnych,



w celu zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa konieczne jest tgczne spetnienie dwdch
przestanek: materialnej i formalnej. Przestanka materialna polega na dysponowaniu przez przedsigbiorce informacjami
przedsigbiorstwa (m.in. technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi) posiadajgcymi warto$¢ gospodarcza, ktére jako
catos¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb. Z kolei o zaistnieniu przestanki formalnej $wiadczy
wola utajnienia danych informaciji, przejawiajgca sie¢ czynno$ciami, ktore przedsigbiorca przedsiewzigt, by zapewnic¢
poufno$¢ okreslonych danych. Jednoczesnie, w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze ,tajemnica
przedsiebiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w
oparciu jedynie o o$wiadczenia oséb reprezentujacych przedsiebiorce, kiore to osoby - z istoty rzeczy - nie bedag
zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktéw ze sfery prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej podmiotu, zwtaszcza
w kontekScie dgzenia do uzyskania zamoéwienia publicznego i ryzykiem weryfikacji przez innych wykonawcéw
prawidiowosci interpretacji wymagan zmawiajgcego zawartych w SWZ, a w konsekwencji wyceny przedmiotu
zamowienia. Gdyby przyjg¢ odmienne zalozenie, to tajemnicg przedsigbiorstwa bytoby wszystko, co arbitralnie dany
przedsiebiorca za nig uzna, takze w drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej
klauzuli)” - tak w wyroki KIO 623/23.Ponadto, jak wskazane zostato w wyroku KIO z dnia 7 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO
808/23: ,wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego powinni mie¢ $wiadomos¢ regut, jakimi rzgdzg
sie tego rodzaju postepowania, w tym zasady jawnosci. Sktadajgc oferte w takim postepowaniu wykonawca musi liczyé
sie z tym, ze jego oferta, zawarta umowa, a takze inne informacje podane w toku postepowania zostang ujawnione.
Woyjatki od tej zasady powinny by¢ nieliczne i rzetelnie wykazane”.
Odwotujacy Il podkreslit, ze Zamawiajacy, utrzymujgc zastrzezenie wyjasnien RNC ztozonych przez Konsorcjum, dziatat
wbrew aktualnie obowigzujgcemu orzecznictwu Krajowej Izby Odwotawczej, uksztattowanemu na podstawie wyroku
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej ogloszonego 17 listopada 2022 r. w sprawie o sygn. C-54/21 w odpowiedzi na
pytania prejudycjalne zadane przez Krajowg lzbe Odwotawczg. W przywotanym wyzej wyroku TSUE rygorystycznie
odniosto sie do kwestii zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa, podkreslajac zasade jawnosci postepowania o
zamowienie publiczne. Co wazne, w przedmiotowym wyroku podniesiono, ze praktyka polegajgca na uwzglednianiu przez
zamawiajgcych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez danego wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia co do wszystkich informaciji, ktérych ujawnienia konkurujgcym z nim oferentom taki wykonawca sobie nie
zyczy, moze narusza¢ nie tylko rbwnowage miedzy zasadg przejrzystoSci a ochrong poufnosci, ale takze wymogi
skutecznej ochrony sadowej, jak réwniez ogolng zasade dobrej administracji, z ktorej wynika obowigzek uzasadnienia.
Tym samym, zaznaczono, ze ,instytucja zamawiajgca powinna nie tylko uzasadni¢ decyzje o uznaniu niektérych danych
za poufne, lecz powinna rowniez przekaza¢ w neutralnej formie, na ile to mozliwe i w zakresie, w jakim takie przekazanie
pozwala na zachowanie poufnego charakteru okre$lonych elementéw tych danych, w odniesieniu do ktérych ochrona jest
z tego tytutu uzasadniona, zasadniczg tre$¢ tychze danych odrzuconemu oferentowi, ktéry ich zada, a w szczegolnosci
tre§¢ danych dotyczgcych tych elementdéw decyzji i wybranej oferty, ktére maja kluczowe znaczenie”. Odwolujgcy Il
powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 marca 2023 r., sygn. akt KIO 679/23.
Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Odwotujgcego Il wyjasnienia RNC zastrzezone przez Konsorcjum jako tajemnica
przedsigbiorstwa nie zawierajg informacji, ktére mogg zagrozi¢ pozycji konkurencyjnej tego wykonawcy i ktore spetniajg
przestanki okreSlone w art. 11 ust. 2 UZNK, a w konsekwencji — wymagajg zastrzezenia. Nalezy podkresli¢, ze
zaniechanie udostepnienia dokumentow, ktdre nie spetniajg przestanek umozliwiajgcych ich skuteczne zastrzezenie jako
tajemnice przedsiebiorstwa stanowi naruszenie zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow, poniewaz Zamawiajgcy wobec jednego z wykonawcéw odstepuje od stosowania
przepisow PZP. W obecnym stanie rzeczy, wyjasnienia RNC dwéch wykonawcow sg catkowicie jawne, natomiast
wyjasnienia trzeciego wykonawcy zostaly uznane za tajemnice przedsigbiorstwa, co w sposob oczywisty stanowi
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurenciji.
Izba ustalifa co nastepuje:
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie Ustug
bezposredniej obstugi klienta Systemu Poboru Optaty Elektronicznej Krajowej Administracji Skarbowej (SPOE KAS)”.
Izba ustalita, ze Zamawiajacy wszczagt postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w dniu 17 lutego 2023 roku
poprzez przekazanie ogloszenia do publikacjj w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Ogloszenie zostato
opublikowane w dniu 22 lutego 2023 roku pod numerem 2023/S 038-111184. Ww. ogtoszenie bylo siedmiokrotnie
modyfikowane:

1.ogtoszenie o zmianie ogtoszenia/sprostowaniu ogtoszenia zostato przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej

w dniu 28.02.2023 r. oraz opublikowane w Dz. Urz. UE: 2023/S 045-128908 z dnia 03.03.2023 r.
2.ogtoszenie o zmianie ogtoszenia/sprostowaniu ogloszenia zostato przekazane Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej
w dniu 15.03.2023 r. oraz opublikowane w Dz. Urz. UE: 2023/S 056-166320 z dnia 20.03.2023 r
3.ogtoszenie o zmianie ogtoszenia/sprostowaniu ogtoszenia zostato przekazane Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej



w dniu 05.04.2023 r. oraz opublikowane w Dz. Urz. UE: 2023/S 070-208202 z dnia 07.04.2023 r
4.ogtoszenie o zmianie ogtoszenia/sprostowaniu ogtoszenia zostato przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
w dniu 07.04.2023 r. oraz opublikowane w Dz. Urz. UE: 2023/S
5.072-220484 z dnia 12.04.2023 r
6.0gtoszenie 0 zmianie ogtoszenia/sprostowaniu ogtoszenia zostato przekazane Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej
w dniu 18.04.2023 r. oraz opublikowane w Dz. Urz. UE: 2023/S 079-235592 z dnia 21.04.2023
7.ogtoszenie o zmianie ogtoszenia/sprostowaniu ogtoszenia zostato przekazane Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej
w dniu 27.04.2023 r. oraz opublikowane w Dz. Urz. UE: 2023/S 085-262820 z dnia 02.05.2023
8.ogtoszenie o zmianie ogtoszenia/sprostowaniu ogtoszenia zostato przekazane Urzedowi Publikaciji Unii Europejskiej
w dniu 05.05.2023 r. oraz opublikowane w Dz. Urz. UE: 2023/S 090-277214 z dnia 10.05.2023
Izba ustalita, ze pierwotnie warto§¢ zamowienia wynosita 26 832 879,60 euro, jednak wskutek zmiany SWZ z 12 kwietnia
2023 r. spowodowanej rezygnacijg przez Zamawiajacego z prawa opcji, jego wartos$¢ ograniczono do 22 832 879,60 euro.
Izba ustalita, ze zgodnie z ust. 1 Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (dalej ,OPZ"), przedmiot zamdwienia obejmuje dwa etapy.
Etap 1 polega na przygotowaniu i wdrozeniu do $wiadczenia ustug. Zgodnie z ust. 2 pkt 2.1 OPZ, w ramach Etapu 1
Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia do akceptacji Zamawiajgcemu propozyciji lokalizacji PD. Izba ustalita, ze
w § 3 wzoru umowy, zgodnie z ktérym w terminie 7 dni od dnia wejScia w zycie Umowy, Wykonawca przedstawi
Zamawiajgcemu liste Punktéw Dystrybucii, zawierajgcag propozycje lokalizacji dla kazdego PD.
Izba ustalita, ze w Rozdziale VII SWZ Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu, m.in. dot. zdolnosci
technicznej lub zawodowej. Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca spetni warunki, gdy wykaze sie wykonaniem, nie
wczesniej niz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie) co najmnie;j:
7.1.4.1. jednej ustugi (umowy) polegajacej na Swiadczeniu przez co najmniej 12 miesiecy ustugi bezposredniej obstugi
klienta, w co najmniej 50 punktach obstugi, kazda pod innym adresem, o wartosci fgcznej nie mniejszej niz 20 000 000 zt
brutto (stownie: dwadziescia miliondw ztotych),
7.1.4.2. jednej ustugi (umowy)1 w ktorej zakres wchodzito zapewnienie tgcza internetowego, w co najmniej 50
lokalizacjach, kazda pod innym adresem, $wiadczonej przez okres minimum 12 miesiecy.
Przy czym w przypadku okreslonym w pkt 7.1.4.1. lub pkt 7.1.4.2. Wykonawcy, ktérzy wspélnie ubiegajg sie o udzielenie
zamowienia, mogg wykazywac sie doswiadczeniem jednego z nich lub kazdego z nich osobno — do$wiadczenie
wykonawcow sie nie sumuje, przy czym Zamawiajgcy dopuszcza wykazanie sie tg samg umowg na potwierdzenie
warunkow okreslonych w pkt 7.1.4.1. i pkt 7.1.4.2.
Izba ustalita, ze w dniu 17 marca 2023 r. Zamawiajgcy dokonat zmian w SWZ i nada nastepujgce brzmienie w/w
postanowieniom:
Wykonawca spetni warunki, gdy wykaze sie wykonaniem, nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie) co najmnie;j:
7.1.4.1. jednej ustugi (umowy) 1 polegajacej na $wiadczeniu przez co najmniej 12 miesiecy ustugi bezposredniej obstugi
klienta, w co najmniej 25 punktach obstugi, kazdy pod innym adresem, o warto$ci fgcznej nie mniejszej niz 10 000 000 z+
brutto (stownie: dziesig¢ miliondw ztotych),
7.1.4.2. jednej ustugi (umowy) w ktérej zakres wchodzito zapewnienie tgcza internetowego, w co najmniej 25 lokalizacjach,
kazda pod innym adresem, Swiadczonej przez okres minimum 12 miesiecy.
Przy czym w przypadku okreSlonym w pkt 7.1.4.1. lub pkt 7.1.4.2. Wykonawcy, ktorzy wspolnie ubiegaja si¢ o udzielenie
zamoOwienia, mogg wykazywac sie do$wiadczeniem jednego z nich lub kazdego z nich osobno — do$wiadczenie
wykonawcow nie sumuje sie w zakresie pkt 7.1.4.1. lub pkt 7.1.4.2. Przy czym Zamawiajgcy dopuszcza wykazanie sie tg
samg umowa na potwierdzenie warunkow okreslonych w pkt 7.1.4.1. i pkt 7.1.4.2.
W celu unikniecia watpliwosci ustuga oznacza umowe.
Izba ustalita, ze w Rozdziale VIl SWZ, Zamawiajacy réwniez wskazat:
7.8.Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajacych zasoby, sktada, wraz z oferts,
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby
realizacji danego zaméwienia lub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc
zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.
7.9.Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym mowa w pkt 7.8. potwierdza, ze stosunek igczacy
Wykonawce z podmiotami udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobow oraz okresla w
szczegolnosci:
7.9.1.zakres dostepnych Wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby;
7.9.2. sposo6b i okres udostepnienia Wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobdw podmiotu udostepniajgcego te
zasoby przy wykonywaniu zaméwienia;
7.9.3. czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajacy zasoby, na zdolnosciach ktérego Wykonawca polega w odniesieniu



do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje
ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotycza.

Izba ustalita, ze w Rozdziale VIl SWZ, Zamawiajgcy zawart m.in. nastgpujace postanowienia:

W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce braku podstaw wykluczenia i spetnienia warunkéw udziatlu w
postepowaniu Zamawiajgcy bedzie zgda¢ na wezwanie podmiotowego $rodka dowodowego w postaci oswiadczen, o
ktérych mowa w pkt 8.1.

8.12. W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu lub kryteriébw selekcji
dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej Zamawiajgcy bedzie zada¢ na wezwanie podmiotowego $rodka
dowodowego w postaci informacji banku lub spéidzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajacej wysokos¢
posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg Wykonawcy, w okresie nie wczesniejszym niz 3 miesigce
przed jej ztozeniem.

8.13. W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunkdéw udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekciji
dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej, Zamawiajgcy bedzie zgda¢é na wezwanie podmiotowego $rodka
dowodowego w postaci wykazu ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartoSci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane, oraz z zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego
ustugi zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sa wykonywane, a jezeli wykonawca
z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — oswiadczenie Wykonawcy; w przypadku
Swiadczen powtarzajacych sie lub cigglych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich
nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy — wzor Zatgcznik B do SWZ.

8.14. Okresy wyrazone w miesigcach lub latach, o ktérych mowa w pkt 8.13,, liczy sie wstecz od dnia, w ktérym uptywa
termin sktadania ofert.

8.15. Jezeli Wykonawca powoluje sig na doswiadczenie w realizacji ustug, wykaz, o ktorym mowa w pkt 8.13. dotyczy
ustug, w ktorych wykonaniu wykonawca ten bezposrednio uczestniczyt, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych, w ktérych wykonywaniu bezposrednio uczestniczyt lub uczestniczy.

8.17. W zakresie nieuregulowanym powyzej, w tym w szczegoélnosci forme o$wiadczen i dokumentéw oraz zasady
skladania oswiadczen i dokumentéw sktadanych przez Wykonawce majgcego siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
granicami Rzeczypospolitej Polskiej, okreslajg przepisy Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie rodzajow podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. 2020, poz. 2415).

Izba ustalita, Ze w Rozdziale XV Zamawiajacy opis zasady obliczenia ceny. Zamawiajgcy wskazat m.in.

15.1. Cena calkowita oferty brutto, o ktérej mowa w pkt 15.2. musi obejmowa¢ wszelkie koszty zwigzane z realizacja
przedmiotu zamowienia, w tym koszty wykonania przedmiotu zaméwienia, w szczegélnosci stawki optaty transakcyjnej,
optaty i podatki, w tym podatek od towaréw i ustug (VAT) oraz podatek akcyzowy.

15.2. Ceng catkowitg oferty brutto (dla zamdwienia podstawowego i zamowienia w prawie opcji) nalezy obliczy¢ jako sume
nw. sktadowych:

15.2.1. lloczynu ceny brutto za miesigc $wiadczenia ustugi w 1 PD (cena, o ktérej mowa w §7 ust. 7.3. PPU)*36
miesiecy*100 Punktow Dystrybuciji - dla zamoéwienia podstawowego;

15.2.2. lloczynu ceny brutto za miesigc $wiadczenia ustugi w 1 PD (cena, o ktérej mowa w §7 ust. 7.3. PPU)*30 miesiecy
*30 Punktow Dystrybuciji - dla zaméwienia w prawie opcji.

Izba ustalita, ze Zatgcznik nr B do SWZ stanowit Wykaz ustug. Zamawiajacy zamieScit w Wykazie m.in. nastepujace
informacije:

W przypadku uméw nadal realizowanych (dotyczy wylacznie $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych) Wykonawca
uwzglednia ich warto$¢ tylko w zakresie juz zrealizowanym. Jezeli umowa obejmowata/obejmuje zakres szerszy niz
wymagany przez Zamawiajgcego, Wykonawca uwzglednia tylko wartos¢ brutto dla ustugi wskazanej w warunku.

Z wypetnionego przez Wykonawce powyzszego zatgcznika musi wyraznie i jednoznacznie wynika¢ spetnianie warunku,
okreslonego w tresci Rozdz. 7.1.4 SWZ

Do wykazu nalezy dotgczy¢ dowody (np. referencje) okre$lajgce, czy ustugi wymienione w ww.

wykazie zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Izba ustalita, ze w Postgpowaniu ztozono nastgpujgce oferty.
Nr Nazwa (firma) i adres Wykonawcy Nazwa kryterium Wartosc¢




1 Cena 62 873 526,24 4
KAPSCH TELEMATIC SERVICES Sp. zo.o., ul.
Poleczki 35, 02-822 Warszawa

2 GRUPALEWS.A, ul. Brzeznicka Cena 78.498.000,00 #
46B, 42-215 Czestochowa

3 Konsorcjum: Cena 69 965 424,00 2

INTEGRATED SOLUTIONS Sp. z
0.0., ul. Karolkowa 30, 01-211 Warszawa

Zrzeszenie Miedzynarodowych

Przewoznikéw Drogowych w Polsce

Izba ustalita, ze pismem z dnia 29 czerwca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Kapsch do ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, w tym do ztozenia dowoddw poswiadczajgcych zdolnos¢
techniczng do realizacji zaméwienia w postaci obowigzku wykazania sie przez wykonawce biorgcego udziat w
Postepowaniu jedng ustugg (umowg), w ktérej zakres wchodzito zapewnienie tgcza internetowego, w co najmniej 25
lokalizacjach, kazda pod innym adresem, $wiadczonej przez okres minimum 12 miesiecy (pkt 7.1.4.2. SWZ).
Izba ustalita, Ze w odpowiedzi na wezwanie, wykonawca Kapsch na potwierdzenie spetnienia Warunku ztozyt wykaz
ustug. Izba ustalita, ze wykonawca Kaspch w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w
pkt 7.1.4.2 SWZ powolat sie na umowe na zaprojektowanie, dostawe i obstuge Krajowego Systemu Poboru Opfaty
Elektronicznych oraz Manualnego Systemu Poboru Optat Elektronicznych zawartg ze Skarbem Panstwa — Generalny
Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad (dalej ,Umowa Referencyjna’, ,GDDKIiA”). Izba ustalita, ze Umowa Referencyjna
zostata zawarta w dniu 2 listopada 2010 r. i obowigzywata do dnia 2 listopada 2018 r. Izba ustalita, ze strong Umowy
Referencyjnej byto konsorcjum wykonawcéw: Kapsch Traffic Com AG, Kapsch Telematic Services sp. z 0.0., Texel sp. z
0.0.
Izba ustalita, ze w zakresie transmisji w/w konsorcjum angazowato podwykonawcéw, m.in. Orange Polska S.A., Polkomtel
Sp. z 0.0. i [T Partners Telco Sp. z 0.0.). Okoliczno$¢ tg Izba ustalita na podstawie ztozonych umoéw:
sumowa podwykonawcza nr ITPart1vic/PV/MB zawarta w dniu 03.01.2011 r. pomiedzy wykonawca Kapsch, a IT
Partners Telco Sp. z 0.0. na dostawe sieci satelitarnej dla Infrastruktury przydroznej oraz MOK;
eumowa podwykonawcza nr TPSA1a1p/PV/IMB/GW zawarta w dniu 25.01.2011 r. pomiedzy wykonawce Kapsch a
Orange Polska S.A. (poprzednio Telekomunikacja Polska S.A.) na dostawe sieci WAN dla MOK;
sumowa o S$Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych nr 860370987727 zawarta w dniu 04.05.2017 pomiedzy
wykonawcg Kapsch a Orange Polska S.A. na dostawe transmisji danych do lokalizacji Systemu;
eumowa 0 Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych nr 860370993230 zawarta w dniu 09.05.2017 pomiedzy
wykonawcg Kapsch, a Orange Polska S.A. na dostawe transmisji danych do lokalizacji Systemu;
sumowa o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych nr 17A0010480 zawarta w dniu 16.05.2017 pomigdzy wykonawca
Kapsch, a Polkomtel sp. z 0.0. na dostawe transmisji danych do lokalizacji Systemu;
sumowa o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych nr 17A0010482 zawarta w dniu 16.05.2017 pomiedzy wykonawca
Kapsch, a Polkomtel sp. z 0.0. na dostawe transmisji danych do lokalizacji Systemu.
Izba ustalita, ze pismem z dnia 18 lipca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Kapsch do wyjasnien w zakresie
dowoddéw okre$lajgcych, czy zamoéwienie realizowane na rzecz GDDKIA zostato wykonane nalezycie. Zamawiajgcy
zobowigzat wykonawce do wskazania, posrdd ktorych ztozonych przez wykonawce Kapsch dokumentdéw znajduje sie
potwierdzenie nalezytego wykonania Umowy Referencyjne;.
Izba ustalita, ze wykonawca Kapsch udzielit wyjasnien pismem z dnia 21 lipca 2023 r. Wykonawca Kapsch wskazat, ze w
zwigzku z nieskutecznym prébami uzyskania referencji od GDDKIA, ztozyt on dokumenty $wiadectw, potwierdzajgce
osiagnigcie przez wykonawce Kapsch okreslonych umownie ,.kamieni milowych”, ktére z kolei wyznaczaty kolejne etapy
realizacji umowy. Wykonawca Kapsch wskazat w wyjasnieniach ,kamienie milowe” dotyczyty réwniez (1) wdrozenia
tacznosci pomiedzy lokalizacjami Krajowego Systemu Poboru Opfat Elektronicznych, a takze (2) wigzaly sie z
uprawnieniem wykonawcy Kapsch do otrzymywania regularnego wynagrodzenia za $wiadczenie ustugi obejmujgcej
utrzymanie facz internetowych we wdrozonych lokalizacjach.
Izba ustalita, ze w dniu 25 lipca 2023 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Kaspch do ztozenia wykazu ustug, wskazujac,
ze w dotychczas zfozonych podmiotowych srodkach dowodowych oraz wyjasnieniach wykonawca Kaspch nie zatgczyt
dokumentow jednoznacznie potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustugi dla GDDKIiA. W piSmie Zamawiajgcy wskazat, ze
,Nie zatgczono dokumentéw jednoznacznie potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi wykazanej w pozycji 2. Wykazu
ustug z dnia 7 lipca 2023 r. Dokumenty przedstawione przez Wykonawce potwierdzajg osiggniecie kamieni milowych
polegajgcych na samym rozpoczeciu $wiadczenia ustug przewidzianych w umowie z dnia 2 listopada 2010 roku, ale nie



potwierdzajg, iz ustuga zapewnienia fgcza internetowego byta Swiadczona nalezycie przez minimalny okres i w minimalnej
ilosci lokalizacji wymaganej w SWZ. Ponadto, w tresci wyjasnien z dnia 21 lipca 2023 r. wskazano, ze ustuga dotyczyta:
,Zaprojektowania, dostawy oraz obstugi Krajowego Systemu Poboru Opftat Elektronicznych oraz Manualnego Systemu
Poboru Opfat”, a ktory to tytut nie wskazuje spetniania warunku udziatu postepowania polegajgcego na wykonaniu ustugi w
ktérej zakres wchodzito zapewnienie facza internetowego.” Ponadto Zamawiajacy stwierdzit, ze ,Swiadectwa wystawione
przez zamawiajgcego — GDDKIA, ktore zdaniem Wykonawcy wyrazonym w pismie z 21 lipca 2023 r. potwierdzajg
nalezyte wykonanie umowy nie zostaty wystawione w okresie referencyjnym, tj. w ciggu 5 lat przed terminem sktadania
ofert wyznaczonym na 22 maja 2023 r.”
Izba ustalita, Zze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie Zamawiajgcego, pismem z dnia 1 sierpnia 2023 r. wykonawca
Kaspch wskazat, ze: umowa zawarta z GDDKIA, byta umowg rezultatu polegajacego na wdrozeniu systemu oraz na
Swiadczeniu ustug, przy czym rezultat, ktéry wykonawca Kaspch byt zobowigzany byt osiggnaé¢ i utrzymac przez okres
obowigzywania umowy, stanowito efektywne, niezakidcone i bezpieczne funkcjonowanie sytemu w sposéb zgodny z
wymaganiami zamawiajgcego, funkcjonowanie systemu zostalo oparte na rozproszonej infrastrukturze przydroznej
(bramownicach), na ktorej zamontowane byly urzgdzenia peryferyjne. Informacje gromadzone przez urzadzenia na
bramownicach byly przekazywane do systemu centralnego za pos$rednictwem komunikacji internetowej, w zwigzku z tym
KTS byt zobowigzany do dostarczania i utrzymania tgcza internetowego w szczegolnosci do kazdej z bramownic,
odpowiedzialno§¢ KTS za wszelkie tgcza komunikacyjne powigzane z infrastrukturg przydrozng, w zakres czego
wchodzito nabycie praw do ustug oraz regulowanie optat wzgledem zewnetrznych dostawcow ustug komunikacyjnych,
potwierdzajg postanowienia zatgcznika nr 2 do umowy zawartej z GDDKIA, po wdrozeniu i odebraniu systemu, KTS
przystapit do $wiadczenia ustug obejmujgcych w szczegdlnosci ustugi ESP, co obejmowato m.in. zapewnienie tgcznosci
internetowej miedzy bramownicami, mobilnymi jednostkami kontrolnymi (MJK) oraz miejscami obstugi klienta (MOK) a
systemem centralnym, na potwierdzenie czego przedtozyt on Zamawiajgcemu kopie uméw podwykonawczych o
Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych wraz z fakturami, w zwigzku z tym, bez ciggtego dostarczania tgcza
internetowego do wszystkich bramownic, MJK i MOK nie byloby mozliwe osiagniecie rezultatu okreslonego w umowie
zawartej z GDDKIA, polegajgcego na zapewnieniu mozliwosci naliczania optaty elektronicznej, a w konsekwencji jej
poboru oraz kontroli jej uiszczenia przez zamawiajacego.
Izba ustalita rowniez, ze wykonawca Kapsch ztozyt wraz w wyjasnieniami raporty miesieczne za okres od maja 2017 r. do
listopada 2018 r. wraz z kopiami dokumentéw potwierdzajgcych akceptacje tych raportéw przez zamawiajgcego - tj. za
okres wynoszacy 12 miesiecy, zawierajgce uzyskane przez wykonawce wyniki Poziomu Ustug (ang. Key Performance
Result -,KPR”) w danym okresie raportowania oraz wartosci Wskaznikow Poziomu Usiug (ang. Key Performance
Indicators -,KPI") wyznaczonych w Tabeli 1 ,Wymagania Poziomu Ustug (KPR) i ich wartosci docelowe” Czegsci 4
Monitorowanie Poziomu Ustug Zatgcznika nr 11 do Umowy.
Izba ustalita, ze wszystkie pisma Zamawiajgcego akceptujgce Raporty wynagrodzenia w koricowej czesci (ostatnie tiret na
stronie 2) posiadajg adnotacje o nastepujacej tresci: ,Dodatkowo informuje, iz Zamawiajacy zastrzega zgodnie z zapisami
Zatacznika 10 do Umowy, Zatgcznik A, pkt 1, ppkt. a), ze w okresie 12 miesiecy od doreczenia Zamawiajgcemu Raportu
Wynagrodzenia Wykonawcy, Zamawiajacy ma prawo zgtosi¢ zastrzezenie do Raportu Wynagrodzenia Wykonawcy i
zazada¢ dodatkowych informacji dotyczgcych wszelkich informaciji i danych, na podstawie, ktérych Wykonawca wyliczyt
taczne wynagrodzenie regularne za danych okres rozliczeniowy. Jezeli, na podstawie dodatkowych informacji Wykonawcy
okaze sie, ze wysokos¢ wynagrodzenia przystugujgcego Wykonawczy jest nizsza niz pierwotnie wskazana w raporcie za
danych okres rozliczeniowy, Wykonawca zobowigzany jest zwr6ci¢ Zamawiajgcemu réwnice pomiedzy prawidtowo
wyliczonym wynagrodzeniem, a wynagrodzeniem zaptaconym Wykonawcy na podstawie btednego raportu, wraz z
ustawowymi odsetkami”.
Ponadto, Izba ustalita, Ze pismem z dnia 24 maja 2023 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 224 ust. 1 i 2 ustawy Pzp wezwat
wykonawce Kapsch do wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta ztozona przez niego w Postepowaniu zawiera razgco niskg
cene (dalej jako: ,RNC”), tj. wezwat go do ztozenia wyjasnien, w tym zfoZzenia dowodow, w zakresie wyliczenia:

eceny brutto za miesigc Swiadczenia ustugi w 1 Punkcie Dystrybucji (cena, o ktdérej mowa w §7 ust. 7.3.

projektowanych postanowiert umownych) (dalej jako: ,PPU”) oraz
sceny brutto za miesigc Swiadczenia ustug za 1 dodatkowe kompletne stanowisko (cena, o ktérej mowa w §7 ust. 7.3a
PPU).

Izba ustalita, ze w odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie, wykonawca Kapsch ztozyt wyjasnienia i sporzadzit
zestawienie glbwnych pozyciji kosztowych, dotyczgcych realizacji zamowienia, w ktérych ujat nastepujagce pozycije:

edostawe i konfiguracje sprzetu do punktu dystrybucii (dalej jako: ,PD”) i dodatkowych stanowisk oraz potagczenie VPN,

esprzet zapasowy,

sutrzymanie sprzetu w PD i na dodatkowych stanowiskach,

edostarczenie tgcznosci oraz utrzymanie tgcznosci w PD,

eobstuge klienta w PD,



esmateriaty eksploatacyjne, marketingowe, magazyn oraz przesyiki kurierskie,

ekoszty serweréw, systemu do monitoringu, systemu do raportowania oraz

esystemu security,

ekoszty pracy KTS, tj. wdrozenie oraz operacje, w tym obstuga 1 linii wsparcia, przedstawiciele regionalni, obstuga

techniczna, obstuga kontraktu, auta, koszty podrézy stuzbowych,

ekoszty ubezpieczenia i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

eryzyka wdrozenia, ryzyka zmiany cen w trakcie wdrozenia, marze.
Izba ustalita, ze powyzsze pozycje kosztowe zostaly rozwiniete w dalszej czesci wyjasnien RNC ztozonych przez
wykonawce Kapsch.
W zakresie zarzutu dotyczacego tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba ustalita, ze Zamawiajagcy pismem z dnia 21 czerwca
2023 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawce Kapsch o odtajnieniu tresci wyjasnien RNC.
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 24 maja 2023 r. wezwat wykonawce Integrated do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny. Wykonawca ziozyt wyjasnienia pismem z dnia 12 czerwca 2023 r., zastrzegajgc jako
tajemnice przedsigbiorstwa treS¢ wyjasnien i zatgcznikbw do wyjasnien. Zamawiajgcy utrzymat zasadno$¢ zastrzezenia.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze po ponownej ocenie zasadnosci zastrzezenia, uznat, ze ochronie
podlegajg tylko 4 oferty otrzymane od dostawcéow.
Izba ustalita, ze pismem z dnia 4 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach postepowania. Za
najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy Kapsch.
Izba zwazyta co nastepuje:
Odwotanie o sygn. akt: KIO 2416/23
W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze podlegato czesciowemu umorzeniu. Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie zfozyt oSwiadczenie o uwzglednieniu zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacego
zaniechania wezwania wykonawcy Kapsch do uzupetnienia informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla p. G. W. i F. G..
Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego wykonawca Kapsch nie ztozyt sprzeciwu wobec uwzglednienia w/w zarzutu.
Ponadto, na rozprawie z udziatem stron, Odwolujgcy 1 ztozyt oSwiadczenie o cofnieciu zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1
ustawy Pzp w zakresie zaniechania wezwania wykonawcy Kapsch dotyczacego formy zaswiadczenia ZUS.
W pozostalym zakresie, zarzuty podniesione przez Odwotujgcego 1 Izba uznata za niezasadne, co skutkowato
oddaleniem odwotania.
Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp - zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Kapsch z uwagi na to, Ze

zostata ztoZzona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu
W ocenie Izby zarzut jest niezasadny. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte

wykonawcy w przypadku ustalenia, Ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia. Istota sporu pomiedzy stronami
sprowadzata sie do interpretacji warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w pkt 7.1.4.2 SWZ. Zdaniem Odwotujgcego
1, wykonawca Kaspch nie wykazat spetnienia w/w warunku z uwagi na to, ze: (i) nie wykonat ustugi (umowy), w ktorej
zakres wchodzito zapewnienie tgcza internetowego przez okres 12 miesiecy w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem

sktadania ofert, a jedynie przez okres okoto 6 miesiecy w ciggu ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert; (ii) nie jest

przedsigbiorcg telekomunikacyjnym, a zatem nie mogt Swiadczy¢ ustugi zapewnienia tgcza internetowego; (iii) ustuga

referencja, na jaka powotat sie wykonawca Kaspch nie byt wykonywana w wymaganym przez Zamawiajgcego przedziale
czasowym); (iv) wykonawca Kapsch nie ztozyt dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie referencyjnej ustugi.

Argumentacja Odwotujacego 1 jest niezasadna.

Izba wskazuje, ze okre$lenie przez zamawiajgcego warunkoéw udziatu w danym postepowaniu przetargowym ma na celu
cene zdolno$ci wykonawcy do realizacji zamoéwienia, tak aby zminimalizowaé ryzyko nienalezytego wykonania

zamowienia. Okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu zamawiajgcy zawsze zobowigzany jest przestrzega¢ zasad

wynikajgcych z art. 16 ustawy Pzp tj. zasady przejrzystosci, proporcjonalnosci i rownego traktowania wykonawcow.

Nalezy podkresli¢, ze warunki udziatu w postepowaniu podlegajg w pierwszej kolejnosci literalnej wyktadni, ktéra polega na

ustalaniu znaczenia tekstu przez odwotanie sie do kontekstu jezykowego terminéw, zwrotéw czy wyrazehn zawartych

SWZ. Innymi sfowy, ocena wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w SWZ dokonywana jest poprzez ustalenie
jezykowego znaczenia, sensu postanowien opisujgcych warunki udziatu w postepowaniu. Dla zrozumienia czego wymaga

zamawiajgcy wystarczajgca jest znajomosS¢ regut sensu jezyka. Jezeli na gruncie jezyka potocznego mozna przypisac

wyrazeniom uzytym w SWZ kilka znaczen, to nalezy wybrac¢ takie znaczenie, ktére jest najbardziej oczywiste. Zaznaczy¢
przy tym nalezy, ze jezeli okreslony termin nalezy do terminéw specyficznych w okreslonej dziedzinie wiedzy lub praktyki

spotecznej, to nalezy przyja¢ znaczenie, jakie termin ten ma w tej wiasnie dziedzinie (tzw. domniemanie znaczenia

specjalnego). W przypadku jednak sporu pomigedzy wykonawcami i zamawiajgcym dotyczacego sposobu rozumienia
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, ustalenie znaczenia zakresu wymagan zamawiajgcego odbywa sie z

uwzglednieniem kontekstu systemowego i funkcjonalnego, jako subsydiarnych narzgdzi stuzgcych odkodowaniu tresci

zwartej w SWZ. Kontekst systemy oznacza zakaz przypisywania postanowieniom SWZ znaczenia, ktore prowadzitoby do




sprzecznosci z zasadami systemu zamoéwien publicznych, okreSlonymi m.in. w art. 16 ustawy Pzp, w tym w

szczegblnosci do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasad wypracowanych w orzecznictwie

Izby, w tym zasady interpretacji niejasnych i niejednoznacznych postanowien SWZ na korzy$¢ wykonawcow. Kontekst
za$ funkcjonalny oznacza ustalenie funkcji jakg dane postanowienie ma petnic w procesie udzielania zamoéwienia

publicznego.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba wskazuje po pierwsze, ze Odwotujgcy 1 btednie utozsamia ustuge zapewnienia tgcza
internetowego, z ustugg telekomunikacyjng polegajgcg na $wiadczeniu ustugi tgcza internetowego, jako wykonywanie

dziatalno$ci regulowanej, ktorej $wiadczenie wymaga wpisu do rejestru przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych, stosowanie

do art. 10 ustawy prawo telekomunikacyjne. Zdaniem Izby juz na podstawie literalnej wyktadni spornych postanowien SWZ
zasadne jest przyjecie, ze Zamawiajgcy nie wymagat doswiadczenia w $wiadczeniu ustugi dostepu tgcza elektronicznego,

a wylagcznie zapewnienia takiego tgcza, bowiem takim wiasnie stowem postuzyt sie w SWZ. Gdyby intencjg
Zamawiajgcego byla rzeczywiscie konieczno$¢ wykazania sie doswiadczeniem w $wiadczeniu ustug tgcza internetowego,

to niewatpliwie tego wiasnie stowa Zamawiajgcy uzytby w SWZ tj. ,Swiadczenia ustugi®, nie za$ ,zapewnienie”. Oba
pojecia majg odmienne znaczenie w jezyku polskim. Siegajgc chociazby do stownika PWN, pojecie ,$wiadczenia”
oznaczona m.in. wykonanie okreslonej czynnosci. Z kolei ,zapewnienie” to sprawienie, by co$ sie stato, miato miejsce, a

zatem pojecie to nalezy rozumie¢ jako podjecia przez wykonawce odpowiednich krokéw, aby ustuga tgcza internetowego

byta dostepna. Irrelewantne dla oceny spetnienia spornego warunku udziatu w Postepowaniu jest sposob zapewnienia
takiej ustugi. Wykonawca moze oczywiscie samodzielnie jg S$wiadczy¢. Nie ma jednak zadnych podstawy, aby z zakresu

tego pojecia wylgczy¢ zapewnienie dostepu do takiej ustugi poprzez nawigzanie odpowiednich relacji kontraktowych z

dostawcami telekomunikacyjnymi. Zamawiajgcy nie ograniczyt w zaden sposob sposobu zapewnienia tgcza. Z pewnoscig
nie wskazat, ze konieczne jest wykazanie sie doswiadczeniem wytgcznie poprzez samodzielne $wiadczenie ustug

dostepu do facza lub wytgcznie tylko przez podmiot wpisany do rejestru dziatalnosci regulowanej. Jak Izba wskazata
powyzej, postanowienia SWZ podlegajg w pierwszej kolejnosci literalnej wyktadni. Skoro Zamawiajacy postuzyt sie stowem
,Zapewnienie” czego$, to nie moze by¢ to utozsamione ze ,$wiadczeniem” ustugi. Stusznie w tym zakresie powotat sie

wykonawca Kapsch na postepowanie prowadzone przez Panstwa — Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego (,GITD”),
gdzie w sekcji 111.1.3. Ogloszenia o zamoéwieniu wskazano, ze wykonawca speini warunek, jesli wykaze wykonanie co
najmniej dwéch zamoéwien rodzajowo podobnych do przedmiotu zamoéwienia polegajacych na $wiadczeniu ustug

telekomunikacyjnych.

W konsekwenciji, zdaniem Izby, nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego 1 o niemoznosci wykazania

spetnienia spornego warunku udziatu w Postepowaniu przez wykonawce Kapsch z powodu braku jego wpisu do rejestru

przedsiegbiorcow telekomunikacyjnych. Zdaniem Izby, dla zapewnienia ustugi tgcza telekomunikacyjnego wykonawca

Kapsch nie potrzebowat rejestracji w odpowiednim rejestrze, bowiem nie jest to ustuga, ktérg nalezy zakwalifikowaé jako

dziatalno$cig regulowang, zgodnie z wymaganiami wskazanymi w ustawie prawo telekomunikacyjne.

Zdaniem Izby, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze wykonawca Kapsch w ramach
Umowy Referencyjnej nabyt doSwiadczenie w zapewnieniu facza internetowego na potrzeby realizacji zadar wykonawcy
wynikajgcych z umowy. Nie byto okolicznoscig sporng w sprawie, ze system poboru opfat realizowany w ramach Umowy
Referencyjnej mogt skutecznie funkcjonowac¢ dzigki zapewnieniu uzyskania tgcza internetowego. Nie byto rowniez sporne

w sprawie, ze ramach Umowy Referencyjnej zostat zbudowany system poboru optat oparty na rozproszonej

infrastrukturze przydroznej (bramownicach), na ktérej zamontowane byty urzgdzenia peryferyjne. Informacje gromadzone

przez urzadzenia na bramownicach byly przekazywane do systemu centralnego za posrednictwem komunikacii

internetowej. Powyzsze oznacza, ze wykonawca - konsorcjum byt zobowigzany do dostarczania i utrzymania facza

internetowego, w szczegolnosci do kazdej z bramownic. Z umowy konsorcjum wynika, ze to wykonawca Kapsch po

podpisaniu umowy gtéwnej ze Skarbem Panstwa byt podmiotem odpowiedzialnym za realizacje prac zwigzanych z

umowg gtéwng (art. 3.3 i 3.4 umowy konsorcjum). Ziozone przez wykonawce Kapsch umowy z operatorami

telekomunikacyjnymi tj. IT Partners Telco sp. z 0.0., Orange Polska S.A i Polkomtel sp. z 0.0. potwierdzity, ze to wlasnie
wykonawca Kapsch byt odpowiedzialny za zapewnienie dostepu do takiego tacza internetowego. Strong kazdej z umoéw

podwykonawczych byt kazdorazowo wykonawca Kapsch i stanowi to dowéd na to, ze w ramach konsorcjum realizujgcego

Umowe Referencyjna, wykonawca Kapsch byt odpowiedzialny za zapewnienie obszaru fgczno$ci. Zapewnienie tgcza
internetowego poprzez nawigzania odpowiednich relacji kontraktowych z operatorami $wiadczgcymi ustugi dostepu do

internetu jest, zdaniem Izby, wystarczajgcym i akceptowalnym do$wiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcemu w

celu wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu. Jak Izba zaznaczyta powyzej, w SWZ Zamawiajacy w zaden
sposéb nie sprecyzowat, nie narzucit wymaganego sposobu zapewnienia takiej ustugi. Zdaniem Izby, z perspektywy

spornego warunku udziatu w Postepowaniu nie miato znaczenia, kto fizycznie realizuje element umowy (ustugi) w postaci

tacznosci internetowej. Wazne, aby umowa ten element zawierata, co wykonawca Kapsch wykazat. Dodatkowo, jak
wynika ze ztozonych do akt sprawy dokumentéw, faktury w zakresie szeroko rozumianych ustug telekomunikacyjnych byty

wystawiane na rzecz wykonawcy Kapsch, co réwniez potwierdza, ze to wiasnie wykonawca Kapsch byt odpowiedzialny



za zapewnienie ustugi telekomunikacyjnej. Odwotujgcy 1 nie przedstawit dowoddw przeciwnych.

Po drugie, odnoszac sie do wymaganego czasookresu wykonywania ustugi, Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego za
zasadne. Niewatpliwie opisujgc zakres wymaganego doSwiadczenia, Zamawiajgcy postuzyt si¢ stowem ,wykonaniem”

(tryb dokonany), a nie ,wykonywaniem”. W konsekwencji, nie mozna odmowic racji wykonawcy Kapsch, ze dla wykazania
spetnienia spornego warunku udziatu w Postepowaniu wystarczajgce byto wykazanie, ze wykonawca w okresie ostatnich

5 lat przed terminem sktadania ofert wykonat (tryb dokonany) ustuge zapewnienia facza internetowego. Umowa
Referencyjna byta realizowana od dnia 2 listopada 2010 r. do dnia 2 listopad 2018 r., a zatem mie$cita sie w wymaganym

okresie referencyjnym. Dalej Izba wskazuje, ze wbrew twierdzeniom Odwolujgcego 1, ze spornego warunku udziatu w
Postepowaniu nie wynika jednoznacznie, ze ustuga referencyjna miata by¢ Swiadczone przez okres 12 miesiecy w okresie

ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Izba zaznacza, Zze okres 5 lat odnosi sie do wykonania ustugi, a
wiec do czasookresu, w ktérym ustuga powinna by¢ wykonana, zrealizowana, zakonczona. Z pkt 7.1.4.2 SWZ nie wynika
jednoznacznie, ze okres 12 miesiecy Swiadczenia ustugi miat by¢é w calosci zawarty w okresie 5 lat. 1zba dokonujgc

wyktadni postanowienn SWZ uznata, ze mozliwe byly do przyjecia dwie odmienne interpretacje postanowien SWZ i nalezy
przyja¢ interpretacje korzystng dla wykonawcy Kaspch. Jak bowiem wielokrotnie wskazano w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, wszelkie niejasnosci postanowien SWZ nalezy tumaczy¢ na korzy$¢ wykonawcy, ktére nie moze ponosié¢
negatywnych konsekwencji niejasnych postanowien SWZ wprowadzonych przez Zamawiajgcego. Zdaniem Izby,skoro

Zamawiajgcy postuzyt sie formg dokonang czasownika ,wykonanie”, i w tym zakresie wprowadzit ograniczenia czasowo 5
lat, to zasadne byto przyjecie przez wykonawce Kaspch zatozenia, iz termin 5 lat nalezy odnies¢ wylacznie do ustalenia
terminu zakonczenia wykonywania danej ustugi, nie za$ do okresu 12 miesiecy, do ktorego referuje pkt 7.1.4.2 SWZ.
Gdyby bowiem Zamawiajgcy wymagat, aby okres 12 miesiecy zawierat sie w okresie 5 lat, to postuzyty sie inng niz formg
czasownika, lub jednoznacznie wskazat, ze 12 - miesieczny okres zapewnienia dostepu do tgczy internetowej musi

miesci¢ sie w okresie 5 lat przed terminem skiladania ofert. Takich jednak jednoznacznych zapiséw brak jest SWZ.
Zdaniem Izby obaj wykonawcy tj. Odwotujacy 1 i wykonawca Kapsch przyjeli odmienne zatozenia dokonujgc wykfadni
spornych postanowien SWZ. Odwotujgcy 1 skoncentrowat sie na sposobie redakcyjnym catego punktu, wykonawca
Kaspch na postuzenie sie przez Zamawiajgcego formg dokonang czasownika. Zatozenie wyjsciowe, w obu przypadkach
logiczne i zasadne, doprowadzity do odmiennych wnioskéw w zakresie sposobu wykazania spetnienia warunku udziatu w

Postepowaniu. W takich okoliczno$ciach, nie ma podstaw, aby obarcza¢ wykonawce Kapsch niejednoznacznoscig
postanowien SWZ. Stad tez, zdaniem Izby, przyjeta przez wykonawce Kapsch, jak réwniez potwierdzona przez
Zamawiajgcego interpretacja spornego warunku udziatu w Postepowaniu, jest zasadna i znajduje oparciu w tresci SWZ.
Nie ma podstaw, aby narzuci¢ wykonawcy Kapsch interpretacje zaproponowang przez Odwolujagcego 1. Sporne
sformutowanie ,nie wczesniej niz 5 lat” moze oznacza, ze zakonczenie realizacji 12 miesiecznego okresu $wiadczenia

ustugi ,zapewnienia facza internetowego” nie mogto nastgpi¢ wczesniej niz w okresie 5 lat przed uptywem terminu

sktadania ofert, ale mogto by¢ réwniez interpretowane w sposéb dokonany przez Odwotujgcego 1, tj. S$wiadczenie ustugi

»Zapewnienia fgcza internetowego” nieprzerwanie w ciggu 12 miesiecy musiato w catosci przypadac na okres 5 lat przed

uptywem terminu do zfozZenia ofert. W takiej sytuacji, Zamawiajgcy jest zobowigzany zastosowaé interpretacje korzystng
dla wykonawcy, co uczynit w tym Postgpowaniu w stosunku do wykonawcy Kapsch. W konsekwencji, 1zba uznata zarzut
za niezasadny.

Po trzecie odnoszac sie do zarzutu braku ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie przez wykonawce

Kapsch Umowy Referencyjnej, Izba uznata stanowisko Zamawiajacego za prawidiowe i nie stwierdzita w tym zakresie, ze
doszto do naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Zdaniem Izby, ocena prawidtowosci realizacji Umowy Referencyjnej nie
moze by¢ oderwana od okolicznosci faktycznych zwigzanych ze zmiang uwarunkowan prawnych dotyczacych

przekazania kompetencji w zakresie krajowego systemu poboru optat drogowych w Polsce.

Okolicznoscig znang Izbie z urzedu jest to, ze do dnia 2 listopada 2018 r. centralnym organem administraciji rzgdowej

wiasciwym w sprawach drég krajowych do zadan, do ktérego nalezat pobdr optaty elektronicznej byt Generalny Dyrektor
Drég Krajowych i Autostradach, a nastepnie Gtéwny Inspektor Transportu Drogowego. Zmiana ta zostata wprowadzona na
mocy ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o drogach publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktéra zostata

opublikowana w dniu 3 stycznia 2018 r. Na podstawie art. 13hb ust. 1 ustawy o drogach publicznych, w brzmieniu

wprowadzonym przez art. 1 pkt 1 ustawy nowelizujgcej, podmiotem zobowigzanym do poboru optaty drogowej zostat

Gtowny Inspektor Transportu Drogowego. Ponadto zgodnie z art. 7 w/w ustawy, Giéwny Inspektor Transportu Drogowego
wstgpit we wszystkie stosunki prawne, w tym umowy i porozumienia, ktérych podmiotem byt Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad, w zwigzku z wykonywaniem zadan, o ktérych mowa w art. 18 ust. 2 pkt 8-9 ustawy. Umowy i

porozumienia zawarte przez Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad zachowaty wazno$¢.

Ponadto, w dniu 1 lipca 2020 r. weszia w zycie ustawa z dnia 6 maja 2020 r. o zmianie ustawy o drogach publicznych oraz

niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1087 z 2020 r.). Decyzjg ustawodawcy zmianie ulegla wiasciwo$é organdéw
administracji publicznej w zakresie poboru optat drogowych tj. optaty za przejazd autostradg i optaty elektronicznej.

Dotychczasowe zadania Gtéwnego Inspektora Transportu Drogowego przejat Szef Krajowej Administracji Skarbowej, dalej



,ozef KAS”. Szef KAS zostat zobowigzany do wdrozenia Systemu Poboru Opfaty Elektronicznej KAS i realizacji zadania
poboru optaty elektronicznej z jego wykorzystaniem. Zgodnie z art. 11 ust. 1 Ustawy z dniem 1 lipca 2020 r. minister
wiasciwy do spraw finanséw publicznych wstapit we wszystkie stosunki prawne, w tym umowy i porozumienia, ktérych
podmiotem byt Gtéwny Inspektor Transportu Drogowego, w zwigzku z wykonywaniem zadan, o ktérych mowa w art. 13hb
ust. 1 ustawy zmienianej w art. 1, i w art. 37a ustawy zmienianej w art. 2, bez wzgledu na charakter prawny tych
stosunkoéw. Po zmianie 37a ust. 1a pkt 1 ustawy z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach pfatnych oraz o Krajowym
Funduszu Drogowym Szef KAS przejgt zadanie Gidbwnego Inspektora Transportu Drogowego w zakresie optaty za
przejazd autostrada.

Bezspornym w przedmiotowej sprawie jest to, ze Umowa Referencyjna byta zawarta ze Skarbem Panstwa — Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad. Umowa obowigzywat do dnia 2 listopada 2018 r., a wiegc w momencie jej
zakonczenia podmiot bedacy jej strong i dziatajgcy jako statio fisci Skarbu Panstwa utracit kompetencje w zakresie
krajowego systemu poboru optat, bowiem zostaly one przeniesione na rzecz Generalnego Inspektora Transportu
Drogowego. Nastepnie kompetencje te zostaly przypisane Zamawiajgcemu na mocy ustawy z 2020 r. Tym samym,
obecnie to Zamawiajgcy jest dysponentem krajowego systemu poboru opfat i jak rowniez sukcesorem prawnych uméw i
porozumien zawartych przez poprzednie organy dziatajgce w imieniu Skarbu Panstwa.

Zdaniem Izby, w okoliczno$ciach przedstawionych powyzej, zwigzanych ze zmiang uwarunkowan prawnych, nie jest
niczym nadzwyczajnym, iz wykonawca Kaspch nie uzyskat referencji do Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad w zwigzku z realizacjg Umowy Referencyjnej. W momencie zakonczenia wykonywania Umowy Referencyjnej
podmiot ten nie posiadat juz kompetencji w zakresie objetym przedmiotem umowy. Zasadne jest przyjecie, ze cata
dokumentacja zwigzana z realizacjg Umowy Referencyjnej zostata przekazana do nowego podmiotu okreslonego w
przepisach ustawy. Ostatecznie, dokumenty zwigzane z Umowg Referencyjng winny by¢ w posiadaniu Zamawiajgcego
jako organu obecnie odpowiedzialnego za krajowy system poboru optat.

Majagc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze dokumenty ztozone przez wykonawce Kaspch w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego byty wystarczajgce do uznania prawidiowego wykonania ustugi zapewnienia tgczg internetowego w
ramach Umowy Referencyjnej. Raporty wynagrodzenia jakie wykonawca Kapsch ziozyt za okres od maja 2017 r. do
listopada 2018 r. wraz z kopiami dokumentow potwierdzajgcymi akceptacje tych raportdw zostalty poprawnie
zakwalifikowane przez Zamawiajgcego jako dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie Umowy Referencyjne;j.
Raporty przedstawialy informacje dotyczace wynagrodzenia za ustug $wiadczone w ramach Umowy Referencyjnej za
dany okres rozliczeniowy. Raporty wynagrodzenia byly sporzgdzane przez wykonawce i przektadane 6wczesnemu
zamawiajgcemu do zatwierdzenia. Kazdy raport wynagrodzenia zawiera tabele z tzw. KPR czyli miernikami poziomu
Swiadczenia ustug przez Wykonawce (tabela pt. redukcja wynagrodzenia). W tabeli tej dla kazdego KPR podane sg
informacje dotyczgce: wartosci docelowej, wartosci zmierzonej, interwatu czasowego, liczby punktow karnych za kazdy
interwat oraz liczby punktéw karnych naliczonych (ostatnia kolumna). Jak wyjasnit Zamawiajgcy, zgodnie z mechanizmem
przewidzianym w Umowie Referencyjnej, jezeli dla danego KPR wykonawca przekroczyt dopuszczalne przez umowe
niedotrzymania KPR to dopiero wtedy wykonawcy byly naliczane punkty karne. Stadtez w tabeli w kolumnie ,liczba
punktow karnych za kazdy interwat” pojawia sie informacja o liczbie punktéw karnych, ale majgc na uwadze, iz nie zostata
przekroczona dopuszczalna umowg tolerancja w zakresie niedotrzymania danego KPR to nie byly naliczane punkty karne.
Jedynym z KPR byta ,dostepnosc¢ tgcza w czasie rzeczywistym”. W Zzadnym okresie objetym raportami wynagrodzenia
wykonawcy nie zostaty naliczone punkty karne za dostepno$¢ tgcza w czasie rzeczywistym, gdyz wykonawca nie
przekroczyt ustalonej umowg normy.

Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze zgodnie z § 25 punkt 25.5 Umowy Referencyjnej kazdy raport podlega
zatwierdzeniu przez éwczesnego Zamawiajgcego tzn. GDDKIA. Wraz z raportami wynagrodzenia Kapsch przedstawit ich
zatwierdzenia przez GDDKIA. Zatem GDDKIA potwierdzita iz w zadnym z okres6w objetych raportami wynagrodzenia nie
byto naliczonych punktéw karnych ,za dostepno$¢ tgcza w czasie rzeczywistym” i tym samym Kapsch wykazat iz ustuga
zapewnienia facza internetowej w ramach umowy byta wykonana nalezycie przez co najmniej 12 miesiecy. Okolicznosci
przeciwnych Odwotujgcy 1 nie wykazat.

Ilzba zaznacza, ze argumentacja Odwotujgcego 1 sprowadzata siede facto do zanegowania mozliwosci oceny
poprawnosci realizacji Umowy Referencyjnej w oparciu o przedtozone przez wykonawce Kapsch raporty. W tym zakresie,
Izba wskazuje, ze ustawodawca umozliwit wykazanie poprawnosci realizacji uméw réwniez za pomocg dokumentow
sporzadzonych przez wykonawce, w sytuaciji, w ktorej nie ma on mozliwosci uzyskania referencji. Z takg okolicznoscia
mamy do czynienia w przedmiotowym Postepowaniu. Zdaniem Izby zatwierdzenie raportu oznacza potwierdzenie przez
owczesnego zamawiajgcego stanu faktycznego co do spetnienia wymagan zamawiajgcego okreslonych w Umowie
Referencyjnej w zakresie KPR.

Odnoszac sie do argumentu Odwolujgcego 1 dotyczacego uwag GDDKIA w zakresie Raportu Wynagrodzenia
wykonawcy KSPO za okres sprawozdawczy: 2018-09 nr dok. 40700200394 wersja 02) zawarte w pismie GDDKIiA o nr.:
DPP.WEP.611.523.2018.5.ako. z punktu widzenia procedury weryfikacyjnej okreslonej w Umowie Referencyjnej osiggnety



poziom 2a. Z postanowien Umowy Referencyjnej wynikato, Zze wykonawca nie byt zwigzany uwagami zamawiajgcego o
takim poziomie. Zgodnie bowiem z punktem 1.3 zatgcznika nr 12 do Umowy pt. Procedura Weryfikacyjna (punkt 1.3)
Wykonawca zobowigzany jest rozwazy¢ uwagi Zamawiajgcego, ale nie jest zobowigzany do ich przyjecia. Argument

podniesiony zatem przez Odwolujgcego 1 nie jest zadnym dowodem na wykazanie nienalezytego wykonania Umowy
Referencyjnej.

Za zasadne Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego, ze adnotacja na pismach Zamawiajgcego akceptujgcych raporty
wynagrodzenia w koncowej czesci (ostatnie tiret na stronie 2) wynikata z faktu, iz systemu sktadat w wielu elementéw

rozproszonych po catym kraju. GDDKIA poprzez akceptacje raportu nie chciata zamyka¢ sobie mozliwosci wniesienia
uwag dotyczacych okolicznosci, o ktérych mogta powzigé wiedze dopiero po akceptacji raportu. Odwolujgcy 1 nie

przedstawit Zzadnego dowodu, ze O&éwczesny zamawiajgcy zgtaszat jakiekolwiek zastrzezenia co do sposobu i

prawidtowosci realizacji umowy po zatwierdzeniu raportéw. Okolicznosci takie mogt Odwotujacy 1 wykazaé, chociazby

poprzez zwrocenie sie do Zamawiajgcego — jako nastepcy prawnego i sukcesora praw i obowigzkédw wynikajgcych z

Umowy Referencyjnej — o przedstawienie informacji z tym zakresie.

Ponadto, jak wynika ze ztozonego przez wykonawce Kapsch dokumentu z dnia 5 grudnia 2018 r. wykonawca otrzymat

zwrot zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy Referencyjnej. Zdaniem Izby, jest to réwniez okolicznos¢
potwierdzajgce prawidiowa realizacje zamdwienia przez wykonawce Kaspch.

Zdaniem Izby, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego 1, dokumenty jakie zostaty przedtozone przez wykonawce Kapsch, aw
szczegolnosci raporty miesieczne oraz raporty wynagrodzenia za okres od maja 2017 r. do listopada 2018 r. oraz ich

zatwierdzenia przez éwczesnego zamawiajgcego potwierdzajg nalezyte wykonanie Umowy Referencyjnej w zakresie

zapewnienia fgcza internetowego, zas zwrot zabezpieczenia stanowi posredni dowéd na wykazanie prawidtowosci

realizacji umowy. Nie mozna sprowadza¢ procesu weryfikacji doswiadczenia wykonawcy do czysto formalnego

przedtozenia badz braku przedtozenia okreslonych dokumentéw. Niejednokrotnie niemozliwos¢ ich przedstawienia wynika

z obiektywnych okolicznosci, niezaleznych od wykonawcy. Jak obrazuje przyktad wykonawcy Kapsch rozwigzanie

legislacyjne wprowadzone przez ustawodawce na przestrzeni lat zwigzane z procesem przypisywania réznym

podmiotom kompetencji w zakresie stworzenia, wdrazania i zarzadzania systemem optat drogowych sprawity, ze

wykonawca de facto powinien otrzymac referencje od obecnego Zamawiajgcego, bowiem stat sie on nastepcg prawnym

Generalnego Inspektora Transportu Drogowego, a ten za$ wczesniej nastepcg prawnym GDDKIA. W sytuacji, w kiérej
obecny Zamawiajgcy nie byt strong Umowy Referencyjnej, nie nadzorowat jej realizacji, ani jej rozliczenia, trudno
racjonalnie oczekiwac, aby wystawi on referencje co do prawidtowosci realizacji umowy, z ktérg de facto nie miat nic

wspodlnego. Nalezy jednakze przyjac, ze jako jednostka Skarbu Panstwa aktualnie odpowiedzialna za system poboru optat
ma w swej w dyspozyciji dokumenty zrédtowe i na ich podstawie zweryfikowat poprawno$¢ twierdzen wykonawcy Kapsch.

Oswiadczenia ztozone przez Zamawiajgcego w ramach Postepowania, w tym odpowiedzi na odwotania Swiadczg, ze
dokonat weryfikacji takiej dokumentacji. Ponadto Izba zaznacza, ze to na Odwotujgcym 1 cigzyt cigzar wykazania
okolicznosci faktycznych, na jakie sie powotat. Odwolujgcy 1 nie przeprowadzit zadnej analizy uwarunkowan zwigzanych z

realizacjag Umowy Referencyjnej, nie wystgpit do zadnych podmiotéw, w trybie dostepu do informacji publicznych, o

informacje zwigzane z realizacji Umowy Referencyjnej. Odwotujacy 1 poza zanegowaniem dokumentéw ztozonych przez
wykonawce Kapsch nie uczynit nic, aby wykaza¢ zasadnos¢ swoich twierdzen.

Zmienno$¢ regulacji prawnych jest okolicznoscig niezalezng od wykonawcy Kapsch i na ktérg nie ma wptywu. Nie ma
zadnych racjonalnych przesfanek, aby wykonawca ponosit negatywne konsekwencje zmian prawnych w zakresie

podmiotéw odpowiedzialnych za system poboru optat, jakie ustawodawca wprowadzat na przestrzeni lat. Uznanie zas$, ze

brak przedtozenia referencji stanowi podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy Kapsach stanowitoby wyraz wiasnie

obarczenia wykonawcy takimi negatywnymi konsekwencjami zmian legislacyjnych. W konsekwencji, Izba uznata
stanowisko Odwolujacego 1 za niezasadne. Odwotujgcy 1 nie przedstawit zadnych dowodéw na wykazanie, iz

wykonawca Kapsch w sposéb nieprawidlowy wykonat ustuge zapewnienia faczy internetowych w ramach Umowy
Referencyjnej. W swoim stanowisku poza zanegowaniem mozliwo$ci powotania sie przez wykonawce Kapsch na raporty
miesieczne oraz raporty w wynagrodzen Odwotujacy 1 de facto nie podjgt zadnej inicjatywy dowodowej zmierzajgcej do

wykazania nienalezytego wykonania ustugi przez wykonawce Kapsch.

Izba uznata za bezprzedmiotowy zarzut zaniechanie wezwania wykonawcy Kapsch do uzupetnienia podmiotowych
srodkow dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunku udzialu w Postepowaniu w zakresie do$wiadczenia

polegajacego na zrealizowaniu ustugi obejmujgcej zapewnienie tgcza internetowego. Izba uznata bowiem, ze wykonawca

Kapsch w sposoéb prawidtowy wykazat spetnienie spornego warunku udziatu w Postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 wzw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

Izba uznata zarzut za niezasadny. Nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp odrzuceniu, jako oferta z

razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli

zfozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Ponadto, zgodnie z art. 226 ust.

8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu



zamowienia. Izba podkre$la, Ze podstawg szacowania kosztéw realizacji zamdwienia jest opis przedmiotu zaméwienia
zawarty w SWZ oraz wskazane przez zamawiajgcego wymagania co do sposobu jego realizacji. Kazdy z wykonawcow
dokonujgc analizy wymagan zamawiajgcego, indywidualnie szacuje koszty wykonania ustug, uwzgledniajac przy tym
obligatoryjne elementy zwarte w SWZ. stotg za$ postepowania wyjadniajgcego prowadzonego na podstawie art. 224
ustawy Pzp jest ustalenie czy przyjeta przez wykonawce wycena elementow sktadajgcych sie na zaméwienia jest
rynkowa i realna. Wyjasnienia te maja stuzy¢ weryfikacji sposobu wyceny kontraktu i ryzyk zwigzanych z jego realizacja.
Nalezy podkresli¢, ze kazda wycena zaméwienia jest hipotetyczng analizg kosztéw realizacji prac, dokonang w oparciu o
indywidualne do$wiadczenie i uwarunkowania wykonawcy. Zadaniem wykonawcy jest wykazanie, ze przyjete zatozenia co
do wyceny sg rynkowe i mozliwe do uzyskania.

Zdaniem Izby, wykonawca Kapsch wyjasnit przyjety sposéb wyceny kosztow realizacji zamowienia. Wykonawca wykazat
rynkowy i realny poziom wyceny kosztow, za$ okolicznosci na jakie sie powotywat w tresci ztozonych wyjasnieni zostaty
potwierdzone odpowiednimi dokumentami. Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny ztozonych przez wykonawce Kapsch
dokumentow.

QOdnoszac sie do argumentow Odwotujgcego 1, Izba wskazuje po pierwsze, ze nie podziela stanowiska Odwotujgcego 1
w zakresie braku zitozenia przez wykonawce Kapsch peinej odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego z uwagi na
niepodanie ceny pojedynczego punktu dystrybuciji. Bezsporne w sprawie jest to, ze wykonawca Kapsch byt wzywany do
ztozenia wyjasnien w zakresie ceny brutto za miesigc $wiadczenia ustugi w 1 punkcie dystrybucji oraz ceny brutto za
miesigc Swiadczenia ustug za 1 dodatkowe kompletne stanowisko. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca Kapsch
wskazat, ze cena za miesigc $wiadczenia ustugi w 1 punkcie dystrybuciji, tj. cena, o ktérej mowa w § 7 ust. 7.3 PPU,
wyniosta: 17 393,43 zt (netto: 14 141,00 zt), a cena brutto za miesigc $wiadczenia ustug za 1 dodatkowe kompletne
stanowisko — cena, o ktérej mowa w § 7 ust. 7.3a PPU, wyniosta: 1 785,96 zt (netto: 1 452,00 zt). Jednoczes$nie
wykonawca Kapsch podat wyliczenia zaréwno w ujeciu jednostkowym, jak i globalnym. Wykonawca Kapsch w pi$mie z
dnia 12 czerwca 2023 r. wskazat jednoznacznie, w pkt 1.1 i 1.2, Ze cena brutto za miesigc $wiadczenia ustugi w 1 punkcie
dystrybuciji, tj. cena, o ktérej mowa w § 7 ust. 7.3 PPU, wyniosta: 17 393,43 zt (netto: 14 141,00 zt). Kwota brutto wskazana
w zdaniu poprzedzajgcym wynika z ilorazu Ceny oferty brutto - Kolumna 4 formularza ofertowego, przez llos¢ miesiecy
Swiadczenia ustug (36) oraz Liczbe Punktéw Dystrybucji (100). Odmienna od zaktadanej przez Odwotujgcego 1
metodologia/sposoéb przedstawienia wyliczenia ceny nie stanowi podstawy do uznania, ze zachodzg przestanki do
odrzucenia oferty wykonawcy Kapsch, zwtaszcza w kontek$cie postanowien SWZ, ktore nie okre$laty ani nie narzucaty
zadnego jednego, akceptowalnego sposobu wyliczenia kosztéw realizacji zamowienia, czy ich rozbicia na poszczegdine
elementy kosztotworcze. Jednocze$nie Izba wskazuje, ze Odwotujgcy 1 nie wykazat zadnego zwigzku pomiedzy
zaoferowaniem wyzszej ceny za miesigc $wiadczenia ustug w 1 punkcie dystrybucji, niz ceny za miesigc $wiadczenia
ustug za 1 dodatkowe kompletne stanowisko w relacji do zarzutu zaoferowania razgco niskiej ceny. Wytgcznie na
podstawie opisu zakresu wymagan dotyczgcych punktu dystrybucji zawartych w SWZ oraz zakresu wymagan
dotyczacych dodatkowego kompletnego stanowiska zasadne jest przyjecie réznic cenowych w kosztach realizacji tych
elementdéw zamowienia.

Odnoszac sie do argumentu Odwolujgcego 1, zez tresci wyjasnien ceny ziozonych wraz z dowodami wynika, ze
wykonawca Kapsch nie uwzglednit w cenie oferty kosztu przetgcznikow/routeréw, lzba wskazuje, ze twierdzenia
Odwotujgcego 1 majg charakter ogéiny, nie odnoszg sie do szczegdtowej tresci wyjasnien ziozonych przez wykonawcy
Kapsch. Argumenty Odwolujacego 1 oparte sg o wybidérczg analize o$wiadczen i dokumentéw ztozonych przez
wykonawce Kapsch. Odwotujgcy 1 chciataby w istocie, aby Izba uznata, ze wykonawca Kapsch ziozyt niewystraczajgce
wyjasnienia dotyczace razaco niskiej ceny z uwagi na okolicznos¢, iz w ofercie S&T Poland nas str. 10 Ip. 9 jest puste
pole ,nd” w zakresie przelgcznikédw. Nie mozna zaaprobowaé takiego stanowiska. Po pierwsze, Odwotujacy 1 zaniechat
przeprowadzenia jakiegokolwiek dowodu na wykazanie znaczenia tej pozyciji kosztowej na koszty realizacji zamodwienia.
Odwotujacy 1 nie wykazat, iz pozycja ta stanowi istotng cze$¢ sktadowg ceny z uwagi na jej warto$¢ czy tez charakter w
kontekscie przedmiotu zamoéwienia. De facto z uzasadnienia zarzutu Odwotujgcy 1 nic nie wynika, poza okolicznoscia, iz
w ofercie S&T Polska znajduje si¢ informacja ,nd” w zakresie przetgcznikow/ruteréw. Natomiast wptyw takiej okolicznosci
na cene zaoferowang przez wykonawce Kapsch nie zostat zawarty w argumentacji Odwoltujgcego 1. Po drugie, Izba
przychyla sie do stanowiska wykonawcy Kapsch, ze koszt przetgcznikédw oraz routera w zakresie wymaganych punktow
dystrybucji stanowi bardzo znikomg cze$¢ ceny catkowitej catego zaméwienia. Jak wskazat wykonawca, przykladowa
cena przetgcznika odpowiadajgcego warunkom zamoéwienia réwna jest 220 zt, natomiast przyktadowa cena routera
odpowiadajgcego warunkom zamowienia réwna jest 2030 zt netto. W relacji do ceny zaoferowanej przez wykonawce
Kapsch tgczna warto$¢ przetacznika i routera w zakresie wymaganych punktéw dystrybuciji stanowi jedynie okoto 0,6%
tacznej ceny ofertowej. Nie jest to zatem istotna czes¢ sktadowa ceny, ktéra mogtaby przesgdzac o razaco niskiej cenie.
Okolicznosci przeciwnych Odwotujgcy 1 nie wykazal. Po trzecie, Odwolujgcy 1 w Zaden sposob nie wykazat
niepoprawnosci twierdzen wykonawcy Kapsch, ze koszty zwigzane z nabyciem routeréw/przetgcznikow zostaty
uwzglednione na stronie 10 ofert S&T lit. C pkt 1 pn. ,Zestawy sprzetu uzywanego zgodnie ze specyfikacjg w Ofercie” oraz



zostaty wskazane w zatgczniku nr 8 do oferty S&T. Odwotujacy 1 ani nie odniést sie do wartosci tej pozycii, ani nie podjat
zadnej inicjatywy dowodowej w zakresie wykazania, ze jej warto$¢ jest zbyt niska, aby uwzgledniata swoim zakresem
koszty dostarczenia routerow/przefacznikéw. Odnoszac sie do dowodu zfozone wraz pismem procesowym wykonawcy
Kapsch z dnia 28 sierpnia 2023 r., Izba zauwaza, ze korespondencja tak jest datowana po terminie sktadania ofert i nie
byta znana Zamawiajgcemu w momencie oceny prawidlowosci wyceny kosztéw realizacji zaméwienia. Niemniej jednak,
tre$¢ ztozonego dokumentu potwierdza w petni prawidiowo$¢ oceny dokonanej przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do argumentu Odwotujacego 1, iz oferta wykonawcy Kapsch nie uwzglednia wszystkich kosztow, gdyz
zostata oparta o oferty podwykonawcoéw i dostawcédw nie uwzgledniajgce zmian warunkéw zaméwienia, rowniez, zdaniem
Izby, argument ten jest gotostowny i nie stanowi okoliczno$ci potwierdzajgcej naruszenie przepiséw ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego. W istocie analiza argumentacji Odwolujgcego 1 przestawionej w tym zakresie sprowadza sie¢ do
twierdzenia, ze oferty podwykonawcoéw i dostawcédw przediozone przez wykonawce Kapsch i datowana na marzec 2023
r. nie ulegaty zmianie, pomimo zmian jakie zostaly wprowadzone w SWZ przez Zamawiajgcego. Izba zauwaza po
pierwsze, ze wykonawca Kapsch w pi$mie z dnia 26 czerwca 2023 r. potwierdzit, ze oferty pozostajg aktualne. Po drugie,
Odwotujgcy 1 poza ogélnym twierdzeniem nie przedstawit Zadnej szczegoétowej argumentacji czy analizy wptywu zmian
wprowadzonych w SWZ na koszty realizacji zamoéwienia, a tym samym nie wykazat ani nawet nie uprawdopodobnit, ze
istnieje ryzyko, ze zmiany wprowadzone w SWZ wplyngt na zwiekszenie kosztow realizacji zamoéwienia. Po trzecie,
generalne stwierdzenie Odwotujgcego 1, ze zmiany SWZ wigzg sie niejako automatycznie z koniecznoscig zmian ofert
podwykonawcéw, dostawcoéw jest twierdzeniem ogdlnym i nic nie wnoszacym do sprawy. Réwnie dobrze mozna
postawi¢ argument, ze zmiany wprowadzone w SWZ wplynety na obnizenie kosztéw realizacji zaméwienia. Odwotujacy 1
nie odnidst sie szczegdtowo do wprowadzonych zmian, ani nie przedstawit w tym zakresie zadnej analizy wptywu takich
poszczegbinych zmian na koszty realizacji zamoéwienia. Ogolne twierdzenie o zmianie wymagan w zakresie punktow
dystrybucji nie jest wystarczajagcym argumentem do stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Odwolujacy 1 nie
wykazat wplywu takich zmian na koszty realizacji zamoéwienia. Po czwarte, Odwotujgcy 1 w Zaden sposoéb nie wyjasnit jak
rezygnacja z prawa opcji wplywa na koszty realizacji zamowienia. Po pigte, przywotanie w tresci odwotania szeregu
odpowiedzi na pytania udzielone przez Zamawiajgcego z zakresu bezpieczenstwa systemu réwniez nic nie wnosi do
sprawy, bowiem Odwotujgcy 1 ani szczegotow nie odnidst sie do tej kwestii w odwotaniu, ani nie wykazat wptywu takich
zmian na koszty realizacji zamowienia. Przywotanie numeru odpowiedzi na pytania wykonawcéw w uzasadnieniu zarzutu
nie stanowi prawidtowego i wystarczajgcego jego uzasadnieniem. Tre$¢ pytania i odpowiedzi winna by¢ osadzona w
realiach konkretnie oferty ztozonej przez wykonawce Kapsch, a tego Odwotujgcy 1 zaniechat przedstawi¢ w odwotaniu.
Zdaniem Izby twierdzenia O dwotujgcego 1 sg gotostowne, gdyz Odwotujgcy 1 nie wykazat, ktére zmiany i w jakim zakresie
skutkowaly dezaktualizacjg ofert podwykonawcoéw i dostawcow ztozonych przez wykonawce Kapsch, a tym samym brak
jest podstaw do uznania, ze doszto w tym zakresie do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
Odnoszac sie do zarzutu braku uwzglednia kosztéw transmisji danych poza stacjami paliw, Izba uznata argumentacije
Odwotujgcego 1 za niezasadng. Odwotujacy 1 wskazat, ze wykonawca Kapsch opart swojg kalkulacje ceny oferty na
ofercie operatora Polkomtel, jednakze oferta tego operatora obejmuje jedynie 105 stacji paliw, nie obejmuje 1 lokalizaciji
przy przej$ciu granicznym, ani 4 stanowisk w Ministerstwie Finanséw i siedzibie spdtki Aplikacje Krytyczne. Zdaniem Izby,
w istocie argument Odwotujgcego 1 sprowadza si¢ do zgdania uznania zasadno$ci naruszenia przepisoéw ustawy Pzp w
oparciu o przyjete nazewnictwo w tresci oferty Polkomtel, nie za$ o jej zawartos¢ merytoryczng. Nalezy bowiem wskazac,
ze Zamawiajgcy wymagat, aby przyszyty wykonawca zapewnit tgcze w 104 lokalizacjach na teranie catego kraju, w tym
taki sam rodzaj facza dla czterech dodatkowych stanowisk w lokalizacjach wskazanych przez Zamawiajgcego, jak dla 100
punktow dystrybucji. Zatem oferta przygotowana przez Polkomtel spetnia wymagania SWZ, obejmuje swoim zakresem
105 lokalizacji. Fakt, ze w jej treSci Polkomtel referuje do 105 stacji paliw, bez wyszczegdlnienia i przyjecia nazewnictwa w
SWZ i podziatu na stacje paliw i punkty dodatkowe nie moze decydowa¢ ani o niezgodnosci oferty wykonawcy Kapsch z
SWZ, ani o braku wyceny przez wykonawce Kapsch kosztéw zwigzanych z dodatkowymi stanowiskami. Po pierwsze,
Odwotujgcy 1 w zaden sposdb nie wykazat, ze zapewnienie tgczy internetowych w dodatkowych lokalizacjach ma spetni¢
inne wymagania techniczne, niz taczy na stacjach paliw/punktach dystrybucji. Po drugie, Odwolujgcy 2 nie wykazat, ze
koszty zapewnienia tgczy w punktach dodatkowych sg z jakis przyczyn wyzsze od kosztéw zwigzanych z zapewnieniem
taczy na stacjach paliw/punktach dystrybucji. Ze SWZ wynika, ze wykonawca ma zapewni¢ taki sam rodzaj fgcza do
punktow dystrybuciji, jak i dodatkowych lokalizacji. Po trzecie, nie ma zadnych racjonalnych przestanek do uznania, ze
wykonawca Kapsch uwzglednit w kosztach realizacji zaméwienia 105 stacji paliw, w sytuacji, gdy z postanowieh SWZ
wynika, ze wycenie podlegato 100. Po czwarte, z tre$ci oferty Polkomtel w sposéb oczywisty wynika, Zze oferta obejmuje
105 lokalizaciji, ktére nie sg jeszcze znane. Zatem mogg by¢ to zaréwno punkty dystrybuciji, jak i dodatkowe stanowiska.
Zdaniem Izby, przyjete nazewnictwo w ofercie Polkomtel co do okreSlenia lokalizacji tgczy internetowych ma wtérny
charakter. Oferta obejmuje swoim zakresem 105 punktéw, a wiec liczbe odpowiadajgca wymaganiom Zamawiajgcego i
taki koszty wykonawca Kapsch uwzglednit w swojej ofercie. Odwolujgcy 1 w tym zakresie, nie wykazat w zaden sposob,
ze koszty zwigzane z zapewnieniem transmisji danych do dodatkowych punktéw sg inne niz koszty zwigzane z



zapewnieniem transmisji danych do stacji paliw. Argumentacja Odwotujacego 1 po raz kolejny opiera sie wylgcznie na
literalnej analize nazewnictwa przyjetego przez dostawe na potrzeby przygotowania oferty, bez merytorycznego
odniesienia sie do wartosci liczbowych przyjetych w ofercie. Zdaniem Izby, niezaleznie od przyjetego nazewnictwa, z
postanowien SWZ wynika, ze wykonawca ma zapewni¢ ustuge transmisji danych do 104 punktéw. Z oferty Polkomtel
wynika, ze obejmuje ona swoim zakresem 105 punktéw. Odwotujgcy 1 nie wykazal, Ze koszty sg zanizone, nierynkowe
czy w jakikolwiek inny sposob nieprawidlowo wyliczone. Nie wykazat rowniez, ze ze wzgledu na specyfike dodatkowych
punktow, poza 100 punktami dystrybucji, koszty zwigzane z zapewnieniem transmisji danych sg inne niz koszty
zapewnienia takiej transmisji danych do staciji paliw.

Odnoszac sie do zarzut btednego, zanizonego $redniego kosztu Swiadczenia ustug w ramach punktu dystrybucji na
stacjach paliw, Izba uznata stanowisko Odwoltujgcego 1 za nieprawidliowe, bowiem zostalo one oparte na btednych
zlozeniach wyjsciowych, jakie Odwolujacy 1 przyjat do analizy. Po pierwsze, ostateczny usytuowanie punktéw dystrybuciji
zostanie okre$lone przez wykonawce po podpisaniu umowy. Zamawiajgcy nie wymagat przedtozenia wraz z ofertg
wigzgcego wykonawce planu rozmieszczenia punktow dystrybucji. Stad tez wszelkie rozwazania Odwotujgcego 1, jak i
ztozone dowody dotyczgce dostepnych wykonawcy Kapsch stacji paliw nie majg jakiegokolwiek znacznie dla sprawy.
Informacje ztozone przez wykonawce Kapsch, w tym oferty ze staciji paliw stuzyty wytgcznie zobrazowaniu $rednich cen
rynkowych zwigzanych z obstugg punktow dystrybucji na stacjach paliw, nie za$ faktycznym wyborem lokalizacji takich

punktéw. Wyjasnienia wykonawcy miaty stuzyC ocenie, czy przyjeta wycena kosztow zwigzanych z obstugg punktow
dystrybuciji ma charakter rynkowy. Poprzez ztozenie przyktadowych ofert, wykonawca Kapsch wykazat, ze jego wycena
jest rynkowa i nie moze by¢é uznana za razgco niska. Kluczowym dla Zamawiajacego na etapie badania oferty w
kontekscie razgco niskiej ceny jest ustalenia w jaki sposob wykonawca okreslit przewidywany poziom kosztéw realizacji
zamoéwienia. W analizowanym stanie faktyczny, wykonawca Kapsch w sposob prawidtowy wyjasnit w jaki sposob taki
koszt obliczyl, powolujac sie na usredniony koszt obstugi punktu dystrybucji oparty na ofertach otrzymanych od
potencjalnych podwykonawcoéw. Po drugie, z postanowien SWZ w zaden sposéb nie wynika, Zze wykonawca Kapsch musi
skorzysta¢ z tych konkretnych podwykonawcéw od ktérych otrzymat oferty na potrzeby kalkulacji kosztow realizaciji
zamowienia w momencie faktycznego rozpoczecia realizacji zaméwienia. Zdaniem Izby Odwotujgcy 1 w sposéb
nieprawidtowy interpretuje postanowienia SWZ, przyjmujgc btedne zatozenia co do znaczenia informacji zawartych w
wyjasnieniach razaco niskiej ceny w kontekscie punktow dystrybuciji. Niewatpliwie wykonawca Kapsch byt zobowigzany do
wyjasnienia w jaki sposob obliczyt koszty zwigzane z obstugg punktéw dystrybucji. Wykonawca wyjasnit, ze otrzymat
oferty w trzech potencjalnych podwykonawcow na podstawie, ktdérych wyliczyt Sredni koszt obstugi punkt dystrybucji. Jest
oczywistym dla Izby, ze na etapie skitadania oferty, w $wietle postanowien SWZ, nie bylo zadaniem wykonawcy
przedstawienie 100 wigzacych lokalizacji punktéw dystrybucii i wyliczenie dla kazdego takiego punktu kosztu jego obstugi.

Zadaniem wykonawcy byto oszacowanie kosztdéw realizacji tej cze$ci zaméwienia tj. kosztow obstugi punktdw dystrybuciji.
Wykonawca Kapsch przyjat okreSlong metodologie szacowania tych kosztéw, ktérg uzna¢ nalezy za poprawng, bowiem

koszty zatozone przez wykonawce opierajg na usrednionej wartosci oferty otrzymanych od potencjalnych

podwykonawcédw. Taka metodologia wyliczenia kosztéw jest racjonalna, bowiem wykonawca zbadat rynek poprzez

skierowanie zapytan do podwykonawcoéw, otrzymat oferty na podstawie ktdrych wykazat realnos$¢ przyjetych przez siebie

zatozen. Odwolujgcy 1 zas probuje wykaza¢ naruszenie przepisow ustawy Pzp poprzez przyjecie ztozenia, ktore nie
zostato zawarte w SWZ tj. zatozenia, wykonawca Kaspch musi skorzysta¢ z ustug podmiotéw, od ktérych otrzymat oferty
cenowe. Lokalizacje punktéw dystrybucji mogg ulec zmianie i jednocze$nie zmianie mogg ulec podwykonawcy, z ktorymi

wykonawca Kapsch nawigze wspétprace, zatem btednym zatozeniem Odwotujacego 1 bylo przyjecie, ze na 100 punktow
dystrybucji réwno po 33,33 sieci punktéw dystrybucji przypadnie sieci BP, Circle K i Moya. Po trzecie, Odwolujacy 1 nie
wykazatl, ze Srednia cena obstugi punktu dystrybucyjnego przyjeta przez wykonawce Kapsch jest ceng nierealng czy
nierynkowa.

Nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze ostateczna lista punktéw dystrybucji bedzie uzgadniana z Zamawiajgcym na etapie
realizacji zaméwienia. Na etapie sktadania oferty i wyjasnien Zamawiajgcemu co do sposobu wyliczenia kosztéw realizacii
zamowienia kluczowe z punktu widzenia naruszenia art. 224 ustawy Pzp byto ustalenie czy Zamawiajgcy na podstawie
informacji przedstawionych przez wykonawce Kapsch moze stwierdzi¢, ze wycena kosztéw obstugi punktow
dystrybucyjnych zostata ustalona w oparciu o rynkowe zatozenia. Zdaniem lzby, wykonawca Kapsch wykazat przyjete
przez siebie zatozenia, ich rynkowy charakter, za§ Odwotujgcy 1 w sposéb nieuprawiony dgzyt do wykazania btednosci

takich zatozen poprzez przyjecia nieuprawnionej interpretacji SWZ. Jednoczesnie Izba zaznacza, ze ogdlne stwierdzenie
Odwotujgcego 1 o braku uwzglednienia wskaznikow inflacyjnych w ofertach podwykonawcéw nie moze stanowi¢
podstawy do uznania zasadnosci zarzutu. Odwotujgcy 1 pomija catkowicie okoliczno$¢, ze strony przewidziaty w umowie
waloryzacje kontraktowg, zas sam wykonawca Kapsch w pkt 1.6 wyjasnien odniost sie do tego ryzyka. Odwotujacy 1 po
raz kolejny formutuje zarzut, bez odniesienia sie to tresci wyjasnien wykonawcy Kapsch, bez zakwestionowania danych
liczbowych zawartych w tych wyjasnieniach.

Odnoszac sie do argumentaciji Odwotujgcego 1 o braku uwzglednia wszystkich kosztéw pracy, gdyz wykonawca Kapsch



zaktada sfinansowanie cze$ci kosztow pracy z innych umoéw, Izba uznata argumenty Odwotujgcego 1 za niezasadne i
oparte na bfednej interpretacji oSwiadczehn wykonawcy Kapsch zawartych w pismie z dnia 12 czerwca 2023 r. Izba
wskazuje, ze w piSmie tym wykonawca Kapsch wskazat: ,Dodatkowo, w zakresie wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow
wykonania zaméwienia, nalezy wskaza¢, ze Wykonawca realizuje obecnie dla Zamawiajgcego réwnolegle dwie umowy.
Pozwala to niewatpliwie na ograniczenie kosztéw zatrudnienia poprzez efektywne zarzgdzanie zespotami oraz
powierzanie lokalnym zespotom ro6znych prac i zakres6w z poszczego6lnych uméw. Dziatania te pozwalajg na zachowanie
wysokiej jakosci wykonywanych ustug z jednoczesnym zoptymalizowaniem kosztow m.in. floty, przemierzanych

kilometréw czy liczby zatrudnianych pracownikow terenowych i administracyjnych” (Pkt 1.23 wyjasnien). Zdaniem Izby
Odwotujgcy 1 w sposéb nieuprawniony w powyzszych zapisow wywodzi, iz wykonawca Kapsch dokonuje przerzucania
kosztow w ramach tzw. subsydiowania skrosnego pomiedzy umowami. Po pierwsze, Odwotujgcy 1 nie odniést sie w
zaden sposo6b do kosztéw pracy, jakie wykonawca Kapsch wskazat w ofercie, jak rowniez nie odniést sie do wyjasnien
wykonawcy w tym zakresie tj. do konkretnych wyliczen liczbowych. Juz tylko na tej podstawie argumentacja Odwoltujgcego
1 nie moze by¢ uwzgledniona, bowiem Odwolujgcy 1 nie wskazat jakie potencjalnie koszty, w jakiej wysoko$ci zostaty
rzekomo przerzucona do innych zaméwien. Po drugie, z postanowien SWZ nie wynika, Ze Zamawiajgcy wymaga
wytgczno$ci pracownikow wykonawcy Kapsch na potrzeby realizacji zamoéwienia. Po trzecie, okoliczno$cig powszechnie
znang jest to, ze przedsiebiorcy w ramach zarzadzania kosztami pracy, organizujg czas pracy pracownikow w taki

sposob, aby wykorzysta¢ go najbardziej efektywnie. To z pewnoscig obejmuje wykonywanie obowigzkéw zwigzanych z

kilkoma umowami. Zaden przepis prawa, zadne postanowienie SWZ nie wigze pracownika z konkretng umowa.lzba w
peini zgada sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ktory zinterpretowat wyjasnienia opisane w pkt. 1.23 dot. dwéch
réwnoleglych uméw jako potwierdzenie mozliwosci efektywnego skonstruowania zespotu projektowego, ze wzgledu na
doswiadczenie i zatrudnienie pracownikow, ktérzy sg wykorzystywani do realizacji obecnie prowadzonych uméw, ktére sg
podobne do obecnego postepowaniaw zakresie Swiadczonych ustug. Wykonawca Kapsch jako dotychczasowy
wykonawca posiada juz zespotu pracownikow i srodkéw niezbednych do realizacji umowy, poniewaz taki zespot i takie

Srodki wykorzystuje w realizacji obecnych uméw. Ta okoliczno$¢ jest niewatpliwe indywidulanym uwarunkowaniem

wykonawcy, ktéry pozwala mu na bardziej efektywne zarzadzenie kosztami realizacji zamdéwienia. Argumentacja za$

Odwotujgcego 1 jest oparta jednym zdaniu wykonawcy wyrwanym z kontekstu catosci wyjasnien, uwarunkowan
wykonawcy Kapsach i postanowien SWZ i nie zastuguje na aprobate.

Odnoszac sie do zarzut dotyczgcego zabezpieczenia stacji roboczych przed wyciekiem danych, Izba uznata zarzut za
niezasadny. Po pierwsze, Izba wskazuje, ze w istocie to Odwotujgcy 1 w uzasadnieniu zarzutu narzucit wykonawcy
Kapsch system bezpieczenstwa, ktory wykonawca winien byt uwzgledni¢ w wycenie kosztéw realizacji zamoéwienia. Juz
tylko na tej podstawie zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny. Dowo6d w postaci wyliczenia kosztow zakupu systemu jest bez

znaczenia dla sprawy. Dotyczy on bowiem konkretnego systemu, kiérego wykonawca Kapsch wcale nie musi
zastosowac. Wykonawca Kapsch nie byt zobowigzany do podania nazwy systemu bezpieczehstwa. Zamawiajacy w celu
doprecyzowania opisanego zakresu dokonat zmiany odpowiedzi na pytania, ktére zostaty opublikowane 29 kwietnia 2023
roku, ktére wprost wskazujg, ze ,Zamawiajgcy nie narzuca konkretnego rozwigzania dla Wykonawcy, co nalezy
interpretowac jako dopuszczenie oprogramowania antywirusowego wbudowanego w system operacyjny stacji robocze;.

Zamawiajgcy informuje jednocze$nie, ze zgodnie z pkt 2.17 Zatgcznika nr 2 do OPZ, to Wykonawca jest w pei
odpowiedzialny z bezpieczenstwo stacji roboczych.”. Po drugie, Izba wskazuje, ze w pkt1.6 pozycja nr 7 tabeli

wykonawca Kapsch wskazat, Ze na systemy monitowania wraz z systemem security przeznacza 801 792,50 zt netto.
Wykonawca wyjasnit, ze na Licencje - Narzedzie do automatycznego wykrywania incydentéw przeznacza273 892,50 zt
netto. Kwota ta nie zostata w zaden sposéb zakwestionowana przez Odwotujgcego 1. Po trzecie, jak wyjasnit wykonawca
Kapsch, przedstawiona na etapie wyjasniania oferta S&T jest ofertg wariantowg w pozycji 1 pkt C. Wykonawca Kapsch
wyjasnit, ze zgodnie z tg ofertg zostanie podjgta ostateczna decyzja, czy zostanie zaimplementowane rozwigzanie oparte
o Defendera czy o Apex One. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego 1, wykonawca Kapsch nie oferuje rozwigzania
opartego wytacznie na Windows Defender. Finalne rozwigzanie bedzie wdrozone na etapie wykonania umowy, co jest
dopuszczalne w $wietle postanowien SWZ, bowiem Zamawiajgcy nie wymagat wskazania konkretnego systemu.
Wykonawca Kapsch podat koszt realizacji tej cze$ci zamowienia i nalezy podkresli¢ raz jeszcze, koszt ten nie zostat
przez Odwotujgcego 1 zakwestionowany.

Zarzut zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Kapsch ze wzgledu na fo. Ze zawiera btedyw obliczeniu ceny na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zarzut jest niezasadny. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferty
wykonawcy, ktdra zawiera btad w obliczeniu ceny lub kosztu. Z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu oferty bedziemy mieli

do czynienia w przypadku nieuwzglednienia (lub uwzglednienia w sposéb nieprawidtowy) w wyliczeniu ceny lub kosztu

wszystkich elementow ceno lub kosztotworczych, wynikajgcych z przepisow prawa oraz cech przedmiotu zaméwienia,

jego zakresu lub warunkéw realizacji. Do popetnienia btedu w obliczeniu ceny lub kosztu dochodzi w wyniku btednego
rozpoznania stanu prawnego lub faktycznego przez wykonawce, wynikajgcego z przepiséw prawa lub wymagan



okreslonych w SWZ i przyjecia nieprawidlowych podstaw dokonywanej kalkulacji, nie znajdujgcych uzasadnienia prawnego
lub w wymaganiach zamawiajgcego. W omawianym stanie faktycznym Odwolujgcy 1 nie wykazat okolicznosci
faktycznych, ktére uzasadniatby zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Odnoszac sie do poszczegdlinych
argumentdéw podniesionych przez Odwolujgcego 1, Izba wskazuje, co nastepuje:

Po pierwsze, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, w pismie z dnia 12 czerwca 2023 r. wykonawca Kapsch wskazat, ze
cena jakg zaoferowat za realizacje zamowienia nie uwzglednia prawa opcji. Argumentacja Odwotujgcego 1 ponownie jest
oparta w jednym zdaniu wykonawcy Kaspch wyrwanym z catego kontekstu wypowiedzi wykonawcy zawartej w
przedmiotowym pismie i jako taka nie zastuguje na aprobate. Poza przywolanym jednym zdaniem, Odwotujacy 1 nie
odni6st sig do zadnych danych i wyliczen wykonawcy, z ktérych mozna byloby wywies¢, iz wykonawca Kapsch uwzglednit
prawo opciji i zysk z niego wynikajacy.

Po drugie, Izba uznata za niezasadny argument Odwotujgcego 1 o braku uwzglednienia koszty zapewnienia transmisji
danych do innych lokalizacji niz stacje benzynowe. Jak Izba wskazata powyzej, wykonawca Kapsch opart kalkulacje ceny
oferty o oferte operatora Polkomtel, ktéra obejmowata 105 stacji paliw, a wiec 105 lokalizacji. Przyjecie innego
nazewnictwa w ofercie Polkomtel nie stanowi podstawy do uznania, ze oferta wykonawcy Kapsch zwiera blgd w
obliczeniu ceny. Z postanowien SWZ wynika obowigzek zapewnienia transmisji danych do 104 lokalizacji, a oferta
Polkomtel jest sporzadzenia dla 105 lokalizacji, zatem obejmuje swoim zakresem wymagania wskazane w SWZ. Izba raz
jeszcze podkresla, ze Odwotujgcy 1 w zaden sposéb nie wykazat jakikolwiek rézni¢ cenowych w zakresie dostarczenia
transmisji danych do stacji paliw czy do dodatkowych lokalizacji. Nie zakwestionowat w zaden sposéb wartosci kosztow
zapewnienia transmisji danych do 105 lokalizacji wycenionych przez wykonawce Kapsch w ofercie.

Po trzecie, niezasadne jest stanowisko Odwolujgcego 1 w zakresie skalkulowania ceny oferty w oparciu o oferty
podwykonawcédw i dostawcédw nieuwzgledniajgcych zmian warunkéw zaméwienia, co stanowi btgd w obliczeniu ceny. Izba
odniosta sie powyzej to tego stanowiska Odwotujgcego 1. Odwotujgcy 1 po raz kolejny powotuje sie na zmiany SWZ, ktére
rzekomo mialy wplywaé na zmiany ofertach podwykonawcéwédw/dostawcdéw nie wykazujgc w zaden sposéb wplywu
takich zmian SWZ na koszty realizacji zaméwienia. Co wiecej, wykonawca Kapsch potwierdzit aktualno$¢ ztozonych ofert
w wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp — niezgodno$c oferty wykonawcy Kapsch w warunkami zamowienia

W ocenie Izby zarzut jest niezasadny. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, Zamawiajacy odrzuca oferty, ktora jest
niezgodna z warunkami zamowienia. Ustawodawca zobowigzat wigc zamawiajacego do odrzucenia ofert tych
wykonawcow, ktérzy zaoferowali przedmiot zamowienia niezgodny z wymaganiami okre$lonymi w specyfikaciji warunkéw
zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia. Aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust.1 pkt 5 Pzp musi by¢é mozliwe do okreslenia na
czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SWZ. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej
tre$¢ jest niezgodna z treScig SWZ w sposéb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajacego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z SWZ niemajacych istotnego charakteru. Odwotujgcy 1 nie wykazat w jakim
zakresie, z jakimi postanowieniami SWZ oferta wykonawcy Kapsch jest niezgodna. Zdaniem Izby, Odwotujacy 1
wykreowat niezgodnos¢ oferty wykonawcy Kapsch poprzez zastosowane nieprawidtowej i rozszerzajgcej wyktadni
postanowien SWZ

Po pierwsze, niezasadny jest argument Odwotujgcego 1 o niezgodnosci oferty wykonawcy Kapsch z warunkami
zamodwienia z uwagi ha brak mozliwosci zrealizowana zamdwienia przy pomocy stacji sieci BP, CircleK i Anwim. Izba
odniosta sie do argumentow Odwolujagcego 1 powyzej. Raz jeszcze nalzy podkresli¢, ze z postanowien SWZ jasno
wynika, ze sie¢ punktéw dystrybucji bedzie okreslona przez wykonawce na etapie realizacji zaméwienia. Nie ma podstaw
do stwierdzenia zadnych niezgodnosci oferty wykonawcy Kapsch z warunkami zamowienia.

Po drugie, niezasadne jest rowniez stanowisko Odwotujgcego odno$nie antywirusa i zabezpieczenia przed wyciekiem
danych. Zamawiajgcy nie wskazat w SWZ Zzadnego wymaganego oprogramowaniaantywirusowego. Jak zostato
wyjasnione powyzej, oferta S&T jest ofertg wariantowg w pozycji 1 pkt C. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego 1,
wykonawca Kapsch nie oferuje rozwigzania opartego wytacznie na Windows Defender. Wykonawca nie byt zobowigzany
nawet do okre$lenia oferowanego systemu zabezpieczenia, ale wytacznie do wyceny kosztow jego wdrozenia. Koszty te
zostaly okreslone przez wykonawce Kapsch, zas Odwotujgcy 1 nie zakwestionowat ich wartoSci.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzuty podniesione przez Odwotujgcego 1 za niezasadne, a w konsekwencji
oddalita odwotanie.

Syan. akt: KIO 2421/23

W pierwsze kolejnosci Izba zauwaza, ze stanowisko Izby przedstawione w uzasadnieniu wyroku o sygn. akt: KIO 2416/23
w zakresie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Kapsch z Postepowania, pomimo tego, ze wykonawca Kapsch nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 7.1.4.2. SWZ odnosi sie do tozsamego zarzutu podniesionego przez



Odwotujgcego 2. Zdaniem Izby, argumenty podniesione przez Odwolujgcego 2 sg niezadane. Izba przestawita
szczego6towe stanowisko w tej kwestii pierwszej czesci uzasadnienia w sprawie KIO 2416/23.

Po drugie, niezasadny jest zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp i art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Kapsch z Postepowania, pomimo tego, ze wykonawca ten, w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, a co najmniej lekkomysInosci lub niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze spetnia sporny Warunek udzialu w Postepowaniu. Izba uznata bowiem, ze wykonawca
Kapsch wykazat, ze spetnia warunek udziatu w Postepowaniu wskazany w pkt 7.1.4.2 SWZ

Po trzecie, niezasadny jest zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Kapsch do wyjasnien w zakresie projektu referencyjnego wskazanego w wykazie ustug na
potrzeby wykazania spetnienia Warunku, pomimo tego, ze na podstawie przedtozonego wykazu ustug oraz dokumentow

dotgczonych do wykazu, Zamawiajgcy dochowujgc nalezytej starannosci, powinien co najmniej powzig¢é watpliwos¢ co do
zakresu i charakteru prac wykonanych przez Kapsch, co obligowatlo Zamawiajgcego do zwrdcenia sie o udzielenie
stosownych wyjasnien w tym zakresie. Izba uznata, Zze wykonawca Kapsch wykazat spetnienie spornego warunku, ziozyt
odpowiednie wyjasnienia i dokumenty. Zdaniem Izby nie zachodzity przestanki do nakazania Zamawiajgcemu ponownego
wezwania wykonawcy Kapsch do sktadania wyjasnien. Szczegotowe uzasadnienie zostata zawarte w pierwszej czesci
uzasadnienie wyroku w sprawie KIO 2416/23 powyze;.

Po czwarte, Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 5i 6
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Kapsch, pomimo tego, ze wykonawca Kapsch zaoferowat cene, koszt
oraz ich istotne czesci skladowe, kidre sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz nie ztozyt
stosownych wyjasnien, w tym dowoddéw w stosunku do istotnych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$é

zaoferowanej ceny catkowitej oraz jej istotnych elementéw skladowych. I1zba wskazuje, ze argumentacja Izby zawarte w
czesci pierwszej uzasadnienia w sprawie KIO 2416/23 odnosi sie réwniez do zarzutu podniesionego przez Odwotujacego
2. Uzupetniajgco Izba wskazuje, ze Odwolujgcy 2 w zaden sposob nie wykazal, ze koszty przeprowadzenia szkolen
personelu oraz aktualizacji podrecznika operacyjnego stanowig istotng czes¢ skladowa ceny. Odwotujacy 2 przywoltuje w

tre$ci uzasadnienia zarzutu regulacje prawne dotyczace badania przez Zmawiajgcego prawidtowosci wyceny istotnych
czesci skladowych ceny, ale w Zzaden sposoéb nie odnosi sie w swojej argumentaciji dlaczego kwestionowane przez niego

czesci ustug skladajgce sie na zamoéwienie nalezy uznaé za istotne czesci sktadowego ceny, czy to ze wzgledu na ich

warto§¢ czy ze wzgledu na ich charakter i znaczenia dla realizacji zamoéwienia. Po drugie, Izba wskazuje, w SWZ
Zamawiajgcy nie wymagat sporzgdzenia zadnego szczegdlowego kosztorysu ofertowego. W odpowiedzi na wezwanie do
zlozenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny, wykonawca Kapsch przedstawit zestawienie kluczowe pozycje

kosztowych (w ujeciu rodzajowym), a nazwy pozycji nie odpowiadajg (nie sg tozsame) z niektérym elementami

zamoOwienia (np. w tabeli nie ma odniesienia do kosztow przeprowadzenie szkolen personelu czy aktualizacja

podrecznikéw operacyjnych), co jednak nie stanowi o tym, ze elementy te nie zostaty ujete w ofercie Kapsch jak podnosi
Odwotujgcy 2. Zdaniem bowiem Izby, wykonawca Kapsch nie miat obowigzku wskazywac i rozbijaé kosztow tak, aby
wyodrebni¢ koszt przeprowadzenia szkolen personelu w zakresie ustug $wiadczonych w punktach dystrybucji oraz

aktualizacji podrecznika operacyjnego. Taki wymaog nie wynikat z postanowien SWZ, ani z wezwania Zamawiajacego. W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie zgdat szczegotowego formularza cenowego, a wytgcznie przedmiotowo
istotne uznat za podanie wartosci dotyczacych ceny brutto za miesigc $wiadczenia ustugi w 1 punkcie dystrybucji oraz

ceny brutto za miesigc Swiadczenia ustugi za 1 dodatkowe kompletne stanowisko.

Po trzecie, w swojej argumentacji Odwotujgcy 2 pomingt catkowicie, ze w pkt 8 tabeli bedacej czescig pkt 1.6 wyjasnien
razgco niskiej ceny wykonawca Kapsch zawart nastepujaca pozycje kosztowa: ,Koszty pracy KTS PL wdrozenie oraz
operacje w tym obstuga 1 linii wsparcia, przedstawiciele regionalni, obstuga techniczna, obstuga kontraktu, auta, koszty
podrézy stuzbowych”. Ww. pozycje kosztowg wyceniono na 10 280 443,73 zt netto. Ponadto w pkt 1.11 ww. wyjasnien

wykonawca Kapsch wyjasnit, co zawiera w sobie pozycja kosztowa, o ktérej mowa w pkt 8 ww. tabeli: ,Pozycja: Koszty
pracy KTS PL wdrozenie oraz operacje w tym obstuga 1 linii wsparcia, przedstawiciele regionalni, obstuga techniczna,
obstuga kontraktu, auta, koszty podrézy stuzbowych, obejmuje wszystkie elementy zwigzane z zaangazowaniem pracy
ludzkiej, tj. réwniez koszt pracy dziatéw wsparcia (HR, ksiegowos¢, pomoc prawna i administracja), koszty zapewnienia
biura oraz wyposazenia w narzedzia pracy (sprzet komputerowy wraz z licencjami oprogramowania)”. W zestawieniu ww.

pozycji kosztowej (i jej wyjasnieniach), wbrew twierdzeniom Odwotujgcego 2, wyodrebni¢ mozna zatem koszty pracy, w

zakresie ktérych wyceniono wszystkie elementy zwigzane z zaangazowaniem pracy ludzkiej, w tym miedzy innymi koszt
przeprowadzenia szkolen personelu w punktach dystrybuciji i koszt aktualizaciji podrecznika operacyjnego. Odwotujgcy 2 w
zaden sposo6b nie zakwestionowat wyceny kosztow pracy dokonanej przez wykonawce Kapsch, jak rowniez nie wykazat,
iz kwota ta jest zbyt niska, aby objg¢é swoim zakresem réwniez koszty pracy zwigzane ze szkoleniami czy aktualizacji

podrecznika. W istocie argumentacja Odwotujgcego 2 sprowadza sie do twierdzenie, Zze skoro brak jest w tresci wyjasnien

odniesienia si¢ bezposrednio do kosztéw zwigzanych ze szkoleniami i aktualizacjg podrecznika, to uzna¢ nalezy, ze

wyjasnienia sg niepetne, niewystarczajgce, a w konsekwencji oferta wykonawcy Kapsch podlega odrzuceniu. Zdaniem



Izby nieuprawnione jest formutowanie zarzut naruszenia art. 224 ust. 4 i 5 ustawy Pzp poprzez doszukiwanie sie w
wyjasnieniach wykonawcy braku odniesienia sie do najmniejszych elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia.

Celem skifadnych wyjasnien jest wykazanie, ze przyjete przez wykonawce zatozenia co do wyceny kosztéw realizacji
zamoOwienia sg rynkowe, realne i dostepne wykonawcy, a tym samym wykazanie, ze przyjeta poziom kosztéw jest realny.

Nie chodzi zatem o odniesienie sie do kazdego i najdrobniejszego elementu sktadajacego sie na zamowienia. Wymaganie
od wykonawcy tak drobiazgowego rozbicia kosztow realizacji zamowienia musiatoby wynika¢ z postanowien SWZ i by¢
uzasadnione specyfika przedmiotu zaméwienia. Natozenie na wykonawcdw obowigzku sporzadzania zbyt drobiazgowych
kosztorysow statoby w sprzecznos$ci z zasadg proporcjonalnosci. W analizowanym stanie faktyczny, na co stusznie

wskazat wykonawca Kapsch, koszty szkolen i aktualizacji podrecznikdw stanowi niewielki utamek kosztéw realizaciji

zamowienia. Nie mogg by¢ uznane za istotne czesci sktadowe ceny. Majg rowniez marginalny wptyw na ogolne koszty
realizacji zaméwienia. Odwotujgcy 2 nawet nie wykazat jakie potencjalnie, w jego ocenie, wykonawca bedzie ponosit
koszty w tytutu realizacji tych ustug. Zarzut Odwolujgcego 2 sformutowany zostat wylacznie w oparciu o zatozenie, ze
wykonawca Kapsch byt zobowigzany wyszczegdlni¢ te koszty w ztozonych wyjasnieniach. Izba nie podziela takiego
stanowiska. Wykonawca Kapsch wyszczegolnit koszty rodzajowe, w tym koszty pracy. Szkolenia i aktualizacje
podrecznikow sg nieodzownie zwigzane witasnie z tymi kosztami. Brak zakwestionowania przez Odwotujgcego 2 tej
pozycji kosztowej czyni zarzut niezasadnym.

Zdaniem Izby niezasadny jest réwniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Kapsch, pomimo tego, ze Kapsch ziozyt oferte, ktéra jest niezgodna z warunkami
zamowienia, bowiem nie uwzglednia istotnych elementow opisu przedmiotu zamowienia, tj. przeprowadzenia szkolen

personelu w zakresie ustug $wiadczonych w punktach dystrybucji (pkt 2.3 oraz 4.10 OPZ) oraz aktualizacji podrecznika
operacyjnego (pkt 3.5. oraz 10 OPZ). Zdaniem Izby Odwotujacy 2 nie wykazat sprzecznosci oferty wykonawcy Kapsch, na
ktérg sie powotuje. Odwotujgcy 2 nie wskazat, nie sprecyzowat zadnego o$wiadczenia wykonawcy Kapsch zawartego w
ofercie czy w ztozonych przez wykonawce wyjasnieniach, ktdére pozostawatoby w sprzecznosci w warunkami

zamowienia. Odwotujgcy 2 zasadno$¢ zarzut opart na ztozeniu, ktdrego poprawnosci nie wykazat. Odwolujgcy 2 bowiem

bezpodstawnie przyjat, ze wykonawca Kapsch byt zobowigzany do przedstawienia szczegdlowego kosztorysu realizacji

zaméwienia, z uwzglednieniem kazdego elementu sktadajgcego sie na zamoéwienie. Izba wskazata powyzej, ze taki

obowigzek nie wynikat z warunkébw zamoéwienia. Wykonawca Kapsch ztozyt rozbicie kosztdbw zamowienia w ujeciu

rodzajowym. Pozycje te nie zostaly zakwestionowane przez Odwotujgcego 2. Z tabeli i wyjasnien nie wynika w zaden
sposdb, iz oswiadczenia wykonawcy Kapsch pozostaje w sprzecznosci z warunkami zaméwienia.

Zarzut naruszenia art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp, art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp, art. 16 pkt 2) ustawy Pzp wzw z art. 11 ust.

2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) (dalej: . UZNK’) —
wyjasnienia wykonawcy Integrated

W ocenie Izby zarzut jest zasadny, jednakze potwierdzenie jego zasadnoSci pozostaje bez wptywu na wynik
postepowania. Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. Zasadno$¢ w/w zarzutu pozostaje bez
wplywu na wynik postgpowania. Izba wzigta pod uwage, ze oferta wykonawca Kapsch zostat prawidtowo wybrana przez
Zamawiajgcego jako oferta najkorzystniejsza w Postepowaniu, zatem stwierdzenie nieprawidlowo$ci w ocenie zasadnosci
zastrzezenia wyjasnien wykonawcy dotyczacych razgco niskiej ceny pozostaje bez wplywu na wynika postepowania,
bowiem nie doprowadzi do jego zmiany.

Izba wskazuje na wstepie, ze podstawowag zasadg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest zasada
jawno$¢ postepowania (art. 18 ust. 1 ustawy Pzp). W zwigzku z powyzszym mozliwo$¢ objecia okreslonych informacii
tajemnica przedsigbiorstwa stanowi wyjatek i jako taki winien by¢ stosowany SciSle. Zasada jawnosci postepowania jest
naczelng zasadg postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego. Ograniczenie zasady jawnosci mozliwe jest
wytgczenie w Scile okreSlonych sytuacjach, wskazanych przez ustawodawce. Z takim wyjatkiem mamy do czynienia w
art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Ustawodawca bowiem umozliwia wykonawcom zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa, o ile wykonawca wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy podkresli¢, ze warunkiem sine qua
non do uznania okreslonych informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa jest w pierwszej kolejnosci zastrzezenie przez
wykonawce takich informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz réwnoczesne wykazanie przez wykonawce, iz
spetniaty sie ustawowe przestanki do ich zastrzezenia. Niedochowanie takie trybu ochrony informacji i bez wykazania
przez wykonawce przestanek ich zastrzezenia, skutkuje ich ujawnieniem przez zamawiajgcego.

Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do UZNK. Zgodnie z art. 11 ust. 2 UZNK, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktore jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,



o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. W dotychczasowym orzecznictwie sgdowym, na podstawie UZNK formutuje
sie teze, ze na tajemnice przedsiebiorcy sktadajg sie dwa elementy: materialny (informacja o okreslonej tre$ci, majaca
warto$¢ gospodarczg) oraz formalny - wola utajnienia danych informacji. Tajemnice przedsiebiorcy stanowig informacje
znane jedynie okreslonemu kregowi osob i zwigzane z prowadzong przez przedsigbiorce dziatalnoscig, wobec ktorych
podjgt on wystarczajgce srodki ochrony w celu zachowania ich w poufnosci. Informacja staje sig¢ "tajemnicg”, kiedy
przedsigbiorca przejawia wole zachowania jej, jako niedostepnej dla oséb trzecich. Oba te elementy - przestanki uznania
okreslonej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa - majg charakter obiektywny. Stwierdzenie ich istnienia nie moze sie
opiera¢ wylacznie na przekonaniu samego przedsigbiorcy, wymaga odwotania sie obiektywnych kryteriow i poddania ich
analizie w okoliczno$ci faktycznych konkretnej sprawy. Okolicznosci te winny by¢é wykazane przez wykonawce w tresci
uzasadnienia sktadanego zamawiajgcemu uzasadniajgcego zastrzezone okreslonych informaciji.

Nalezy wskazaé, ze celem regulacji dotyczacych mozliwosci kwalifikowania okreslonych informacji jako tajemnica
przedsigbiorcy jest niewatpliwie ochrona informacji, ktéore majg wartos¢ gospodarczg - sg istotne z punktu widzenia
funkcjonowania na wolnym rynku w kontekscie konkurencyjno$ci wzgledem innych podmiotéw, prowadzacych dziatalno$é
w tym samym czy podobnym zakresie lub segmencie rynku, badz - z innego powodu - zainteresowanych uzyskaniem
okreslonych danych w celu ich wykorzystania w opozycji do interesu danego podmiotu gospodarczego w ramach
dziatalnosci rynkowej. Jednakze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa nie sposob odnosi¢ do préb utajniania wszelkich
informacji, ktére moga mie¢ jakakolwiek warto$¢ gospodarcza dla podmiotéw dziatajgcych na rynku, w szczegdlnosci, gdy
nie sg one uzyteczne w grze rynkowej dla podmiotéw konkurencyjnych. Stad wiasnie w judykaturze uksztaltowat sie
jednolity poglad, ze o tym czy co$ moze stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesgdza nie tylko jego
wola utajnienia danej informacji (element subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie akceptowanych wartosci,
ktérych ochrona uzasadnia objecie danych informacji tajemnicg. Zatem, nalezy podkresli¢ jeszcze raz, ze tajemnica
przedsigbiorstwa, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w
oparciu jedynie o oSwiadczenia oséb reprezentujgcych przedsiebiorce, ktore to osoby - z istoty rzeczy - nie bedag
zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktdw ze sfery prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej podmiotu, zwtaszcza
w kontekScie dagzenia do uzyskania zamoéwienia publicznego i ryzykiem weryfikacji przez innych wykonawcéw
prawidtowosci interpretacji wymagan zmawiajgcego zawartych w SWZ, a w konsekwencji dokumentow ziozonych w
postepowaniu. Gdyby przyja¢ odmienne zatozenie, to tajemnicg przedsiebiorstwa byloby wszystko, co arbitralnie dany
przedsiebiorca za nig uzna, takze w drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej
klauzuli). Interpretacja dopuszczajgca mozliwo$¢ objecia tajemnicg przedsigbiorcy informacji na podstawie wytgcznie
subiektywnych deklaracji przedsigbiorcy musi by¢ uznana za wadliwa. Przyjecie takiego stanowiska czynitoby bowiem
fikeyjnym wynikajgcg z ustawy Pzp jawnos¢ postepowania przetargowego, a w konsekwenciji fikcyjnym bytoby prawo do
rzetelnej weryfikacji poprawno$ci wydatkowania Srodkéw publicznych przez zamawiajgcych.

W ocenie Izby, w analizowanym stanie faktycznym wykonawca Integrated nie wykazat przestanek koniecznych do ochrony
informacji zawartych w wyjasnieniach dotyczgcych razaco niskiej ceny jako informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy dokonujac ponownej analizy tresci uzasadnienia zlozonego przez
wykonawce Integrated w sposob prawidtowy ustalit, ze wymagane przestanki do ochrony informaciji nie zostaty spetnione
przez wykonawce. Zamawiajgcy w sposob szczegbtowy odnidst sie do poszczegdinych czesci uzasadnienia ztozonego
przez wykonawce Integrated. Izba w petni aprobuje stanowiska Zamawiajgcego i przyjmuje je za wtasne. Uzupetniajgca
Izba wskazuje, ze oferty cenowe otrzymane od podwykonawcoéw, dostawcow czy partnerow biznesowych na potrzeby
realizacji konkretnego zaméwienia moga stanowi¢ informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, o ile wykonawca
wykaze, ze takie informacje posiadajg jakakolwiek obiektywng warto§¢ gospodarcza. Innymi stowy, zadaniem wykonawcy
jest wykazanie, ze takie informacje mogg by¢ wykorzystane przez inne podmioty dziatajgce na rynku, a w konsekwenciji
naraza¢ wykonawce na straty finansowe, utrate pozycji na rynku, pogorszenie swojej sytuacji na rynku. W analizowanym
stanie faktycznym, wykonawca Integrated nie wykazat takich okolicznosci.

Wykonawca Intergated w piSmie stanowigcym zastrzezenie nieudostepnienia informacji stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa w sposéb bardzo ogdéiny stwierdza, ze ujawnienie informacji na temat kosztéw pozyskania urzadzen i
oprogramowania przez innych uczestnikéw rynku byloby dla wykonawcy bardzo negatywne i pozwolitoby ocenic, jakiej
wysokosci koszty ponosi wykonawca przy kalkulaciji tego zakresu ofert. Wiedza ta pozwolitaby konkurentom nie tylko na
odpowiednie dostosowanie swoich ofert cenowych do tego poziomu w innych postepowaniach, ale mogliby oni rowniez
dazy¢é do tego, aby pozyska¢ analogiczne warunki cenowe od dostawcéw sprzetu i oprogramowania, co z kolei
doprowadzi do utraty, a przynajmniej zmniejszenia, przewagi konkurencyjnej wykonawcy, zwigzanej z rabatami
uzyskanymi na skutek wieloletniej wspotpracy z dostawcami urzgdzen sieciowych. Zdaniem Izby na podstawie takich
twierdzen nie mozna zastrzezonym informacjom przysypia¢ warto$ci gospodarczej. Po pierwsze, zastrzezone oferty
handlowe sg przygotowane na potrzeby konkretnego postepowania i konkretnych wymagan Zamawiajgcego wskazanych



w SWZ. Przedmiotowe postepowanie, co potwierdzit réwniez wykonawca Integrated podczas rozprawy, jest
przeprowadzane sporadycznie, za$ wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego sg okreslone z uwzglednieniem stanu
rozwoju technologicznego i rozwoju infrastruktury informatycznej na moment jego rozpoczecia. Jest oczywistym dla Izby,
ze postep technologiczny obserwowany we wspdtczesnym $Swiecie jest tak szybki, ze wymagania co do urzadzen, ich
parametrow ulegajg systematycznemu rozwojowi i zmianie. Nieracjonalne jest przejmowanie ich statego charakteru. Stad
tez, zdaniem Izby, oferty handlowe na zakup konkretnych urzadzen, o konkretnych parametrach technicznych
wskazanych w SWZ majg warto$¢ tylko w tym konkretnym postepowaniu. Wykonawca Integrated nie wykazat, nie
uprawdopodobnit w jaki sposéb inny wykonawca miaty hipotetycznie skorzysta¢ z jego ofert handlowych w innych
postepowaniach. Ponadto, Izba wskazuje, ze w ziozonych ofertach brak jest adnotacji ze strony dostawcéw, ze
przedstawione w niej warunki stanowig wynik wieloletniej wspotpracy handlowej. Brak jest rowniez wskazania, ze rabaty
zaoferowane wykonawcy Integrated sg specjalnymi rabatami dostepny tylko dla wykonawcy Integrated, a nie powszechnie
stosowanym na rynku. Nalezy w pemni zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze istota przytoczonych twierdzen
wykonawcy Integrated sprowadza sie do tego, ze — specjalny charakter ztozonych ofert - wynika w duzej mierze z
twierdzen samego wykonawcy Integrated, tymczasem informacje o kwestiach zwigzanych z uzyskaniem okreslonych
,Szczegolnych warunkéw cenowych”, nie wynikajg z ofert podmiotéw deklarujacych wspdtprace z wykonawca.

Odnoszac sie do argumentéw wykonawcy Integrated o podpisywaniu uméw o zachowanie poufnosci/lzmieszanie w
umowach klauzul poufnosci, Izba wskazuje, ze okreSlona informacja handlowa nie uzyskuje wartosci gospodarczej
wylacznie poprzez objecie jest klauzulg poufnosci. Gdyby przyja¢ takg praktyke za dopuszczalng, to kazda informacja
dotyczgca dziatalnosci danego przedsiebiorstwa moglaby by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa poprzez
wprowadzenie odpowiedniej klauzuli umownej czy tez poprzez czynno$¢ wykonawcy polegajgca na oznaczeniu jej jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Informacja nie uzyskuje wartosci gospodarczej wytgcznie poprzez zakwalifikowanie jej jako
poufnej przez wykonawce.

Dalej Izba wskazuje, ze Zamawiajacy poprawnie uznat, ze wykonawca Integrated nie wykazat, ze oferty zlozone przez:
PKN Orlen, Circel K, Moya, BP Polskie Konsorcjum Gospodarcze S.A. miaty obiektywng warto$¢ gospodarczg. Ztozone
przez wykonawce dokumenty wprawdzie zawierajg informacje w ofertach przedwstepnych dotyczace ich zastrzezenia,
jako poufne, ale jak Izba wskazat powyzej, nie ma podstaw to uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa
wytgcznie na podstawie czynno$ci kwalifikowanej danego podmiotu poprzez oznaczenie jej ,tajemnica przedsigbiorstwa”.
Wykonawca ma obowigzek wykazaé jej obiektywng warto$¢ gospodarczg. Co wiecej z dokumentéw dotagczonych w
wyjasnien razaco niskiej ceny w zakresie stacji benzynowych PKN Orlen, Circel K, Moya, BP ztozono dokument w postaci
porozumienia o zachowaniu poufnosci, jednak podmiotem odpowiedzialnym za zachowanie ich w poufnosci jest
wylgcznie dany podwykonawca. Tym samym nalezy uzna¢, ze sami podwykonawcy nie widzieli podstawy, aby zastrzec
oferty w zakresie punktéw dystrybucji tajemnicg przedsiebiorstwa, tak, wiec trudno tym informacjom przypisa¢ wartos¢
gospodarcza.

Odnoszac sie informacji dotyczycacych sposobu obliczenia ceny, Izba podkresla, ze w ztozonych wyjasnieniach nie ma
opisu zadnej metodologii obliczenia ceny. Podanie danych liczbowych zwigzanych z realizacjg konkretnych zadan
wynikajgcych z postanowien SWZ i wyliczonych na podstawie zakresu obowigzkéw opisanych przez Zamawiajgcego dla
konkretnego postepowania nie ma, zdaniem Izby, obiektywnej wartosci gospodarczej. Niewatpliwe przygotowanie takiej
kalkulacji wymaga zaangazowania wykonawcy, ale jest to element subiektywny w ocenie warto$ci gospodarczej. Zdaniem
Izby wyliczenia kosztéw realizacji zamdwienia sg wytagcznie okreslonymi zatozeniami wykonawcy co do przewidywanych
kosztow realizacji zamoéwienia. Dane te - poza ramy konkretnego postepowania przetargowego w ramach ktérego zostaty
przygotowane — majg ograniczone i znikome zastosowanie. Trudno bowiem racjonalnie zatozy¢, ze systemie zamowien
publicznych sg prowadzone dwa identyczne postepowania przetargowego. Oczywiscie mogg wystepowac postepowania
rodzajowe podobne. Tyle tylko, Ze wykonawca winien wykaza¢, ktére informacje zawarte w wyjasnieniach majg charakter
uniwersalny, wychodzgcy poza ramy konkretnego postepowania, dzieki ktérym uzyskuje on korzystne warunki, ktére
przedkiadajg sie na koszty jego funkcjonowania, a w konsekwencji jego pozycje na rynku. Zdaniem Izby wykonawca
Integrated takich informacji nie wyszczegolnit. Nie ma w wyjasnieniach opisu zadnych metodologii wyliczenia cen czy
szczegolnych zasad realizacji kontraktéw publicznych.

Izba stoi na stanowisku, ze poszczegdlne pozycje, ktére skiadajg sie na cene w postepowaniu i stanowig jedynie
wyjasnienie ceny globalnej co do zasady nie mogg zostac¢ utajnione. Cena w postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy
na potrzeby okre$lonego zamoéwienia. Skoro jest to cena w postgpowaniu, nie mozna mowic, ze jest ona tajemnicg
przedsigbiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na szkode. Cena ta dotyczy bowiem tylko tego postepowania. Majac
na wzgledzie, ze cena stanowi zasadnicze narzedzie wzajemnej konkurencji przedsiebiorcéw, w ocenie Izby, nie wydaje
sie zasadne przyjmowanie zawezajgcego rozumienia ww. pojecia i ograniczanie jego zakresu jedynie do ceny oferty. Nie
sprzyja to bowiem transparentno$ci postepowania ani zapewnieniu zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw.



Zdaniem Izby, informacje dotyczgce kosztéow pracy jakie wykonawca zawart w wyjasnieniach sg ogélne. Wykonawca
Integrated postuguje sie do szacowania wartosci poszczegoélnych prac okresleniem ,osobodni”, bez sprecyzowania
znaczenia takiego pojecia. W wyjasnieniach brak jest jakiegokolwiek opisu zasad zarzadzania czasem pracy
pracownikow, unikalnego dla wykonawcy i wdrozonego w przedsiebiorstwie, ktérego ujawnienia mogtoby narazi¢
wykonawce na jakie$ straty. Ogolny opis liczby i sposobu zaangazowania pracownikéw do realizacji konkretnego
zamowienia, w konkretnym postepowaniu prowadzanym przez Zamawiajgcego odnosi sie wylgcznie do konkretnego
stanu faktycznego zwigzanego z danym postepowaniem. Wykonawca w zaden sposob nie wyjasnit jak obiektywnie
informacje zawarte w wyjasnieniach w zakresie szacowania godzin pracy wymaganych do realizacji zaméwienia moze
by¢ wykorzystanie przez innych wykonawcow.

Izba zgadza sie z Zamawiajgcym, ze nie sposob przypisa¢ obiektywnej wartosci gospodarczej informacjom dotyczgcym
tego, ze wykonawca bedzie korzystat z zasobéw infrastrukturalnych na bazie wlasnej chmury prywatnej, czy zastosuje
okreslone systemy monitorowania Zabbix czy serwer pocztowy Postfix. Po pierwsze, sg to rozwigzanie powszechnie
znane na rynku. Po drugie, w tresci wyjasnien nie ma zadnych szczegétowych informacii w jaki sposéb te rozwigzania sg
wdrozone u wykonawcy Integrated, w jaki sposob wplywajg one na koszty dziatalno$ci przedsiebiorstwa, jakie szczegdine
i konkretne rozwigzania technologiczne stosuje wykonawca Intergated dzieki kiérym ma przewage nad innymi
wykonawcami. Nadto, Izba wskazuje, ze zastrzezone informacje sg wytgcznie deklaracjami wykonawcy co do tego jakie
rozwigzanie bedzie stosowal, jesli bedzie realizowat zaméwienia. Trudno uzna¢ deklaracje wykonawcy za informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. W wyjasnieniach nie ma zadnych konkretnych danych, rozwigzan, analiz, ktore
poza tym przedmiotowym postepowaniem, mogtyby by¢ wykorzystanie przez innych wykonawcéw dziatajgcych na rynku.
Deklaracje wykonawcy, niezaleznie jak innowacyjne i kreatywne, sg wylgcznie deklaracjami i bez oparcia ich w
konkretnych rozwigzaniach umownych, pozostajg tylko retorykg wykonawcy, a ta z pewnoscig nie moze by¢ objeta
ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa. Stusznie réwniez wskazat Zamawiajgcy, ze samo wdrozenie i utrzymanie
okreslonych rozwigzan informatycznych zostato okreslone bardzo ogdlnie globalng kwotg, co zdaniem Izby nie pozwala
przypisa¢ tym informacjom warto$ci gospodarczej, gdyz takie ogolne informacje nie mogg by¢é w jakikolwiek sposob
wykorzystanie przez inne podmioty gospodarcze dziatajgce na rynku.

Podobnie nie sposob przypisa¢ informacjom dotyczacym teletransmisji danych wartos¢ gospodarczg. To, ze jeden z

cztonkéw konsorcjum (Integrated Solutions Sp. z 0.0.) jest zwigzany z Orange Polska S.A. jest powszechnie znang
wynika ona chociazby z KRS. Trudno w takim uktadzie przypisywa¢ informacjom podanym przez wykonawce w zakresie
wyjasnien razgco niskiej ceny dotyczgcym dysponowania rozleglg siecig serwisowg jakis szczegolny walor.

Zdaniem Izby, wykonawca Integrated nie wyjasnit jak jego oSwiadczenia zwarte w wyjasnieniach mogg by¢ wykorzystane
przez innego wykonawce, jaka jest obiektywna warto$¢ tych rzekomych unikalnych rozwigzan, siegajgcg poza ramy tego
konkretnego postepowania. Na pytanie I1zby czy wykonawca Integrated rzeczywi$cie poniost jakiejkolwiek milionowe straty
z tytulu ujawnienia informacji zastrzezonych w postepowaniach przetargowych jako tajemnica przedsiebiorstwa,
wykonawca oswiadczyh, ze nie posiada takiej wiedzy. W ocenie Izby, wyja$nienia zawierajg pewne projekcje wykonawcy
co zakresu wymaganych naktadéw pracy czy urzgdzen, oparte na indywidualnych zatozeniach wykonawcy. Zatozenia te
po pierwsze mogty zosta¢ okreslone przez wykonawce w sposoéb nieprawidtowy, co juz rodzi zasadne watpliwosci co do
mozliwosci ich wykorzystania przez innych wykonawcéw. Po drugie, wykonawca Intergated nie wykazal, ze tym
zatozeniom mozna przypisa¢ obiektywng warto§¢ gospodarczg i w czym ona sie wyraza. Wykazanie obiektywnej
wartosci gospodarczej nie moze by¢ rozumiane jedynie jako postuzenie sie ogolnymi twierdzeniami przez wykonawce o
gotowych rozwigzanych, z ktérych moga skorzystaé konkurenci. Takich gotowych rozwigzan, ktére potencjalnie inni
wykonawcy mogliby wykorzystac, Izba nie odnalazta w treSci wyjasnien.

Zdaniem Izby o tym czy mamy do czynienia z informacjg zastugujgca na ochrone decyduje charakter informaciji,
obiektywna wartos¢ gospodarcza, nie za$ fakt zamieszczania informacji w wyjasnieniach i stwierdzenia, ze stanowi ona
tajemnice przedsiebiorstwa. Jesli wykonawca Integrated chciat zastrzec wyjasnienia jako autorskie zestawienie
okreslonych informaciji, to takich okolicznosci nie wskazat i nie wykazat na czym owe autorskie rozwigzanie miatoby sie
wyrazaé. Zdaniem Izby, nie moze by¢ tez tak, ze sam fakt zestawienia okreslonych informacji przez wykonawca
kwalifikuje wyjasnienia jako tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca musi wykaza¢, iz takie zestawienie ma obiektywng
warto§¢ gospodarczg, z ktorej mogliby w sposob nieuprawniony skorzysta¢ inni wykonawcy, poza ramami
przedmiotowego postepowania przetargowego. Jesli zas wykonawca Integrated chciat objg¢ ochrong okreslone informacje
zawarte w wyjasnieniach, to takie informacje powinny by¢ wyszczegdlnione, wykonawca winien wykaza¢ na czym polega
ich obiektywna wartos¢ gospodarczg, wykonawca winien chociazby wykaza¢ przyktadowe okolicznosci w jakich inne
podmioty moglyby wykorzysta¢ zastrzezone informacje, w przypadku ich ujawnienia. Wykazanie jednakze nie moze sie
ograniczy¢ do stwierdzenia, ze istnieje ryzyko ich wykorzystania w innych postepowaniach. Zdaniem Izby, wykonawca
Integrated nie wykazat, ze takie ryzyko mogtoby sie zmaterializowa¢ w jakichkolwiek sposoéb, bowiem informacije
zastrzezone przez wykonawce dotyczg konkretnego postepowania i konkretnych uwarunkowan w jakich wykonawca



szacuje koszty i sposéb jego realizacji.

Odnoszac sie do informacje co do ktérych, Zamawiajgcy utrzymat tajemnice przedsiebiorstwa, tj.:
eKoszt wyposazenia punktu dystrybuciji w postaci urzgdzenia: Brother DCPB7520DWYJ1 — dokument: oferta Brother.
eKoszt wyposazenia punktu dystrybucji w postaci urzgdzenia: drukarka fiskalna— dokument: oferta Polskie Centrum
Kas Fiskalnych Sp. z o0.0.
eTenable.sc — Subscription IP Bands: 500 - Oprogramowanie do zarzadzania oprogramowaniem antywirusowym —
dokument: oferta Tenable.
eKoszt zakupu: Urzadzenie typu Zapora Sieciowa, Serwis dla urzadzen typu Zapora Sieciowa, Oprogramowanie do
zarzgdzania urzadzeniami typu Zapora Sieciowa, Oprogramowanie do zarzadzania urzadzeniami typu Zapora
Sieciowa, Licencje do oprogramowania do zarzgdzania urzgdzeniami typu Zapora Sieciowa (ang. Firewall)
zwiekszajgce pojemnos¢ zapisu danych, Serwis dla oprogramowania do zarzadzania urzgdzeniami typu Zapora
Sieciowa, Licencje do oprogramowania do zarzgdzania urzadzeniami typu Zapora Sieciowa (ang. Firewall)
umozliwiajgca automatyzacje wgrywania konfiguracji urzgdzen — dokument: oferta Fortinet.
Zdaniem Izby, wykonawca Integrated nie wykazat, ze oferty w catosci powinny zosta¢ objete ochrong jako informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Po pierwsze, w ich tresci brak jest jakiejkolwiek adnotacji, ze oferta w catosci czy
tez poszczegodlne informacje w niej zawarte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Juz tylko na tej podstawie, dokumenty
te nie zastugujg na ochrone. Gdyby rzeczywiscie podmioty sktadajgce oferte wykonawcy Integrated traktowaly je jako
tajemnice przedsiebiorstwa, to taka adnotacja niewatpliwie zostataby zamieszczone w ich tresci. Po drugie, wykonawca
Integrated samodzielnie zakwalifikowat dokumenty pochodzgcego od podmiotu trzeciego jako wiasng tajemnice
przedsiebiorstwa. Rodzi sie zatem pytanie co stanowi dla wykonawcy Integrated tajemnice przedsiebiorstwa czy fakt
otrzymania oferty od danego podmiotu/wspoipracy z danym podmiotem czy informacje zawarte w ofercie. Informacje
zawarte w ofercie dotyczg réwniez innego przedsiebiorstwa, a wiec nie sg przynalezne do wykonawcy Integrated i
wykonawca Integrated jest wladny decydowac¢ o tym czy stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Jesli wykonawca
Integrated dagzyt do ochrony informaciji o fakcie wspotpracy z danym podmiotem, to bezpodstawne bylo zastrzeganie
catego dokumentu. Wykonawca w takiej sytuacji miat obowigzek wykaza¢ obiektywng warto§¢ gospodarczg faktu
wspotpracy z okreSlonym podmiotem trzecim. Zdaniem Izby tego réwniez wykonawca Integrated nie wykazat.
Argumentacja wykonawca jest ogolna i odnosi sie zbiorczo do wieloletniej wspotpracy ze wszystkimi podmiotami trzecimi.
Fakt wspoétpracy z podmiotami trzecimi jest naturalnym elementem wystepujgcym na rynku. Jesli rzeczywiscie
wspotpracy z danym podmiotem ma jakis specyficzny charakter, uwarunkowania, to wykonawca Integrated winien to
wykazac w tresci uzasadnienia. Takich okoliczno$ci Izba jednak nie odnalazta. Odnoszac sie do argumentu dotyczgcego
wskazania w ofertach rabatu, Izba wskazuje, ze oferowanie rabatéw na rynku jest powszechng praktykg. Nie jest fakt
podlegajacy ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wykonawca winien wykazaé, ze dany rabat okreslony w ofercie
jest unikalny dla niego, a wykazanie takiej okolicznosci wymaga zaangazowania podmiotu udzielajgcego rabatu i jego
osSwiadczenia o specjalnym, indywidualnych preferencjach oferowanych wykonawcy, ktéry podlegajg ochronie. W
uzasadnieniu wykonawcy Integrated Izba nie odnalazia takich stwierdzen, podobnie jak w ofertach. W konsekwenciji, Izba
uznata, ze rébwniez nie zastugujg na ochrone oferty podwykonawcdw wskazane powyze;.
Jak Izba wskazat powyzej, zarzut podniesiony przez Odwotujgcego 2 jest zasadny, jednakze jego zasadno$¢ pozostaje
bez wplywu na wynik Postepowania, co w konsekwenciji skutkowato oddaleniem odwotania.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit.
b) oraz § 8 ust. 2 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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