Sygn. akt: KIO 3146/20

WYROK
z dnia 21 grudnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Renata Tubisz

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2020 roku w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2020 roku przez

wykonawce Odwotujgcego - Kapsch Telematic Services Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa, w imieniu ktérego

dziata Ministerstwo Finansoéw w Warszawie, z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcoéw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Odwotujgcego:

1)
2)

Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie;

GIAP Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

orzeka:

Umarza postepowanie w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotaniu jako 2.2), 2.3),
2.4), 2.6), 2.8), 2.9), 2.10), 2.12), 2.13), 2.18) oraz 3.1), 3.7), 3.10), 3.11), 3.22),
3.24), 3.26), 3.27), 3.29) z powodu wycofania ich na posiedzeniu przez
Odwotujgcego;

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw oznaczonych w odwotaniu jako: 1.; 2.1),
2.5), 2.7), 2.11), 2.14), 2.15), 2.16) oraz 3.2), 3.3), 3.9), 3.12) do 3.19) i nakazuje

Zamawiajgcemu dokonanie nastepujgcych zmian w SIWZ, OPZ, ogtoszeniu



o

zamowieniu i innych dokumentach sktadajgcych sie na dokumentacje

postepowania:

a)

b)

d)

f)

9)

h)

okreslenie w opisie przedmiotu zamdwienia jaka moze by¢ maksymalna liczba
Zlecanych jednoczesnie do wykonania nowych Punktéw Kontrolnych;

zmiane tresci § 2 ust. 4 IPU w nastepujgcy sposob: ,Zamawiajgcy ma prawo
wykona¢ prawo opcji, lj. zleci¢ wykonanie catoSci lub cze$ci wskazanego
w ust. 2.3. zakresu zamowienia w kazdym momencie obowigzywania Umowy,
jednak w terminie nie pozniejszym niz 20 tygodni przed terminem zakonczenia
umowy, czyli zgodnie z terminami okreslonymi w OPZ i ofercie wykonawcy,
0 czym poinformuje Wykonawce na pismie.”

okreslenie w § 4 ust. 4 pkt 11 IPU czestotliwosci wykonywania okreslonych
obowigzkow przez Wykonawce;

wykreslenie w § 12 ust. 8 IPU stéw ,W zakresie nieprawidtowos$ci w Utrzymaniu
Punktéw Kontrolnych SPOE KAS oraz korzystania z Punktéw Kontrolnych SPOE
KAS, powyzsze nie dotyczy okresu wykraczajgcego poza okres 24 miesiecznej
gwarancji, chyba, Ze ujawniona po tym okresie wada lub usterka wynikfa
Z nieprawidtowego korzystania lub Utrzymania Punktéw Kontrolnych SPOE KAS,
ktére miato miejsce w 24 miesiecznym okresie gwarancji”;

zmiane § 27 ust. 1 IPU w nastepujacy sposob: ,Zamawiajgcy jest uprawniony do:
1) odstgpienia od Umowy - w terminie maksymalnym do rozpoczecia $wiadczenia
przez Wykonawce Utrzymania dla wszystkich nowych Punktow Kontrolnych oraz
dostosowanych istniejgcych Kontrolnych Lokalizacji IP KSPO, nie pbdzniej jednak
niz w terminie 36 miesiecy od dnia zawarcia Umowy",

wskazanie w punkcie 1.3. zatgcznika numer 6 do OPZ przedziatéw dla wymiaréw
i wagi PPK;

wskazanie w punkcie 2.1. zatacznika numer 6 do OPZ obiektywnych, ogdlnie
stosowanych oznaczen stopni ochrony dla poszczegdlnych czynnikow
oddziatywania dla warunkéw charakterystycznych dla pracy w pasie drogowym;
wskazanie w punkcie 2.4. zatgcznika numer 6 do OPZ powierzchni, ktéra ma by¢
pokryta elementami odblaskowymi, dopuszczalnych lub zalecanych koloréw oraz
klasy odblaskowosci podobnej, jak stosowana do znakow drogowych;
doprecyzowanie punktu 2.4 i 3.39. zalgcznika numer 6 do OPZ poprzez
wskazanie, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem zachowania ogodlnej estetyki;
usuniecie § 7 ust. 6 IPU i odpowiednig korekte punktéow 5.6 i 5.7 OPZ oraz
wskazanie, ze rozpoczecie biegu KM4 rozpoczyna sie od akceptacji KM3,

podobnie jak to jest w przypadku KM2 wzgledem KM1,



k) wskazanie w § 8 ust. 4 IPU, ze koszty odkrywki i przywrdcenia stanu wtasciwego
obcigzajg wykonawce wylgcznie, jezeli wykonawca nie powiadomit
Zamawiajgcego o robotach zanikajacych;

[) wykreslenie § 18 ust. 1 IPU;

m) rozdzielenie zastrzezonych kar umownych do wysokosci zamodwienia
podstawowego i zamowienia w opcji oraz odpowiednie odniesienie wysokosci
tych kar (kwotowe lub procentowe) do poziomu wynagrodzenia odpowiednio dla

czesci podstawowej i prawa opcji;

3. W pozostatym zakresie zarzuty odwofania oddala;

4, kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Paninstwa, w imieniu ktérego
dziata Ministerstwo Finanséw w Warszawie, z siedzibg w Warszawie oraz
Odwotujgcego  Kapsch Telematic Services Spoétka z  ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Kapsch Telematic Services
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania;

4.2. zasgadza od Zamawiajgcego Skarbu Panstwa, w imieniu ktérego dziata
Ministerstwo Finanséw w Warszawie na rzecz Odwolujgcego Kapsch Telematic
Services Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie kwote
9 300 zt 00 gr (stownie: dziewieciu tysiecy trzystu ztotych zero groszy) stanowigcg czesc
kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 3146/20
UZASADNIENIE

W dniu 30 listopada 2020 roku do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 w zw. z art. 182 ust. 2 pkt. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 roku, poz. 1843 ze
zm., dalej: ,ustawa Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca Kapsch Telematic Services Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Odwotujgcy”).

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie, dostosowanie, budowa i utrzymanie Punktéw
Kontroli oraz dostawa i utrzymanie Przenosnych Punktéw Kontrolnych dla Systemu Kontroli
w Systemie Poboru Optaty Elektronicznej Krajowej Administracji Skarbowej” (numer
referencyjny postepowania: R/18/20/PO/G/450), prowadzi Zamawiajacy: Skarb Panstwa,
w imieniu ktérego dziala Ministerstwo Finanséw w Warszawie, z siedzibg w
Warszawie. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem: 2020/S 227-558199 w dniu 20 listopada 2020 roku.

Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na okresleniu tresci
ogtoszenia o zamowieniu, a takze tresci postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej jako ,SIWZ”), w tym Opisu Przedmiotu Zamowienia (,OPZ”) oraz Istotnych
Postanowienn Umowy (,IPU”).

Zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucat naruszenie:

1. art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w duzej dysproporcji pomiedzy zamowieniem podstawowym a zamowieniem w ramach
prawa opcji, jak réwniez opisanie przedmiotu zaméwienia w zakresie prawa opcji w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy poprzez niejasne sformutowanie obowigzkow
wykonawcy, jakie zobligowany bedzie wykona¢ w ramach prawa opcji, w szczegdlnosci
w jakich transzach moze by¢ zlecana realizacja nowych Punktéw Kontrolnych (minimalna
i maksymalna liczba zlecanych jednoczesnie nowych Punktéw Kontrolnych, minimalne
odstepy miedzy zleceniami), jaki jest okres utrzymania dla kazdego nowego Punktu
Kontrolnego nalezy przewidzie¢ w ramach zobowigzan kontraktowych i jaki jest okres
minimalny utrzymania dla jednego nowego Punktu Kontrolnego, co znacznie utrudnia lub
uniemozliwia Odwotujgcemu dokonanie rzetelnej wyceny przedmiotu oferty i ztozenia
poréwnywalnej oferty.

2. art. 29 ust. 11 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy oraz niejasne sformutowanie obowigzkow

wykonawcy, jakie zobligowany bedzie wykona¢ w ramach zamodwienia, co znacznie utrudnia



lub uniemozliwia Odwotujgcemu dokonanie rzetelnej wyceny przedmiotu oferty i ztozenia
poréwnywalnej oferty, w szczegdlnosci poprzez:

1) wskazanie w § 2 ust. 2 pkt 4 Zatacznika 1 do SIWZ - Wzo6r umowy (,IPU”),
iz Zamawiajgcy ma prawo wykona¢ prawo opcji w kazdym momencie obowigzywania
Umowy, co moze oznaczac, ze wykonanie prawa opcji moze nastgpi¢ réwniez w terminie
krotszym, niz wynikajacy z oferty wykonawcy lub niemozliwym do zrealizowania przed
koncem okresu obowigzywania umowy (to jest 36 miesiecy, zgodnie z § 3 ust. 3.1 IPU),
a tym samym moze prowadzi¢ do niemozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia lub
nieuzasadnionego wzrostu kosztow wykonania zamdwienia (poprzez nieuzasadniong
koniecznos¢ zwiekszonej mobilizacji dodatkowych zasobdw i Srodkow wykonawcy),

2) nieprecyzyjne wskazanie w § 3 ust. 5 IPU, ze Ustuga Rozbudowy i Przebudowy
Punktow Kontrolnych $wiadczona bedzie w terminach wskazanych w stosownej Instrukcji
Modyfikacji Punktu Kontrolnego, a zatem definiowana bedzie przez Zamawiajacego na
etapie realizacji umowy, bez wskazania, ze bedzie to termin nie krétszy, niz wynikajgcy
z OPZ lub oferty wykonawcy,

3) wskazanie w § 4 ust. 4 pkt 4 IPU, iz w przypadku, gdy wykonawca wytworzy produkt,
ktéry nie zostat wskazany wprost w Umowie, a okaze sie, ze bedzie on niezbedny dla
prawidtowego wykonania przedmiotu umowy, to wykonawca bedzie zobowigzany przeniesc
na Zamawiajgcego wiasnos¢ takiego produktu w ramach wynagrodzenia umownego
przystugujgcego za dang czes¢ przedmiotu umowy, co w konsekwencji oznacza, ze
Zamawiajgcy ma prawo zgdaé od wykonawcy wykonania czynnosci nieprzewidzianych
wprost zakresem SIWZ, bez dodatkowego wynagrodzenia,

4) nakazanie w § 4 ust. 4 pkt 9 IPU wykonawcy wspoétdziatania (w tym takze
przekazywania wszelkich wymaganych przez Zamawiajgcego informacji i materiatdw
zrodtowych) przy realizacji obowigzkdéw z podmiotami wskazanymi przez Zamawiajgcego na
etapie umowy (obecnie niezdefiniowanymi), co powoduje niepewnos$¢ zaréwno co do kregu
podmiotéw, jakie majg prawo zapoznac sie z takimi informacjami, jak i co do zakresu
informaciji, jakie majg by¢ udostepniane przez wykonawce w ramach takiego obowigzku,

5) nakazanie w § 4 ust. 4 pkt 11 IPU wykonawcy opracowywania, wykonywania
i przekazywania Zamawiajgcemu analiz, opracowan, zestawien i poréwnan dotyczgcych
przedmiotu umowy, wedtug wytycznych i wymagan Zamawiajgcego wraz z ich aktualizacjami
i modyfikacjami, bez wskazania doktadnego zakresu, charakteru i czestotliwosci
oczekiwanych dokumentow (analiz, zestawien, opracowan etc.) przez co ich zakres nie jest
znany, a w konsekwencji niemozliwy do oszacowania jest niezbedny zakres prac i ich koszt,

6) wskazanie w § 5 ust. 6 IPU, ze Zamawiajacy przekaze wykonawcy Dokumentacje
Dotychczasowg znajdujgcg sie w posiadaniu Zamawiajgcego, zwigzang z przedmiotem

umowy i niezbedng do jego realizacji, o ile nie bedzie stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa
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Zamawiajgcego, jakkolwiek dokumentacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa
Zamawiajgcego rowniez moze byC niezbedna dla prawidtowej realizacji umowy, co moze
w konsekwencji oznaczaé, ze wykonawca nie otrzyma petnej dokumentacji, wymaganej dla
prawidfowej realizacji zamowienia,

7) zawarcie sprzecznych postanowien tj. § 12 ust. 8 IPU w zwigzku z § 12 ust. 4 IPU,
powodujgce niepewnosc¢ co do biegu termindw gwarancji i koniecznosci swiadczenia ustugi
UPK roéwniez w okresie gwarancji,

8) uksztattowanie w § 12 ust. 12 IPU obowigzku wykonawcy, iz na kazde zadanie
zarzadcy danej infrastruktury (np. drogi, wiaduktu, konstrukcji nosnej, itd.) wykonawca udzieli
gwarancji w zakresie wykonanych przez siebie prac, w obszarze objetym gwarancjg przez
innego wykonawce, co jest obowigzkiem zbyt szerokim, nieprecyzyjnym i przez to
niemozliwym do wyceny,

9) brak w § 23 ust. 1 IPU gérnej granicy odpowiedzialnosci wykonawcy oraz
ograniczenia odpowiedzialnoéci do szkdd rzeczywistych, co utrudnia lub uniemozliwia
oszacowanie ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy, a przez to kalkulacje oferty

10)  sformutowanie § 23 ust. 3 IPU w sposdb, ktéry powoduje, ze wykonawca moze byc¢
uznany za gwaranta nalezytego wykonania przedmiotu umowy przez wszelkie osoby lub
podmioty trzecie, ktorymi wykonawca nie postugiwat sie przy realizacji umowy,
w szczegolnosci samego Zamawiajgcego i osoby wskazane przez Zamawiajgcego, ktorymi
to Zamawiajgcy postugiwat sie przy realizacji celéw opisanych w umowie,

11)  zawarcie sprzecznych postanowien tj. § 27 ust. 1 IPU, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy
jest uprawniony do odstgpienia od Umowy nie pdzniej jednak niz w terminie 5 lat od dnia
zawarcia Umowy, podczas, gdy zgodnie z § 3 ust. 1 IPU Umowa zostata zawarta na czas
oznaczony, tj. od dnia jej zawarcia przez okres 36 miesiecy,

12)  nieprecyzyjne wskazanie w § 28 ust. 4 pkt 5 IPU, Ze wykonawca jest zobowigzany do
wykonywania okreslonych czynnosci réwniez po zakonczeniu umowy, bez prawa do
dodatkowego wynagrodzenia;

13)  zawarcie niejasnych i sprzecznych ze sobg postanowien punktow 15.2 OPZ, 9.7 o)
OPZ oraz 7.1 OPZ, w ktérych Zamawiajgcy z jednej strony naktada na Wykonawce
obowigzek dostarczenia sprzetu elektronicznego i elektroenergetycznego, z drugiej zas
strony wskazuje, iz sam dostarczy wykonawcy taki sprzet.

14) brak wskazania w punkcie 1.3. zatgcznika numer 6 do OPZ wymiaréw i wagi PPK
oraz floty samochodowej, jakg dysponowaé¢ beda podmioty uprawnione do realizaciji
Czynnosci Kontrolnych;

15) brak wskazania w punkcie 2.1 zatgcznika numer 6 do OPZ, co nalezy rozumie¢ pod

pojeciem warunkow charakterystycznych dla pracy w pasie drogowym;



16) brak wskazania w punkcie 2.4 zalgcznika numer 6 do OPZ co nalezy rozumie¢ pod
pojeciem zabezpieczen, nieprzewidzianych zdarzen drogowych oraz w jakiej ilosci i w jakim
kolorze elementy odblaskowe majg zostaé¢ dostarczone przez wykonawce;

17) brak okreslenia w punkcie 3.12 i 3.13 zatgcznika numer 6 do OPZ niezbednych
danych i wifasciwosci, jakie posiadaC ma dostarczany przez wykonawce sprzet,
tj. w szczegdlnoéci brak danych dotyczacych gabarytow, poboru mocy, pradu zasilania oraz
brak wskazania terminéw jego dostaw;

18)  wprowadzenie w punkcie 3.15 i 3.34 zatgcznika numer 6 do OPZ postanowienia,
zgodnie z ktorym Wykonawca zobligowany jest podjgé¢ okreslone czynnosci wymagajace
znajomosci okreslonych procedur i protokotéw tgcznosci, bez jednoczesnego przekazania
tych procedur i protokotéw Wykonawcy;

3. art. 5 k.ciart. 353(1) k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp i art. 139 ustawy Pzp oraz art.
29 ustawy Pzp poprzez uksztattowanie IPU w sposéb sprzeczny z zasadami wspotzycia
spoftecznego i naturg stosunku umownego, ktory w wyniku udzielenia zamowienia miatby
zostaé nawigzany, w zwigzku z obarczaniem wykonawcy ryzykami, ktdrych nie mozna
przewidzie¢ oraz skalkulowa¢ na etapie sktadania oferty, w tym wobec nieprecyzyjnego
i niejednoznacznego opisania przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego, naktadania
nierealnych termindw oraz uksztattowanie IPU w sposob, ktory przewiduje razgco
niewspotmierng wysokos¢ kar umownych do warto$ci przedmiotu zamowienia,
w szczegdblnosci poprzez:

1) obcigzenie w § 5 ust. 7 IPU wykonawcy konsekwencjami braku wspétpracy ze strony
podmiotéw trzecich, z ktérymi Zamawiajacy pozostaje w relacji, nawet jesli wynika to
z sytuacji, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci,

2) wskazanie w § 7 ust. 6 IPU, ze w zakresie ,,obowigzku przekazania Zamawiajgcemu
Projektéw w terminie umozliwiajgcym ich weryfikacje przez Zamawiajgcego, a takze
usuniecie przez wykonawce zgtoszonych uwag, wad lub usterek tych dokumentéw, tak aby
osiggniecie odpowiedniego Kamienia Milowego nastgpito nie pdzniej niz w terminach
okreslonych w OPZ” ryzyko i odpowiedzialno$¢ ponosi wytgcznie wykonawca, pomimo tego,
ze proces ten wymaga wspotpracy ze strony Zamawiajgcego, ktory ponadto w zestawieniu
z terminami przewidzianymi w umowie dla realizacji poszczegdinych Kamieni Milowych
przyznat sobie w IPU nieproporcjonalnie diugie terminy na reakcje oraz sprzeczne zapisy § 7
ust. 2i 7 ust. 6 IPU, powodujace, ze dtugi czasu akceptacji Projektow dla Kamienia Milowego
1 i Kamienia Milowego 3 przez Zamawiajgcego konsumuje okoto 75% catego czasu na
realizacje danego KM jaki przystuguje wykonawcy,

3) obcigzanie w § 8 ust. 4 IPU wykonawcy kosztami odkrywki i przywrdcenia stanu

wiasciwego, nawet jesli konieczno$¢ jej wykonania jest nastepstwem zachowania



Zamawiajgcego i pomimo wczesniejszego powiadomienia Zamawiajgcego 0 robotach
zanikajgcych,

4) wskazanie w § 8 ust. 8 IPU, ze w jednym Dniu Roboczym przeprowadzi¢ mozna
procedury odbiorowe maksymalnie 4 Punktow Kontrolnych, co powoduje, ze z powodu
wewnetrznych przyczyn organizacyjnych lezgcych wylgcznie po stronie Zamawiajgcego
(majgc na uwadze krotkie terminy na realizacje Kamieni Milowych przewidziane w umowie)
na wykonawce przerzucone zostaje nadmierne ryzyko zwigzane 2z niemoznoscig
dotrzymania termindw umownych z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy lub
koniecznos¢ skracania w praktyce czasu realizacji umowy w stosunku do terminéw
w umowie uzgodnionych,

5) wskazanie w § 8 ust. 17 IPU nadmiernie wygoérowanej i nieproporcjonalnej sankcji
w postaci odstgpienia od umowy w przypadku zwtoki 24 godzin,

6) wskazanie w § 12 ust. 6 IPU nierealnych terminéw napraw gwarancyjnych,

7 natozenie w § 12 ust. 8 IPU na wykonawce obowigzku $wiadczen gwarancyjnych
réwniez w sytuacji w ktorej usterka jest skutkiem zawinionego dziatania Zamawiajgcego,

8) przyznanie w § 16 ust. 2 IPU niewspétmiernie dlugiego (30 dni) czasu
Zamawiajgcemu na zgtaszanie uwag do projektow umow podwykonawczych oraz nie
wylgczenie tego czasu z biegu terminu przewidzianego dla wykonawcy na realizacje danego
elementu przedmiotu zamdwienia,

9) wskazanie w § 18 ust. 1 IPU, Zze Personel wykonawcy nie bedzie zwigzany zakazem
konkurencji wzgledem Zamawiajgcego, co jest sprzeczne z zasadami rynkowymi i zasadami
wspotzycia spotecznego, a akceptacja ktorej to zasady przez wykonawce moze uznana byé
za dziatanie na szkode wykonawcy, ktérego staraniem i kosztem bylo wyszkolenie
i zapewnienie odpowiedniego personelu,

10)  zbyt szerokie uksztattowanie w § 20 ust. 7 IPU prawa Zamawiajgcego do
udostepniania poufnych informaciji otrzymanych od wykonawcy,

11) brak wytgczenia w § 24 ust. 4 IPU mozliwosci naliczania kar umownych w przypadku
niedochowania terminéw w wykonaniu obowigzkéw przez wykonawce, gdy nastgpito ono
z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego,

12) okreslenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia
wykonawcy i potencjalnej szkody Zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust. 10
IPU i okreslenie nieprecyzyjnego katalogu zdarzen, za ktore kara ta moze by¢ natozona,

13)  okreslenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia
wykonawcy i szkody Zamawiajacego kary umownej wskazanej w § 24 ust. 11 pkt. 3 IPU,
pokrywajgcej sie z zakresem kary umownej wskazanej w § 24 ust. 11 pkt. 1 IPU,



14) okreslenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia
wykonawcy i potencjalnej szkody Zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust. 11
pkt. 4 IPU,

15)  okreslenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia
wykonawcy i potencjalnej szkody Zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust. 11
pkt. 5 a) IPU,

16)  okreslenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia
wykonawcy i potencjalnej szkody Zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust. 11
pkt. 6 IPU,

17)  okreslenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia
wykonawcy i potencjalnej szkody Zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust. 11
pkt. 8 IPU,

18) okreslenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia
wykonawcy i potencjalnej szkody Zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust. 16
IPU,

19) okreslenie razgco wysokiej i nieproporcjonalnej w stosunku do wynagrodzenia
wykonawcy i potencjalnej szkody Zamawiajgcego kary umownej wskazanej w § 24 ust.19
IPU,

20)  wskazanie w § 30 ust. 8 IPU, ze brak odpowiedzi Zamawiajgcego oznacza brak jego
zgody, co powoduje, ze wykonawca nie moze zaplanowac¢ terminéw poszczegdinych
czynnosci i uprzywilejowuje Zamawiajgcego w sytuacjach, w ktérych jego wspétpraca przy
realizacji umowy jest niezbedna;

21)  wskazanie w punkcie 11.6 OPZ na koniecznos¢ wspétpracy z podmiotami trzecimi
obstugujgcymi SPOE KAS lub ANPRS PL, w sytuacji, w ktérej podmioty te nie sg jeszcze
znane i obcigzenie wykonawcy ryzykiem braku woli takiej wspotpracy ze strony tych
podmiotéw oraz wprowadzenie w podpunkcie d) tego punktu obowigzku wspétpracy przy
wprowadzaniu zmian, ktére na tym etapie nie sg mozliwe do przewidzenia, a w konsekwencji
uniemozliwiajg kalkulacje oferty;

22)  wprowadzenie w punkcie 14.10 OPZ obowigzku wykonawcy zapewnienia dostepu
i udzielania informacji podmiotom trzecim;

23)  wprowadzenie w punkcie 16.2 OPZ nierealnego do spetnienia terminu dla realizaciji
IMPK dla Przebudowy Punktéw Kontrolnych;

24)  wprowadzenie w punktach 16.3 i 16.4 OPZ postanowien, ktére powodujg po stronie
wykonawcy powstanie odpowiedzialnosci z tytutu wystgpienia opoOznien w realizacji
przedmiotu zamowienia zwigzanego z wykonywaniem ustug w ramach Przebudowy Punktéw

Kontrolnych, ktore powstang na skutek zdarzen od niego niezaleznych;
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25)  wprowadzenie w punkcie 17.2 OPZ nierealnego do spetnienia terminu na usuniecie
Punktéw Kontrolnych;
26)  wprowadzenie w punktach 18.3 i 18.4 OPZ postanowien, ktére powodujg po stronie
wykonawcy powstanie odpowiedzialnosci z tytutu wystgpienia opoOznien w realizacji
przedmiotu zamowienia zwigzanego z wykonywaniem ustug w ramach Odbudowy Punktéw
Kontrolnych, ktore powstang na skutek zdarzen od niego niezaleznych;
27)  wprowadzenie w punktach 20.4 i 20.5 OPZ postanowien, ktére powodujg po stronie
wykonawcy powstanie odpowiedzialnosci z tytutu wystgpienia opoOznien w realizacji
przedmiotu zamowienia zwigzanego z wykonywaniem wustug w ramach realizaciji
Rozszerzenia Sieci Drog Ptatnych, ktore powstang na skutek zdarzen od niego
niezaleznych;
28) wprowadzenie w punkcie 22.1 OPZ nierealnego do spetnienia terminu dostawy
w petni wyposazonych i funkcjonalnych 34 sztuk Przeno$nych Punktéw Kontrolnych;
29)  wprowadzenie w punkcie 23.6 OPZ obowigzku wykonywania nieograniczonej liczby
aktualizacji jakiejkolwiek uprzednio zatwierdzonej przez Zamawiajgcego dokumentacji;
30) wprowadzenie w punkcie 3.21 Zatgcznika numer 6 do OPZ niemozliwego do
spetnienia warunku dotyczacego Systemu OCR,;
31) wprowadzenie w punkcie 3.28 Zatgcznika numer 6 do OPZ obowigzku wykonania
czynnosci, ktére nie sg czynnosciami niezbednymi do wykonania przedmiotu umowy, a ktore
moga prowadzi¢ do uprzywilejowania konkretnego wykonawcy;
32) wskazanie w § 27 ust. 16 lit. a IPU szerokiego i nieokreslonego katalogu przyczyn
mogacych  skutkowaé rozwigzaniem przez Zamawiajgcego umowy w trybie
natychmiastowym nawet przy jednostkowym naruszeniu termindw (w szczegolnosci
terminéw SLA okreslonych w pkt. 13 OPZ), co w konsekwencji powoduje przerzucanie na
wykonawce nadmiernych ryzyk zwigzanych z realizacjg Przedmiotu Zamowienia.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych czynnosci:
1) zmiane SIWZ oraz OPZ, poprzez zwigkszenie zakresu zamowienia podstawowego
kosztem zamowienia wykonywanego w ramach prawg opcji, jak réwniez precyzyjnego
i jasnego wskazania zasad realizacji ustug przewidzianych w ramach prawa opcji,
w szczegolnosci w jakich transzach moze by¢é zlecana realizacja nowych Punktéw
Kontrolnych (minimalna i maksymalna liczba zlecanych jednoczes$nie nowych Punktéw
Kontrolnych, minimalne odstepy miedzy zleceniami), jaki okres utrzymania dla kazdego
nowego Punktu Kontrolnego nalezy przewidzie¢ w ramach zobowigzan kontraktowych i jaki
jest okres minimalny utrzymania dla jednego nowego Punktu Kontrolnego.
2) zmiane § 2 ust. 4 IPU w nastepujacy sposob: ,Zamawiajgcy ma prawo wykonac

prawo opcji, tj. zlecic wykonanie catosci lub czesci wskazanego w ust 2.3. zakresu
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zamoéwienia w kazdym momencie obowigzywania Umowy, jednak w terminie realnie
umozliwiajgcym wykonanie przedmiotu prawa opcji zgodnie z terminami okre$lonymi w OPZ
i ofercie wykonawcy, o czym poinformuje Wykonawce na pismie."”

3) zmiane § 3 ust. 5 IPU w nastepujgcy sposob: ,Ustuga Rozbudowy i Przebudowy
Punktéw Kontrolnych Swiadczona bedzie w terminach wskazanych w stosownej Instrukciji
Modyfikacji Punktu Kontrolnego, zgodnych z pkt. 16 i 18 OPZ”,

4) wykreSlenie z § 4 ust. 4 pkt. 4) IPU stébw ,co oznacza w szczegolnosci, ze
w przypadku gdy Wykonawca wytworzy produkt, ktéry nie zostat wskazany wprost
w Umowie, a okaze sie, ze bedzie on niezbedny dla prawidtowego wykonania Przedmiotu
Umowy, to Wykonawca bedzie zobowigzany przenies¢ na Zamawiajgcego wtasnosé takiego
produktu w ramach wynagrodzenia umownego przystugujgcego za dang czes$¢ Przedmiotu
Umowy, stosownie do § 15 Umowy”,

5) zdefiniowanie w § 4 ust. 4 pkt. 9 IPU, ze obowigzek przekazywania informac;ji dotyczy
wytgcznie informacji niezbednych w zwigzku z realizacjag umowy i usuniecie stow ,w tym m.
in. Z”, aby katalog podmiotéw uprawnionych miat zamkniety charakter,

6) usuniecie § 4 ust. 4 pkt. 11 IPU lub wskazanie konkretnych potrzeb Zamawiajgcego

i konkretnych obowigzkéw wykonawcy,

7 wykreslenie z § 5 ust. 6 IPU stéw ,,0 ile nie bedg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa
Zamawiajgcego",
8) zmiane § 12 ust. 8 IPU poprzez wykreslenie stéw ,W zakresie nieprawidtowosci.

w Utrzymaniu Punktow Kontrolnych SPOE KAS oraz korzystania z Punktow Kontrolnych
SPOE KAS, powyzsze nie dotyczy okresu wykraczajgcego poza okres 24 miesiecznej
gwarancji, chyba, ze ujawniona po tym okresie wada lub usterka wynikta z nieprawidtowego
korzystania lub Utrzymania Punktéw Kontrolnych SPOE KAS, ktore miato miejsce w 24
miesiecznym okresie gwaranc;ji”,

9) ograniczenie obowigzkéw gwarancyjnych wykonawcy w § 12 ust. 12 IPU do
gwarancji w zakresie wykonanych przez wykonawce prac i ich obszaru oraz bezposrednich
skutkow takich prac,

10) ograniczenie w § 23 ust. 1 IPU odpowiedzialnosci wykonawcy do maksymalnej kwoty
rébwnej wynagrodzeniu okre$lonemu w umowie (odpowiednio dla zakresu podstawowego
i prawa opcji) oraz ograniczenie odpowiedzialnosci wykonawcy wytgcznie do szkdd
rzeczywistych,

11) doprecyzowanie w § 23 ust. 3 IPU, ze wykonawca nie odpowiada za dziatania
Zamawiajgcego i osob ktérymi Zamawiajacy sie postuguije,

12)  zmiane § 27 ust. 1 IPU w nastepujgcy sposob: ,Zamawiajgcy jest uprawniony do:
1) odstgpienia od Umowy - w terminie maksymalnym do rozpoczecia Swiadczenia przez

Wykonawce Utrzymania dla wszystkich nowych Punktéw Kontrolnych oraz dostosowanych
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istniejgcych Kontrolnych Lokalizacji IP KSPO, nie pézniej jednak niz w terminie 36 miesiecy
od dnia zawarcia Umowy",

13)  usuniecie § 28 ust. 4 pkt.5) IPU lub jego zmiane w nastepujgcy sposéb: ,utrzymywac
na kazdym etapie realizacji Umowy aktualng i kompletng Dokumentacje",

14)  wskazanie w § 5 ust. 7 IPU, Zze wykonawca nie odpowiada za brak wspotpracy
pomiedzy tymi podmiotami, jesli wynika to z sytuacji, za ktére wykonawca nie ponosi
odpowiedzialnosci;

15)  usuniecie § 7 ust. 6 IPU i odpowiednig korekte punktéw 5.6 i 5.7 OPZ oraz
rozpoczecie biegu KM4 od akceptacji KM3, podobnie jak to jest w przypadku KM2 wzgledem
KM1,

16) wskazanie w § 8 ust. 4 IPU, ze koszty odkrywki i przywrdcenia stanu wiasciwego
obcigzajg wykonawce wylacznie, jezeli wykonawca nie powiadomit Zamawiajgcego
o robotach zanikajgcych,

17)  wykreslenie § 8 ust. 8 IPU,

18)  wskazanie w § 8 ust. 17 IPU, ze zwioka w rozpoczeciu prac musi wynosi¢ co najmniej
48 godzin

19) wskazanie w § 12 ust. 6 IPU, ze wykonawca w ramach gwarancji jest zobowigzany do
naprawienia wszystkich elementéw przedmiotu umowy, w najkrotszym mozliwym terminie
wynikajgcym z technicznych i prawnych uwarunkowan lub alternatywnie w terminie co
najmniej 90 dni,

20) wylgczenie w § 12 ust. 8 IPU odpowiedzialnosci gwarancyjnej wykonawcy
w sytuacjach, w ktérych usterka jest skutkiem dziatania Zamawiajgcego lub oséb, ktérymi
Zamawiajgcy sie postuguje przy realizacji celéw, dla ktérych zawierana jest umowa,

21)  wylgczenie biegu czasu na zgtoszenie przez Zamawiajgcego zastrzezen z biegu
termindw przewidzianych umowg na realizacje poszczegdélnych elementéw przedmiotu
zamoéwienia, w szczegdlnosci Kamieni Milowych, a w przypadku, gdyby takie wytgczenie nie
byto mozliwe zmiane terminu wskazanego w § 16 ust. 2 IPU w nastepujgcy sposob:
.Zamawiajgcy w terminie 7 dni kalendarzowych od dnia otrzymania projektu tej umowy
zgtasza w formie pisemnej zastrzezenia co do projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej
przedmiotem sg roboty budowlane’;

22)  wykreslenie § 18 ust. 1 IPU,

23)  wykreslenie w § 20 ust. 7 IPU stéw ,a takze podmiotom, z ktérymi Zamawiajgcy ma
zawarte umowy, ktorych przedmiotem jest wykonywanie czynno$ci w ramach systemu SPOE
KAS”,

24)  wskazanie w § 24 ust. 4 IPU, ze kary umowne mogg zosta¢ naliczone przez
Zamawiajgcego niezaleznie od zaistnienia przyczyn odstgpienia lub wypowiedzenia Umowy

i niezaleznie od tego, ktora strona dokona odstgpienia lub wypowiedzenia Umowy oraz czy
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nastgpi to na podstawie postanowien umownych czy tez przepisbw powszechnie
obowigzujgcego prawa, przy czym nie dotyczy to sytuacji, kiedy odstgpienie lub
wypowiedzenie Umowy nastgpito z przyczyn zawinionych przez Zamawiajgcego oraz
sytuacji, w ktorych niedochowanie termindw w wykonaniu obowigzkéw przez wykonawce,
gdy nastgpito ono z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego,

25)  usuniecie § 24 ust. 10 IPU lub zmniejszenie kary oraz odniesienie jej procentowo do
wynagrodzenia dotyczgcego opcji podstawowej w wysokosci 0,01% lub tez zmniejszenie
kary do 2000 PLN lub usuniecie jesli nie jest mozliwe sprecyzowanie sytuacji, w przypadku
ktorych kara jest naliczana,

26)  usuniecie § 24 ust. 11 pkt. 3 IPU,

27) w § 24 ust. 11 pkt. 4 IPU zmniejszenie kary oraz odniesienie jej procentowo do
wynagrodzenia dotyczgcego opcji podstawowej w wysokosci 0,01% lub tez zmniejszenie
kary do 2000 PLN.,

28) w § 24115 a) IPU zmniejszenie kary oraz odniesienie jej procentowo do
wynagrodzenia dotyczgcego opcji podstawowej w wysokosci 0,01% lub tez zmniejszenie
kary do 2000 PLN,

29) w § 24 ust. 11 pkt. 6 IPU zmniejszenie kary do kwoty 200 000,00 z i jednoczesne
usuniecia podpunktu 11.6.a).

30) w § 24 ust. 11 pkt. 8 IPU zmniejszenie kary oraz odniesienie jej procentowo do
wynagrodzenia dotyczgcego opcji podstawowej w wysokosci 0,05% lub tez zmniejszenie
kary do 20000 PLN oraz okreslenie katalogu co jest rozumiane jako nienalezyte wykonanie,
31)  w § 24 ust. 19 IPU zmniejszenie kary do kwoty 100 000,00 zt.

32) w § 30 ust. 8 IPU wskazanie, ze brak odpowiedzi od Zamawiajgcego oznacza zgode
Zamawiajgcego, lub wskazanie, ze Zamawiajgcy powinien udzieli¢ odpowiedzi w terminie nie
dtuzszym niz 5 Dni Roboczych, chyba Zze postanowienia Umowy przewidujg dtuzszy termin,
33)  ujednolicenie punktu 15.2 OPZ, 9.7 o) OPZ oraz 7.1. OPZ, poprzez wskazanie, ze za
dostawe sprzetu elektronicznego i elektroenergetycznego odpowiadaé bedzie w catosci
wykonawca oraz doprecyzowanie zasad tych dostaw;

34)  wskazanie w punkcie 1.3. zatgcznika numer 6 do OPZ jakie wymiary i wage winien
mie¢ Przenosny Punkt Kontrolny, tak aby mozliwy byt jego transport zgodnie z wymaganiami
opisanymi w punkcie 1.3. zatgcznika numer 6 do OPZ.

35)  doprecyzowanie punktu 2.1. zatgcznika numer 6 do OPZ poprzez wskazanie
obiektywnych, ogdlnie stosowanych oznaczen stopni ochrony dla poszczegoinych czynnikow
oddziatywania;

36) doprecyzowanie punktu 2.4. zatgcznika numer 6 do OPZ poprzez precyzyjne

wskazanie powierzchni, ktéra ma by¢ pokryta elementami odblaskowymi, dopuszczalnych
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lub zalecanych koloréw, czy tez klasy odblaskowosci podobnej, jak stosowana do znakdéw
drogowych;

37) doprecyzowanie punktu 2.4 i 3.39. zatgcznika numer 6 do OPZ poprzez wskazanie,
co nalezy rozumie¢ pod pojeciem zachowania ogolnej estetyki;

38)  doprecyzowanie punktow 3.12 i 3.13 OPZ poprzez wskazanie jakie gabaryty majg
posiadac dostarczane routery (i inne urzgdzenia wymienione w tym punkcie), jaki ma by¢ ich
pobor mocy, prad zasilania i termin dostarczenia;

39) w ramach punktu 3.15 i 3.34 OPZ Zatgcznika numer 6 do OPZ, wykonawca wnosi
o przekazanie wykonawcom wszystkich niezbednych procedur i protokotow tgcznosci
niezbednych do prawidtowej wyceny naktadu pracy;

40)  zmiane punktu 11.6 OPZ poprzez wskazanie, ze Zamawiajgcy zapewni wspotprace
Zz wykonawcg podmiotow, z ktérymi Zamawiajgcy pozostaje w stosunku umownym;

41)  zmiane punktu 11.6 OPZ poprzez usuniecie podpunktu d);

42)  zmiane punktu 14.10 OPZ poprzez usuniecie postanowienia zezwalajgcego na
wejscie do magazynu czesci zapasowych podmiotu trzeciego;

43)  zmiane terminu wskazanego w punkcie 16.2 OPZ z 16 tygodni od daty wydania IMPK
na 22 tygodni od daty wydania IMPK;

44)  zmiane punktu 16.4 OPZ z ,Poinformowanie Zamawiajgcego o okolicznosciach,
o ktéorych mowa w pkt 16.3 nie zwalnia Wykonawcy z dochowania terminu wskazanego
w IMPK’ na , ,Poinformowanie Zamawiajgcego o okolicznosciach, o ktérych mowa w pkt
16.3 nie zwalnia Wykonawcy z dochowania terminu wskazanego w IMPK, chyba ze
wystgpienie zdarzen powodujgcych opéznienie nastgpito z przyczyn niezaleznych od
Wykonawcy”

45)  zmiane terminu wskazanego w punkcie 17.2 OPZ z 4 tygodni od daty wydania IMPK
na 8 tygodni od daty wydania IMPK;

46) zmiane punktu 18.4 OPZ z ,Poinformowanie Zamawiajgcego o okolicznosciach,
o ktérych mowa w pkt. 18.3 nie zwalnia Wykonawcy z dochowania terminu dla Odbudowy
Punktu Kontrolnego" na ,Poinformowanie Zamawiajgcego o okolicznosciach, o ktérych
mowa w pkt. 18.3 nie zwalnia Wykonawcy z dochowania terminu dla Odbudowy Punktu
Kontrolnego, chyba Zze wystgpienie zdarzen powodujgcych opdznienie nastgpito z przyczyn
niezaleznych od Wykonawcy’]

47)  zmiane punktu 20.5 OPZ z ,Poinformowanie Zamawiajgcego o okolicznosciach,
o ktérych mowa w pkt 20.4 nie zwalnia Wykonawcy z dochowania terminu wskazanego
w IMPK' na ,Poinformowanie Zamawiajgcego o okoliczno$ciach, o ktérych mowa w pkt 20.4
nie zwalnia Wykonawcy z dochowania terminu wskazanego w IMPK, chyba Zze wystgpienie
zdarzeh powodujgcych opdznienie nastgpito z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy.

48)  zmiane wskazanego w punkcie 22.1 OPZ terminu z 60 dni na 180 dni.
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49)  usuniecie punktu 23.6 OPZ, ewentualnie wskazanie maksymalnej liczby aktualizaciji,
jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy;

50)  usuniecie punktu 3.21 Zatgcznika numer 6 do OPZ, ewentualnie zmiane w postaci
zapewnienia przez Zamawiajgcego dostepu do bazy danych zawierajgcych wymagane dane
o wszystkich pojazdach (rowniez do bazy pojazdow zagranicznych);

51)  zmiane punktu 3.28 zatgcznika numer 6 do OPZ poprzez usuniecie obowigzkowego
stosowania dodatkowych detektorow wspomagajgcych rozpoznanie pojawienia sie pojazdu
i dopuszczenie mozliwosci zastosowania dodatkowych technologii dla wykrywania pojazdow;
52)  zdefiniowania w § 27 ust. 16 lit. a IPU konkretnego katalogu zdarzen mogacych
stanowi¢ podstawe rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego oraz wskazanie, ze
rozwigzanie umowy mozliwe bedzie w przypadku istotnego (majgcego miejsce wiecej niz
raz) naruszenia terminéw wskazanych w Umowie.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp we
whniesieniu odwotania, bowiem moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy jest zainteresowany ztozeniem oferty
w postepowaniu. Z powodu dokonania przez Zamawiajgcego niezgodnych z prawem
czynnosci, ztozenie przez Odwotujgcego rzetelnie przygotowanej i skalkulowanej oferty jest
obecnie istotnie utrudnione lub wrecz niemozliwe, co naraza Odwotujgcego na ryzyko utraty
mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Odwotujgcy powzigt wiadomos¢ o czynnosciach Zamawiajgcego stanowigcych
przedmiot odwofania w dniu 20 listopada 2020 roku, z ktérg to datg Zamawiajgcy
opublikowat tres¢ SIWZ. Zatem termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. Kopia
odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis
w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W zakresie zarzutu nr 1:

Zamawiajgcy w rozdziale | punkt 5 SIWZ wskazuje, ze w ramach wykonania
przedmiotu zamodwienia, przewiduje mozliwos¢ skorzystania z prawa opcji. W zakresie
czynnosci objetych prawem opcji zastosowanie majg postanowienia Umowy oraz zapisy
w OPZ. W rozdziale VIII SIWZ Zamawiajacy z kolei podaje sposob obliczania ceny,
rozliczania i ptatnosci dokonywanych z tytutu ustug wykonywanych w ramach zamowienia
podstawowego i opcjonalnego.

Jak wynika z tresci tych dokumentow, wykonawca w ramach zamowienia
podstawowego ma dostarczy¢ i nastepnie utrzymywac w petni wyposazone i funkcjonalne 34
Punkty Kontrolne, natomiast w ramach prawa opcji Zamawiajgcy moze zleci¢ dostarczenie
i utrzymanie 147 Punktéw Kontrolnych.

W ocenie Odwotujgcego, wystepujaca tak duza dysproporcja pomiedzy zaméwieniem

podstawowym a zamdwieniem w ramach prawa opcji jest niedopuszczalna.
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Wskaza¢ nalezy, ze wykonawca, przystepujgc do postepowania, musi przyjgc, ze
Zamawiajgcy moze nie skorzystaC w ogole z prawa opcji. Wykonawca zobligowany bedzie
zatem do ujecia wszystkich potencjalnych kosztéw zwigzanych z budowg systemu, budowg
zaplecza technicznego i operacyjnego dostosowanego do petnej skali zamodwienia
(podstawowy zakres plus opcja) w kosztach zaméwienia podstawowego, istotnie
podwyzszajgc jego cene. Brak sprecyzowania minimalnej liczby bramownic przewidzianej do
realizacji oraz brak sprecyzowania maksymalnej liczby bramownic, ktérych budowa moze
by¢ zlecona jednoczesnie, czyni niemozliwg, rzetelng i zarazem racjonalng kalkulacje
przedmiotu zamowienia. W szczegolnosci nalezy przygotowaé sie do sytuacji, w ktérej
wykonawca ma by¢ gotowy do podjecia zadania budowy i uruchomienia wszystkich 147
nowych Punktéw Kontrolnych, a nastepnie do podjecia zadania utrzymania wszystkich
nowych Punktow Kontrolnych w kazdym momencie objetym czasem realizacji kontraktu.
Taka gotowos¢ oznacza koniecznos¢ wliczenia do ceny zamowienia podstawowego kosztow
zwigzanych z zagwarantowaniem i utrzymaniem gotowosci do podjecia sie realizacji prawa
opcji w najszerszym mozliwym zakresie przez kazdego oferenta. Koszt utrzymania jednego
Punktu Kontrolnego jest znacznie nizszy w sytuacji, gdy wykonawca otrzymuje gwarancje
Zlecenia utrzymania duzej liczby Punktéw Kontrolnych, niz w sytuacji, gdy takiej pewnosci
nie ma i musi sie liczy z koniecznoscig zapewnienia utrzymania dla zaledwie jednego lub
kilku punktéw (co istotnie podnosi koszty). W przypadku ograniczenia zadan wynikajgcych
Z prawa opcji przez Zamawiajgcego, czy w szczegolnosci - w przypadku rezygnacji z prawa
opcji w ogole, Zamawiajgcy poniesienie istotnie wyzsze koszty niz wynikajgce
z wyodrebnionych zadan zamowienia podstawowego. Obecne sformutowanie wymagan
oznacza, ze Zamawiajgcy akceptuje wliczenie do kosztu zamowienia podstawowego
gotowosci do jednoczesnej realizacji petnego zakresu opcji. Takie podejscie jest
nieracjonalne i sprzeczne z zasadg dyscypliny budzetowej.

Ponadto brak okre$lenia przez Zamawiajgcego, czy w ramach prawa opcji zamierza
sktada¢ zlecenia na realizacje pojedynczych bramownic, czy tez np. wszystkich 147
jednoczesnie, powoduje, ze przyjecie jako kryterium oceny ofert czasu realizacji staje sie
catkowicie nieracjonalne. Wykonawca bowiem jest zmuszony zobowigza¢ sie do
okreslonego terminu, nie znajgc de facto zakresu prac, ktéry musi w tym terminie wykonac.
Zatem konieczne jest sprecyzowanie zakresu prac w ramach opcji i ewentualnie zmiana
kryterium oceny ofert.

Na uwage zastuguje takze fakt, ze Zamawiajgcy w udostepnionej wykonawcom
dokumentacji, nie sprecyzowat, jakie elementy bedg musiaty zostaC wykonane w ramach
prawa opcji, w szczegolnosci nie sprecyzowat w jakich transzach moze byC zlecana
realizacja nowych Punktéw Kontrolnych (minimalna i maksymalna liczba zlecanych

jednoczesnie nowych Punktéw Kontrolnych, minimalne odstepy miedzy zleceniami), jaki
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okres utrzymania dla kazdego nowego Punktu Kontrolnego nalezy przewidzie¢ w ramach
zobowigzan kontraktowych i jaki jest okres minimalny utrzymania dla jednego nowego
Punktu Kontrolnego. Nie wskazat rowniez minimalnej ilosci ustug oraz terminu w jakim moze
Zleci¢ ich realizacje. Oznacza to, ze Zamawiajgcy moze skorzysta¢ z tego prawa przez caty
okres obowigzywania Umowy, a wiec nawet dzieh przed jej zakohczeniem. Brak wskazania
konkretnych ram czasowych rodzi po stronie wykonawcy ryzyko ponoszenia dodatkowych
kosztow.

Dostawa Punktow Kontrolnych, ich utrzymanie, zajmuje okreslong ilos¢ czasu,
w zwigzku z czym konieczno$¢ jej realizacji, w sytuacji zgtoszenia przez Zamawiajgcego
takiego zapotrzebowania (jesli ma ono by¢ objete prawem opcji) na kohcowym etapie
wykonywania Umowy, moze wigza¢ sie z niemozliwoscig wykonania lub z powstaniem
dodatkowych kosztow, takich jak dodatkowa mobilizacja zasobow i sSrodkow.

Sporzgdzenie opisu przedmiotu zaméwienia zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
powinno uwzglednia¢ wszystkie okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
Posrdéd takich uwarunkowan szczegdlne znaczenie ma bez watpienia okreslenie zakresu
ilosciowego zamowienia. Zamawiajgcy okreslit wprawdzie minimalny zakres ilosciowy
zamowienia poprzez wyznaczenie zamowienia podstawowego obejmujgcego dostarczenie
i utrzymanie 34 Punktéw Kontrolnych, z tym, ze poziom ten pozostaje w razgcej dysproporcji
wzgledem przewidzianego w ramach prawa opcji dostarczenia i utrzymania az 147 Punktéw
Kontrolnych. Tym samym, maksymalny zakres zamowienia (181 punktéw kontrolnych)
stanowi 532% minimalnego zakresu zamowienia (zamodwienie podstawowe). Stan taki,
stawia wykonawce w wysoce niekorzystnej sytuacji, w ktoérej musi on zaoferowac¢ gotowosé
oscylujgcg pomiedzy jednokrotnoscig a pieciokrotnoscig zakresu zaméwienia. W tym
przypadku, niedogodnosc¢ ta jest powigzana z charakterystykg przedmiotu zamowienia.
Wykonawca musi bowiem ujg¢ wszystkie potencjalne koszty zwigzane z budowg systemu
oraz budowg zaplecza technicznego i operacyjnego dostosowanego do petnej skali
zamoéwienia (zakresu podstawowego oraz opcji) w kosztach zamdwienia podstawowego.
Uzasadnione wydaje sie stwierdzenie, ze dochodzi tutaj do obejécia prawa, ktére poprzez
naduzycie instytucji prawa opcji powoduje skutek faktycznie bardzo zblizony do braku
okreslenia minimalnego poziomu zamdwienia.

Prawo opcji, cho¢ stuzy bardziej elastycznemu pod wzgledem ilosciowym udzielaniu
zamowien, zawiera w swojej istocie zatozenie odmienne wzgledem instytucji zamowien
uzupetniajgcych. Wydaje sie, ze nie powinno ono by¢ stosowane do rozszerzania
zaméwienia podstawowego o przedmiot tozsamy =z przedmiotem Zzamdwienia
podstawowego.

W doktrynie zaznacza sie, ze ,Prawo opcji to prawo do rozszerzenia zamowienia

podstawowego o pewne ustugi lub dostawy, ktore towarzyszg zamowieniu podstawowemu,
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a co do ktorych zamawiajgcy na etapie wszczecia postepowania nie podjat decyzji, czy
bedzie z nich korzystat. Zamawiajgcy; zastrzegajgc prawo opcji, moze skorzystac
Z mozliwosci rozszerzenia zamoéwienia o konkretny przedmiot, co do zasady nietozsamy
z przedmiotem zamoéwienia, jednakze kazdorazowo S$ciSle z nim zwigzany, badz tez
zamienic okreSlong czeS¢ zamowienia na inne, rowniez SciSle okre$lone, pozostajgce w
zwigzku z zamowieniem podstawowym. Skorzystanie z prawa opcji nie moze bowiem
stanowi¢ obejscia przepisbw Prawa zamoéwien publicznych przez rozszerzanie przedmiotu
zamoéwienia o dostawy lub wustugi tozsame z przedmiotem zamOwienia dzieki
Jednostronnemu o$wiadczeniu zamawiajgcego woli zwiekszenia wolumenu zamobwienia bgdz
wydtuzenia czasu trwania umowy.” (M. Stachowiak, w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski,
M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych, komentarz do art. 34, WKP 2018.)

Taki rozktad zamoéwienia prowadzi réwniez do niemoznosci prawidtowego
zadeklarowania czasu dla kryterium oceny ofert ,czas realizacji IRPK”. Czas, jaki
zadeklarowaC moze wykonawca bedzie bowiem roznit sie przy uwzglednieniu
jednoczesnego zamoéwienia 147 punktow kontrolnych (peiny zakres prawa opcji) i przy
uwzglednieniu zaledwie jednego badz kilku punktéw kontrolnych.

Obecne brzmienie dokumentacji, nie pozwala wykonawcy sporzadzi¢ poréwnywalnej
oferty, w zwigzku z czym, z tych choc¢by wzgledéw stwierdzi¢ mozna, iz opis przedmiotu
zamowienia jest niejasny i nie odpowiada wymaganiom stawianym przez ustawe Pzp.
Wszystkie sktadane w postepowaniu oferty powinny odnosi¢ sie do tego samego przedmiotu
zamowienia. W postepowaniu oferty sktadane przez wykonawcow nie bedag ofertami
opierajgcymi sie na tych samych zatozeniach, a bardziej na domystach i wyobrazeniach co
do opisu przedmiotu zamowienia.

Uwagi ogdlne w zakresie zarzutu numer 2:

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia powinien by¢ opisany
w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mieé¢ wptyw na
sporzagdzenie oferty. ,Opis przedmiotu zamowienia jest jednym z najistotniejszych
elementow | w duzej mierze determinuje ksztaft i przebieg postepowania o udzielenie
zamowienia. Zamawiajgcy powinien opisa¢ przedmiot zamowienia w taki sposob, aby
wykonawcy nie mieli watpliwosci, jakie ustugi, dostawy, roboty budowlane nalezy wykonac
i jaki bedzie ich zakres, tak aby spetniaty oczekiwania Zamawiajgcego, a z drugiej strony aby
wykonawcy mogli w sposob prawidfowy dokonac¢ wyceny ztozonych oferty” (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 27 grudnia 2011 roku, sygn. KIO 2649/11).

Petne opisanie przedmiotu zamowienia i zakresu obowigzkéw wykonawcy jest
warunkiem sine qua non dla ztozenia przez wykonawce oferty. Wykonawca nie moze

rzetelnie skalkulowac i ztozy¢ oferty, jesli z dokumentacji przetargowej przedstawionej przez
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zamawiajgcego nie da sie ustali¢ zakresu obowigzkow, zakresu odpowiedzialnosci, katalogu
kar umownych czy przypadkow, w ktorych mozliwe jest rozwigzanie umowy. ,Obowigzkiem
zamawiajgcego jest podjecie wszelkich mozliwych Srodkéw w celu wyeliminowania elementu
niepewnos$ci wykonawcow co do przedmiotu zamoéwienia poprzez maksymalnie
Jjednoznaczne i wyczerpujgce okreSlenie przedmiotu zamobwienia. (...) Podkreslic bowiem
nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamoOwienia moze byC¢ niemoZzliwa
wfasnie ze wzgledu na niewfaSciwy opis przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem
wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktorego wykonawca nie ma mozliwoSci zidentyfikowac
z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujgcej informacji w SIWZ” (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30 lipca 2018 roku, sygn. KIO 1380/18 oraz 1384/18).

Brak jednoznacznosci w opisie przedmiotu zamowienia zaburza takze zasady
konkurencji. Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przedmiotu zamoéwienia nie mozna
opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencie. Wymog ten jest
uszczegotowieniem bardziej ogolnej dyrektywy ustawowej, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, mowigcej, iz zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wykonawcy nie majg obowigzku poszukiwania potrzebnych informacji dla
przygotowania oferty u innych zrodet niz zamawiajgcy. Oczekiwanie od wykonawcow
posiadania petnej wiedzy o przedmiocie zamdéwienia, w przypadku gdy zamawiajacy -
zaniechat wskazania informacji niezbednych do przygotowania oferty na robwnych warunkach
przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia, narusza bez watpienia
zasade zachowania uczciwej konkurencji (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19
sierpnia 2008 r., sygn. KIO/UZP 798/08).

Niejednoznaczny i nieprecyzyjny opis przedmiotu zamdwienia prowadzi tez do
sytuacji, w ktorej ztozone oferty sg nieporéwnywalne (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 17 pazdziernika 2018 roku, sygn. KIO 1985/18).

W postepowaniu, Zamawiajgcy swoim obowigzkom zwigzanym 2z precyzyjnym
zdefiniowaniem przedmiotu zamowienia w ocenie Odwotujgcego nie sprostat.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 1):

Umowa zawierana jest na czas okreslony (36 miesiecy - § 3 ust. 1 IPU). W umowie
powinien wskazany by¢ maksymalny termin, w ramach ktérego Zamawiajgcy uprawniony jest
do wykonania prawa opcji, by realnym byto wykonanie przedmiotu umowy w okresie jej
trwania.

Zbyt pozne zgtoszenie Zamawiajgcego zamowienia opcji moze prowadzi¢ do
niemozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia lub tez wykonania go ale z ponoszeniem

zwiekszonych kosztow, co w konsekwencji naraza wykonawce na szkody.
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W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 2):

IPU wskazuje, ze Ustuga Rozbudowy i Przebudowy Punktéw Kontrolnych
Swiadczona bedzie w terminach wskazanych w stosownej Instrukcji Modyfikacji Punktu
Kontrolnego, a zatem definiowana przez Zamawiajgcego na etapie pdzniejszym. Terminy te
bedg zgodne z pkt. 16, 17 i 18 OPZ. Termin okreslony w Instrukcji nie moze by¢ bowiem
krotszy od terminu ustalonego w OPZ i wynikajgcego z oferty wykonawcy. W szczegdlnosci
wskaza¢ nalezy na pkt. 16.2 OPZ (termin realizacji IMPK dla Przebudowy Punktow
Kontrolnych wynosi 16 tygodni od daty wydania IMPK. Data dzienna terminu realizacji IMPK
zostanie kazdorazowo wskazana w IMPK), pkt. 17.2 OPZ (termin realizacji IMPK dla
Usuniecia Punktu Kontrolnego wynosi 4 tygodnie od daty wydania IMPK. Data dzienna
terminu realizacji IMPK zostanie kazdorazowo wskazana w IMPK) oraz pkt. 18.2 OPZ
(termin realizacji IMPK dla Odbudowy Punktu Kontrolnego wynosi 16 tygodni od daty
wydania).

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 3):

Jakkolwiek jest zrozumiatym, ze wykonawca ma zagwarantowaé, ze swiadczony
Przedmiot Umowy i Ustugi bedg rozwigzaniem kompletnym, to tak sformutowany
niejednoznaczny i niepetny opis zamédwienia przez Zamawiajgcego stwarza ryzyko w postaci
narzucenia na wykonawce obowigzkéw nieprzewidzianych w SIWZ i ryzyko w postaci braku
wynagrodzenia dla wykonawcy za wytworzony produkt, ktory stat sie konieczny, dopiero
wedtug oceny Zamawiajgcego dokonanej na etapie realizacji umowy, a wiec jego
koniecznos¢ wytworzenia nie mogta byC przewidziana i skalkulowana na etapie
przygotowania oferty.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 4):

§ 4 ust. 4 pkt. 9 IPU nakazuje wykonawcy wspétdziata¢ (w tym takze przekazywaé
wszelkie wymagane przez Zamawiajgcego informacje i materiaty zrédtowe) przy realizacji
obowigzkow z podmiotami wskazanymi przez Zamawiajgcego. Katalog podmiotéw, ktorym
wykonawca ma przekazywac informacje oraz zakres tych informacji jest jednak niejasny.
Powoduje to ryzyka po stronie wykonawcy, w tym dotyczgce udostepniania informacji
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa wykonawcy podmiotom niezwigzanym z wykonywaniem
umowy. Zasadnym bytoby roéwniez ograniczenie otwartego katalogu (,wszelkie") do
,niezbedne”, skoro sg one przekazywane podmiotom trzecim; ograniczenie takie lezy
réwniez w interesie Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 5):

Zgodnie z § 4 ust. 4 pkt. 11 IPU wykonawca ma opracowywaé, wykonywacé
i przekazywaC¢ Zamawiajgcemu analizy, opracowania, zestawienia, poréwnania dotyczgce
Przedmiotu Umowy, wedlug wytycznych i wymagan Zamawiajgcego wraz 2z ich

aktualizacjami i modyfikacjami. Nie jest jednak znany zakres takiej dokumentacji, a mozliwy
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jej katalog pozostaje otwarty. Oznacza to, ze przedmiot zamowienia nie zostat wyczerpujgco
opisany. Wykonawca nie znajgc zakresu takich prac nie jest w stanie oceni¢ niezbednego
naktadu $rodkéw i pracy, a tym samym uniemozliwia to wycene zamdwienia i kalkulacje
oferty.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 6):

Zgodnie z § 5 ust. 6 IPU Zamawiajgcy przekaze wykonawcy Dokumentacje
Dotychczasowg znajdujgcg sie w posiadaniu Zamawiajgcego, zwigzang z Przedmiotem
Umowy i niezbedng do jego realizacji, o ile nie bedg stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien jednak udostepnic wszelkg niezbedng
dokumentacje, majac zwlaszcza na uwadze szerokie zobowigzanie do zachowania
poufnosci przez wykonawce. Przykladowo, informacje takie mogg by¢é niezbedne dla
dokonania integracji systemu z system SPOE KAS. Nadto, wykonawca zgodnie z pkt. 9.5.
OPZ zobowigzany jest zapewni¢ spetnianie przez Punkty Kontrolne wszystkich wymagan w
zakresie bezpieczenstwa, wynikajgcych co najmniej z wytycznych w Dokumentaciji lub
Dokumentacji Dotychczasowej. Umowa przewiduje wystarczajgce zabezpieczenia dla
Zamawiajgcego w postaci szerokiego katalogu obowigzkéw zwigzanych z poufnoscia.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 7):

Zapisy § 12 ust. 4 IPU, méwia, iz gwarancja zostaje udzielona na okres 24 miesiecy,
ktéry rozpoczyna swaj bieg od dnia nastepnego po dniu, w ktérym uptywa termin wskazany
w ust. 3.4, tj. od zakonczenia wykonania Utrzymania Punktéw Kontrolnych i Przenosnych
Punktéw Kontrolnych dla Punktéw Kontrolnych i Przenosnych Punktéw Kontrolnych
pozostajg w sprzecznosci z zapisem § 12 ust. 8 IPU, ktory stanowi, ze gwarancja nie
ogranicza sie tylko do wady tkwigcej w Przedmiocie Umowy objetym gwarancjg zgodnie
z ust. 12.1, Punkcie Kontrolnym SPOE KAS, w tym w jego Elemencie, a takze w wynikajgce
z nieprawidtowego Utrzymania Punktéw Kontrolnych SPOE KAS oraz nieprawidtowego
korzystania z Punktéw Kontrolnych SPOE KAS, wykonanych napraw awarii wynikajgcych
z przypadkowego uszkodzenia, zniszczenia, aktdow wandalizmu badz Sity Wyzszej.
W zakresie nieprawidtowosci w Utrzymaniu Punktéw Kontrolnych SPOE KAS oraz
korzystania z Punktow Kontrolnych SPOE KAS, powyzsze nie dotyczy okresu
wykraczajgcego poza okres 24 miesiecznej gwarancji, chyba, ze ujawniona po tym okresie
wada lub usterka wynikla z nieprawidtowego korzystania lub Utrzymania Punktéw
Kontrolnych SPOE KAS, ktére miato miejsce w 24 miesigcznym okresie gwarancji."
Gwarancja zgodnie z pierwszym z przywofanych postanowien zaczyna biec po uptywie
Swiadczenia UPK przez wykonawce. Wykonawca nie Swiadczy zatem UPK w okresie
gwarancji.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 8):

22



Zgodnie z § 12 ust. 12 IPU na kazde zgdanie zarzadcy danej infrastruktury (np. drogi,
wiaduktu, konstrukcji nosnej, itd.), wykonawca jest zobowigzany udzieli¢ gwarancji
w zakresie wykonanych przez siebie prac, w obszarze objetym gwarancjg przez innego
wykonawce, poprzez ztozenie pisemnego oswiadczenia o udzieleniu gwaranciji i rekojmi, co
najmniej do czasu obowigzywania warunkow gwarancji udzielonej przez innego wykonawce,
ktore to warunki wykonawca naruszyt. W obecnym brzmieniu zapis ten jest zbyt ogdlny
i naktada na wykonawce niemozliwe do skalkulowania ryzyka (np. koniecznosci udzielenia
gwarancji na odcinki drég publicznych o znacznej dtugosci w przypadku prac wykonywanych
jedynie na niewielkim obszarze). Uniemozliwia to kalkulacje oferty i wymaga
doprecyzowania.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 9):

Zgodnie z § 23 ust. 1 IPU wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie Umowy na zasadach opisanych w Umowie, a w zakresie
nieuregulowanym Umowg, na zasadach ogélnych przewidzianych w przepisach prawa,
w szczegolnosci w Kodeksie cywilnym.

Obecny ksztatt IPU nie przewiduje zadnego ograniczenia odpowiedzialnosci
wykonawcy, co jest rowniez niezgodne z praktykg rynkowg i wigze sie z ryzykiem
pociggniecia wykonawcy do odpowiedzialnosci w wysoko$ci znacznie przekraczajgcej
wartos¢ umowy. Wprowadzenie takiego ograniczenia wydaje sie uzasadnione dla unikniecia
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy dazytby do obcigzenia wykonawcy odpowiedzialnoscig daleko
przekraczajgcqg rzeczywistg wartos¢ ustug swiadczonych w ramach Umowy.

Ponadto, w odniesieniu do utrwalonej praktyki w zakresie obrotu gospodarczego,
nalezy zauwazy¢, ze wprowadzenie umownej gornej granicy odpowiedzialnosci do
wysokosci wartosci kontraktu jest powszechnie stosowane i stanowi norme rynkowg zaréwno
w prywatnoprawnych umowach handlowych, jak i w umowach zawieranych w ramach
zamoéwien publicznych. Wprowadzenie takiej goérnej granicy odpowiedzialnosci nie
stanowitoby odstepstwa od norm rynkowych, ani od zasady réwnosci stron i wzajemnych
korzy$ci. Uzasadnione bytoby zatem wprowadzenie takiego ogdlnego limitu
odpowiedzialnosci wykonawcy.

Z tych samych powoddéw odpowiedzialnos¢ wykonawcy powinna by¢ ograniczona do
szkdd rzeczywistych. Wykonawca nie powinien ponosi¢ odpowiedzialnosci za utrate zysku,
utrate mozliwosci uzytkowania, utrate produkgji, utrate kontraktow ani za zadne inne straty
posrednie czy utracone korzysci.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 10):

Zgodnie z § 23 ust. 3 IPU wykonawca pozostaje gwarantem wykonywania
i przestrzegania przez wszelkie osoby lub podmioty trzecie, biorgce udziat w realizacji

Umowy, a w tym Podwykonawcow, Podwykonawcow Dalszych wszelkich zasad, regut
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i zobowigzan okreslonych w Umowie. Z zakresu tego powinny by¢ wytgczone dla unikniecia
watpliwoéci dziatania Zamawiajgcego i osob ktérymi Zamawiajacy sie postuguje. Na
wykonawce nie moze byC przerzucane ryzyko zwigzane z dziataniami samego
Zamawiajgcego lub podmiotéw dziatajgcych na jego polecenie.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 11):

§ 27 ust. 1 IPU wskazuje, ze Zamawiajacy jest uprawniony do odstgpienia od Umowy
- w terminie maksymalnym do rozpoczecia swiadczenia przez wykonawce Utrzymania dla
wszystkich nowych Punktéw Kontrolnych oraz dostosowanych istniejgcych Kontrolnych
Lokalizacji IP KSPO, nie pozniej jednak niz w terminie 5 lat od dnia zawarcia Umowy. Zapis
ten jest nielogiczny, uprawnia bowiem Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy po jej
wygasnieciu. W swietle § 3 ust. 1 IPU bowiem umowa zostata zawarta na czas oznaczony,
tj. od dnia jej zawarcia przez okres 36 miesiecy.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 12):

§ 28 ust. 4 pkt. 5) nakazuje wykonawcy utrzymywaé¢ Dokumentacje po zakonczeniu
umowy oraz przekazaniu Punktu Kontrolnego do Zmawiajgcego lub innego podmiotu.
Jest oczywistym, ze po przekazaniu PK i zakonczeniu realizacji umowy nie mozna narzucic
wykonawcy utrzymywania przez nieokreslony czas aktualnej i kompletnej Dokumentacii
Umownej, do tego gotowej do przekazania Zamawiajgcemu na kazde jego zgdanie.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 13):

Kolejna niescistos¢ powodujgca watpliwosé wptywajgcg na kalkulacje oferty, znajduje
sie w punkcie 15.2 OPZ, w ktérym zostato wskazane, Zze w ramach swiadczenia UIRP
obowigzkiem wykonawcy jest montaz skonfigurowanego sprzetu elektronicznego
i elektroenergetycznego zakupionego przez Wykonawce w ramach Umowy lub jesli bedzie
miato to miejsce, otrzymanego od Zamawiajgcego Iub innych podmiotéw trzecich
wskazanych przez Zamawiajgcego, odpowiedzialnych za dziatanie pozostatych
komponentéw SPOE KAS.

W tym miejscu, opis przedmiotu zamowienia jest w ocenie Odwotujgcego niejasny.
Zamawiajgcy z jednej strony naktada na wykonawce obowigzek dostarczenia sprzetu,
z drugiej zas, nie wyklucza, iz sam bedzie takowy sprzet dostarczat. W zwigzku z tym,
wykonawca przy tak skonstruowanym wymaganiu nie wie jakg iloS¢ ma ujg¢ w kalkulacji
oferty. Moze poczyni¢ zatozenia i w wyliczeniach wskaza¢, iz zapewni maksymalng ilo$¢
sprzetu, co w konsekwencji wptynie na podwyzszenie ceny oferty. Z drugiej za$ strony,
wykonawcy mogg poczyni¢ odmienne zatozenia, zgodnie z ktorymi przyjma, ze otrzymajg od
Zamawiajgcego jego okreslong ilo$¢. Skutkowac to bedzie ztozeniem nieporéwnywalnych
ofert, sporzadzonych na odmiennych koncepcjach.

Zmiana tego postanowienia jest o tyle istotna, ze w punkcie 9.7 0) OPZ zostato

wskazane, ze to Zamawiajgcy dostarcza sprzet zgodnie z zapotrzebowaniem wykonawcy,
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natomiast w punkcie 7.1 OPZ taki obowigzek dostarczenia sprzetu przewidziany zostat dla
wykonawcy.

Konieczne jest zatem ujednolicenie OPZ pod katem obowigzkéw dostawy sprzetu
i jednoznacznie wskazanie kto i w jakim zakresie go dostarczy.

Dodatkowo, w punkcie 15.2 OPZ przewidziany zostat takze obowigzek wykonawcy
pod katem wsparcia Zamawiajgcego lub podmiotéw obstugujgcych SPOE KAS przy
konfiguracji sprzetu, bezposrednio w Punkcie Kontrolnym. Brak jest tutaj wskazania po
pierwsze, jakie wsparcie ma na mysli Zamawiajgcy, po drugie, jak wyglada¢ miataby
wspotpraca ze wspomnianymi powyzej podmiotami. Niezbedne jest zatem doprecyzowanie
przedmiotu zamdwienia i w tym zakresie.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 14):

W zalozeniach funkcjonalnych Przenosnego Punktu Kontrolnego opisanych
w zatgczniku numer 6 do OPZ, punkt 1.3. Zamawiajgcy wskazal, iz ,Wymiary i waga PPK
musi umozliwiac jego transport w pojazdach samochodowych bedgcych wfasnoscig
podmiotéw uprawnionych do realizacji Czynnosci Kontrolnych bez znaczgcych modyfikacji
przestrzeni pojazdu samochodowego, pozwalajgcg na jego transport, przeniesienie,
instalacje i deinstalacje przez jedng osobe."

W ocenie Odwotujgcego, takie sformutowanie wymagan jest niejasne, poniewaz
wykonawca nie zna floty, jakga dysponujg podmioty uprawnione do realizacji Czynnosci
Kontrolnych i tym samym, nie moze okresli¢ jednoznacznie jakim ograniczeniom moze
podlega¢ wymiar i waga PPK. Podmioty te mogg bowiem dysponowaé pojazdami typu
.dostawczy” lub osobowy typu ,sedan”, badz inny. W ten sposéb sformutowane wymaganie
uniemozliwia przygotowanie oferty, ktéra bytaby poréwnywalna z innymi.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o wskazanie przez Zamawiajgcego jakie
wymiary i wage winien mie¢ Przenosny Punkt Kontrolny, tak aby mozliwy byt jego transport
zgodnie z wymaganiami opisanymi w punkcie 1.3. zatgcznika numer 6 OPZ, ewentualnie
wskazanie typu pojazdéw samochodowych, jakimi postugiwaé sie bedg podmioty realizujgce
Czynnosci Kontrolne.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 15):

Kolejna niejasno$¢ w opisie przedmiotu zaméwienia, dotyczy kwestii konstrukcji
Przenosnego Punktu Kontrolnego. W zatgczniku numer 6 do OPZ, punkt 2.1. znalazt sie
wymaog, zgodnie z ktorym ,Konstrukcja nosna musi gwarantowac statecznos$¢ catego PPK
uwzgledniajgc ciezar i gabaryty wtasne (konstrukcja, System OCR i sprzet), odpornosc na
warunki charakterystyczne dla pracy w pasie drogowym, w szczegolnosci bedgcych
skutkiem ruchu pojazdow: wibracje lub zawirowania powietrza, oraz warunki pogodowe,

w tym opady atmosferyczne i wiatr’.
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Tak postawione wymaganie jest nieobiektywne, poniewaz istniejg normy
techniczne/wspétczynniki, ktére okreslajg odpornos¢ na kurz, wiatr, itp. Przyktadowo,
wskaza¢ mozna wspoétczynnik IP. Nie istnieje jednoznaczne wymaganie jak ,warunki
charakterystyczne dla pracy w pasie drogowym”. Tak sformutowane wymaganie
uniemozliwia przygotowanie porownywalnych ofert, dlatego Odwotujgcy wnosit o0 jego
doprecyzowanie przez Zamawiajgcego, poprzez wskazanie, co konkretnie nalezy rozumie¢
pod pojeciem warunkow charakterystycznych dla pracy w pasie drogowym.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 16):

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 6, punkt 2.4. OPZ wskazuje, ze ,PPK musi byc¢
widoczny i zabezpieczony na wypadek nieprzewidzianych zdarzenn drogowych oraz
warunkoéw pogodowych, poprzez zastosowanie elementéw odblaskowych i kontrastowych
umiejscowionych na PPK przy jednoczesnym zachowaniu ogolnej jego estetyki”.

Tak postawione wymaganie kolejny raz jest nieprecyzyjne i w ocenie Odwotujgcego
postawione zbyt szeroko. Pierwszg watpliwos¢ budzi, co nalezy rozumieé jako
nieprzewidziane zdarzenia i warunki pogodowe, druga watpliwos¢, to z kolei, kwestia ogolnej
estetyki. Dodatkowo, brak jest informacji odnosnie tego, jakie zabezpieczenia nalezy
wykonac.

W zwigzku z tym, takie postanowienia, powinny zostaé doprecyzowane przez
Zamawiajgcego. Sg to pojecia nieostre, kidbre mogg by¢ interpretowane przez kazdego
w odmienny sposéb.

Dodatkowo, Zamawiajgcy nie okreslit ile wykonawca ma zapewni¢ elementow
odblaskowych, w jakim kolorze, itd. Brak tych informacji uniemozliwia sporzadzenie
porownywalnej oferty. Kazdy z wykonawcow sktadajgcych oferte moze przyjg¢ catkowicie
odmienne zatozenia oraz liczby, dlatego tez punkt 2.4. zatgcznika numer 6 OPZ, powinien
zosta¢ doprecyzowany poprzez okreslenie, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
nieprzewidzianych zdarzen drogowych oraz warunkow pogodowych, zachowanie ogdlnej
estetyki oraz poprzez wskazanie jakie zabezpieczenia wykonawca bedzie zobligowany
wykona¢ oraz ile elementéw odblaskowych i w jakim kolorze wykonawca zobowigzany
bedzie zapewnié.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 17):

Kolejny brak precyzji ze strony Zamawiajgcego, powodujgcy niemozliwosc
skalkulowania oferty, dotyczy wymogéw systemu OCR. W zatgczniku numer 6 do OPZ,
punkt 3.12 i 3.13 wskazano, ze ,Zamawiajgcy na potrzeby dziatania Systemu OCR dostarczy
dwa routery z mozliwoscig zastosowania karty SIM dowolnego operatora wraz z niezbednym
wyposazeniem (anteny, okablowanie), zapewniajgcy statg tgcznos¢ Systemowi OCR

z zewnetrznymi systemami KAS bez wzgledu na lokalizacje PPK na Sieci Drég Ptatnych”.
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Zamawiajacy nie podat jednak gabarytow, jakie ma mieé dostarczany sprzet, jak
réwniez brak jest informacji w przedmiocie poboru mocy, pradu zasilania urzgdzen. Poza
tym, Zamawiajgcy nie wskazat w jakich terminach przedmiotowy sprzet ma by¢ dostarczany.
Takie braki uniemozliwiajg rzetelne skalkulowanie oferty, dlatego tez Odwotujgcy wnosit
o doprecyzowanie tego punktu.

W zakresie zarzutu numer 2 ppkt. 18):

Kolejng watpliwos¢ co do przedmiotu zamowienia, budzi punkt 3.15 i 3.34 Zatgcznika
numer 6 do OPZ, gdzie zostato wskazane ,System OCR musi umoZliwia¢ automatyczne
i reczne pobieranie oraz zastgpowanie list alarmow, za poSrednictwem zestawionego za
pomocg pofgczenia LTE kanatu komunikacyjnego z  zewnetrznego  systemu
wykorzystywanego przez KAS" oraz ,Szczegotowy opis mechanizméw komunikacji oraz
zakresu przekazywanych danych poprzez dodatkowa aplikacje dostarczong przez
Zamawiajgcego zostanie uzgodniony przez Wykonawce z Zamawiajagcym ha etapie
realizacji’.

Formutujgc tak obowigzek wykonawcy, Zamawiajgcy uniemozliwia wykonawcy
oszacowanie nakfadu pracy. Brak jest bowiem informacji co do procedur, jakie majg zostaé
zastosowane oraz protokotdéw tgcznosci (interfejsu) z zewnetrznym systemem. W zaleznosci
od stosowanych przez Zamawiajgcego protokotdw i procedur inny bedzie nakfad pracy
zwigzany z wdrozeniem odpowiednich interfejsow i procedur w oprogramowaniu
dostarczanych przez wykonawce. Co moze prowadzi¢é do nieporownywalnosci ofert,
w szczegolnosci jezeli potencjalny inny potencjalny wykonawca wykonywat juz zaméwienia
na oprogramowanie wykorzystujgce procedury i protokoty stosowane przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnosit o przekazanie wykonawcom wszystkich niezbednych procedur
i protokotow tgcznosci.

W zakresie zarzutu nr 3

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wielokrotnie i konsekwentnie
wskazywano, ze swoboda zamawiajgcego w ksztattowaniu warunkéw umowy, jaka zawarta
ma zosta¢ w wyniku udzielania zamowienia, nie jest nieograniczona (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2018 roku, sygn. KIO 2115/18). Uprawnienie
Zamawiajgcego nie ma jednak charakteru absolutnego (wyrok Krajowej Izby Odwotawcze;j
sygn. KIO 2196/18, 2197/18 z dnia 8 listopada 2018 roku).

Takie uksztattowanie dokumentacji przetargowej i przerzucanie nadmiernych ryzyk na
wykonawce narusza tez zasade wyrazong w art. 353(1) kc, albowiem sprzeczne jest
z zasadami wspotzycia spotecznego i naturg stosunku umownego, ktéry w wyniku udzielenia
zamowienia miatby zosta¢ nawigzany (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27
marca 2014 roku, sygn. KIO 487/14, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 grudnia
2016 roku sygn. KIO 2280/16, tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 maja 2019
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roku, sygn. KIO 693/19., KIO 694/19, zob. tez wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
1 pazdziernika 2019 roku, sygn. XXIIl Ga 1023/19).

Artykut 353(1) k.c. zawiera co prawda zasade swobody umoéw, niemniej jednak
swoboda ta doznaje ograniczen, poniewaz z uwagi na tres¢ i cel umowy nie mogg one
sprzeciwia¢ sie naturze stosunku zobowigzaniowego, zasadom wspotzycia spotecznego ani
byC sprzeczne z ustawa.

W ocenie Odwotujgcego w prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy nie sprostat
obowigzkowi nalezytego uksztattowania przysztego stosunku umownego.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt. 1):

Zgodnie z § 5 ust.7 Zamawiajgcy jest zobowigzany poinstruowac¢ inne podmioty,
z ktérymi pozostaje w stosunku umownym, majgcym bezposredni zwigzek z wykonaniem
Umowy przez wykonawce lub inne podmioty administracji publicznej, z ktérymi wspotpraca
ma bezposredni zwigzek z wykonaniem Umowy przez wykonawce, aby wspotpracowaty
z wykonawcg w zakresie realizacji Ustug, Zamawiajgcy nie odpowiada jednak za brak
wspotpracy pomiedzy tymi podmiotami a wykonawca, bez wzgledu na to, ktéra ze stron
utrudnia lub uniemozliwia wspotprace. Jednak réwniez wykonawca nie powinien ponosic
konsekwencji braku wspétpracy ze strony takich podmiotow, jesli ma to miejsce z przyczyn
lezacych po stronie tych podmiotow lub samego Zamawiajgcego. W przeciwnym wypadku
oznaczatoby to przerzucanie na wykonawce odpowiedzialnosci za zdarzania, pozostajgce
poza jego kontrolg.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt. 2):

W odniesieniu do § 7 ust. 6 IPU w zw. z § 7 ust. 3 wskaza¢ nalezy, iz takie
sformutowanie |IPU sprawia, ze wykonawca ponosi wytgczng odpowiedzialnos¢ za
osiggniecie Kamienia Milowego, pomimo faktu, ze nie ma petnej kontroli nad tym procesem.
To w gestii Zamawiajgcego i zarzadcy drogi jest zatwierdzenie projektow. Zamawiajgcy ma
bardzo duzo czasu na wniesienie uwag do dokumentacji. Procedura zatwierdzania
dokumentéw opisana jest w pkt 23 OPZ, zgodnie z ktorym Zamawiajgcy ma 15 Dni
Roboczych na weryfikacje Dokumentacji przekazanej przez wykonawce (chyba, ze termin
dla danego Dokumentu jest inaczej wskazany w OPZ). Zamawiajgcy ma prawo do
kilkukrotnego wnoszenia uwag do ztozonej przez wykonawce Dokumentacji, przy czym brak
uwag Zamawiajgcego do jakiejkolwiek czesci Dokumentu oznacza akceptacje tej czesci
Dokumentu przez Zamawiajgcego. Ponadto osiggniecie Kamienia Milowego w zakresie
Projektow wymaga zatwierdzenia wszystkich Punktéw Kontroli. Pkt 5.6 OPZ (i analogicznie
pkt. 5.7 OPZ w zakresie dostosowania kontrolnych lokalizacji) wskazuje, ze ,osiggniecie
Kamienia Milowego ,Opracowanie i przediozenie Zamawiajgcemu do akceptacji przez
Wykonawce projektu nowego Punktu Kontrolnego dla Sieci Drég Ptatnych w SPOE KAS”

nastgpi w momencie zatwierdzenia Projektow wszystkich nowych Punktéw Kontrolnych
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przez Zamawiajgcego. Projekt Punktéw Kontrolnych zostanie zatwierdzony przez
Zamawiajgcego, jezeli bedzie spetniat wymagania okreslone w niniejszym OPZ i w Umowie”.
Wreszcie powstaje watpliwos¢ jak rozumie¢ § 7 ust. 6 IPU w zakresie osiggniecia Kamieni
Milowych 1 i 3 w terminach wskazanych w zat. 5 do OPZ w odniesieniu do § 7 ust. 2 IPU,
ktory opisuje sytuacje wydtuzenia 4-tygodniowego terminu o czas niezbedny do
przeprowadzenia procedury zatwierdzenia dokumentacji.

Stad, w kontekScie sprzecznych zapisow § 7 ust. 2 i § 7 ust. 6 IPU, wnoszono
o usuniecie § 7 ust. 6 IPU i odpowiednig korekte punktow 5.6 i 5.7 OPZ, czyli wytgczenie
czasu akceptacji projektow dla Kamienia Milowego 1 i Kamienia Milowego 3 z czasu
przeznaczonego dla wykonawcy na osiggniecie kazdego z wymienionych Kamieni Milowych.
W przypadku pozostawienia zapisow jak w § 7 ust. 6 IPU oraz pkt. 5.6 i 5.7 OPZ czas
akceptacji rozwigzania przez Zamawiajgcego, jaki wykonawca powinien uwzglednic¢ stanowi
bowiem ok. 75% catego czasu na realizacje danego Kamienia Milowego. W takiej sytuaciji
terminy wskazane w OPZ stajg sie nierealne, a na wykonawce przerzuca sie
nieproporcjonalne ryzyka i zwigzane z nimi ryzyka odstgpienia Zamawiajgcego od umowy
i natozenia na wykonawce wysokich kar umownych.

Nadto, konsekwentnie rozpoczecie biegu Kamienia Milowego 4 powinno miec¢
miejsce od chwili akceptacji Kamienia Milowego 3, podobnie jak to jest w przypadku
Kamienia Milowego 2 wzgledem Kamienia Milowego 1.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt. 3):

§ 8 ust. 4 IPU wskazuje, ze na wniosek Zamawiajgcego wykonawca odkryje lub zrobi
otwory w czesciach robdt, ktére sg przedmiotem odbioru lub zostaty odebrane, po czym
przywréci je do wiasciwego stanu. Koszty odkrywki i przywrécenia stanu wiasciwego
obcigzajg wykonawce. Z drugiej strony IPU przewiduje obowigzek wykonawcy informowania
Zamawiajgcego o robotach zanikajgcych.

Wobec tego postanowienie to powinno mie¢ zastosowanie jedynie w sytuacjach,
w ktorych wykonawca nie powiadomit Zamawiajgcego o robotach zanikajgcych. W innych
sytuacjach brak jest uzasadnienia obcigzania wykonawcy kosztami tego, ze Zamawiajacy |
z mozliwosci zapoznania sie ze stanem robot przed ich zakryciem nie skorzystat.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt. 4):

Zgodnie z § 8 ust. 8 IPU, w jednym Dniu Roboczym przeprowadzi¢ mozna procedury
odbiorowe maksymalnie 4 Punktow Kontrolnych. Taki zapis powoduje, iz w przypadku gdy
zamawiajgcy w tym samym czasie wyda wiele IRPK celem budowy nowych PK (w sumie
moze by¢ 147 nowych PK) moze pojawi¢ sie problem z mozliwoscig dochowania przez
wykonawce terminu Kamienia Milowego 4 dla czesci nowych PK (Budowa i uruchomienie
nowego Punktu Kontrolnego na Sieci Drég Ptatnych w SPOE KAS), z przyczyn, na ktore

wykonawca nie ma wptywu.
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Osiggniecie Kamienia Milowego 4 wymaga odbioru PK przez Zamawiajgcego
(§ 8 ust. 15 IPU stanowi, iz podpisanie przez Zamawiajgcego protokotu odbioru bez wad
i usterek (badz z wadami lub usterkami w przypadkach okreslonych w ust. 8.10 lit. b i d dla
wszystkich Punktéw Kontrolnych dla SPOE KAS na Sieci Dodatkowej oznacza osiggniecie
Kamienia Milowego: ,Budowa i uruchomienie nowego Punktu Kontrolnego na Sieci Drég
Ptatnych w SPOE KAS, z wyfgczeniem pkt 8.10 lit. c.). Ogranicza to wiec w praktyce czas
wykonawcy na wykonanie prac (zmniejszajgc go ponizej czasu wskazanego w OPZ, jesli
wykonawca miatby bra¢ pod uwage lezgce po stronie Zamawiajgcego ograniczenia)
i przerzuca na wykonawce ryzyka zwigzane z wewnetrzng organizacjg prac po stronie
Zamawiajgcego, co stanowi naruszenie przepiséw k.c. i ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt. 5):

Zgodnie z § 8 ust. 17 IPU w przypadku zwitoki w rozpoczeciu realizacji robét
wskazanych w ust. 8.1. wzgledem terminu okreslonego w IRPK, wynoszgcego powyzej 24
godzin, niezaleznie od mozliwosci natozenia na wykonawce kary umownej, Zamawiajgcy
moze odstgpi¢ od Umowy w catosci lub czesci.

Sankcja w postaci odstgpienia od umowy w przypadku zwtoki 24 godzin (biorgc
dodatkowo pod uwage mozliwosé natozenia wysokiej kary finansowej) jest zdecydowanie
wygorowana, nakfada na wykonawce niewspoétmierne ryzyka (zwigzane jednoczesnie
z utratg kontraktu i wysokg karg umowna).

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt. 6):

Wskazany w § 12 ust. 6 IPU termin do gwarancyjnego naprawienia wszystkich
elementéw Przedmiotu Umowy (to jest w terminie 5 Dni Roboczych od dnia wykrycia wady,
przy czym jezeli naprawa nie jest mozliwa, wykonawca zobowigzany jest do wymiany
wadliwego elementu Przedmiotu Umowy, w tym Punktow Kontrolnych lub Elementu Punktu
Kontrolnego ktéry objety jest wadg, w ww. terminie), jest nierealny i niemozliwy do
dochowania.

Odwotujgcy zwrécit uwage na zwigzane z naprawami procedury administracyjne,
w tym konieczno$¢ uzgodnienia projektu TOR/COR (Czasowej Organizacji Ruchu)
z GDDKIA i uzyskania opinii policji, gdzie zaréwno policja ma 30 dni na wydanie opinii dla
w/w projektu, jak réwniez GDDKIA (za$ bez opinii policji GDDKIA nie zatwierdzi projektu
TOR/COR). Do tego doliczy¢ nalezy czas konieczny na samg naprawe/demontaz i wymiane
elementéw Przedmiotu Umowy. Ponadto przed rozpoczeciem prac na drodze nalezy te
prace zgtosi¢ u zarzadcy drogi (GDDKIiA) w terminie minimum 7 dni przed rozpoczeciem
robét.

Termin naprawy powinien by¢ wiec uzalezniony od uwarunkowan technicznych lub

prawnych zwigzanych z naprawg danego elementu. W przeciwnym wypadku, niezbedny
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termin to co najmniej 90 dni kalendarzowych na naprawe elementéw Przedmiotu Umowy
w ramach gwarangiji, jesli termin miatby by¢ jednolity niezaleznie od przedmiotu naprawy.

W zakresie zarzutu numer 3 pokt. 7):

§ 12 ust. 8 IPU wskazuje, ze gwarancja nie ogranicza sie tylko do wady tkwigcej
w Przedmiocie Umowy objetym gwarancjg zgodnie z ust. 12.1, Punkcie Kontrolnym SPOE
KAS, w tym w jego Elemencie, a takze w Dokumentacji Umownej, lecz obejmuje takze
przyczyny zewnetrzne, w szczegolnosci wynikajgce z nieprawidtowego Utrzymania Punktow
Kontrolnych SPOE KAS oraz nieprawidtowego korzystania z Punktow Kontrolnych SPOE
KAS, wykonanych napraw awarii wynikajgcych z przypadkowego uszkodzenia, zniszczenia,
aktow wandalizmu bgdz Sity Wyzsze;.

Gwarancja nie powinna jednak obejmowaé sytuacji, w ktérych usterka jest skutkiem
dziatania (zwlaszcza zawinionego) Zamawiajgcego. Bytoby to nieuprawnione przerzucanie
na wykonawce ryzyk niemozliwych do skwantyfikowania.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt. 8):

Zgodnie z § 16 ust. 2 wykonawca, Zamawiajacy w terminie 30 dni od dnia otrzymania
projektu umowy podwykonawczej, zgtasza w formie pisemnej zastrzezenia co do projektu
umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane. Niezgtoszenie
zastrzezen w terminie wskazanym w zdaniu poprzednim, uwaza sie za akceptacje projektu
umowy przez Zamawiajgcego. Jest to bardzo dtugi proces akceptacyjny umowy
o podwykonawstwo na roboty budowlane. W rezultacie skroceniu ulega czas na realizacje
przedmiotu umowy w zakresie dot. robét budowlanych w przypadku korzystania przez
wykonawce z ustug podwykonawcow. W rezultacie powoduje to przerzucanie na wykonawce
konsekwencje organizacji wewnetrznej Zamawiajgcego i skraca i tak krétkie terminy na
wykonanie umowy, narazajgc wykonawce na odpowiedzialnosé kontraktows.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt. 9):

§ 18 IPU zawiera zastrzezenie, ze Personel Wykonawcy nie bedzie zwigzany
zakazem konkurencji wzgledem Zamawiajgcego.

Taki zapis oznacza w praktyce mozliwoS¢ zabierania wykonawcy przez
Zamawiajgcego kluczowych pracownikow, ktorych doswiadczenie i know how jest efektem
inwestowania w nich przez wykonawce. Celem kazdego wykonawcy biorgcego udziat
w postepowaniu jest tymczasem realizacja kontraktéw podobnych do objetego
postepowaniem. Umozliwienie odptywu pracownikéw do Zamawiajacego (np. w przypadku
rozwigzania przez Zamawiajgcego umowy) i zgoda wykonawcy na taki zapis bytaby nie tylko
sprzeczna z rynkowymi standardami, ale uznana by mogto by¢ za dziatanie na szkode spotki
wykonawcy.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt. 10):
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§ 20 ust. 7 IPU przewiduje, ze Zamawiajacy bedzie uprawniony do udostepnienia
w niezbednym zakresie informacji uzyskanych w zwigzku z Umowa, ktére zostaty
zastrzezone przez wykonawce, jako informacja poufna lub tajemnica przedsigbiorstwa
podmiotom biorgcym udziat w postepowaniu na wybor Nastepczego Wykonawcy oraz
wszelkim doradcom Zamawiajgcego (prawnym, technicznym, ekonomicznym), a takze
podmiotom, z ktérymi Zamawiajgcy ma zawarte umowy, ktoérych przedmiotem jest
wykonywanie czynnosci w ramach systemu SPOE KAS.

Jest to zbyt szerokie uprawnienie Zamawiajgcego, stanowigce w zwigzku
Z niegraniczconym w praktyce charakterem tego zapisu, ryzyko ujawnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcy na przyktad podmiotom bedgcym dla wykonawcy naturalng
konkurencjg rynkowa.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt. 11):

Zgodnie z § 24 ust. 4 IPU kary umowne moga zosta¢ naliczone przez Zamawiajgcego
niezaleznie od zaistnienia przyczyn odstgpienia lub wypowiedzenia Umowy i niezaleznie od
tego, ktéra strona dokona odstgpienia lub wypowiedzenia Umowy oraz czy nastgpi to na
podstawie postanowien umownych czy tez przepisow powszechnie obowigzujgcego prawa,
przy czym nie dotyczy to sytuacji, kiedy odstgpienie lub wypowiedzenie Umowy nastgpito
Z przyczyn zawinionych wytgcznie przez Zamawiajgcego.

Dla unikniecia watpliwosci IPU powinno wytgczaC rowniez odpowiedzialnosé
wykonawcy za niedochowanie termindw w wykonaniu obowigzkéw przez wykonawce, gdy
nastgpito ono z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego. Dotyczy to w szczegolnosci
kary umownej opisanej w § 24 ust.11 pkt. 1) IPU. W przeciwnym wypadku na wykonawce
przerzucane bylyby nieproporcjonalne i niemozliwe do wyceny, oraz pozostajgce poza
kontrolg wykonawcy ryzyka.

W zakresie zarzutéw numer 3 ppkt. od 12) do 19):

Jak wskazat Urzad Zaméwien Publicznych, ,Zbyt represyjne reguty odpowiedzialno$ci
w karach umownych mogg zniechecac do skfadania ofert i mogg stanowi¢ przyczyne matego
zainteresowania wykonawcow ubieganiem sie o uzyskanie zamoéwienia publicznego, co
wptywa na konkurencyjnoS¢ postepowarni oraz niekiedy konieczno$¢ ich uniewaznienia.
W takim przypadku wykonawcy na etapie sformutowania warunkéw umownych majg peine
prawo kwestionowac czynnoS$ci podjete przez zamawiajgcych jako naruszajgce zasade
proporcjonalnosci udzielania zamowien publicznych, a przez to niezgodne z ustawg Prawo
zamowien publicznych. (...) Projektujgc zapisy umowne w przedmiocie kar umownych,
zamawiajgcy powinni mie¢ na uwadze, ze wykonawcy nie odpowiadajg za zdarzenia, na
ktérych powstanie nie majg wplywu, a wysokos¢ kar umownych nie moze byc¢ dowolna.
Zatem okreSlenie wysokoSci kar umownych nalezy poprzedzi¢ kalkulacjg przysztej,

hipotetycznej szkody, jakg moze ponieS¢ zamawiajgcy w zwigzku z niewykonaniem lub
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nienalezytym wykonaniem umowy” (Raport dotyczgcy stosowania kar umownych
w zamdwieniach publicznych, Warszawa, marzec 2018roku)

Podobnie, Krajowa Izba Odwotawcza w swoim orzecznictwie wskazuje na
konieczno$¢ wywazenia intereséow stron umowy o udzielenie zamowienia publicznego, gdy
chodzi o ksztattowane kar umownych (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 czerwca
2018 roku, sygn. KIO 980/18, KIO 983/18; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja
2015 roku, sygn. KIO 897/15; wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 marca 2014
roku, sygn. KIO 487/14, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 czerwca 2016 roku, sygn. IV
CSK 674/15).

Swoboda ksztattowania postanowienn umownych przez zamawiajgcego publicznego
nie moze oznacza¢ dowolnosci i nieproporcjonalnosci w konstruowaniu kar umownych,
w tym ich wysokosci (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 czerwca 2018 roku, sygn.
KIO 980/18, KIO 983/18)

Opisana w § 24 ust. 10 IPU kara (zarzut 2.1) wskazuje, ze wykonawca zobowigzany

jest do zaptacenia Zamawiajgcemu kary umownej z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania obowigzku wynikajgcego z § 4 wust. 3. pkt 9 Umowy, obejmujgcego
w szczegolnosci, lecz nie wylgcznie: brak przekazania informacji zgdanych przez podmioty
wymienione w § 4 ust. 4.3. pkt 9 Umowy, brak udostepnienia Elementéw Punktéw
Kontrolnych celem prowadzenia prac przez te podmioty, brak udzialu w testach zdalnych
wykonywanych przez te podmioty w przypadku kiedy zgtoszg potrzebe udziatu wykonawcy,
w wysokosci odpowiadajgcej kwocie 100 000,00 zt, za kazdy przypadek naruszenia.

Przede wszystkim, ze wzgledu na jak sie wydaje btedne odestanie (§ 4 ust. 3. pkt 9
zamiast § 4 ust. 4 pkt 9 IPU) nie jest jasny katalog zdarzen, za ktére wykonawca moze byé¢
ukarany. Szeroki katalog sprawia, ze kara nie jest adekwatna do wynagrodzenia. Jesli kara
ma dotyczy¢ przekazywania informacji dla podmiotéw trzecich, Odwotujgcy wnosit
0 usuniecie, jesli zas dotyczy nieprawidtowego wykonania umowy (zgodnie z wskazanym
numer IPU) wnoszono o zamkniecie katalogu zdarzen, za ktére kara moze by¢ natozona i jej
odniesienie jej procentowo do wynagrodzenia dotyczgcego opcji podstawowej w wysokosci
0,01% lub tez zmniejszenie kary do 2000 PLN.

Jesli chodzi o § 24 ust. 11 pkt 3 IPU (zarzut 2.m), zgodnie z § 11 IPU Testy sg

przeprowadzane przez Zamawiajgcego, wykonawca moze w nich jedynie uczestniczyc¢.

Zatem kara powinna by¢ usunieta z IPU, bo albo dotyczy dziatan Zamawiajgcego, albo
objeta juz jest (w przypadku czynno$ci wykonawcy) jako cze$¢ Kamienia Milowego 2 lub 4
objeta karg stypizowang w § 24 ust. 11 pkt 1) IPU, a zatem jej pozostawienie umozliwiatoby
dwukrotne karanie wykonawcy za to samo zdarzenie.

Odnosnie kary z § 24 ust. 11 pkt 4 IPU (zarzut 2.n) wskaza¢ nalezy, ze katalog

zdarzen podlegajgcych karze jest bardzo szeroki i nieprecyzyjny (nie sprecyzowano co

33



oznacza kazdy przypadek nienalezytego wykonania Utrzymania Przeno$nych Punktow
Kontrolnych). W tej sytuacji kara w wysokosci 50 000,00 zt, za kazdy dzien niedochowania
terminu to kwota nieadekwatna do wysoko$ci wynagrodzenia. Miesieczne wynagrodzenie za
utrzymanie Przenosnego Punktu Kontrolnego moze by¢ poréwnywalne do wynagrodzenia
wskazanego przed wykonawcow w przetargu pn. ,ZAPROJEKTOWANIE, BUDOWA
I UTRZYMANIE PUNKTOW KONTROLI DLA SYSTEMU KONTROLI W SYSTEMIE
POBORU OPLATY ELEKTRONICZNEJ KRAJOWEJ ADMINISTRACJI SKARBOWEJ”
w pozycji 3 cennika tzn. utrzymanie Punktow Kontrolnych Miesieczne. Jest to wynagrodzenie
na poziomie 5000-20000 PLN za miesigc. W takiej sytuacji dzienna kara rzedu 50.000 PLN
jest zdecydowania wyzsza niz wynagrodzenie, jest niewspétmierna i pozostaje bez zwigzku
z ewentualng szkodg Zamawiajgcego.

Co do zarzutu 2.0, odnoszgcego sie do § 24 ust. 11 pkt 5 a) IPU, a wiec kary za

kazdy przypadek nienalezytego wykonania Utrzymania Punktéw Kontrolnych, ktéra wynosi
100.000 PLN za kazdy przypadek naruszenia, jest to kara nieadekwatna do wysokosci
wynagrodzenia.

Miesieczne wynagrodzenie za utrzymanie Przeno$nego Punktu Kontrolnego moze
by¢ porownywalne do wynagrodzenia wskazanego przed Wykonawcow we wspomnianym
przetargu ,ZAPROJEKTOWANIE, BUDOWA | UTRZYMANIE PUNKTOW KONTROLI DLA
SYSTEMU KONTROLI W SYSTEMIE POBORU OPLATY ELEKTRONICZNEJ KRAJOWEJ
ADMINISTRACJI SKARBOWEJ w pozycji 3 cennika tzn. utrzymanie Punktéw Kontrolnych
Miesieczne wynagrodzenie za Utrzymanie Przenosnego Punktu Kontrolnego czy tez
dostosowanego Punkt Kontrolnego moze byé na poziomie 5000-20000 PLN. Zatem
catkowite wynagrodzenie miesieczne za czes¢ podstawowg moze by¢ na poziomie od 5 do
70 razy wiekszym, zatem okoto 35.000 do 1.4000.000 PLN. W takiej sytuacji kara rzedu
100.000 PLN jest razgco wysoka.

Kara wskazana w § 24 ust. 11 pkt 6 IPU, ktorej dotyczy zarzut 2.p, z tytutu

niewykonania Przekazania Punktéw Kontrolnych i Przenosnych Punktéw Kontrolnych
przewiduje, ze w takim przypadku wykonawca nie tylko nie otrzyma wynagrodzenia za
ostatni Okres Rozliczeniowy Utrzymania PK (niezaleznie od tego, czy bedzie to okres
rozliczeniowy petny czy niepetny), ale dodatkowo zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng
w wysokosci 1 000 000 PLN. Zamawiajgcy nie przewiduje osobnego wynagrodzenia za
przekazanie Punktéw Kontrolnych. W takiej sytuacji karanie poprzez brak wynagrodzenia za
miesigc utrzymania oraz dodatkowo kara w wysokosci 1.000.000 jest nieadekwatne do
wynagrodzenia za utrzymanie oraz za zawinienie.

Podobnie razgco wysoka jest przewidziana w § 24 ust. 11 pkt 8 IPU (zarzut 2.q) kara

z tytutu nienalezytego wykonaniu URiP w wysokosci 1.000.000 PLN za kazdy przypadek

naruszenia. Przede wszystkim zwréciC uwage trzeba na bardzo szeroki zakres pojecia
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Lhienalezyte wykonanie". Wykonawca ma wykona¢ URIP w ramach ustugi utrzymania.
Nie otrzyma za to dodatkowego wynagrodzenia i powinno to by¢ wliczone w ramach
wynagrodzenia za utrzymanie. Zgodnie z pkt. 15.8 OPZ wykonawca moze by¢ zobligowany
do wykonania 5 ustug URIiP. Zaréwno w odniesieniu do miesiecznego wynagrodzenia kara
jest nieadekwatna. Wykonawca zauwaza, ze kara zgodnie z § 24 ust. 11 IPU za
niedotrzymanie terminéw jest w kwocie 50.000 PLN, przy czy zakresy odpowiedzialno$ci sg
tu poréwnywalne.

Z kolei § 24 ust. 16 IPU (zarzut 2.r) wskazuje, ze wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu

kare umowng za kazdy przypadek faktycznego zaangazowania Podwykonawcy lub
Podwykonawcy Dalszego do realizacji Przedmiotu Umowy, bez zachowania procedur
wskazanych w § 16 Umowy, w wysokosci 20.000 PLN. Terminy wskazane w IPU sg bardzo
wymagajgce biorgc pod uwage terminy Kamieni Milowych wskazanych w umowie, co
Odwotujgcy podnosit rowniez w odwotaniu. Tak uksztaltowana kara nieadekwatna do winy.

Wreszcie, jesli chodzi o objetg zarzutem 2.s kare umowng opisang w § 24 ust. 19 IPU

(w przypadku odstgpienia przez Zamawiajgcego od Umowy lub wypowiedzenia umowy z
winy wykonawcy, Zamawiajgcy moze naliczy¢ kare umowng w wysokosci 15.000.000 PLN),
tak ogromna kara nie jest adekwatna i to w razgcy sposob. Zamawiajgcy przyznat sobie w
IPU szereg mozliwosci odstgpienia od umowy (m. in. w § 8 ust. 17 w przypadku zwitoki w
rozpoczeciu realizacji robot wynoszacej powyzej 24 godzin, w § 10 ust. 6 w przypadku zwtoki
w rozpoczeciu realizacji Utrzymania Punktow Kontrolnych, wynoszacego powyzej 24 godzin,
w § 27 ust. 6).

Stawarza to olbrzymie ryzyko finansowe po stronie wykonawcéw. Kara jest tez
absolutnie nieproporcjonalna do wynagrodzenia. Standardem rynkowym jest kara
w przypadku odstgpienia na poziomie 10-15% warto$ci zaméwienia podstawowego. Przy
karze w wysokosci 15.000.000 PLN musiata by by¢ ona na poziomie 150.000.000, co
w przypadku prowadzonego postepowania raczej nie bedzie miato miejsca.

Poréwnujgc zndw kwoty zaoferowane w przetargu ,ZAPROJEKTOWANIE, BUDOWA
| UTRZYMANIE PUNKTOW KONTROLI DLA SYSTEMU KONTROLI W SYSTEMIE
POBORU OPLATY ELEKTRONICZNEJ KRAJOWEJ ADMINISTRACJI SKARBOWEJ
w pozycji 3 cennika tzn. utrzymanie Punktow Kontrolnych Miesieczne wynagrodzenie za
Utrzymanie Przenosnego Punktu Kontrolnego czy tez dostosowanego Punkt Kontrolnego
moze by¢ na poziomie 5000 - 20000 PLN za miesigc, zatem tgcznie okoto 350.000-
1.400.000 PLN miesiecznie, a tym samym dla 36 miesiecy okoto 12.000.000-50.000.000
PLN. Z kolei wynagrodzenie za dostarczenie Przenosnego Punktéw Kontrolnych czy tez
dostosowanego Punkt Kontrolnego szacowane na podstawie wspomnianego przetargu
zaktadajgc, iz koszt dostarczenia tych punktéw to bytaby 30-70% wynagrodzenia za

dostarczenie nowego punktu Kontrolnego mogtoby by¢ na poziomie 300.000-800.000 PLN.
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Dla Przeno$nych Punktéw kontrolnych oraz dostosowanych Punktéw Kontrolnych kwota
rzedu 24.000.000-58.000.000 PLN. W catosci jest to wiec przedziat pomiedzy 36.000.000
a 108.000.000 min. Tym samym kara rzedu 15.000.000 zt za wypowiedzenie umowy przy tak
szerokim katalogu jest nie wspotmierna.

Uksztattowany w IPU katalog kar umownych w praktyce prowadzi do sprzecznej
z przepisami ustawa Pzp i k.c. sytuacji. W ocenie Odwotujgcego, takie uksztattowanie IPU
rodzi po stronie wykonawcy wysokie ryzyko poniesienia szkody (kary umownej i utraty
Zamodwienia), nawet bez jego winy. Tak uksztalttowane kary umowne sg znaczgco
wygorowane i stanowig nieproporcjonalne obcigzenie wykonawcy w stosunku do wysokosci
jego wynagrodzenia oraz sg nieadekwatne do wagi naruszenh, majgc w szczegolnosci na
uwadze dodatkowo postanowienia IPU, ktéry umozliwiajg Zamawiajgcemu dochodzenie
odszkodowania za poniesiong szkode w kwocie przekraczajgcej wysokos¢ kar umownych.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt. 20):

Obecne brzmienie § 30 ust. 8 IPU, przewidujgce, ze milczenie Zamawiajgcego, gdy
jego stanowisko jest niezbedne, oznacza brak, co zgody prowadzi do sytuaciji, w ktérej
wykonawca nie ma mozliwosci planowania termindw realizacji umowy, a tym samym ponosi
ryzyko ewentualnych opdznien. Brak terminu do udzielenia odpowiedzi powoduje, ze
Zamawiajgcy z odpowiedzig moze zwlekaé w nieskonczonosé. Powoduje to przerzucanie na
wykonawce nieproporcjonalnych ryzyk. Jesli Zamawiajgcy nie chce, aby jego milczenie
oznaczato dorozumiang zgode, konieczne jest w kazdym przypadku wprowadzenie terminu
na udzielenie odpowiedzi.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt. 21):

W punkcie 11.6 OPZ, Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku, gdy inny podmiot
obstugujgcy SPOE KAS lub ANPRS PL, zgtosi Wykonawcy lub Zamawiajgcemu potrzebe
wspotpracy przy: a) identyfikacji awarii, b) usunieciu awarii, ¢) kontrolowaniu czy awaria
zostata usunieta, d) zmianach, w tym zmianach konfiguracji oprogramowania i urzgdzen
wchodzacych w sktad SPOE KAS lub ANPRS PL, a wykonanie tych czynnosci wymaga
udziatu Wykonawcy, to Wykonawca jest zobowigzany na polecenie Zamawiajgcego
w ramach wynagrodzenia za UPK udzieli¢ wsparcia, wspotpracowac z tymi podmiotami oraz
na polecenie Zamawiajgcego wykonac¢ prace w zakresie Swiadczenia UPK, jesli takie bedg
konieczne dla usuniecia awarii, przeprowadzenia testéw, wprowadzenia zmian w SPOE
KAS.

W kolejnym punkcie 11.7 OPZ zaznaczono, iz wykonawca zobowigzany bedzie
postepowac w tym zakresie zgodnie z poleceniami Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zobowigzuje Wykonawce do wspotpracy

z podmiotami, ktdre nie sg jeszcze znane. Dodatkowo, bedg to wykonawcy, ktérzy beda
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zwigzani stosunkiem umownym, wiasnie z Zamawiajgcym, a nie z Wykonawcg, w zwigzku
z czym, wykonaweca nie bedzie miat realnego wptywu na zakres i charakter tej wspotpracy.

Zamawiajgcy powinien zobowigzac sie do zapewnienia wspotpracy ze strony tych
podmiotéw, z ktérymi ma zawarte umowy. Zas wykonawca nie powinien odpowiada¢ za
zdarzenia wynikajgce z dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego (w tym opoznien w realizacji
Umowy bedacych nastepstwem braku zapewnienia przez Zamawiajgcego wspétpracy
z podmiotami, z ktérymi tgczy go stosunek umowny).

W zwigzku z powyzszym, w tym zakresie, Odwotujgcy wnosit o zmiane OPZ poprzez
wskazanie, ze Zamawiajgcy zapewni wspétprace z wykonawcg podmiotdw, z ktorymi
Zamawiajgcy pozostaje w stosunku umownym.

Jak wynika z dalszej czesci punktu 11.6 OPZ przedmiotowa wspétpraca z podmiotami
trzecimi miataby dotyczy¢ m.in. wspétpracy przy zmianach, w tym zmianach konfiguracji
oprogramowania i urzgdzeh wchodzacych w skitad SPOE KAS lub ANPRS PL. Takie
wymaganie jest bardzo szerokie i z uwagi na fakt, iz wykonawca nie posiada wiedzy, jaki
zakres owe zmiany bedg miaty, nie ma mozliwosci ich wyceny, a zatem prawidtowe
skalkulowanie oferty. Z tych tez wzgledéw, Odwotujgcy wnosit o usuniecie podpunktu d)
Z punktu 11.6 OPZ.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt 22):

W punkcie 14.10 OPZ Zamawiajgcy wskazuje, ze na kazde jego zadanie,
w dogodnym dla niego terminie, wykonawca zapewni dostep do magazynu czesci
zapasowych. Dostep obejmuje wpuszczenie Zamawiajgcego lub podmiotu trzeciego
wskazanego przez Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany jest jednoczesnie do
udzielenia odpowiedzi na pytania dotyczgce przedmiotowego magazynu.

O tyle o ile wejscie Zamawiajgcego na teren magazynu wydaje sie by¢é zrozumiate
i tym samym akceptowalne, to w przypadku podmiotu trzeciego w ocenie Odwotujgcego juz
nie. Zamawiajgcy w projektowanym postanowieniu OPZ nie wskazuje jakie podmioty trzecie
ma na mys$li, kto doktadnie i na jakiej podstawie bedzie miat prawo wejscia do magazynu.
Dlatego tez, rodzi to po stronie wykonawcy ryzyko i niepewnos¢ co do jednostek
przebywajgcych na terenie tego magazynu. Wykonawca moze nie posiada¢ wiedzy czy
podmiot trzeci zostat rzeczywiscie wyznaczony przez Zamawiajgcego do kontroli.

W  zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosit o usuniecie postanowienia
zezwalajgcego na wejscie do magazynu czesci zapasowych podmiotu trzeciego.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt 23):

Zgodnie z punktem 16.2 O PZ fermin realizacji IMPK dla Przebudowy Punktow
Kontrolnych wynosi 16 tygodni od daty wydania IMPK. Data dzienna terminu realizacji IMPK

zostanie kazdorazowo wskazana w IMPK".
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W ocenie Odwotujgcego, termin 16 tygodni jest terminem zdecydowanie za krétkim.
Przebudowa, o ktérej mowa w OPZ obejmuje przygotowanie dokumentacji, budowe,
usuniecie, deinstalacje oraz utylizacje. W zwigzku z tym, zakres prac w przypadku
przebudowy jest znacznie wiekszy niz w przypadku budowy nowego Punktu Kontrolnego.
Co istotne, dla samej tylko budowy, Zamawiajgcy przewidziat termin 20 tygodni (punkt 20.3
OPZ), a wiec dtuzszy niz dla przebudowy, ktéra jak juz zostatlo wspomniane wymaga
podjecia szerszego zakresu czynnosci.

Co wiecej, termin 16 tygodni nie jest terminem, w ktérym wykonawca moze skupic¢ sie
tylko i wytgcznie na przebudowie Punktow Kontrolnych. Zgodnie bowiem z punktem 16.24c)
OPZ wykonawca w terminie nie dtuzszym niz 14 dni powinien usungc istniejgcy
dotychczasowy Punkt Kontrolny. W zwigzku z tym, termin na samg przebudowe ulega
dodatkowo skroceniu. Zasadnym jest zatem wniosek Odwotujgcego o wydtuzenie
przedmiotowego terminu z 16 tygodni do 22 tygodni.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt 24):

W punkcie 16.3 OPZ przewidziany zostat obowigzek Wykonawcy podjecia
okreslonych dziatan moggcych mieé¢ wptyw na opdznienie w realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Jednoczesnie, w kolejnym punkcie, 16.4 OPZ wskazano, ze wystgpienie
okolicznosci, o ktérych mowa w punkcie 16.3 OPZ nie zwalnia wykonawcy z dochowania
terminu okreslonego w IMPK.

Powyzsze oznacza wiec, ze wykonawca bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ nawet
w przypadku wystgpienia okolicznosci, za ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci.
Wykonawca nie moze by¢ karany z powodu wystgpienia zdarzen catkowicie od niego
niezaleznych. W zwigzku z tym, zasadna jest zmiana tego punktu OPZ.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt 25):

W punkcie 17.2 OPZ, Zamawiajgcy wprowadzit obowigzek usuniecia Punktéw
Kontrolnych w terminie 4 tygodni od daty wydania IMPK.

W ocenie Odwotujgcego, wskazany czterotygodniowy termin jest za krotki. Usuniecie
Punktéw wigze sie bowiem z koniecznoscig podjecia szeregu dziatan administracyjnych,
w tym, m.in. sporzadzenie projektu Tymczasowej/Czasowej Organizacji Ruchu (TOR) na
deinstalacje, ktory zgodnie z postanowieniami OPZ powinien zosta¢ uzgodniony z Zarzgdcg
Drogi, jakim jest w tym przypadku Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad.
Dla przedmiotowego projektu TOR w pierwszej kolejnosci nalezy uzyska¢ opinie Policji, co
zajmuje okres 30 dni. Nastepnie na podstawie zaopiniowanego przez Policje projektu TOR,
stosowne uzgodnienie i zatwierdzenie nalezy przeprowadzi¢ z GDDKIA, gdzie i w tym
przypadku okres ten wynosi 30 dni i finalnie Zamawiajgcy winien zaakceptowac przyjete

rozwigzania w terminie 15 dni roboczych.
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Bioragc pod uwage powyzsze czynnosci i czas ich trwania, przy zatozeniu braku uwag
ze strony podmiotéw zewnetrznych do projektu, catkowity, czas usuniecia Punktow
Kontrolnych, to ponad 11 tygodni, a wiec prawie trzykrotnie wiecej niz wskazat Zamawiajacy.

W zwigzku z powyzszym, wniosek Odwotujgcego o wydtuzenie terminu wskazanego
w punkcie 17.2 OPZ jest w petni zasadny.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt 26):

Podobnie jak w przypadku punktu 16.3 i 16.4 OPZ, Zamawiajgcy w punkcie 18.3
i 18.4 OPZ przerzuca na wykonawce odpowiedzialno$¢ za wszelkie powstate w toku
realizacji przedmiotu zamowienia opdznienia, a wiec nawet te, za ktére nie ponosi on
odpowiedzialnosci.

W zwigzku z tym, Odwotujgcy wnosit o zmiane tego postanowienia i uzaleznienie
odpowiedzialnosci wykonawcy, tylko od wystgpienia okolicznoéci, na ktére ma on wptyw
i ktére sg przez niego zawinione.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt 27):

Analogicznie jak w punkcie powyzej, wyglada sytuacja w przypadku wykonywania
ustug w ramach Rozszerzenia Sieci Drog Ptatnych. Takze w tym przypadku, w punkcie 20.4
i 20.5 OPZ Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do terminowej realizacji przedmiotowych
ustug, nawet w przypadku wystgpienia opoznien, niezaleznych od Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym, wykonawca wnosit o zmiane punktu 20.5 OPZ.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt. 28):

W ramach zadan zwigzanych z Przenosnymi Punktami Kontroli, zgodnie z punktem
22.1 OPZ Wykonawca zobowigzany jest do dostarczenia w petni wyposazonych
i funkcjonalnych 34 sztuk Przenosnych Punktéw Kontrolnych w terminie 60 dni od dnia
podpisania Umowy.

Wskazany w powyzszym punkcie termin 60 dni jest terminem zdecydowanie za
krotkim. Dostarczenie w takim terminie w petni sprawnych Przenosnych Punktéw
Kontrolnych jest niemozliwe do spetnienia, w zwigzku z koniecznoscia zamowienia
i kompletacji wysokospecijalistycznych kamer i innych elementéw, ktdérych czas produkcji
i dostawy jest znacznie dtuzszy niz ogolinodostepnych rozwigzan. Rowniez okres pandemii
wydtuzyt czas oczekiwania na tego typu sprzet. Co wiecej, tego typu rozwigzania nalezy tez
przed zamowieniem komponentéw dedykowanych dla specyficznego zastosowania
poprzedzi¢ fazg projektowania przed produkcjg. Nastepnie, konieczne jest przeprowadzenie
przed dostawg adekwatnych testow SAT. Zgodnie z deklaracjg potencjalnego wykonawcy
realny czas realizacji dostawy 34 zestawow PPK to min. 6 miesiecy.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o zmiane wskazanego w punkcie 22.1
OPZ terminu z 60 dni na 180 dni.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt 29):
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Jesli zas chodzi o procedure zatwierdzania dokumentacji, to w punkcie 23.6 OPZ,
Zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy moze w kazdym momencie obowigzywania Umowy
zgtaszaC potrzebe aktualizacji jakiejkolwiek uprzednio zatwierdzonej przez Zamawiajgcego
Dokumentacji, opracowanej w trakcie i na potrzeby realizacji Umowy, a Wykonawca ma
obowigzek w ciggu 15 Dni Roboczych od otrzymania takiego wymagania od Zamawiajgcego,
zaktualizowa¢ Dokumenty i zaktualizowac¢ ewentualne procesy i procedury, zgodnie ze
zZmianami wprowadzonymi aktualizacjg danych Dokumentow”.

Takie brzmienie postanowienia oznacza, iz wykonawca, pomimo prawidtowego
wykonania dokumentacji, ktéra zostata zatwierdzona zostata przez Zamawiajgcego bedzie
zmuszony dokonywac jej aktualizacji w nieograniczonej liczbie i czasie. Rodzi to po stronie
wykonawcy ryzyko powstania po jego stronie niewspoétmiernych kosztéw, ktoérych zresztg na
tym etapie nie mozna skalkulowa¢. Wykonawca nie wie bowiem ile takich aktualizacji bedzie
musiat wykonac, jak duze one bedg i czego beda dotyczyly.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosit 0 usuniecie tego postanowienia z OPZ,
ewentualnie o wskazanie konkretnej liczby aktualizacji, do wykonania ktérych wykonawca
bedzie zobowigzany.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt 30):

Zgodnie z punktem 3.21 Zatgcznika numer do OPZ, Zamawiajgcy wskazal, ze
,System OCR musi umoZliwia¢ biezgce wysSwietlanie uzytkownikowi wszystkich informacji
0 rozpoznanych numerach rejestracyjnych pojazdéw i przyczep lub naczep (dane wtasciciela
pojazdu, dane pojazdu, informacje o koncie uzytkownika, kategorie pojazdu) i odpowiadajgce
zdjeciem poglgdowym pojazdu lub zespotu pojazdéw.”

Opisany powyzej warunek jest niemozliwy do spetnienia dla wszystkich rozpoznanych
numerdw rejestracyjnych, a ograniczony tylko pojazdéw zarejestrowanych w SPOE KAS
(zaktadajac, ze wykonawca otrzyma dostep do odpowiedniego interfejsu).

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosit o usuniecie tego punktu, ewentualnie
0 zmiane w postaci zapewnienia przez Zamawiajgcego dostepu do bazy danych
zawierajgcych dane o wszystkich pojazdach (réwniez do bazy pojazdéw zagranicznych).

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt 31):

W punkcie 3.28 Zatgcznika numer 6 do OPZ wskazany zostat warunek, zgodnie
z ktorym ,Aby zabezpieczy¢ sie przed fatszywym odczytywaniem napisow podczas kontroli
w warunkach pfynnego ruchu np. na reklamach jako numery rejestracyjne pojazdow,
Zamawiajgcy nie zezwala na rozpoznawanie przez System OCR faktu pojawienia sie
nowego pojazdu jedynie na podstawie analizy obrazu z kamer OCR. Zamawiajgcy wymaga
wykorzystanie w tym celu dodatkowych detektorow wspomagajgcych (np. czujniki wizyjne
3D, radary dopplerowskie, LIDAR’y)”
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W ocenie Odwotujgcego, taki wymodg, bezpodstawnie wymusza na wykonawcy
stosowanie dodatkowych urzgdzen, pomimo tego, ze stosowane technologie umozliwiajg
zapewnienie oczekiwan Zamawiajgcego bez zastosowania jakiegokolwiek innego urzadzenia
poza kamerami. Moze to tym samym, doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej bedzie
uprzywilejowany okreslony dostawca Systemu OCR. Brak takiego urzgdzenia nie wptywa w
zaden sposob na prawidtowe funkcjonowanie Systemu OCR, zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego.

Obecny, dynamiczny rozwdj technologii analityki obrazu, pozwala na uzyskanie
oczekiwanej pewnosci rozpoznawania pojazdu bez potrzeby stosowania dodatkowych
urzgdzen. Aktualnie, istnieje mozliwos¢ natychmiastowej klasyfikacji, lokalizacji detekc;ji
i segmentacji obiektéw analizowanych. Rozpoznawanie danych rejestracyjnych i klasyfikacji
pojazdu nie jest wykonywanie jak miato to miejsce w przesztosci na podstawie pojedynczego
zarejestrowanego obrazu, ale jest wykonywane m.in. poprzez tzw. ramkowanie obiektu jaki
sie porusza w obszarze obserwowanym przez kamery. W tym celu, wykonany i analizowany
jest obiekt w sposob cigglty dla wyboru najbardziej korzystnych obrazéw i wykonaniu
odpowiedniej ich ostatecznej analityki, co skutkuje uzyskaniem oczekiwanych danych (w tym
przypadku, gtownie numeréw ADR, numerdw rejestracyjnych, klasyfikacji pojazdéw oraz
danych dotyczacych rozpoznawania marki i modelu pojazdu , koloru pojazdu).

Zamawiajgcy ograniczajgc swobode dostarczenia rozwigzania wybranego na
podstawie doswiadczenia Wykonawcy z jednej strony preferuje dostawcow wybranych
technologii i dodatkowo naraza wykonawcoéw na niepotrzebne zawyzenie kosztow
proponowanych ofert.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosit o zmiane tego punktu poprzez usunigcie
obowigzkowego stosowania dodatkowych detektorobw wspomagajacych rozpoznanie
pojawienia sie pojazdu.

W zakresie zarzutu numer 3 ppkt 32):

Zgodnie z § 27 ust. 16 lit. a IPU Zamawiajgcy bedzie uprawniony do wypowiedzenia
Umowy ze skutkiem natychmiastowym w przypadku, gdy wykonawca bedzie wykonywaé
Umowe niezgodnie z terminami okreslonymi w Umowie, w szczegdlnosci, gdy nie dotrzymuje
termindéw SLA, tj. poziomow swiadczenia Utrzymania (wedtug postanowien pkt 13 OPZ).

Tak sformutowane postanowienie daje Zamawiajgcemu prawo wypowiedzenia
umowy w potencjalnie bardzo wielu przypadkach. Nie doprecyzowano bowiem, ze chodzi tu
jedynie o szczegolnie istotne terminy wynikajgce z dokumentacji postepowania,
pozostawiajgc ich bardzo otwarty katalog. Postanowienie to nie wskazuje réwniez, ze
przekroczenie terminu powinno mie¢ charakter istotny czy razacy. Przeciwnie, aktualne jego
brzmienie pozwala Zamawiajgcemu na zerwanie Kkontraktu rowniez w przypadku

jednostkowych i potencjalnie nieistotnych naruszen terminéw. Takie uksztattowanie IPU nie
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tylko pozostawia szereg watpliwosci co do katalogu zdarzen mogacych powodowaé
rozwigzanie umowy, ale tez przerzuca na wykonawcow nadmierne ryzyka, nieuzasadnione
naturg stosunku umownego, jaki nawigzany zostanie w wyniku rozstrzygniecia

postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnikow postepowania
odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ogltoszeniu o zamowieniu,
wyjasnieniach zamieszczonych na stronie internetowej Zamawiajgcego, odwotaniu,
pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane

w protokole, Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba uznata, iz Odwotujgcy Kapsch jako wykonawca zainteresowany ubieganiem sie
o przedmiotowe zamowienie oraz deklarujgcy potencjat do jego realizacji, wykazat interes
w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym
naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Na etapie dokonywania przez Zamawiajgcego w SIWZ opisu przedmiotu zamowienia
i ustalania warunkéw zobowigzania umownego, sporzadzenie opisu i ustalenie warunkow
umowy w sposob, ktéry narusza uczciwg konkurencje, uniemozliwia lub utrudnia wykonawcy
ztozenie oferty i uzyskanie zaméwienia, godzi w interes wykonawcy w uzyskaniu danego
zamoéwienia. Ponadto takie czynnoéci prowadzg do powstania szkody po stronie tego

wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie moze uzyskanie zamowienia.

W dniu 4 grudnia 2020 roku zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego ztozyli wykonawcy:
1) Strabag Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie. Zgtaszajacy przystgpienie popierat
zarzuty Odwotujgcego.
2) GIAP Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Zgtaszajgcy przystgpienie w catosci popierat
zarzuty Odwotujgcego.

Izba potwierdzita skutecznosc¢ ztozonych przystgpien.
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Na podstawie dokumentacji przestanej przez Zamawiajgcego w formie elektronicznej
Izba ustalita, ze Odwotujgcy w odwotaniu wiernie przytoczyt zapisy SIWZ,0PZ, ogtoszenia
oraz wzoru umowy istotne dla rozstrzygniecia przedmiotu sporu i nie zachodzita konieczno$¢

ich powielania.

Na posiedzeniu przed Izbg Odwotujgcy wycofat czes¢ zarzutéw oznaczonych
numerami 2.2), 2.3), 2.4), 2.6), 2.8), 2.9), 2.10), 2.12), 2.13), 2.18) oraz 3.1), 3.7), 3.10),
3.11), 3.22), 3.24), 3.26), 3.27), 3.29), co powodowato, ze Izba umorzyta postepowanie
w powyzszym zakresie. Stanowisko to nalazto odzwierciedlenie w tresci sentencji wyroku
(pkt 1).

W zakresie podtrzymywanych zarzutow czesé¢ z nich zastugiwata na uwzglednienie

(pkt 2), pozostate podlegaty oddaleniu (pkt 3).

Zarzuty 1i2.1) Izba uznata zarzuty za zasadne.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, iz prawo opcji nie jest konstrukcjg
posiadajgcg wyczerpujgcag regulacje w Pzp. Wprost o prawie opcji stanowi jedynie art. 34
ust. 5 ustawy Pzp, nakazujgcy uwzglednienie przy okreslaniu wartosci zamowienia
ewentualne zamowienie zwigzane z wykonaniem prawa opcji.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze opcja to prawo podjecia decyzji lub dokonania
wyboru. Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, ,(...) prawo opcji to prawo do
rozszerzenia zamoéwienia podstawowego o pewne ustugi lub dostawy, ktére towarzyszg
zamoéwieniu podstawowemu, a co do ktérych zamawiajgcy na etapie wszczecia
postepowania nie podjgt decyzji, czy bedzie z nich korzystal. Zamawiajgcy, zastrzegajgc
prawo opcji, moze skorzysta¢ z mozliwosci rozszerzenia zamoéwienia o konkretny przedmiot,
co do zasady nietozsamy z przedmiotem zaméwienia, jednakze kazdorazowo $ciSle z nim
zwigzany, bgdz tez zamienic¢ okre$long cze$¢ zamowienia na inne, rowniez Scisle okreslone,
pozostajgce w zwigzku z zamowieniem podstawowym. Skorzystanie z prawa opcji nie moze
bowiem stanowi¢ obejscia przepisdw prawa zamoéwien publicznych poprzez rozszerzanie
przedmiotu zamowienia o dostawy lub ustugi tozsame z przedmiotem zamowienia dzieki
Jednostronnemu o$wiadczeniu zamawiajgcego woli zwiekszenia wolumenu zamowienia bgdz
wydtuzenia czasu trwania umowy” (tak: M. Stachowiak, Prawo zamodwien publicznych,
komentarz, Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. www.lex.pl).

Zamawiajgcy zarébwno w ogfoszeniu jak i w SIWZ poda¢ musi zakres wykonywania
prawa opcji, jego warunki techniczne i finansowe oraz czas wykonywania. Prawo opcji
opisane przez Zamawiajgcego, w zakresie przedmiotowym miesci sie w podanym opisie
przedmiotu zamdwienia podstawowego, gdyz przedmiotem zamowienia podstawowego jest

modernizacja istniejgcych punktow kontrolnych z zapewnieniem mobilnych punktéw
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kontrolnych na czas modernizacji, zas przedmiotem opcji jest budowa nowych punktow
kontrolnych, a wiec prawem opcji objeto Swiadczenia pozostajagce w zwigzku ze
Swiadczeniem podstawowym, ale z nim nie tozsame.

W ocenie Izby podane uwarunkowania korzystania z prawa opcji w przedmiotowym
postepowaniu nie wpisujg sie w dyspozycje art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy powinien
byt przekaza¢ na poczatkowym etapie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
wiecej informaciji, anizeli sama maksymalna ilos¢ dodatkowych punktow kontrolnych.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby Zamawiajgcy winien wskazaé co najmniej
maksymalng ilos¢ punktow kontrolnych w ramach ogdlnej liczby punktéw okreslonej na 147
punktéw, ktéra moze byé zlecona jednoczesnie wykonawcy do realizacji. W ten sposéb
wykonawcy konstruujgc oferte moga z jednej strony oszacowac¢ koszty i ryzyko umowne oraz
zabezpieczy¢ niezbedne zasoby organizacyjno — kadrowe (materialy, personel, czas,
transport, inne) celem sprawnej realizacji zobowigzania umownego. Wykonanie prawa opcji
moze ale nie musi nastgpi¢, w zaleznosci od potrzeb Zamawiajgcego i na skutek jego
dyspozycji, przy czym zakres zamdwienia objety prawem opciji, jak i okolicznosci, w jakich
moze dojs¢ do skorzystania z tego prawa, powinny by¢ one opisane zgodnie z zachowaniem
regut stosowanych przy opisie przedmiotu zamowienia, w sposob jednoznaczny,
wyczerpujacy i umozliwiajgcy ztozenie oferty. Jest to o tyle istotne w przedmiotowym
postepowaniu bowiem wielko$¢ (zakres przedmiotowy) prawa opciji kilkukrotnie przewyzsza
zakres zamoéwienia podstawowego. Tym samym na jego realizacje konieczne jest
zabezpieczenie duzo wiekszych zasobow po stronie wykonawcdéw. By mdc oszacowaé
jakiego o jakiego rodzaju wielkosciach mowa, wykonawcy muszg przynajmniej wiedzie¢ ile
punktéw bedg musieli wykonaé w jednym czasie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze na obecnym etapie nie zna
konkretnego zapotrzebowania na dostawy i ustugi bedgce przedmiotem zamodwienia
w ramach prawa opcji. Odnoszac sie do takich argumentow, Izba podkresla, ze nie moze byé
tak, ze Zamawiajacy z pominieciem regut udzielania zamoéwien, bedzie dowolnie udzielat
zamoéwien w ramach prawa opcji. Prawo opcji nie stuzy temu, ze zamawiajgcy nie korzystat
z trybow podstawowych udzielania zaméwien publicznych a w ramach juz zawartej umowy
subiektywnie modyfikowat przedmiot zamowienia. Jezeli Zamawiajgcy byt w stanie
oszacowac, ze konieczne bedzie wykonanie co najmniej 147 nowych punktow kontrolnych,
to tym bardziej jest w stanie zatozyC jak duzy bedzie wolumen nowych drég wtgczonych do
systemu oraz ile punktow jednoczes$nie moze by¢ konieczne do wykonania.

Dlatego tez Izba nakazata w opisie przedmiotu zamowienia okreslenie jaka moze by¢
maksymalna liczba zlecanych jednoczesnie do wykonania nowych Punktow Kontrolnych

w ramach ustalonej wartosci maksymalne;j.
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Jednoczesnie, Izba podziela zapatrywania Odwotujgcego, iz skoro umowa zawierana
jest na czas okreslony (36 miesiecy), to w jej postanowieniach powinien by¢ wskazany
maksymalny termin, w ramach ktérego Zamawiajgcy uprawniony jest do wykonania prawa
opcji, by realnym byto wykonanie przedmiotu umowy w okresie jej trwania. Jezeli wykonawcy
wyznaczono termin 20 tygodni na wykonanie nowego punktu kontrolnego, to ostateczna
data, w ktoérej Zamawiajgcy moze dokonac zlecenia wykonania takiego punktu powinna
obejmowaé co najmniej 20 tygodni przed terminem zakonczenia umowy. Dlatego tez Izba
nakazata zmiane tresci § 2 ust. 4 Zatgcznika 1 do SIWZ — Wz6r umowy (IPU) w nastepujgcy
sposob: ,Zamawiajgcy ma prawo wykona¢ prawo opcji, tj. zleci¢ wykonanie catoSci lub
czesci wskazanego w ust 2.3. zakresu zamoéwienia w kazdym momencie obowigzywania
Umowy, jednak w terminie nie pdzniejszym niz 20 tygodni przed terminem zakonczenia
umowy, czyli zgodnie z terminami okreslonymi w OPZ | ofercie wykonawcy, o czym

poinformuje Wykonawce na pismie.”

Zarzut 2.5) Izba uznata zarzut za zasadny.

W § 4 ust. 4 pkt 11 wzoru umowy Zamawiajgcy okreslit, ze wykonawca bedzie
zobowigzany opracowywaé, wykonywa¢ i przekazywa¢ Zamawiajgcemu analizy,
opracowania, zestawienia, porownania dotyczgce Przedmiotu Umowy, wedtug wytycznych
i wymagan Zamawiajgcego wraz z ich aktualizacjami i modyfikacjami.

Oczywistym jest, iz obowigzek przygotowania analiz, opracowan, zestawien
i poréwnan odnosi sie do przedmiotu umowy, co zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie. Odwotujacy nie neguje zakresu tych opracowan. Natomiast w ocenie Izby
Zamawiajgcy powinien okreslic co najmniej czestotliwo$é, z jakg bedzie wymagat
przygotowania okreslonych informacji, zwlaszcza jezeli majg one przyjgé postac
miesiecznych raportow. Takie doprecyzowanie przedmiotu zamowienia pozwoli
wykonawcom oszacowac zasoby niezbedne do wywigzania sie z natozonych obowigzkéw

umownych.

Zarzut 2.7) Izba uznata zarzut za zasadny.

Jezeli, jak twierdzi w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy, istotg kwestionowanego
w odwotaniu zapisu wzoru umowy jest swiadczenie ustug gwarancyjnych, ktore bedzie
obejmowato okres 24 miesiecy i rozpocznie sie po 36 miesigcach Swiadczenia ustugi
utrzymania punktow kontrolnych, to w ocenie sktadu orzekajgcego lIzby koniecznym jest
wykreslenie w § 12 ust. 8 IPU stow ,W zakresie nieprawidtowosci w Utrzymaniu Punktow
Kontrolnych SPOE KAS oraz korzystania z Punktéw Kontrolnych SPOE KAS, powyZzsze nie

dotyczy okresu wykraczajgcego poza okres 24 miesiecznej gwarancji, chyba, ze ujawniona
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po tym okresie wada lub usterka wynikta z nieprawidtowego korzystania lub Utrzymania
Punktow Kontrolnych SPOE KAS, ktore miato miejsce w 24 miesiecznym okresie gwarancji’.

Zdaniem lzby pozostawienie tego zapisu oznaczatoby, ze obowigzki gwarancyjne
wykraczajg poza okres 24 miesiecy $wiadczenia ustug gwarancji, co rodzitoby problemy
z ustaleniem zakresu i czasu gwarancji. Z tresci § 3 ust. 1 wzoru umowy wynika
jednoznacznie, ze umowa zawierana jest na czas okreslony — 36 miesiecy, nastepnie przez
okres 24 miesiecy swiadczone bedg ustugi gwarancyjne. Nie powinna zatem mie¢ miejsca
sytuacja, w ktorej ustugi utrzymania bedg konczyc¢ sie w okresie gwarancji. Pierwotne zapisy
wzoru umowy sugerujg, ze wykonawca po okresie gwarancyjnym 24 miesiecy bedzie
Swiadczyt dalej te wustugi (obowigzki gwarancyjne) na blizej nieskonkretyzowanym
przedmiocie $wiadczenia. Takie okreslenie obowigzkéw umownych wyczerpuje cechy

niejednoznacznosci $wiadczenia i niepetnego opisu przedmiotu zamowienia.

Zarzut 2.11) lzba uznata zarzut za zasadny.

Prawdg jest, ze umowa w przedmiotowym postepowaniu zawierana jest na czas
okreslony — 36 miesiecy, w ramach ktérych swiadczone bedg ustugi utrzymania punktéw
kontrolnych, ewentualnie wykonania nowych punktow. Nastepnie nastepuje okres 24
miesiecy, ktory obejmuje okres gwarancji. Nie jest jednak prawidtowe twierdzenie
Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie, ze tgczny okres
Swiadczenia ustug wynosi 60 miesiecy.

Dostrzezenia wymaga, iz umowa gwarancji jest oddzielnym zobowigzaniem
umownym, ujetym jedynie w jednym dokumencie w sposob przedmiotowy. Zatem
Swiadczenie ustug gwarancyjnych wynika z umowy o odrebnym charakterze wzgledem
umowy o sSwiadczenie ustug. Cechg charakterystyczng umowy gwarancji, ktéra warunkuje
rozpoczecie sSwiadczenia ustug gwarancyjnych jest wydanie przedmiotu Swiadczenia —
uzytkowania (w tym przypadku utrzymanie punktéw kontrolnych) wtascicielowi. Tym samym
nie jest mozliwe uznanie, ze mozna odstgpi¢ od umowy po wydaniu przedmiotu umowy
wiascicielowi. Z chwilg wydania przedmiotu umowy na wtadciciela (czyli Zamawiajgcego)
przechodzg ryzyka zwigzane w utrzymaniem punktow. Natomiast wykonawca moze byc¢
jedynie zobowigzany do ewentualnych dziatah w ramach umowy gwarancyjne;.

Z tych powoddéw lzba nakazata zmiane brzmienia § 27 ust. 1 IPU w nastepujacy
sposob: ,Zamawiajgcy jest uprawniony do: 1) odstgpienia od Umowy - w terminie
maksymalnym do rozpoczecia Swiadczenia przez Wykonawce Utrzymania dla wszystkich
nowych Punktéw Kontrolnych oraz dostosowanych istniejgcych Kontrolnych Lokalizacji IP

KSPO, nie pozniej jednak niz w terminie 36 miesiecy od dnia zawarcia Umowy".

Zarzut 2.14) Izba uznata zarzut za zasadny.

46



Prawdg jest, ze Wykonawcy majg dowolnos¢ w zakresie oferowanego urzadzenia, na
co zwrécit uwage Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie. Jednakze sam Zamawiajgcy
postawit rozbudowat powyzsze wymaganie w ten sposéb, ze transport urzadzenia, jego
przeniesienie, instalacja oraz deinstalacja ma by¢ mozliwa przez jedng osobe. Dodatkowo
Zamawiajgcy wymaga, by czynnosci te byty mozliwe do wykonania przy uzyciu pojazdéw
samochodowych bedacych witasnoscig podmiotow uprawnionych do realizacji Czynnosci
Kontrolnych bez znaczacych modyfikacji przestrzeni pojazdu samochodowego.
Jednoczesnie Zamawiajgcy nie okresla jakiego rodzaju sg to pojazdy. Te wymagania zdajg
sie by¢ wewnetrznie sprzeczne. Albo bowiem Zamawiajgcy okresla typy pojazdow i do tych
typdw Wykonawcy majg obowigzek dostosowal gabaryty urzadzenh, albo Zamawiajgcy
okresli¢ powinien przedzialy dla gabarytéw urzadzen i podmioty realizujgce czynnosci
kontrolne majg posiadac¢ flote pojazdéw umozliwiajgca transport urzgdzen.

Jezeli Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na dostawe przenosnych punktow
kontrolnych i wymaga, aby transport urzgdzenia, jego instalacja i deinstalacja byta mozliwa
przez jedng osobe, to w ocenie Izby zasadnym jest wskazanie przez tego Zamawiajgcego
przedziatow jakie wymiary i wage winien mie¢ Przeno$ny Punkt Kontrolny, tak aby mozliwy
byt jego transport zgodnie z wymaganiami opisanymi w punkcie 1.3. zalgcznika numer 6
OPZ. Wykonawca nie musi domysla¢ sie jakimi pojazdami bedzie realizowana ustuga
czynnosci kontrolnych, ani tym bardziej co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem
.powszechnie stosowanych pojazdéw samochodowych”. Dodatkowo dostrzezenia wymaga,
iz nawet wymog wykonania okreslonych czynnosci przez jedng osobe mozna rozumieé
w roznoraki sposob, biorgc chocby pod uwage wymogi przepiséw powszechnie
obowigzujgcych odnoszgce sie do zasad BHP, ktére warunkujg mozliwosé wykonywania
okreslonych prac w zaleznosci od pici czy stopnia niepetnosprawnosci lub wieku osoby je
wykonujgce;j.

Z tych powodow Izba nakazata Zamawiajgcemu wskazanie w punkcie 1.3. zatgcznika

numer 6 do OPZ przedziatéw dla wymiaréw i wagi Przenosnego Punktu Kontrolnego.

Zarzut 2.15) lzba uznata zarzut za zasadny

Stusznie w zarzucie odwotania zauwazono, ze istniejg normy
techniczne/wspétczynniki, ktére okreslajg wymogi dla okreslonych czynnikéw. Wymaganie,
ze urzadzenia majg by¢ odporne na ,warunki charakterystyczne dla pracy w pasie
drogowym” kazdy Wykonawca moze rozumie¢c w odmienny sposob. Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie z jednej strony twierdzi, ze nie moze sobie pozwoli¢ na dostawe
urzgdzen, ktére nie bedg spetniaty jego okreslonych oczekiwan, a z drugiej strony nie okresla
w sposob precyzyjny tychze oczekiwan. Niewatpliwie zamdwienie jest kierowane do

waskiego kregu Wykonawcoéw zajmujgcych sie $Swiadczeniem specjalistycznych ustug
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i dostawg urzadzen, co jednak nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku opisania przedmiotu
zamowienia w sposob maksymalnie jasny i precyzyjny oraz jednoznaczny.

Z tych powoddw lzba nakazata Zamawiajgcemu wskazanie w punkcie 2.1. zatgcznika
numer 6 do OPZ obiektywnych, ogdlnie stosowanych oznaczen stopni ochrony dla
poszczegodlnych czynnikow oddziatywania dla warunkow charakterystycznych dla pracy

w pasie drogowym.

Zarzut 2.16) Izba uznata zarzut za zasadny

Zamawiajacy nie okreslit jak nalezy rozumieé¢ zachowanie zasad ogdlnej estetyki.
Z natury rzeczy pojecie estetyki ma charakter subiektywny i kazdy moze je rozumiec
w specyficzny dla siebie sposob. Dlatego tez w ocenie Izby Zamawiajgcy winien wskazaé
w punktach 2.4 i 3.39. zatgcznika numer 6 do OPZ, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
zachowania ogolnej estetyki, jakie elementy majg charakter obowigzkowy, a ktore
Zamawiajgcy uznaje za mniej istotne dla wygladu punktu kontrolnego.

Ponadto w zwigzku z wymogami Zamawiajgcego odnoszacymi sie do uzywania
elementéw odblaskowych odpowiednie punkty opisu przedmiotu zamoéwienia powinny
precyzyjnie okresla¢ powierzchnie, ktéra ma by¢ pokryta elementami odblaskowymi,
dopuszczalne lub zalecane kolory oraz klasy odblaskowosci podobnej, jak stosowana do
znakéw drogowych. Zamawiajgcy powinien podac jakie ma wymagania odnosnie do tych
elementéw. Powszechnie wiadomym jest, na co dowody przedstawit réwniez na rozprawie
Odwotujgcy, ze elementy odblaskowe mogg byé wykonane z réznych materiatéw, ktérych
widocznosé bedzie rézna w zaleznosci od odlegtosci, z ktérej element bedzie widoczny.

Uwzglednienie powyzszych wytycznych w opisie zamdwienia nie tylko bedzie
pomocne przy wyliczaniu ceny oferty, ale z pewnoscig moze skréci¢ takze faze projektowa,
jezeli Wykonawca bedzie wiedziat na co ma zwrdci¢ szczegolng uwage i jakich materiatéw

ma uzyc.

Zarzut 2. 17) Izba uznata zarzut za niezasadny

Izba podziela stanowisko przedstawione w odpowiedzi na odwotanie. Zarzut odnosi
sie do urzadzen dostarczanych przez Zamawiajgcego, dlatego tez nie jest zrozumiate
dlaczego Odwotujgcy wymaga doprecyzowania okreslonych elementow. Obowigzkiem

Wykonawcy bedzie w tym zakresie jedynie zapewnienie tgcznosci.

Zarzut 3.2) Izba uznata zarzut za zasadny

Izba podziela argumentacje przedstawiong w odwotaniu.
Jezeli Zamawiajgcy wywodzi, ze okres na badanie dokumentacji przez

Zamawiajgcego i czas na wprowadzenie poprawek przez Wykonawce nie wlicza sie
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w ocene, czy Wykonawca dotrzymat terminu na przygotowanie projektéw punktéw
kontrolnych, zapisy § 7 ust. 6 uzna¢ nalezy za zbedne. Dodatkowo stusznie Odwotujgcy
zauwazyt, iz zapisy te powodujg wytgczng odpowiedzialnos¢ Wykonawcy za osiggniecie
terminéw poszczegdinych Kamieni Milowych, podczas gdy proces ten wymaga czynnego
udziatu strony Zamawiajgcej, przynajmniej w znacznej mierze w fazie projektowej, zwigzanej
ze sprawdzeniem  dokumentacji, jej odbiorem, zatwierdzeniem, ostatecznym
zaakceptowaniem projektéw, Dlatego tez Izba nakazata usuniecie zapiséw § 7 ust. 6 IPU
i odpowiednig korekte punktéw 5.6 i 5.7 OPZ oraz wskazanie, ze rozpoczecie biegu KM4
rozpoczyna sie od akceptacji KM3, podobnie jak to jest w przypadku KM2 wzgledem KM1.
W ocenie skladu w tej mierze wystarczajgce do zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego
sg zapisy § 7 ust. 2 IPU oraz ustalone w punkcie 23 OPZ zasady Procedury Odbioru

Dokumentaciji.

Zarzut nr 3.3) lzba uznata zarzut za zasadny.

Jezeli obowigzkiem wykonawcy jest powiadomienie o gotowosci odbioru robdt
zanikajgcych, to nie jest uzasadnione obcigzanie wykonawcy kosztami odkrywki
i przywrocenia stanu poprzedniego, jezeli Zamawiajgcy powiadomiony zostat o terminie
odbioru i z mozliwosci zapoznania sie ze stanem robdt przed zakryciem nie skorzystat.

Niewatpliwie Zamawiajgcy ma prawo wymagac, by dostarczane mu rozwigzania
i wykonywane roboty budowlane byty najwyzszej jakosci. Ma on takze prawo weryfikowaé
jakos¢ i kompletnos¢ prowadzonych robot. Z drugiej strony jednak, Zamawiajgcy nie
powinien przystugujacych mu uprawnien naduzywac i naraza¢ Wykonawce na ponoszenie
dodatkowych kosztéow, podczas gdy do ich wygenerowania przyczynita sie bezczynnos$é
Zamawiajgcego. Jezeli roboty zanikajgce zostaty zgtoszone Zamawiajgcemu do odbioru,
to w takim odbiorze Zamawiajgcy w miare swoich mozliwosci kadrowych winien wzig¢ udziat.
W sytuacji zaniechania, Zamawiajgcy przejmuje odpowiedzialnos¢ za nieprawidtowosci
takich robét i niemozliwo$¢ zgtoszenia do nich uwag w terminie pdzniejszym bez ponoszenia
dodatkowych obcigzen finansowych.

Z tych powodow Izba nakazata wskazanie w § 8 ust. 4 IPU, ze koszty odkrywki
i przywrécenia stanu wlasciwego obcigzajg wykonawce wylgcznie, jezeli wykonawca nie

powiadomit Zamawiajgcego o robotach zanikajgcych.

Zarzut 3.4) Izba uznata zarzut za niezasadny

Podstawe uznania niezasadnosci zarzutu stanowi sformutowane w odwotaniu
zgdanie, ktérego sposob uksztattowania Izba uznata za zbyt daleko idgcy.
Wskazanie we wzorze umowy, ze mozliwe jest w jednym dniu roboczym

przeprowadzenie procedury odbiorowej maksymalnie czterech punktéw kontrolnych
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w ocenie sktadu orzekajgcego lzby zabezpiecza zaréwno strone zamawiajgcg i wybranego
wykonawce. Takie ustalenie w ramach procedury odbiorowej umozliwi obu stronom umowy
zaplanowanie poszczegolnych czynnosci, zabezpieczenie odpowiednich mozliwosci
kadrowo-organizacyjnych. Stusznie w odpowiedzi na odwotanie zauwazyt Zamawiajacy, ze
kwestionowane postanowienie umowne nie ma charakteru absolutnego i umozliwia
dostosowanie procedury odbioru dla punktow znajdujgcych sie bliskim potozeniu wzgledem
siebie.

Zarzut 3.5) Izba uznata zarzut za niezasadny.

Niewatpliwie zwiloka wykonawcy w rozpoczeciu robét budowlanych moze narazi¢
Zamawiajgcego na straty zwigzane z przerwaniem ciggtosci dziatania systemu poboru optaty
drogowej. Zamawiajgcy miat w ocenie skiadu prawo przewidzieC we wzorze umowy
okreslony rodzaj sankcji za takie dziatania i zaniechania podmiotu zobowigzanego do
okreslonego swiadczenia.

Dostrzezenia réwniez wymaga, iz pojecie ,zwioki” zawiera w sobie dziatania
i zaniechania danego podmiotu o charakterze zawinionym. Uprawnione jest zatem
okreslenie sankcji za niedotrzymanie terminu rozpoczecia robét budowlanych o najbardziej
dotkliwym charakterze w postaci mozliwosci odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy.
Zwiaszcza jezeli brak rozpoczecia wykonywania robét budowlanych spowodowany bedzie
okolicznosciami, za ktére wine ponosi podmiot zobowigzany do ich wykonania.

Ponadto Odwotujgcy nie przedstawit w zarzucie argumentacji dlaczego takiego
rodzaju zapisy umowy uzna¢ nalezy za naruszajgce przepisy prawa. Dodatkowo
sformutowane przez Odwotujgcego zgdanie referuje do wprowadzenia terminu 48 godzin,
pozostawiajgc skutek w postaci mozliwos¢ odstgpienia od umowy. Jezeli do niepodjecia prac
przez wykonawce robot budowlanych doprowadzity czynno$ci lub zaniechania o charakterze
zawinionym, bez znaczenia w ocenie skfadu orzekajgcego Izby pozostaje czy miato to
miejsce w terminie 24 czy 48 godzin, bowiem charakter dziatan, ktére doprowadzity do takiej

sytuacji pozostaje bez zmian.

Zarzut 3.6) Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z postanowieniami § 12.6 wzoru umowy Wykonawca w ramach gwarancji
jest zobowigzany do naprawienia wszystkich elementéw przedmiotu umowy, objetego
gwarancjg (...), w tym Punktoéw Kontrolnych SPOE KAS lub ich Elementu, ktéry objety jest
wada, w terminie 5 Dni Roboczych od dnia wykrycia wady. Jezeli naprawa nie jest mozliwa,
Wykonawca zobowigzany jest do wymiany wadliwego elementu (...), w tym Punktow

Kontrolnych lub Elementu Punktu Kontrolnego ktory objety jest wadg, w ww. terminie.
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Zdaniem skfadu orzekajgcego lzby Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci zarzutéw,
a sformutowane w sposob alternatywny zgdania zarzutu sg nieprecyzyjne lub nadmierne.
Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze naprawa elementdéw przedmiotu umowy nie jest
mozliwa w terminie okre$lonym przez Zamawiajgcego.

Odwotujagcy zgdat wprowadzenia zapisu, ze naprawa elementéw przedmiotu umowy
bedzie dokonana ,w najkrotszym mozliwym terminie wynikajgcym z technicznych i prawnych
uwarunkowan”. Jest to zgdanie niesprecyzowane, niedookreslone. Wprowadzenie zapisu
w proponowanej formie moze rodzi¢c podczas obowigzywania umowy trudnosci
interpretacyjne, jaki termin naprawy nalezy uznac za najkrotszy i mozliwy do dotrzymania.

Z drugiej strony Odwotujgcy wnosit alternatywnie o wydtuzenie terminu do co najmnie;j
90 dni. Takie zadanie uzna¢ nalezy za nadmierne, zwtaszcza w sytuacji, kiedy Wykonawca
korzystajgcy ze srodkdw ochrony prawnej w jakikolwiek sposob nie uzasadnia takiego
terminu i odnosi termin do przypadkéw napraw jakiegokolwiek elementu. Dodatkowo
zauwazycC nalezy, iz w ramach postanowien umownych mozliwa jest wymiana elementu a nie
tylko jego naprawa, zas w ramach umowy prowadzony ma by¢ magazyn czesci zapasowych,
z ktérego w dowolnej chwili moze skorzysta¢ Wykonawca. Ponadto wydtuzenie terminu
naprawy elementu do 90 dni stawiatoby pod znakiem zapytania sprawnosc¢ i ciggtosc

dziatania systemu, co z uwagi na jego charakter i petniong funkcje nie powinno mie¢ miejsca.

Zarzut 3.8) Izba uznata zarzut za niezasadny

Zgodnie z trescig § 16.2 IPU Zamawiajgcy w terminie 30 dni od dnia otrzymania
projektu umowy o podwykonawstwo, zgtasza w formie pisemnej zastrzezenia co do projektu
umowy o podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane. Niezgtoszenie
zastrzezen w terminie wskazanym w zdaniu poprzednim, uwaza sie za akceptacje projektu
umowy przez Zamawiajgcego.

Izba zauwaza, iz jest to termin o charakterze maksymalnym. Nie jest wykluczone, ze
analiza ztozonych projektéw i zgtoszenie zastrzezen lub wyrazenie zgody na podpisanie
umowy nastgpi w terminie wczesniejszym. Nie mozna zdaniem sktadu orzekajgcego
odbieraC Zamawiajgcemu mozliwosci zbadania zapiséw umow podwykonawczych
z uwzglednieniem realnego czasu, niezbednego do wykonania takich czynnosci. Ponadto
Odwotujgcy nie wykazat, ze ilos¢ tych uméw moze by¢ tak duza, ze w sposéb znaczgcy
przetozy sie na skrocenie terminu na wykonanie robot budowlanych. Rownie dobrze mozna
dojs¢ do przekonania, ze w trakcie realizacji kontraktu sytuacja taka bedzie miata charakter

incydentalny.

Zarzut 3.9) Izba uznata zarzut za zasadny
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Na podstawie zapisow § 18.1. Zamawiajgcy zagwarantowat sobie, ze Personel
Wykonawcy nie bedzie zwigzany zakazem konkurencji wzgledem Zamawiajgcego,
niezaleznie od stosunku prawnego tgczgcego czionka Personelu z Wykonawcg, a gdyby
takie postanowienia o zakazie konkurencji zostaty wprowadzone do umow igczacych
Wykonawce z Personelem, to bedg one bezskuteczne wzgledem Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, Zze nie odnajduje on przepiséw ani
zasad wspotzycia spotecznego, ktore kwestionowany zapis mogtby naruszac.

W ocenie Izby takg postawe Zamawiajgcego nalezy uznac¢ za naganng, dlatego tez
Izba nakazata wykreslenie § 18 ust. 1 IPU.

Positkujgc sie rozwazaniami wyroku z dnia 20 czerwca 2007 roku Sgdu Okregowego
w Toruniu (sygn. akt VI GC 16/07) zauwazy¢ nalezy, iz: ,(...)Przepisy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji nie stuzg ochronie przedsiebiorcow przed tego typu ujemnymi
konsekwencjami, jezeli wynikajg one z legalnych i uczciwych dziatai konkurentow. Takie
dziafanie jest przeciez istotg konkurencji. Jednak zdobywanie klientéw nie moze odbywac
w jakikolwiek sposob, lecz jedynie na drodze uczciwej rywalizacji, w szczegdolnosci poprzez
konkurencje cenowg i jakosciowg, a wiec poprzez poziom oferty, nie za$ przez zniechecanie
klientow do konkurenta. Naturalnie nie kazde ,przejmowanie” pracownikow i klientow
(kontrahentow) nalezy ujmowac¢ w kategoriach deliktu nieuczciwej konkurencji. Przeciwnie,
Jest to dziatanie czesto spotykane w praktyce i z reguly nie wykraczajgce poza zakres
dopuszczalnej konkurencji, bezsporne jest bowiem ze pracownicy majg prawo poszukiwac
korzystniejszych ofert a pracodawcy lepszych pracownikéw. Zasadniczo nalezy wiec
podzieli¢ poglad, ze naktanianie wprost do zmiany pracy, a wiec do rozwigzania stosunku
pracy z dotychczasowym pracodawcy, jest zwyktym i w zasadzie dozwolonym dziataniem
Zmierzajgcym do pozyskiwania pracownikow.

Oferowanie lepszych warunkéw pracy na konkurencyjnym rynku nie jest wiec
generalnie ani nieuczciwe ani nieetyczne. Jednak okolicznosci w ktérych dochodzi do takich
dziatan, mogg uzasadnia¢ ich odmienng ocene. (...) Fakt, ze pewne zachowanie nie
naruszato prawa, co nieustannie eksponowat pozwany odwotujgc sie do konstytucyjnej
wolnosci gospodarczej, nie stanowi wystarczajgcego oparcia dla twierdzenia, ze nie doszto
do naruszenia dobrych obyczajow w obrocie. Dobre obyczaje to reguty spoza systemu
prawa, a ocena zgodnosci dziatania pozwanego z tymi obyczajami musi by¢ dokonywana
przez pryzmat zasad uczciwego postepowania i transparentnosci w sferze dziatalnosci
gospodarczej”.

Izba podziela poglad, zgodnie z ktérym jezeli pracownik, ktory obecnie jest
zatrudniony w jednej firmie, dostaje propozycje od innego podmiotu, dziatajgcego w tej samej
branzy, nie jest jeszcze nieuczciwe. Samo ztozenie propozycji zatrudnienia nie stanowi

dziatania nie fair oraz czynu zabronionego. Jednakze poprzez zapisy § 18.1 IPU
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Zamawiajgcy probuje zagwarantowac sobie korzystniejszg pozycje wzgledem pracownikow
Wykonawcy, probujgc oming¢ zwigzanie pracownikéw zakazem konkurencji, na dodatek
odnoszac powyzsze postanowienie do kazdej podstawy taczacej Wykonawce
z Pracownikiem. Przyznanie jednej stronie umowy takiego uprawnienia w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby przekracza zasady uczciwego pozyskiwania pracownikéw. Zamawiajgcy
probuje sobie bowiem zapewni¢ dostep do wysoko wykwalifikowanej kadry, nie ponoszac
z tego tytutlu zadnych naktadow, ktore niewatpliwie poniést przedsiebiorca inwestujgcy
w rozwéj zawodowy personelu. Trudno nie odnies¢ wrazenia, ze Zamawiajagcy jednoczesnie
chciaty korzysta¢ z wiedzy i doswiadczenia zawodowego pracownikOw innego podmiotu
gospodarczego bez ponoszenia jakichkolwiek dodatkowych naktadéw, co stawia go

w pozycji uprzywilejowane wzgledem innego podmiotu gospodarczego.

Zarzuty 3.12) do 3.19) Izba uznata w czes$ci zarzuty za zasadne

Izba podziela rozwazania Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie,
iz istotng zastrzezenia kar umownych jest zapewnienie Zamawiajgcemu sprawnego
i niezakidconego dziatania zamawianego systemu. Zamawiajgcy ma prawo oczekiwaé od
wybranego Wykonawcy wysokiej starannosci i prawidtowego realizowania obowigzkow
umownych.

Tym niemniej Izba nakazata Zamawiajgcemu zmiane zapiséw umownych poprzez
odpowiednie rozdzielenie zastrzezonych kar umownych do wysokosci zamowienia
podstawowego i zamodwienia w opcji oraz odpowiednie odniesienie wysokosci tych kar
(kwotowe lub procentowe) do poziomu wynagrodzenia odpowiednio dla czesci podstawowej
i prawa opcji. W ocenie Izby zmiana wysokosci kar i ustalenie ich wysoko$ci w odniesieniu
do kazdej czesci zamdwienia ma charakter kluczowy. Jezeli zamdwienie przewidziane w
opcji moze nie zostaé zrealizowane i nie ma charakteru swiadczenia pewnego, to ustalanie
wysokosci kar w stosunku do wynagrodzenia za takie $wiadczenie nalezy uznaé za
przekroczenie uprawnien co do ustalenia przez Zamawiajgcego warunkéw umowy.
Zamawiajgcy nie moze naduzywaé swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy
do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 353! k.c. oraz klauzula generalna z art. 5 k.c.

Kara umowna jest Scisle powigzana z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
konkretnego Swiadczenia. Wysoko$¢ kary powinna zatem korespondowaé¢ z tym
Swiadczeniem. Zatem jesli wykonawca nie wykonuje lub spo6znia sie z realizacjg Swiadczen
wynikajgcych z zamdwienia podstawowego, to kara umowna powinna odpowiadac
procentowej lub kwotowe] wysokosci szkody jakg zamawiajacy moze ponies¢ w zwigzku
z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem tej czesci zamowienia podstawowego. Jesli
zas wykonawca spézni sie lub nie wykona przyktadowo jednego nowego Punktu

Kontrolnego, to kara za to powinna by¢ skorelowana z warto$cig zamowienia opcjonalnego.
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W  przeciwnym wypadku bowiem Zamawiajgcy przenositby warto§¢ umownego
odszkodowana ponad rzeczywistg wartos¢ szkody, ktdorg moze ponies¢ odrebnie w kazdej
czesci zamowienia, co nalezy uzna¢ za dziatanie zmierzajgce do naduzycia pozyciji
Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy, ktory ma ograniczony wptyw na ksztattowanie

postanowien umownych.

Zarzut 3.20) Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z § 30 ust. 8 IPU ilekro¢ Wykonawca podejmuje na podstawie Umowy
czynnosci, ktére wymagajg zgody Zamawiajgcego, to milczenie Zamawiajgcego traktowane
bedzie, jako brak zgody, chyba ze Umowa wyraznie stanowi inaczej.

Postanowienie to w ocenie Izby ma charakter zasady ogdlnej, odnoszgcej sie do
sytuacji wymagajgcej czynnego zachowania strony zamawiajgcej, ale dla ktérej Zamawiajgcy
w konkretnym postanowieniu umownym nie okreslit skutku braku takiego zachowania.
Odwotujgcy w odwotaniu i na rozprawie nie przedstawit sytuacji, w ktérej w umowie
uzalezniono wynik dla Wykonawcy od stanowiska Zamawiajgcego, a nie okreslono
jednoczesnie terminu na zajecie tego stanowiska lub okreslono ten termin w sposéb
nadmierny. W postanowieniach umownych okreslony jest termin, w ktéorym Zamawiajgcy
musi zajgc stanowisko, zatem nie wskazano w odwotaniu zapiséw umownych, ktore
rodzityby ryzyka upatrywane w kwestionowanym zapisie przez Odwotujgcego. Zasada
wyrazona w Kkwestionowanym postanowieniu umownym zostaje przyktadowo przetamana
w przypadku wyznaczenia przez Zamawiajgcego terminu na weryfikacje dokumentac;i.
Mamy tam okreslony skutek, Zze milczenie oznacza zgode. Odwotujgcy nie wskazat wiec
innych postanowien umownych, do ktérych bedzie mieé¢ zastosowanie zasada ogédlna -
sprzeciw przez przemilczenie.

Ponadto, co stusznie podkreslit w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy,
Wykonawca moze zabezpieczy¢ sie przed skutkami milczenia Zamawiajgcego samodzielnie
oznaczajgc termin na uzyskanie odpowiedzi, jezeli termin ten nie zostat w umowie

oznaczony, a Wykonawca nie chce lub nie moze czekac na zajecie stanowiska.

Zarzut 3.21) lzba uznata zarzut za niezasadny.

Odwotujgcy wnosit o zmiane OPZ (pkt 11.6) poprzez wskazanie, ze Zamawiajgcy
zapewni wspotprace z wykonawcg podmiotdw, z ktorymi Zamawiajgcy pozostaje w stosunku
umownym catkowicie pomijajac postanowienia nastepnego punktu opisu przedmiotu
zamoéwienia.

Zgodnie z punktem 11.7 OPZ w przypadku sporéw, co do koniecznosci wspétpracy
Wykonawcy z innymi podmiotami, o czym mowa w pkt 11.6, to Zamawiajgcy podejmie

decyzje o koniecznosci takiej wspotpracy, jej zakresie i harmonogramie, na podstawie
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dostepnych informacji, a Wykonawca bedzie dziatat zgodnie z poleceniem Zamawiajgcego.
Innymi stowy, to Zamawiajgcy bierze na siebie rozstrzyganie potencjalnych konfliktow, kolizji,
wzajemne ustalenia i wydanie wigzgcych polecen kazdemu z podmiotéw. Tym samym nie

beda miaty miejsca okolicznosci, do ktérych odnosit sie zarzut.

Zarzut 3.23), zarzut 3.25) i zarzut 3.28) lzba uznata zarzuty za niezasadne.

Zdaniem Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze ustalony termin dla przebudowy punktu
kontrolnego jest za kroétki. Twierdzenia Odwotujgcego stanowig jedynie polemike z zapisami
opisu przedmiotu zamowienia i wzoru umowy. W szczegdlnosci za zasadnos$cig zarzutu nie
mogt przemawiaé ztozony na rozprawie przez Odwotujgcego materiat dowodowy w postaci
oferty potencjalnego podwykonawcy. Na podstawie informacji ujetych w ztozonym
dokumencie nie mozna w ocenie Izby czyni¢ wigzgcych ustaleh, bowiem nie jest wiadomym
jak podwykonawca rozumie uzywane w dokumencie sformutowanie ,PPK”, czy jako
przenosny punkt kontrolny czy jako przebudowa punktu kontrolnego. Ztozony dokument
odnosi sie do dostawy urzgdzen, co moze swiadczy¢, iz mowa w nim o przenosnych
punktach kontrolnych. Tym samym nie jest na podstawie jego tresci mozliwe uznanie
zasadnos$ci zarzutu, w ktérym kwestionowany jest termin na wykonanie przebudowy punktow
kontrolnych.

W zakresie nierealnosci terminu 4 tygodni na usuniecie punktu kontrolnego
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow (pkt 17.2 OPZ).

Co do postanowien punktu 22.1 OPZ, gdzie Zamawiajgcy okreslit, ze Wykonawca
zobowigzany jest do dostarczenia w petni wyposazonych i funkcjonalnych 34 sztuk
Przenos$nych Punktéw Kontrolnych w terminie 60 dni od dnia podpisania Umowy, to z uwagi
na niejednoznacznosé¢ ztozonego dowodu na rozprawie, Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci
proponowanego wydtuzenia terminu do 180 dni. Nie wykazano réwniez, ze w terminie 180
dni mozliwa bedzie zakonczenie przebudowy punktéw kontrolnych zgodnie z ustalonym

harmonogramem.

Zarzut 3.30) Izba uznata zarzut za niezasadny
Zgodnie z punktami 3.21. i 3.22. Zalgcznika nr 6 do OPZ System OCR musi

umozliwia¢ biezgce wyswietlanie uzytkownikowi wszystkich informacji o rozpoznanych

numerach rejestracyjnych pojazdéw i przyczep lub naczep (dane wiasciciela pojazdu, dane
pojazdu, informacje o koncie uzytkownika, kategorie pojazdu) i odpowiadajgce zdjeciem
pogladowym pojazdu lub zespotu pojazddéw. System OCR musi umozliwia¢é wys$wietlanie
alarméw w przypadku rozpoznania numeru rejestracyjnego, ktory znajduje sie na listach

alarmow.
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Izba podziela stanowisko przedstawione przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na
odwotanie, iz postanowienia te nalezy odczytywac tgcznie z punktem 3.9 zatgcznika nr 6 do
OPZ. Ktéry nakazuje, by system OCR umozliwiat weryfikacje rozpoznanych numerow tablic
rejestracyjnych w oparciu o dane w lokalnych listach alarméw. Nie jest tak, ze Zamawiajgcy
wymaga by wyswietlane bylty szczegotowe dane dotyczgce wszystkich numerow
rejestracyjnych. Punkt 3.21 Zatgcznika nr 6 do OPZ odnosi sie do informacji (podkreslenie
wlasne Izby) a nie numerdw rejestracyjnych. Dla lzby logicznym jest, ze obowigzek ten

bedzie odnosit sie do numerdw alarmowych oraz do numeréw zarejestrowanych w systemie.

Zarzut 3.31) Izba uznata zarzut za niezasadny

Izbie nie przedstawiono dowodow, ze Zamawiajgcy ogranicza swobode dostarczenia
rozwigzania poprzez wprowadzenie wymogu zastosowania dodatkowych detektoréow.

Odwotujagcy nie wskazat ani w odwotaniu, ani na rozprawie konkretnego producenta,
czy rozwigzania, ktére Zamawiajgcy miatby preferowaé. Wyliczenie w opisie zaméwienia ma
charakter przyktadowy i otwarty. Nie jest to katalog zamkniety, w jakikolwiek sposéb
ograniczony do wskazania konkretnego rozwigzania. Z drugiej za$ strony Odwotujgcy nie
przedstawit takze dowoddow, Ze osiggniecie wymaganej przez Zamawiajgcego
funkcjonalnosci mozliwe jest w inny sposob, przy uzyciu innej technologii, innego
rozwigzania. Jednoczes$nie dopuszczalne jest uksztattowanie opisu przedmiotu zamowienia,
w sposoéb ktory bedzie uzasadniat okreslone potrzeby Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie

wykazat réwniez, ze potrzeby te okreslono w sposob nadmierny.

Zarzut 3.32) Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zgodnie z § 27.16. IPU Zamawiajagcy bedzie uprawniony do wypowiedzenia Umowy
ze skutkiem natychmiastowym w przypadku, gdy:

1) Wykonawca bedzie wykonywa¢ Umowe niezgodnie z terminami okreslonymi w Umowie,
w szczegodlnosci, gdy:

a) nie dotrzymuje terminéw SLA, tj. pozioméw swiadczenia Utrzymania (wedtug postanowien
pkt 13 OPZ).

Z punktu 13 OPZ okreslono czasy reakcji na awarie i uszkodzenia Punktow
Kontrolnych oraz czasy wykonywania napraw.

Z punktu widzenia przedmiotu Swiadczenia okreslony w postanowieniu 13 OPZ
katalog czasu reakcji Wykonawcy na okreslone zdarzenia zostat stworzony w sposob
wyczerpujgcy, adekwatnie do wagi danej awarii lub poziomu uszkodzenia punktu
kontrolnego. Zdarzenia podzielono na co najmniej 3 kategorie, w zaleznosci od
skomplikowania danej awarii lub uszkodzenia, wyznaczajgc odpowiedni czas na reakcje dla

kategorii i zdarzenia. Mozna w ocenie Izby uznaé, iz katalog ten ogranicza sie do
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wystgpienia zdarzen o charakterze istotnym dla przedmiotu s$wiadczenia. Zatem
niedotrzymanie terminu okreslonego w katalogu uzna¢ nalezatoby za nienalezyte wykonanie
Swiadczenia, co uzasadnia mozliwoS¢ wypowiedzenia umowy ze  skutkiem
natychmiastowym. W katalogu ujeto obowigzek dotrzymania terminédw odnoszgcych sie do
standardu poziomu jakosci swiadczonych ustug, na co zwrocit takze uwage Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie. Niedotrzymanie takiego rodzaju terminbw moze wigzac¢ sie ze
stratami dla Zamawiajgcego, dlatego w przewidziana reakcja jest adekwatna do przewinienia

umownego Wykonawcy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 972), w tym
w szczegolnosci § 5 ust. 4 oraz § 5 ust. 2 pkt 1, ust. 3 pkt 1.

Izba rozdzielita koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku —
czesciowego uwzglednienia oraz czesciowego oddalenia zarzutéw, obcigzajgc kosztami
w 1/2 wartosci wszystkich kosztéw Zamawiajgcego (zarzuty uwzglednione — 12) oraz
Odwotujgcego w wysokosci 1/2 (zarzuty oddalone -13) poniesionych kosztow.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.
Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania
odwofawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie
w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedftug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp
zwrot stosownie do jego wyniku nalezy rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym.

Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31 stycznia 1991 r. [l CZ 255/90, LEX nr 5314
stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na rozdzieleniu kosztow miedzy stronami
stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy
podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich cafoSci, co oznacza przyjecie za podstawe
obliczen sumy naleznosci obu stron, ustalonej stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 k.p.c.

(oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do
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stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze swymi roszczeniami lub obrong, ofrzymujgc
w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w cafoSci kosztow. Jezeli poniesione przez strone
koszty przewyZzszajgq obcigzajgcy jg udziat zasgdzeniu na jej rzecz podlega réznica.

Ponadto jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016
r., sygn. akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktorym czes¢ odwotania zostaje
oddalona, za$ czes¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztéw postepowania
odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. ldentyczny poglad
wyrazono w wyroku Sgadu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r., sygn. akt XXIII
Ga 1992/15 oraz w postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika
2013 r., sygn. akt X Ga 286/13. Podobnie orzeczono w wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z 22 stycznia 2016 r., sygn. akt XXIlIl Ga 1992/15, wyroku Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r., sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sagdu
Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r., sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia - zaréwno uwzglednita
odwotanie, jak réwniez w pozostatej czesci je oddalita. W tej sytuacji, kierujac sie zasadg
odpowiedzialnoéci za wynik postepowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp,
obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego Odwotujgcego i Zamawiajgcego. Na koszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis w wysokosci 15.000 zt uiszczony przez
Odwotujgcego oraz koszty Odwotujgcego poniesione w tytutu wynagrodzenia petnomocnika
(3600 z). Zamawiajacy nie zgtosit wniosku o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw z tytutu

zastepstwa procesowego.

Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 9 300 zt 00 gr
tytutem zwrotu 1/2 czesci kosztow wpisu oraz zastepstwa procesowego (wpis 15 000,00 zt
oraz 3 600,00 zt koszty zastepstwa, co daje tacznie 18 600,00 zt) przy uwzglednieniu 1/2
wartosci tych kosztéw, bowiem zasadna okazata sie potowa z rozpoznawanych na rozprawie
zarzutéw odwotania, a potowa zarzutéw zostata uznana za niezasadne . Skoro Odwotujgcy
ponidst koszty w wysokosci 18 600 zt odpowiadajgc jedynie do V2 ich wysokosci, konieczne
byto zasgdzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego roznicy pomiedzy kosztami poniesionymi

dotychczas przez Odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle

jego wyniku.

Zauwazenia wymaga, stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu
odwofania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba
wydaje postanowienie. Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz

wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
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Z powyzszego wynika, ze tylko w wyroku moze znalez¢ sie rozstrzygniecie merytoryczne,
o uwzglednieniu badz oddaleniu nie mozna orzec postanowieniem. Nie oznacza to jednak,
ze wyrok jako orzeczenie merytoryczne nie zawiera rowniez rozstrzygnie¢ formalnych — ktére
biorgc pod uwage jego charakter i tresS¢ sg postanowieniami. Takim wtasnie rozstrzygnieciem
jest np. postanowienie o kosztach, ktore moze by¢ samodzielnie przez strone zaskarzone
czy tez postanowienie o odrzuceniu czesci odwotania lub o umorzeniu postepowania
w czesci. | tak skarzgcy moze jedynie podwazaé wnoszong skargg do sadu np.
rozstrzygniecie o kosztach - ktére jest w swej istocie postanowieniem — i w konsekwencji
takiego zaskarzenia sgd wyda stosowne rozstrzygniecie odpowiadajgce istocie tego
orzeczenia, t.j. postanowienie (np. postanowienie Sgdu Okregowego we Wroctawiu,
X Woydziat Gospodarczy z dnia 3 pazdziernika 2013 r., sygn. akt X Ga 286/13).

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenc;ji.
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Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotfania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. z 2017 r., poz. 47), wtym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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