Sygn. akt: KIO 295/19
POSTANOWIENIE

z dnia 6 marca 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Pawel Trojan

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron w dniu 6 marca 2019 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
18.02.2019 r. przez wykonawce SPRINT S.A., ul. Jagielloiczyka 26, 10-062 Olsztyn w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor
Drog Krajowych i Autostrad, Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53,
00-874 Warszawa (prowadzacy postepowanie Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat Katowice, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Regionalne projekty wdrozeniowe — krajowy system zarzgdzania

ruchem drogowym na sieci TENT-T Etap 1” (numer referencyjny O.KA.D-3.2413.7.2019).

przy udziale wykonawcy Politraffic Spotka z o.0., Al. Jana Pawta Il 27, 00-867 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po

stronie Odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Kapsch Telematic Services Spétka z o.0., ul. Poleczki 35, 02-
822 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek

whniesienia odwotania po stronie Odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Siemens Mobility Spétka z o.0., ul. Zupnicza 11, 03-821
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Aeronaval de Construcciones e Instalaciones S.A. dziatajgcy na
terytorium RP przez swdj oddziat Aeronaval de Construcciones e Instalaciones S.A.
Oddziat w Polsce, ul. Postepu 18a, 02-676 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Odwotujgcego



postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazaé zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy
SPRINT S.A,, ul. Jagiellonczyka 26, 10-062 Olsztyn kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcg uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i art. 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 20 lipca 2017 r., poz. 1579 z pézn. zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccveiininnn

Czlonkowie: .



Sygn. akt: KIO 295/19

UZASADNIENIE

do postanowienia z dnia 6 marca 2019 r. w sprawie o0 sygn. akt KIO 295/19

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa (prowadzacy
postepowanie Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat Katowice, ul.
Mysliwska 5, 40-017 Katowice) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia publicznego pn.: ,Regionalne projekty wdrozeniowe — krajowy
system zarzgdzania ruchem drogowym na sieci TENT-T Etap 1” (numer referencyjny
0.KA.D-3.2413.7.2019).

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 08.02.2019 r. ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2019/S 028 — 062423.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba ustalita, ze do przedmiotowego postepowania majg
zastosowanie przepisy znowelizowanej ustawy Prawo zamoéwien publicznych tj. ustawy
zmienionej w zwigzku z wejsciem w zycie z dniem 28.07.2016 r. nowelizacji zawartej w
ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

Jednoczesnie w ramach przedmiotowego postepowania zastosowanie majg przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzagdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzgdzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 47).

W dniu 08.02.2019 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zamodwieniu i Zamawiajgcy

zamiescit tres¢ SIWZ.



Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18.02.2019 r. w
formie elektronicznej za pomocg ePUAP przez wykonawce SPRINT S.A., ul.
Jagiellonczyka 26, 10-062 Olsztyn wobec postanowien SIWZ, w tym wobec projektu
umowy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. Art. 7 ust. 1 oraz art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 kc, art, 353* kc, art. 471 kc, art.
473 § 1 kc poprzez okreslenie w § 19 ust. 5 umowy odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu

kar umownych na zasadzie ryzyka;

2. Art. 7 ust. 1 oraz art. 139 ust, 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 kg, art. 353 kc, art. 471 kc, art.
473 § 1 kc poprzez okreslenie w §12 ust. 25 umowy, ze Zamawiajgcy nie ponosi
odpowiedzialnosci za opodznienia w przekazaniu $rodkéw europejskich lub za ich

nieprzekazanie z przyczyn nie lezgcych po stronie Zamawiajgcego;

3. Art. 7 ust. 1 oraz art. 139 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 5 kc, art. 353 kc, art. 471 kc, art.
473 § 1 kc poprzez okreslenie w pkt 8 preambuty do umowy obowigzku ztozenia
oSwiadczenia, ze jesli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy spowoduje utrate

dofinansowania, skutki takiej utraty obcigza¢ bedg Wykonawce;

4. Art. 7 ust. 1, art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 kc, art. 353* kc, 487 § 2 kc poprzez
okreslenie w § 19 wust. 19 umowy razgco wygdérowanych, nieuzasadnionych oraz
nieproporcjonalnych do wysokosci potencjalnej szkody kar umownych, naleznych

Zamawiajgcemu niezaleznie od winy wykonawcy;

5. Art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, art 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 kc, art.
353 kc, art. 647 kc i art. 643 kc poprzez:

a. okreslenie w § 8 ust. 18, 19, 21 umowy, iz podstawg do dokonania odbioréw czesciowych
i koncowego jest brak jakichkolwiek uwag, nawet nieistotnych tj. tych, ktore nie
uniemozliwiajg dokonania odbioru;

b. okreslenie w § 8 ust. 28 umowy, iz stwierdzenie w trakcie odbioru nieprawidtowos$ci nie
uniemozliwiajgcych odbioru nie rodzi obowigzku dokonania odbioru przez Zamawiajgcego, a

jedynie mozliwos¢ w tym zakresie;



6. art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez okreslenie w pkt 9.3, str. 57 OPZ Tabela 4)
nierealnych i nieuzasadnionych w Swietle obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego czasow

naprawy btedéw: krytycznych oraz istotnych;

7. art. 7 ust. 1, art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 kc, art. 353! kc poprzez

dopuszczenie w § 19 ust. 7, 8 19 umowy kumulacji kar umownych;

8. art. 7 ust. 1, art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 kc, art. 353! kc poprzez
dopuszczenie w § 12 ust. 8 i § 19 ust. 8, ust. 19 pkt 4) umowy do podwdjnego karania

wykonawcy z tego samego tytutu;

9. art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, ust. 2 ustawy Pzp poprzez brak okreslenia w § 2 ust. 9 umowy
terminu do uptywu ktérego wykonawca ma sie wstrzymac z realizacjg umowy w zwigzku z

opo6znieniem w realizacji Centralnego Projektu Wdrozeniowego;

10. art. 7 ust, 1, art. 29 ust. 1, ust. 2 ustawy Pzp poprzez brak podania w SIWZ informaciji
umozliwiajgcych dokonanie oceny, czy i w jakim zakresie mozliwe jest wykorzystanie do

realizacji zamowienia infrastruktury Zamawiajgcego;

11. art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, ust. 2 ustawy Pzp poprzez brak okreslenia w SIWZ opisu

przedmiotu zamdwienia w zakresie realizacji opcji nr 1i 3.

Whiosek (zgdanie) co do rozstrzygniecia odwotania:
Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i dokonanie zmian SIWZ (odpowiednio w

odniesieniu do kazdej czesci zawartymi w uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Biorgc pod uwage tresc art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Izba ustalita, iz termin na wniesienie
odwotania zostat dotrzymany i zostato ono podpisane przez osobe umocowang do
reprezentowania Odwotujgcego. Tym samym Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia

przedmiotowego odwotania.
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 19.02.2019 r. Zamawiajgcy opublikowat na stronie

internetowej kopie odwotania.

1. W dniu 21.02.2019 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego zgtosit wykonawca Politraffic Spétka z o0.0., Al. Jana Pawta Il 27, 00-867



Warszawa. Przystgpienie zostato podpisane przez p. M.Z. — radce prawnego dziatajgca na
podstawie petnomocnictwa z dnia 20.02.2019 r. podpisanego przez p. T.P. — Prezesa
Zarzadu uprawnionego do samodzielnej reprezentacji spotki. Powyzsze ustalono na
podstawie odpisu KRS z dnia 20.02.2019r.

2. W dniu 21.02.2019 r. kopia przystgpienia zostata przekazana Odwoltujgcemu i

Zamawiajgcemu.

1. W dniu 21.02.2019 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego zgtosit wykonawca Kapsch Telematic Services Spoétka z o.0., ul. Poleczki
35, 02-822 Warszawa. Przystgpienie zostato podpisane przez p. J.S. — radce prawnego
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 19.02.2019 r. podpisanego przez p. M.C.
— cztonka Zarzadu oraz p. J. Z. — prokurenta uprawnionych do tgcznej reprezentaciji spotki.
Powyzsze ustalono na podstawie odpisu KRS z dnia 21.02.2019 .

2. W dniu 21.02.2019 r. kopia przystgpienia zostata przekazana Odwotujgcemu i

Zamawiajgcemu.

1. W dniu 22.02.2019 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego zgtosit wykonawca Siemens Mobility Spétka z o.0., ul. Zupnicza 11, 03-821
Warszawa. Przystgpienie zostato podpisane przez p. K.C. — Prezesa Zarzgdu oraz p. M.K. —
prokurenta uprawnionych do tgcznej reprezentacji spdtki. Powyzsze ustalono na podstawie
odpisu KRS z dnia 21.02.2019 r.

2. W dniu 22.02.2019 r. kopia przystgpienia zostata przekazana Odwotujgcemu i

Zamawiajgcemu.

1. W dniu 22.02.2019 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego zgtosit wykonawca Aeronaval de Construcciones e Instalaciones S.A.
dziatajgcy na terytorium RP przez swdj oddziat Aeronaval de Construcciones e
Instalaciones S.A. Oddziat w Polsce, ul. Postepu 18a, 02-676 Warszawa. Przystgpienie
zostato podpisane przez p. J. M. A. de B. dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia
13.07.2017r.

2. W dniu 22.02.2019 r. kopia przystgpienia zostata przekazana Odwotujgcemu i
Zamawiajgcemu.

Zgtoszenia przystgpien nastgpito w ustawowym terminie i spetniajg one pozostate warunki
formalne niezbedne dla uznania ich skutecznosci. Tym samym Izba postanowita dopuscic¢

ww. wykonawcow jako uczestnikdw postepowania.



Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajacy pismem z dnia 05.03.2019 r. (wptyw pocztg
elektroniczng w dniu 05.03.2019 r. DzK-KIO-3383/19) podpisanym przez p. M. na podstawie
petnomocnictwa — p.o. Dyrektora Oddziatu dziatajgcego na podstawie pethomocnictwa z dnia
28.02.2019 r. podpisanego przez p. T. Z— p.o. Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad ztozyt oswiadczenie woli wskazujgc, iz uwzglednia w czesci zarzuty zawarte w

odwotaniu.

W powyzszym pismie Zamawiajgcy zadeklarowat nastepujacy sposéb modyfikacji SIWZ oraz

w zakresie nieuwzglednionych zarzutéw przedstawit nastepujgcg argumentacje.

ODPOWIEDZ ZAMAWIAJACEGO NA ODWOLANIE

Zamawiajgcy, na podstawie przepisu art. 186 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
Zamowien Publicznych, dalej jako ,ustawa Pzp”, wnosi w formie pisemnej odpowiedz w
odniesieniu do zarzutéw przedstawionych w odwofaniu z dnia 18 lutego 2019 r. wniesionym
przez Wykonawce SPRINT S,A, (dalej roéwniez jako: ,Sprint” lub ,Odwotujacy”) w
postepowaniu pn. Regionalne Projekty Wdrozeniowe — Krajowy System Zarzadzania

Ruchem Drogowym na sieci TEN-T Etap 1 (dalej: ,postepowanie").

W ocenie Zamawiajgcego niektore z postawionych zarzutow zastugujg na uwzglednienie, co
zostanie wskazane w tresci niniejszego pisma, Tam gdzie Zamawiajgcy zarzut uwzglednia
wskazuje to w odpowiedzi na odwotanie. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wnosi o

oddalenie odwotania.

Odnoszgc sie do tresci zarzutéw Zamawiajgcy podnosi jak ponizej.
UZASADNIENIE

(Zarzut nr 1)

Naruszenie przepisow Kodeksu Cywilnego (k.c.) i ustawy PZP w zakresie ustalenia w § 19
ust, 5 Istotnych Postanowien Umowy (,IPU”) odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu kar

umownych na zasadzie ryzyka.
Zamawiajgcy uwzglednia zarzut w czesci.

Zamawiajgcy uwzglednia zarzut w ten sposob, ze wprowadzi odpowiednig zmiane do SIWZ

poprzez zmiane zasady odpowiedzialnosci z zasady ryzyka na zasade winy,



Zamawiajgcy pozostawia niezmieniong konstrukcje odpowiedzialnosci wykonawcy na

zasadzie ryzyka jedynie w odniesieniu do:
a) realizacji Kamienia Milowego nr 6, oraz
b) w odniesieniu do realizacji obowigzkow wykonawcy wynikajgcych z SLA

W wyjasnieniu nalezy wskaza¢, ze generalnie oparcie odpowiedzialnosci wykonawcy na
zasadzie ryzyka miesci sie w granicach swobody uméw i stanowi dozwolong
postanowieniami art. 473 § 1 kc modyfikacje odpowiedzialnosci stron stosunku

zobowigzaniowego,

Mozliwos¢ ksztattowania przez Zamawiajgcego kar umownych, tj. podstaw i sposobu ich
naliczania, wynikajgcg z zasady swobody umow (art, 353 1 k.c.) oraz mozliwosci umownego
rozszerzenia odpowiedzialnosci dluznika uzaleznionej od jego winy Krajowa Izba
Odwotawcza podkreslata niejednokrotnie, m.in. w wyroku z dnia 2 listopada 2016 r., KIO
1959/16: ,lzba nie widzi mozliwosci narzucania zamawiajgcemu, w jaki sposéb ma byé
wykonywana jego umowa, bez konkretnych i pewnych podstaw prawnych! w tym zakresie,
Zgodnie z art, 3531 K.c., strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie albo zasadom wspétzycia spotecznego. W przypadku zamowienia publicznego, to
zamawiajgcy w sposob dyskrecjonalny ksztattuje wiekszos¢ essentialiae incidentaliae negotil
przygotowujgc wtasng s.j. w. z. Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu
taczacego je stosunku prawnego, w niektdérych aspektach wprost wskazujg przepisy
Kodeksu cywilnego, gdzie np. art. 473 § 1 stanowi, iz przyja¢ (a wiec druga strona moze
oczekiwaé, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwo$s¢ zawarcia z nim umowy)
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.” (por.
rowniez KIO w wyrokach KIO 1959/16, KIO 2163/17).

Zamawiajgcy zatem wskazuje, ze generalnie oparcie odpowiedzialnosci wykonawcy na
zasadzie ryzyka jest dozwolone i nie ma stusznosci wykonawca, podnoszgc taki zarzut.
Niemniej jednak Zamawiajgcy ztagodzit zasady odpowiedzialnosci opierajgc jg na zasadzie
winy, z wyjgtkiem wskazanych przypadkow, majgcych dla Zamawiajgcego kluczowe

znaczenie.

Zamawiajgcy wskazuje, ze realizacja Kamienia Milowego nr 6, tj. przekazania systemu,
zrealizowanego od podstaw i utrzymywanego przez wykonawce nastepczemu wykonawcy

lub Zamawiajgcemu ma dla Zamawiajgcego na tyle istotny charakter, Zze uzasadniona



pozostaje podwyzszona odpowiedzialnos¢ wykonawcy w tym przypadku, oparta na zasadzie
ryzyka. Zamawiajgcy bowiem, tworzagc system zarzgdzania ruchem drogowym j oddajgc taki
system de facto ,w zarzgd” wykonawcy, nie moze sobie pozwoli¢ na ewentualng przerwe w
dziataniu systemu i zobowigzany jest w najlepszy mozliwy sposob zabezpieczy¢ ptynnosc

dziatania systemu,

Analogicznie jest w przypadku realizacji obowigzkoéw wykonawcy w dotrzymaniu SLA
Zamawiajgcy zobowigzany jest zabezpieczy¢ w najlepszy mozliwy sposob niezaktdcone oraz
poprawne dziatanie systemu, co jest warunkowane réwniez sprawng reakcjg na pojawiajgce
sie btedy. W ocenie Zamawiajgcego taki wtadnie rezultat moze zosta¢ zapewniony poprzez
wprowadzenie w tym zakresie odpowiedzialnosci wykonawcy na zasadzie ryzyka.
Zamawiajgcy zwraca jednoczesnie uwage, ze wychodzgc naprzeciw zarzutom
Odwotujgcego, dokonat zaréwno wydluzenia czasu naprawy bteddéw, jak i dokonat
zmniejszenia wysokosci kar umownych z tytutu naruszenia warunkéw SLA (o czym szerzej

nizej), a zatem z punktu widzenia wykonawcy odpowiedzialno$¢ taka ulegta ztagodzeniu.

W obu tych przypadkach Zamawiajacy pozostawia zatem odpowiedzialnosé wykonawcy na

zasadzie ryzyka.
(Zarzut nr 2)

Naruszenie przepiséw k.c. oraz ustawy Pzp poprzez wytgczenie w § 12 ust. 25 IPU
odpowiedzialnosci Zamawiajgcego w przypadku opoznienia w przekazaniu srodkow

europejskich lub za ich nieprzekazanie z przyczyn nie lezgcych po stronie zamawiajgcego.
Zamawiajgcy uwzglednia zarzut.

Zamawiajgcy wprowadzi odpowiednig zmiane do SIWZ poprzez usuniecie § 12 ust. 25 IPU.
(zarzut nr 3)

Naruszenie przepisdéw k.c. oraz ustawy PZP poprzez okreslenie w pkt. 8 preambuty do IPU
obowigzku ztozenia odwiadczenia, ze jezeli niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Umowy

spowoduje utrate dofinansowania, skutki takiej utraty obcigza¢ bedg wykonawce.
Zamawiajgcy uwzglednia zarzut,

Zamawiajgcy wprowadzi odpowiednig zmiane do SIWZ poprzez usunigcie ostatniego zdania

z pkt, 8 Preambuty.

(Zarzut nr 4)



Naruszenie przepiséw k.c. oraz ustawy Pzp poprzez okreslenie razgco wygorowanych,
nieuzasadnionych oraz nieproporcjonalnych do wysokosci potencjalnej szkody kar

umownych, naleznych Zamawiajgcemu niezaleznie od winy wykonawcy.

Zamawiajgcy uwzglednia zarzut w czesci, tj. w zakresie kar umownych wskazanych w § 19
ust. 18 (po dokonaniu wykreslenia § 19 ust. 8 IPU, zmianie ulegta numeracja ustepéw § 19)
pkt 1 lit a) i b), w § 19 ust. 18 pkt 2), pkt 6), pkt 8), pkt 11) i pkt 12) IPU, dokonujgc ich

zmniejszenia.

Zamawiajgcy na wstepie zwraca uwage, ze juz w odpowiedzi na zarzut nr 1 wyjasnit, ze
wprowadzi modyfikacje w IPU zgodnie z ktérg podstawowg zasadg odpowiedzialnosci
bedzie zasada winy a nie =zasada ryzyka. Odwotujgcy zdaje sie fgczy¢ kwestie
»wygorowania” kar umownych z tym, ze ich natozenie dodatkowo moze mie¢ miejsce
niezaleznie od zawinienia wykonawcy. W tym zakresie zarzut ten jest nieaktualny, gdyz
Zamawiajgcy zmodyfikowat w tym zakresie IPU pozostawiajgc odpowiedzialnos¢ na

zasadzie ryzyka jedynie w odniesieniu do wybranych przypadkow

Zamawiajgcy wskazuje, ze kary okreslone w IPU (§ 19 ust. 18 i 5 19 ust. 11) zostaty
okreslone prawidtowo, zgodnie z zasadg swobody umow i w zaden sposob nie mozna ich
okresli¢ jako razgco wygorowanych, nieuzasadnionych oraz nieproporcjonalnych. Co wiecej,
Zamawiajgcy, pomimo braku takiego obowigzku, wprowadzit umownie limit kar mozliwych do
naliczenia wykonawcy w trakcie realizacji Umowy, stagd zarzut wykonawcy nalezy uznac¢ za

niezasadny.

Z uwagi na charakter projektu, ktéry polega na powierzeniu wykonawcy zaprojektowania
systemu od podstaw, a nastepnie jego utrzymywania, co z kolei oznacza oddanie w rece
wykonawcy w duzym stopniu kontroli nad projektem, w stusznym interesie Zamawiajacego
lezy zbudowanie narzedzi umownych, zwtaszcza kar umownych, ktére pozwolg na
skuteczne egzekwowanie od wykonawcy nalezytej realizacji Umowy. W zwigzku ze
wskazanym charakterem i skomplikowaniem projektu oraz przyznaniem wykonawcy
wiodacej roli w kierowaniu projektem, uzasadnione jest ponoszenie przez wykonawce ryzyka

opoznien w projekcie, ktdrym sam zarzadza,
(Zarzut nr 5)

Naruszenie przepiséw k.c. oraz ustawy Pzp poprzez okreslenie w § 8 ust. 18, 19, 21 IPU, iz
podstawg odbioréw czesciowych i koncowego jest brak jakichkolwiek uwag (nawet

nieistotnych) oraz poprzez okreslenie w § 8 ust. 28 IPU, ze po stronie zamawiajgcego nie

10



lezy obowigzek odbioru w przypadku stwierdzenia uwag nie uniemozliwiajgcych odbioru.

Zamawiajgcy nie uwzglednia zarzutu.

1. Zamawiajgcy uznaje zarzut za bezpodstawny. Zapisy umowy mieszczg sie w ramach
zasady swobody uméw. Z uwagi na wage i skomplikowany charakter systemu KSZRD w
interesie Zamawiajgcego jest, aby co do zasady odbiér byt dokonywany przy braku uwag do
wykonania przedmiotu zaméwienia. Wprowadzenie w umowie wprost obowigzku odbioru
przedmiotu zamdwienia (co podnosi Odwotujacy) bytoby dziataniem na szkode
Zamawiajgcego. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, ze otworzytoby to droge do niekonczacych
sie sporow w zakresie kazdego odbieranego elementu sytemu. Z duzym
prawdopodobienstwem nalezy przyja¢, ze w wigkszosci przypadkow, wykonawca bedzie
bowiem utrzymywat, Zze ewentualne uwagi Zamawiajgcego nie dotyczg kwestii, ktére
uniemozliwiajg dziatanie systemu. Z tego wzgledu Zamawiajgcy uznaje za niezbedne, aby co
do zasady obowigzek odbioru dotyczyt tylko i wytgcznie sytuacji nie zgtaszania zadnych
uwag. Zamawiajacy zleca wykonanie okreslonych prac i finansuje je z pieniedzy publicznych.
Musi zatem zadbaé aby wynagrodzenie byto wyptacane w sytuacji nalezytego wykonywania

umowy przez wykonawce.

2. Zamawiajgcy jednoczesnie wskazuje, ze w interesie Zamawiajgcego lezy odebranie
systemu. Zatem logiczne jest, Zze Zamawiajgcy nie bedzie blokowat odbioru w przypadku
stwierdzenia uwag nieistotnych, Z tego wtasnie wzgledu wprowadzono § 8 ust. 28 -30 IPU,
ktére umozliwiajg odbiér warunkowy systemu w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci
przedmiotu odbioru, ktoére nie uniemozliwiajg odbioru. Stanowi to swego rodzaju gwarancje
dla wykonawcy, ze w okolicznosciach stwierdzenia wad nieistotnych Zamawiajgcy bedzie
takich odbioréw dokonywat, Co wiecej, podkreslenia wymaga, ze dokonanie przez
Zamawiajgcego odbioru warunkowego stanowi, zgodnie z postanowieniami § 12 ust. 10 IPU,
podstawe do wystawienia przez wykonawce faktury VAT na kwote stanowigcg réwnowartosé
80% wynagrodzenia naleznego wykonawcy za realizacje danego Kamienia Milowego,
(pomniejszonego o otrzymang zaliczke, jesli zostata udzielona). W ocenie Zamawiajgcego
taka konstrukcja postanowien IPU tym bardziej pozostawia zarzut Odwotujgcego

niezasadnym.

Podkreslenia jednak wymaga, ze Zamawiajgcy stoi zdecydowanie na stanowisku, ze to po
stronie Zamawiajgcego powinna spoczywaé ocena (i decyzja), czy wady odbieranego

produktu podlegajg kwalifikacji jako istotne czy jako nieistotne.

Ponadto umknat uwagi wykonawcy fakt, ze przedmiotem zamdwienia nie sg jedynie roboty

budowlane, a =zatem postanowienia odbiorowe sformutowane umownie znajdujg
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zastosowanie do kazdego z elementéw skiadajgcych sie na przedmiot zaméwienia. Z tego
wzgledu przytaczane na str. 7 odwotania Odwotujgcego orzecznictwo odnoszgce sie stricte

do robdt budowlanych nie jest adekwatne w Swietle okolicznosci sprawy.
(Zarzut nr 6)

Naruszenie przepisow ustawy PZP poprzez okre$lenie w pkt. 9.3, str. 57 OPZ Tabela 4

nierealnych i nieuzasadnionych czaséw naprawy btedow.
Zamawiajgcy uwzglednia zarzut,

Jednoczesnie Zamawiajacy wskazuje, ze dokona odpowiedniej modyfikacji IPU w zakresie
wydtuzenia czaséw naprawy btedow krytycznych poprzez wydtuzenie czasu naprawy btedéw
krytycznych do 720 minut od chwili zgtoszenia oraz wydiuzenie czasu naprawy btedéw
istotnych do 1440 minut od chwili zgtoszenia, a takze zwiekszenie dopuszczalnej

miesiecznej niedostepnosci systemu.
(Zarzut nr 7)

Naruszenie przepisoéw k.c. oraz ustawy PZP poprzez dopuszczenie w § 19 ust. 7, 8, 9 IPU

kumulaciji kar umownych.

Zamawiajgcy uwzglednia zarzut w czesci, tj. w zakresie § 19 ust. 8 IPU, ktoéry zostanie

usuniety z IPU.
W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wnosi o oddalenie zarzutu jako niezasadnego.

Zamawiajgcy ponownie wskazuje, ze okreslone w IPU postanowienia dotyczgce sposobu
naliczania kar umownych mieszczg sie¢ w granicach swobody kontraktowej okreslonej w art.
353 1 k.c. Zamawiajgcy nie zgadza sie rowniez z argumentacjg Odwotujgcego, jakoby
postanowienia § 19 ust. 7 i 9 mialy stanowi¢ o kumulacji kar umownych. Ponownego
podkre$lenia wymaga, ze z uwagi na charakter projektu, ktéry polega na powierzeniu
wykonawcy zaprojektowania systemu od podstaw oraz utrzymywania systemu, co z kolei
oznacza oddanie w rece wykonawcy w duzym stopniu kontroli nad projektem, w stusznym
interesie Zamawiajgcego lezy zbudowanie narzedzi umownych, zwtaszcza kar umownych,

ktére pozwolg na skuteczne egzekwowanie od wykonawcy nalezytej realizacji Umowy.

Odwotujgcy podnoszgc zarzut naruszenia sprawiedliwosci kontraktowej wydaje sie pomijac,
ze zgodnie z utrwalonym stanowiskiem Izby, Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia publicznego, jest gospodarzem tego postepowania, ktéry moze dogodnie dla
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siebie, w ramach swobody uméw, ksztattowa¢ warunki umowy dotyczgcej zamdwienia
publicznego, za$ réwnowaga stron tej umowy zostaje na gruncie p.z.p. ograniczona.
Potwierdzeniem powyzszego podejscia jest np. wyrok KIO 1582/17, w ktorym Izba
stwierdzita, ze ,lzba stoi na stanowisku, iz ,w odniesieniu do zamdwien publicznych zasada
swobody uméw i réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego (art. 3531 K.c.) podlega,
modyfikacji / specyficznemu ograniczeniu. umowy w sprawie zamowienia publicznego
wynika wprost z przepiséw ustawy P.z,p., ktore zastrzegajg okreslone uprawnienia dla
zamawiajgcego™ (np. wyrok KIO 283/14). Na gruncie ustawy P.z.p. dopuszczalna jest
sytuacja, w ktorej zamawiajgcy, przygotowujgc umowe o zamowienie publiczne, przerzuci
znaczng czes$c¢ ryzyka kontraktowego na wykonawce, Zabezpieczenie intereséw wykonawcy
ma gwarantowa¢ mozliwos$¢ wkalkulowania w cene ofertowa, ciezaru narzuconych na niego
zobowigzan i wynikajgcego z nich ryzyka. Takie stanowisko zajgt min, Sad Okregowy we
Wroctawiu, ktéry w wyroku o sygn. akt X Ga 67/08 uznal, iz' bledem jest utozsamianie

podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego.'

Podobnie Izba orzekata np. w wyrokach: KIO 1959/16, KIO 145/18, KIO 173/18, KIO
2394/14,

Ponadto, w orzecznictwie Izby podkreslano, ze odwotanie wykonawcy od tresci SIWZ nie
moze stanowiC narzedzia zmierzajgcego do ksztaltowania przez Wykonawce warunkow
umowy, gdyz lzba zajmuje sie w postepowaniu wywotanym odwotaniem jedynie zgodnoscig
czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego z przepisami prawa zamoéwien publicznych
Odwotanie dotyczace postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w tym
postanowien wzoru umowy, nie moze by¢ natomiast traktowane, jako rodzaj niedozwolonego
(przy uwzglednieniu zasady swobody zawierania umow. okreslone;' w art. 353! K.c.) pozwu o
uksztattowanie warunkéw umowy. Izba nie jest tez organem mediacyjnym, ktérego zadaniem
byloby doprowadzenie do petnej ekwiwalentnosci $wiadczen, czy tez catkowitej symetrii
wzajemnych obowigzkdéw i uprawnien pomiedzy zamawiajagcym a wykonawca ubiegajgcym
sie 0 zamowienie, bowiem czynnosci zamawiajgcego pod wzgledem przestrzegania wzorca

ustanowionego w ustawie Pzp” (wyrok KIO 767/14).

Dlatego tez, w oparciu o powyzej przytoczone stanowisko Izby, Zamawiajgcy wskazuje, ze
podniesiony zarzut w nieuwzglednionej czesci jest pozbawiony podstaw, jako zmierzajgcy do
nieuprawnionego ograniczenia zasady swobody umow, ktéra pozwala Zamawiajgcemu
uksztattowaC umowe w sposOb zapewniajgcy mu dogodne dla niego zrealizowanie

zamowienia.

(Zarzut nr 8)
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Naruszenie przepisow k.c. oraz ustawy Pzp poprzez dopuszczenie w § 12 ust. 8i § 19 ust. 8

i § 19 ust. 19 pkt. 4 IPU do podwdjnego karania z tego samego tytutu.

Zamawiajgcy czesciowo uwzglednia zarzut — w zakresie § 19 ust. 8 IPU, ktéry zostanie

usuniety z umowy.

Zamawiajgcy uznaje w pozostatym zakresie zarzut za bezpodstawny. Zapisy umowy
mieszczg sie w ramach zasady swobody umow. W tym miejscu Zamawiajgcy ponownie

odwotuje sie do catosci argumentacji przedstawionej w odpowiedzi na Zarzut 7 (powyzej).

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z § 12 ust. 8 IPU w
przypadku niedotrzymania terminu realizacji Kamienia Milowego nr 1 lub Kamienia Milowego
nr 2 albo nie przedstawienia Zamawiajgcemu dowodéw zaptaty wymagalnego
wynagrodzenia Podwykonawcom lub dalszym Podwykonawcom biorgcym udziat w realizacji
tych Kamieni Milowych/ Zamawiajgcy jest uprawniony do podjecia decyzji o utracie przez
Wykonawce prawa do korzystania z zaliczkowego sposobu rozliczania wynagrodzenia dla
wszystkich lub  wybranych Kamieni Milowych objetych zaliczkowym systemem

wynagradzania.

Wskazujemy, ze niezrozumiate jest traktowanie uprawnienia Zamawiajgcego do
zaprzestania udzielania wykonawcy zaliczek (na realizacje dalszych czesci zaméwienia) jako
.podwodjnego karania” w zestawieniu z ewentualnym natozeniem na wykonawce kary
umownej z tytutu niedotrzymania realizacji Kamienia Milowego. Kwestia utraty zaliczkowania
nie moze by¢ utozsamiana z karg umowng, nie powoduje bowiem w Zzaden sposéb
obowigzku zapfaty przez wykonawce na rzecz Zamawiajgcego, Wykonawca w ten sposob
traci jedynie pewien przywilej. Z tego wzgledu zarzut w tym zakresie uznajemy za

bezpodstawny.

Zgodnie z § 19 ust. 19 pkt. 4 — wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng z tytutu
niewykonania Przekazania Systemu w wysokosci 20% kwoty brutto wynagrodzenia za
realizacje Kamienia Milowego nr 6. Jednocze$nie Zamawiajgcy w tym postanowieniu
wskazat, ze dla unikniecia wszelkich watpliwosci Strony potwierdzajg, ze niezaleznie od
powyzszego Wykonawca traci uprawnienie do zgdania wynagrodzenia z tytutu realizacji
Kamienia Milowego nr 6. Zatem wykonawca zostaje obcigzony karg umowng za
niewykonanie Przekazania Systemu, a brak wynagrodzenia z tego tytutu jest logiczng
konsekwencjg niewykonania takiego zobowigzania. Trudno oczekiwaé, ze wykonawca
miatby otrzymacC wynagrodzenie za niewykonanie danej czesci umowy. Zatem w zadnym
razie nie mozna utozsamiac tego skutku umownego z karg umowng. Z tego wzgledu zarzut

rowniez w tym zakresie uznajemy za bezpodstawny.
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(Zarzut nr 9)

Naruszenie przepisow ustawy Pzp poprzez brak okreslenia terminu, do uptywu ktérego
wykonawca ma sie powstrzymac z realizacjg umowy, w zwigzku z opoznieniem w realizacji

Centralnego Projektu Wdrozeniowego.
Zamawiajgcy uwzglednia zarzut,

Zamawiajgcy wprowadzi odpowiednig zmiane do SIWZ poprzez wskazanie maksymalnego

terminu, do ktérego taki obowigzek wykonawcy powinien by¢ realizowany.
(Zarzut nr 10)

Naruszenie przepisow PZP poprzez brak podania w SIWZ informacji umozliwiajgcych
dokonanie oceny, czy i w jakim zakresie mozliwe jest wykorzystanie w realizacji zamowienia

infrastruktury Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy nie uwzglednia zarzutu.

Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z § 4 ust. 12 IPU W sytuacji, jesli do prawidtowej
realizacji Umowy Wykonawca bedzie chciat wykorzysta¢ elementy infrastruktury
Zamawiajgcego, wystgpi z odpowiednim wnioskiem do Zamawiajgcego. Po uzyskaniu
pisemnej zgody Zamawiajgcego Wykonawca nabywa uprawnienie do uzywania elementow
infrastruktury Zamawiajgcego wskazanych we wniosku. Po stronie Wykonawcy pozostaje
odpowiedzialnos¢ za przeprowadzenie testéw uzytecznosci tych elementéw oraz
poprawnosci ich funkcjonowania, w przypadku rozpoczecia korzystania z nich na potrzeby

realizacji niniejszej Umowy",

Zatem w zakresie infrastruktury nalezgcej do Zamawiajgcego nie ma przeszkdd, aby
wykonawca jg wykorzystat. Zgoda Zamawiajgcego ma w tym przypadku charakter formalny i
jedynie szczegdlne okolicznosci - ktére trudno w tym momencie przewidzie¢ mogty by

spowodowac, ze Zamawiajgcy w konkretnym przypadku nie mégtby udzieli¢ takiej zgody,

Jednoczesnie Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze prawidlowo i w sposéb nalezyty
przedstawit wykonawcom informacje w zakresie infrastruktury. Fakt, ze podmioty, ktére
wykonaty te infrastrukture w ramach realizacji wczesniejszych zamowien, majg wiedze i
doswiadczenie na ten temat, ktdrej zrédtem jest kontrakt i wykonane prace w zaden sposéb
nie Swiadczy o nierbwnym traktowaniu wykonawcow przez Zamawiajgcego. Oczywistym jest,

ze podmiot ktory brat udziat w tworzeniu infrastruktury ma wiedze, ktérej inny podmiot
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posiada¢ nie moze i na co ani Zamawiajgcy ani jakakolwiek inna osoba trzecia nie ma

wptywu,

Zamawiajgcy w zwigzku z tym — zgodnie z zasadg rownego traktowania i uczciwe;j
konkurencji - udostepnia podmiotom zainteresowanym udziatem w przetargu dokumentacje
powykonawczg, inwentaryzacje modutdw wdrozeniowych rozproszonych oraz plan
rozmieszczenia modutdw rozproszonych. Warto zauwazy¢, ze dokumenty te nie stanowig
formalnie dokumentacji postepowania, a zostaty udostepnione miedzy innymi po to, aby
wyrowna¢ szanse pomiedzy oferentami - jako zrodio wiedzy w tym przedmiocie.
Zamawiajgcy nie dysponuje inng dokumentacjg w tym zakresie, nie dysponuje ,informacjg",
.inwentaryzacjg" czy innym dokumentem z ktérego wynika - jak chciatby tego odwotujgcy —
ktére ,elementy istniejgcej infrastruktury sg mozliwe do wykorzystania”, czy informacje ,co do
stanu tej infrastruktury”. Przypominamy, ze zgodnie z § 4 ust. 12 IPU zdanie ostatnie to po
stronie Wykonawcy w ramach jego obowigzkéw umownych pozostaje odpowiedzialnosé za
przeprowadzenie testéw uzytecznosci zastanej infrastruktury, ktorg chciatby wykorzysta¢ do
realizacji umowy, uwzgledniajgc sam sposob realizacji umowy w formule ,zaprojektuj i
wybuduj”. Zatem to wykonawca ma oceni¢ w ramach realizacji umowy, czy i w jakim zakresie
wykorzysta¢ infrastrukture Zamawiajgcego. Obowigzek ten wykonawca odpowiednio

wycenia w ofercie czego Zamawiajgcy jest Swiadomy.

Analogicznie jak powyzej, przedstawia sie sytuacja w przypadku infrastruktury nie nalezace;j
do Zamawiajgcego, wskazujemy ze zgodnie z § 4 ust. 31 IPU po stronie Wykonawcy
spoczywa obowigzek uzyskania wszelkich decyzji, pozwoleh, zezwoleh, uzgodnieh ( w tym
uzgodnien z Zamawiajgcym), zgtoszen itp., w celu realizacji prac i nalezytego
funkcjonowania CZR i Systemu, W celu realizacji Umowy Zamawiajgcy udostepni
Wykonawcy posiadang dokumentacje powykonawczg sieci telekomunikacyjnej w zakresie
odpowiadajgcy przedmiotowi zamdwienia Umowy, w tym kanatéw technologicznych, kabli
teletransmisyjnych, urzadzen sieciowych, oraz systemow teleinformatycznych posiadanych
przez Zamawiajgcego, realizujgcych zadania zwigzane z ruchem oraz utrzymaniem sieci
drogowej, przy czym Zamawiajgcy zastrzega, ze dokumentacja ta nie stanowi dokumentac;ji

Postepowania.

Zamawiajgcy wyjasnia, ze nie wyklucza mozliwosci skorzystania z infrastruktury nalezgcej do
podmiotéw trzecich np. konstrukcji wsporczych, takich jak Gtéwny Inspektor Transportu
Drogowego (GITD), w tym istniejgcych bramownic czy innych elementdw infrastruktury
przydroznej. Zamawiajacy zaznacza jednak, ze przedmiotowe zamowienie realizowane jest
w formule ,zaprojektuj i wybuduj", w zwigzku z czym pozyskanie niezbednych zgdd, decyzji,

itp. w celu realizacji zadania, w tym od stron trzecich lezy po stronie Wykonawcy.
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W tym miejscu nalezy dodaé, ze charakter zaméwienia jako ,zaprojektuj i wybuduj" byt
przedmiotem dyskusji i orzeczenia w sprawie KIO 2241/18, ktéra dotyczyta prowadzonego
przez Zamawiajgcego postepowania na Centralny Projekt Wdrozeniowy, realizowanego
rownolegle do postepowania na RPW (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16.11.2018
r.). W tym miejscu Zamawiajgcy przytacza fragment uzasadnienia wyroku (str. 23), w ktorym

Izba stwierdzita:

,Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy zdecydowat sie na udzielenie zamowienia na realizacje
zadania w formule ,zaprojektuj j wybuduj” to uprawniony jest do przerzucenia na wykonawce
kwestii uzgodnien i porozumien z innymi niz Zamawiajacy zarzadcami drég (analogicznie z
wszelkimi innymi podmiotami — przyp. Zamawiajgcego). Jest to o tyle uzasadnione, ze z
natury formuty ,zaprojektuj i wybuduj” wynika pewien stopien ogoélnosci opisu przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy okresla ogolne zatozenia oraz podstawowe parametry, natomiast
wszelkie szczegoty techniczne ujawniane sg dopiero na etapie fazy projektowej realizacji
przedmiotu zamowienia. Zatem przed tg fazg Zamawiajgcy nie zna wszystkich danych

technicznych i zatozen konstrukcyjnych zrealizowanego zaméwienia)".

Izba poczynita w zwigzku z tym (oddalajgc zarzuty) rowniez dalszg generalng uwage, z ktorej
wynika, ze w zwigzku z tym, ze wykonawca ma znaczng swobode w zaproponowaniu
sposobu realizacji zamdwienia, nie moze on domagac sie szczego6towych informacji (lub
dokumentéw, uzgodnieh etc.) od Zamawiajgcego, tam gdzie Zamawiajgcy nie moze ich
udzieli¢, gdyz oczekuje, ze bedzie to nalezato do obowigzkéw wykonawcy, Izba stwierdzita:

(str. 24 uzasadnienia wyroku):

.Formufa ,zaprojektuj i wybuduj” obliguje zainteresowanych wykonawcéw do odpowiedniego
kalkulowania okreslonych kosztéw w oparciu o wiedze i doswiadczenie profesjonalisty.
Przyjmuje sie zatozenie, ze wykonawcy potrafig ,z gory" przewidzieé, jakie prace bedg
wykonywac i jakie koszty bedg zwigzane z realizacjg poszczegdlnych elementéw ogdlnie
opisanego przedmiotu zamdwienia, z odpowiednig kalkulacjg ryzyk wtgcznie. Konsekwencjg
dla Zamawiajgcego sg oczywiscie wyzsze ceny w sktadanych ofertach/ ale réwniez
zminimalizowanie ryzyka wystgpienia utrudnien przy realizacji przedmiotu zamdwienia
zwigzanych z ujawnieniem ewentualnych btedéw projektowych, Ponadto z formutg
,zaprojektuj i wybuduj” zwigzana jest pewna swoboda co do sposobu wykonania przedmiotu
zamowienia. Zamawiajgcy na etapie udzielania zamowienia nie ma zatem petnej wiedzy,

jakie rozwigzania techniczne przyjmie wybrany wykonawca”.

Zatem, w zwigzku z formutg, w jakiej realizowane jest zamoéwienie, KIO potwierdzita, ze

dopuszczalne jest przewidzenie w umowie, Zze to po stronie Wykonawcy lezy decyzja o
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wykorzystaniu/niewykorzystaniu istniejgcej infrastruktury, w zaleznosci od szczegdétowych
rozwigzan technicznych zaproponowanych przez Wykonawce w toku prac projektowych i
mozliwosci technicznych istniejgce infrastruktury oraz uzyskanie w tym zakresie niezbednych

uzgodnien, decyzji etc.

Zatem konsekwentnie bezpodstawne jest zgdanie z odwotania (str. 11 lit. wprowadzenie do
umowy postanowien, w oparciu o ktore Zamawiajacy bedzie wspodlnie z wykonawcg ponosit
odpowiedzialno$¢ za mozliwo$¢ pozyskania od podmiotéow trzecich ,ofert” od podmiotow,
ktore wykonaty infrastrukture, wzglednie od podmiotow, ktérych ta infrastruktura jest

wiasnoécig, Jest to obowigzek wykonawcy, ktéry wycenia on w ofercie.
(Zarzut nr 11)

Naruszenie przepisow PZP poprzez brak okreslenia w SIWZ opisu przedmiotu zamowienia w

zakresie realizacji Opcji nr 1 i Opcji nr 3.
Zamawiajgcy uwzglednia zarzut.

Zamawiajgcy wyjasnia, ze dokona zmiany SIWZ w zakresie opisu prawa opcji. Jednoczesnie
wyjasnia, ze przy realizacji prawa opcji, w tym Opcji nr 1 i Opcji nr 3, Wykonawca realizujgc
zlecenie w ramach prawa opcji ma stosowa¢ w sposob odpowiedni postanowienia Umowy (w
tym, wymagania zawarte w OPZ), ktére okreSlajg zasady realizacji zamodwienia
podstawowego w stosownym zakresie, za wyjatkami, ktore zostaty wyraznie wskazane w
OPZ (dot. Opciji 3),

W zwigzku w powyzszym Zamawiajgcy wnosi jak na wstepie.

W zwigzku z oswiadczeniem zawartym przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie z
dnia 05.03.2019 r. Odwotujgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego (majgcym miejsce w dniu 06.03.2019 r.) ztozyt nastepujgce

oswiadczenie woli.

Odwotujgcy w zwigzku z uwzglednieniem czeS$ci zarzutdw przez Zamawiajgcego sktada

o$wiadczenie woli o cofnigciu odwotania w ponizszym zakresie.

Odwotujgcy cofa w pozostatym nieuwzglednionym zakresie zarzut nr 1 i 4, co do zarzutu nr 5
Odwotujgcy cofa ten zarzut w cafosci, co do zarzutu nr 7 w pozostatej nieuwzglednionej
czesci Odwotujgcy cofa ten zarzut. Analogiczne oswiadczenie Odwotujgcy sktada w

przypadku zarzutu nr 8, wycofujgc réwniez zarzut nr 10.
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Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne, Izba stwierdzita, ze postepowanie
podlega umorzeniu na podstawie art. 186 ust. 3a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych.

Zgodnie z trescig art. 186 ust. 6 pkt 1) ustawy Pzp w okolicznosciach, o ktérych mowa w art.

186 ust. 2 ustawy Pzp koszty postepowania odwotawczego znosi sie¢ wzajemnie.

Tym samym Izba orzekfa o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu z rachunku Urzedu Zamowien

Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Jednoczesnie Izba wskazuje, iz zgodnie z treScig 186 ust. 3a zdanie drugie ustawy Pzp
zamawiajgcy, w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego na skutek
uwzglednienia przez zamawiajgcego w czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu,
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Przewodniczacy:
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