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WYROK
zdnia5 listopada 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Ewa Kisiel

Ernest Klauzinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 05.11.2019 roku w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2019 r. przez wykonawce K.
R., prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmag EUTRA K. R. z siedzibg w
Warszawie ul. Kasjopei 71, 01-934 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad

Oddziat we Wroctawiu ul. Powstancéw Slaskich 186, 53-139 Wroctaw

orzeka

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego EUTRA K. R. ul. Kasjopei 71, 01-934
Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie
tysiecy) ztotych uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania

3. Zasadza od odwotujgcego EUTRA K. R. ul. Kasjopei 71, 01-934 Warszawa ha rzecz
zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat we
Wroctawiu ul. Powstancow Slgskich 186, 53-139 Wroctaw, kwote 3 600,00 (trzy
tysigce szescéset) ztotych tytutem zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika

zamawiajgcego.

1|Slrona



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U z dnia 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843 ) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 2112/19

UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu ul. Powstancow
Slgskich 186, 53-139 Wroctaw, dalej zwana ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie na
udzielenie zamdéwienia publicznego pn. ,Przeprowadzenie w ramach Generalnego Pomiaru
Ruchu 2020, bezposrednich pomiaréw ruchu drogowego, na odcinkach pomiarowych drog
krajowych administrowanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
we Wroctawiu”. Nr postepowania GDDKIA.O.WR.D~3.2413.161.2019.

Zamawiajgcy dokonat  podziatu zamoéwienia na czesci i dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty na kazdg z czesci. Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca
EUTRA K. R. z siedzibg w Warszawie ul. Kasjopei 71, 01-934 Warszawa, dalej zwany
»,Odwotujgcym” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty Konsorcjum firm VIA VISTULA i IMS, jako nie odpowiadajgcej tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamowienia, co jest niezgodne z art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zarzucit réwniez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy OUTWORKING S.A., ktérej Zamawiajgcy przyznat drugg w kolejnosci
najwieksza liczbe punktéw w czedciach 1, 4, 5 i 7, jako nie odpowiadajgcej tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, co jest niezgodne z art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty wnidést o uwzglednienie odwofania o nakazanie
Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum firm VIA VISTULA i IMS i uniewaznienia
czynnosci wyboru Konsorcjum firm VIA VISTULA i IMS jako wykonawcy Zaméwienia. Wniost
takze o dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czeéci 1, 4, 5, 7 i 8
przedmiotowego Zamodwienia. Odnoszac sie do kwestii dowodowych wnidst o
przeprowadzenie dowodu z :

- ogtoszenia o przetargu,

- SIWZ;

- oferty Konsorcjum firm VIA VI STU LA i IMS z prébkami filmow;

- oferty wykonawcy OUTWORKING SA. z probkami filméw;

- informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, czes¢ 1;

- informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, czesc 4;

- informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, czes¢ 5;



- informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty, cze$¢ 7;

- informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty, cze$¢ 8.

Wskazat, ze przeprowadzenie dowodoéw z ww. dokumentéw ma nastgpi¢ na okolicznos¢, iz
przedstawione oferty nie odpowiadajg tresci SIWZ.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty podat, Ze posiada interes we wniesieniu
odwotania, gdyz ztozyt oferte w omawianym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego i w przypadku odrzucenia kwestionowanej przez Odwotujgcego oferty, a w
przypadku Czesci 1, 4, 5 i 7 takze oferty wykonawcy OUTWORKING SA, to oferta
Odwotujgcego w przypadku Czeéci 1,4, 5, 7 i 8 Zamowienia bylaby najkorzystniejsza.
Wskazat, ze w tomie | SIWZ (Instrukcja dla Wykonawcow) w punkcie 14.5 Zamawiajgcy
ustalit, ze oferte stanowig m.in. (podpunkt 3) probki nagran wideo, o ktérych mowa w
Kryterium oceny ofert ,Jakos¢ - nagranie wideo" -pkt 19.1.2. Przywotany punkt 19.1.2
formutuje natomiast (w podpunkcie 1) m.in. nastepujace minimalne wymagania w zakresie
prébek nagran:

»-.. Probki nagran wideo powinny miec dtugos¢ 10-15 minut kazda i by¢ zarejestrowane przy
drodze | prezentowac¢ ruch pojazdow w przekroju jezdni, w rbéznych warunkach
os$wietleniowych, przede wszystkim w nocy (ze sztucznym oS$wietleniem | bez, w tym
moment wigczenia/wytgczenia oswietlenia) (...) i spetnia¢ wymagania dotyczgce jakoSci
obrazu i technologii wykonania pomiaru okreslone w ,Instrukcji GPR 2020". Wystarczajgce
jest przedstawienie probek nagran zarejestrowanych dla przekroju jednojezdniowego.
Wyjatek stanowi sytuacja (...) gdy Wykonawca pomiaréw chce prowadzi¢ pomiar na drogach
dwujezdniowych z wykorzystaniem jednej kamery, wowczas probki nagran powinny byc¢
zarejestrowane rowniez dla przekroju dwujezdniowego...”

Ponadto w punkcie 1V.3.e tomu Il SIWZ (Opis Przedmiotu Zamodwienia), Zamawiajacy ,,...
wymaga by Wykonawca pomiarow dostarczyt wraz z ofertg probki nagran spetniajgce
wymagania okresSlone w Instrukcji GPR 2020, ktére bedg podlega¢ ocenie przez
Zamawiajgcego. Probki nagran muszg umozliwiaC zarejestrowanie wszystkich pojazdow
przejezdzajgcych przez przekroj pomiarowy (m.in. eliminacja zjawiska zastaniania sie
pojazdéw na drogach dwujezdniowych) oraz pozawala¢ na ich jednoznaczne
zakwalifikowanie do jednej z wymaganych kategorii pojazddéw, niezaleznie od warunkéw
o$wietleniowych...”

Z powyzszych zapiséw wynika, ze Wykonawca powinien przedstawiC co najmniej
nastepujgce probki prezentujgce ruch pojazddéw:

a) W nocy ze sztucznym oswietleniem w przekroju jednojezdniowym,

b) W nocy bez sztucznego oswietlenia w przekroju jednojezdniowym,



C) wigczenie lub wylgczenie oswietlenia w przekroju jednojezdniowym (okres
przejsciowy - wieczorem lub rano).

Nadto jezeli Wykonawca zamierza wykonywa¢ pomiary na drogach dwujezdniowych za
pomocg jednej kamery powinien przedstawi¢ powyzsze trzy rodzaje nagran réwniez dla
przekroju dwujezdniowedo.

Stwierdzit, ze wybrany Wykonawca - Konsorcjum firm VIA VISTULA i IMS - w ,,Oswiadczeniu
0 spetnieniu wymagan przez urzgdzenia wideorejestracji i nagrania zgtoszone w Ofercie”
zadeklarowat, ze bedzie prowadzit na drogach dwujezdniowych pomiar z wykorzystaniem
jednej kamery przy zachowaniu petnej widocznosci i czytelnosci wszystkich paséw ruchu
pozwalajgcej na zarejestrowanie wszystkich pojazddéw w przekroju pomiarowym i ich
jednoznaczne zakwalifikowanie do jednej z kategorii. Powinien zatem zatgczyé wyzej
wymienione trzy rodzaje probek nie tylko dla przekroju jednojezdniowego ale takze dla
przekroju dwujezdniowego.

Wskazat, ze wybrany wykonawca - Konsorcjum firm VIA VISTULA i IMS - przedstawit w
ofercie siedem nastepujgcych probek nagran:

prébka nr 1 - przedstawiajgca moment wigczenia latarn w przekroju jednojezdniowym;
prébka nr 2 - przedstawiajgca warunki nocne bez oswietlenia w przekroju jednojezdniowym;
prébka nr 3 - przedstawiajgca warunki nocne Ilub wczesno poranne z oswietleniem
sztucznym na drodze w przekroju dwujezdniowym;

prébka nr 4 - przedstawiajgca warunki dzienne lub przejsciowe (zachdd stohca) przy bardzo
dobrym oswietleniu naturalnym w przekroju dwujezdniowym;

prébka nr 5 - przedstawiajgca warunki przejsciowe Ilub wieczorne ze sztucznym
os$wietleniem w przekroju dwujezdniowym;

prébka nr 6 - przedstawiajgca warunki dzienne lub przejsciowe (wschod stonca) przy bardzo
dobrym oswietleniu naturalnym i dodatkowym oswietleniu przy jezdniach lokalnych w
przekroju dwujezdniowym;

prébka nr 7 - przedstawiajgca warunki nocne ze sztucznym oswietleniem w przekroju
jednojezdniowym.

Zadna z wymienionych prébek nie zawiera nagrania w nocy bez sztucznego o$wietlenia w

przekroju dwujezdniowym. Do tej kategorii z pewnoscig nie mozna zaliczy¢ nagran w okresie
wschodu lub zachodu storica. W okresie bowiem co najmniej godziny po zachodzie i co
najmniej godziny przed wschodem storica panujg warunki przejsciowe (potmrok), co nie
wystarcza do stwierdzenia, ze Wykonawca zapewni petng widoczno$¢, czytelnos¢ i
rozpoznawalnosc¢ kategorii wszystkich pojazdow w catkowitej ciemnosci, czyli w nocy bez

sztucznego oswietlenia. Oczywiste jest, ze w Swietle celu, jakiemu ma stuzy¢ zastosowanie



b

rejestracji wideo w Generalnym Pomiarze Ruchu, pojecie ,noc bez sztucznego o$wietlenia

oznacza warunki catkowitej ciemnoSci, a wiec najgorsze warunki oswietleniowe, moggce

wystgpi¢ w punkcie pomiarowym. Interpretacje tg zdaniem Odwotujgcego potwierdzajg
zapisy zatwierdzonych przez Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad i
obowigzujgcych w niniejszym postepowaniu ,Wytycznych GPR 2020” (Czes¢ 3, punkty 12.3
i 12.4), gdzie oprocz punktéw nieodwietlonych zwraca sie takze uwage na mozliwosé
wystgpienia awarii oswietlenia i konieczno$¢ zapewnienia na te okolicznosé technologii
gwarantujgcych poprawne wykonanie pomiaru takze w takich warunkach. Udowodnieniu
dysponowania takg technologig - co oczywiste - stuzy¢ miat wymaog przedstawienia nagran w
nocy, bez sztucznego oswietlenia, czyli w catkowitej ciemnosci, a w przypadku Wykonawcow
deklarujgcych wykonanie pomiaru na drogach dwujezdniowych za pomoca jednej kamery -
koniecznos¢ wykazania, ze w tych warunkach obraz zapewnia rozpoznawalnos¢ kategorii
pojazdéw takze na drogach dwujezdniowych (np. zasieg oswietlaczy podczerwieni).
Stwierdzit, ze przedstawiona przez Konsorcjum firm V1A VISTULA i IMS prébka nr 4
przedstawia nagranie na drodze nieposiadajgcej sztucznego oswietlenia, ale nie przedstawia
nocy lecz okres zachodu stonca (zachdd ten wida¢ zresztg na nagraniu), charakteryzujgcy
sie znakomitym oswietleniem naturalnym. W prébce nr 6 mamy sytuacje analogiczng, tylko
dotyczgcg okresu wschodu stonca, z dodatkowym doswietleniem przez latarnie znajdujgce
sie przy jezdni lokalnej. Nie ulega watpliwosci, ze zadna z tych probek nie zawiera nagrania
w catkowitej ciemnosci bez sztucznego oswietlenia. Dla wskazania, co oznaczatyby takie
warunki, mozna postuzy¢ sie przyktadem poczatku nagrania zawartego w prébce nr 2 tego
samego Wykonawcy, tyle ze na drodze jednojezdniowej, cho¢ i tu - ze wzgledu na bliski
czas pozostajgcy do wschodu stonca (ok. pot godziny) - tez prawdopodobnie nie byto
catkowitej ciemnosci.

Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzit, ze oferta Konsorcjum firm VIA VISTULA i IMS nie
spetnia wymogow w zakresie przedstawiania wymaganych nagran wideo, ktory to brak nie
moze by¢ konwalidowany na dalszym etapie postepowania. Brak ten powinien skutkowac
obligatoryjnym odrzuceniem oferty jako niespetniajgcej wymagan Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia. Podat, ze wytyczne GPR 2020 zostaty sformutowane m.in. w celu
zweryfikowania na podstawie probek nagran, czy Wykonawca sktadajagcy oferte bedzie w
stanie wykona¢ pomiary w planowanym przez GDDKIA zakresie w réznych warunkach
os$wietleniowych i atmosferycznych. Podkreslit, ze w takiej sytuacji nie sposdb uznac, ze
przedstawione przez Konsorcjum firm VIA VISTULA i IMS w jego ofercie prébki nagran

spetniajg wskazany cel.



Odnoszac sie do zasadnosci sklasyfikowania oferty wykonawcy OUTWORKING S.A.,
ktora uzyskata najwiekszg po Konsorcjum firm VIA ViSTULA i IMS liczbe punktow w
zakresie Czesci 1,4, 51 7 przedmiotowego zamowienia, podat, ze oferta ta takze nie spetnia
warunkéw SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona przed ewentualnym jej wyborem. Wykonawca
OUTWORKING S.A. w ,Oswiadczeniu o spetnieniu wymagan przez urzadzenia
wideorejestracji i nagrania zgtoszone w Ofercie” zadeklarowat, ze bedzie prowadzit na
drogach dwujezdniowych pomiar z wykorzystaniem co najmniej dwoch kamer, po jednej na
kazdy kierunek ruchu. Wystarczyto zatem, aby zatgczyt wymienione wczesniej trzy rodzaje
prébek jedynie dla przekroju jednojezdniowego.
Zauwazyt, ze z przytoczonych wczesniej zapiséw SIWZ wynika, ze Wykonawca powinien
przedstawi¢ nie jedng, a co najmniej dwie probki nagran (sugeruje to uzycie liczby mnogiej w
opisie), z ktérych kazda ma dlugosé¢ co najmniej 10 minut. Wykonawca OUTWORKING S.A.
przedstawit tylko jedng prébke, co jest niezgodne wymaganiami SIWZ. Prébka ta zawiera
nagranie z przekroju jednojezdniowego w okresie zachodu storica, a wiec w warunkach
przejsciowych. Prawdopodobnie (trudno jest to jednoznacznie oceni¢, bo nie sg widoczne
oprawy latarn oswietleniowych) zawiera moment wigczenia oswietlenia. Z uwagi na okres
nagrania nie zawiera ona nocy, a w okresie pétmroku zawiera nagranie ze sztucznym
oswietleniem. W Zadnym razie nie zawiera natomiast nagrania w nocy bez sztucznego
oswietlenia. Ponadto jako$¢ nagrania jest niska, co w, niektorych przypadkach uniemozliwia
rozpoznanie kategorii pojazdow, m.in. ze wzgledu na rozmyty obraz.
Przyktadowo:
- 0 godz. 17:51:05 pojazdu jadgcego z przeciwka nie sposob przyporzgdkowac do
jednej z kategorii: osobowe/lekkie ciezarowe, z uwagi nieczytelny zakres przeszklenia boku
pojazdu;
- 0 godz. 17:52:02 w samochodzie cigezarowym jadgcym z przeciwka nie da sie
okresli¢ liczby osi, co jest niezbedne przy pomiarze dodatkowym;
- o0 godz. 17:58:41 w samochodzie ciezarowym jadgcym pasem blizej kamery nie
bytoby mozliwosci okreslenia liczby osi (niezaleznie od warunkow o$wietleniowych, bo sg
one zastoniete przez nadwozie pojazdu), co jest niezbedne przy pomiarze dodatkowym.
Stwierdzit, ze wystgpienie chociazby jednego z opisanych powyzej brakow (tylko jedna
probka filmu, brak nagrania w nocy przy braku sztucznego oswietlenia, brak mozliwosci
przyporzgdkowania pojazdu do wymaganych kategorii) powinno skutkowa¢ stwierdzeniem,
ze oferta nie spetnia wymogow w zakresie przedstawiania wymaganych nagran wideo, ktéry

to brak nie moze by¢ konwalidowany na dalszym etapie postepowania. Brak ten powinien



skutkowac obligatoryjnym odrzuceniem oferty jako niespetniajgcej wymagan Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamaowienia.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w
catosci poniewaz jego zdaniem zarzuty odwofania nie zastugujg na uwzglednienie. Na
wstepie odnidst sie do tresci podniesionych przez Odwotujgcego zadan tj. o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcych na
wyborze oferty Konsorcjum N/IA VISTUI_A i IMS jako najkorzystniejsza;

2) odrzucenia oferty Konsorcjum VIA N/ISTULA i IMS;

3) dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu

Stwierdzit, ze przy tak postawionych wnioskach odwotanie nie spetnia przestanek
odwotawczych, jakie postawione zostaty w art. 179 ust. 1 Pzp., jako ze Odwotujagcy nie ma
interesu prawnego w rozpoznaniu odwotania, gdyz nawet na skutek jego uwzglednienia
przez lzbe, oferta Odwotujgcego nie bedzie ofertg najkorzystniejsza.

Legitymowanie sie przez wykonawce wnoszgcego odwotanie interesem w uzyskaniu
danego zaméwienia oznacza stan, w ktérym ma on lub miat realng szanse na uzyskanie
danego zamowienia, zaprzepaszczong niezgodnymi z przepisami czynno$ciami
zamawiajgcego lub zaniechaniem czynnosci, do ktorych zamawiajgcy jest zobowigzany.
Interes ten - w przewazajgcej czesci orzecznictwa - interpretowany jest wasko jako interes w
uzyskaniu zamowienia, ktére ma zostaé udzielone w wyniku przeprowadzenia
postepowania, w ktérym wnoszone jest odwotanie. W Swietle tego pogladu niedopuszczalne
jest zadanie uniewaznienia postepowania i powotywanie sie na interes w uzyskaniu
ewentualnego zamowienia, udzielanego w kolejnym postepowaniu. Nawigzujgc do
niezasadnos$ci zarzutéw postawionych wzgledem oferty wykonawcy OUTWORKING S.A. w
Poznaniu podkredlit, ze Odwotujacy co prawda w petitum odwotania stawia zarzuty pod
katem oceny przez Zamawiajgcego takze oferty ztozonej przez tegoz wykonawce, jednakze
w zaden sposob nie wnioskuje o podjecie jakichkolwiek czynnosci wzgledem tej oferty, w
szczegolnosci nie wnosi o jej odrzucenie. Tym samym, nawet przy petnym uwzglednieniu
odwotania Odwotujgcego, nie zostanie mu udzielone zamowienie publiczne, jako ze jego
oferta nie bedzie nadal ofertg najkorzystniejszg. Tym samym, Odwotujgcy nie wykazat przy
wnoszeniu odwotania interesu prawnego rozumianego zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Odnoszac sie do zarzutdow dotyczacych wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
Konsorcjum VIA VISTULA i IMS, stwierdzit, ze brak jest podstaw by uzna¢ zasadnos¢

stawianych przez Odwotujgcego zarzutéw.



Odwotujgcey, przy uwzglednieniu pisma przygotowawczego Odwotujgcego z dnia 30
pazdziernika 2019 r., ofercie Konsorcjum VIA VISTULA i IMS stawia zarzut, iz oferta nie
zawiera probek nagrania w nocy bez sztucznego o$wietlenia w przekroju dwujezdniowym i
momentu wigczenia lub wytgczenia oswietlenia w przekroju dwujezdniowym (okres
przejSciowy - wieczorem lub rano), tj zarzutu dotyczgcego kryterium poza cenowej oceny
ofert. Wskazat, ze Odwotujgcy na stronie 5 swojego odwotania przedstawia przyjetg przez
siebie definicje nocy i okredla to nastepujgco: w catkowitej ciemno$ci, czyli nocy oraz ,noc
bez sztucznego oswietlenia”, czyli w catkowitej ciemno$ci. Odwotujgcy powtarza to
twierdzenie w swoim odwofaniu wielokrotnie, utozsamia pojecie nocy ze stanem catkowitej
ciemnosci. | stusznie, zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy miat prawo przyja¢ takie
rozumienie nocy, jako oczywiscie niesprzeczne z zapisami SIWZ. Jednakze mozna miec
watpliwos¢ jak rozumie¢ okreslenie catkowita ciemnosé, bo to pojecie jest pojeciem
niezdefiniowanym - od jakiej wartosci luksow Odwotujgcy mamy juz do czynienia z catkowitg
ciemnoscig, a przy jakiej wartosci lukséw z takim stanem do czynienia nie mamy.
Odwotujacy nie podat jakichkolwiek obiektywnych kryteridw, jakimi mozna by oceni¢ istnienie
lub nie caftkowitej ciemno$ci. Zauwazyt takze, ze wbrew temu co w swoim odwotaniu zdaje
sie sugerowa¢ Odwotujgcy, w jakimkolwiek dokumencie opisujgcym przedmiot
postepowania, a stanowigcym sktadowg SIWZ, Zamawiajgcy niestety nie podat definicji
nocy, a juz na pewno nie zdefiniowat tejze, jako stan catkowitej ciemnosci. Brak zawarcia
przez Zamawiajgcego w SIWZ definicji nocy, sprawit, ze zamawiajgcy dokonujgc oceny
wszystkich ztozonych prawidtowo ofert wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, musiat dziata¢ przy ocenie spetnienia lub niespetnienia
warunkéw z kryterium pozacenowego, o ktorym mowa w 19.1.2. IDW, w zgodnosci i z
zachowaniem norm, ktére ustanowione zostaty w art. 7 ust. 1 Pzp oraz w art. 29 ust. 1 Pzp.

Na poparcie powyzszego stanowiska wskazat na orzeczenie KIO 157/19 z dnia 15
lutego 2019 r. w ktérym Izba stwierdzita, iz: W przypadku uznania, ze warunek udziatu w
postepowaniu zostat sformutowany na tyle nieprecyzyjnie (lub wieloznacznie), Zze mozliwa
jest (z uwzglednieniem celu, jakiemu ten warunek ma stuzyc) jego rézna interpretacja - to
powstata walpliwos$¢ powinna zostac rozstrzygnieta na korzyS¢ wykonawcy. Wowczas
uznaje sie warunek za spetniony nawet wtedy, gdy taka interpretacjia moze prowadzi¢ w
danym postepowaniu do obnizenia wymagarn.

Stwierdzit, ze w zwigzku z brakiem w SIWZ definicji ,nocy”, dla zachowania zgodnosci z
prawem i poszanowania w szczegolnosci przepisow art. 7 ust. 1 Pzp. oraz w art. 29 ust. 1
Pzp. Zamawiajgcy uznat za prawidtowg kazdg oferte wykonawcy biorgcego udziat w

postepowaniu 0 udzielenie przedmiotowego =zamowienia publicznego, ktéry dla



konstruowania swojej oferty przyjat takie rozumienie nocy, ktére znajdowato racjonalne
wyttumaczenie, i ktére wskazywato, ze wykonawca mogt mie¢ uzasadnione podstawy do
rozumienia pojecia nocy w dany sposob.

Podkredlit, ze Zamawiajacy przyjat dla oceny spetnienia warunkéw pozacenowych o

ktorych mowa w 19.1.2. IDW dwa — jego zdaniem uzasadnione, racjonalne i niesprzeczne z
SIWZ nurty interpretacyjne pojecia nocy, ktorymi kierowat sie w toku oceny ztozonych ofert
- po pierwsze, Zamawiajgcy przyjgt w ocenie istnienia nocy rozumienie potoczne,
stownikowe. Zgodnie z definicjg nocy, jaka znajduje sie w Stowniku Jezyka Polskiego PWN,
noc to czas od zachodu do wschodu stonca, kiedy jest ciemno na dworze, przy czym
poniewaz kryterium jest ciemno jest nieostre i subiektywne, Zamawiajgcy poprzestat na
kryteriach obiektywnych, tj. noc to czas od zachodu do wschodu sforica, a positkujac sie tez
definicjg nocy astronomicznej jako pory doby, podczas ktorej Storice znajduje sie co najmniej
18° pod horyzontem Zamawiajacy uznat, ze okres od zachodu do wschodu Storica w ujeciu
astronomicznym spetnia kryterium nocy na potrzeby przedmiotowego postepowania.
- po drugie, Zamawiajagcy uznat za zgodne z warunkami postepowania i zgodne z SIWZ
rozumienie nocy, jakie wynika z technicznych warunkéw sprzetu pomiarowego i
przechodzenia takiegoz urzgdzenia pomiedzy trybami rejestracji dzien/noc. Urzgdzenia
wykorzystywane do rejestracji natezenia ruchu majg automatyczng funkcje przetgczania
pomiedzy trybami nagrywania dzien/noc, co charakteryzuje sie wizualnie zmiang chromatyki
obrazu rejestrowanego z kolorowego na quasi-noktowizyjny. Przetgczanie pomiedzy tymi
trybami jest warunkowane czasem lub natezeniem Swiatta. Zamawiajgcy przyjat, ze noc w
rozumieniu SIWZ to takze okres od przetgczenia sie urzadzenia rejestrujgcego w tryb nocny
do ponownego przetgczenia sie urzadzenia w tryb dzienny.

Przechodzgc do analizy probek przedstawionych do oferty przez Konsorcjum VIA
VISTULA i IMS Zamawiajgcy uznat, iz:

1) prébka filmu nr 4 spetnia warunek zarejestrowania w nocy bez sztucznego
oSwietlenia: probka zostata zarejestrowana na dwujezdniowym odcinku w dniu 31 maja 2017
r. i obejmuje godz. 21:00 - 21:15, zas zachod stornca w tym dniu nastgpit o0 godzinie 20:46,
wiec cate nagranie nalezy zaliczy¢ do nagrania w okresie nocnym bez oswietlenia.

2) probka filmu nr 6 spetnia warunek zarejestrowania w nocy, ze sztucznym
oswietleniem i bez, w tym moment wylgczenia oswietlenia ulicznego: probka zostata
zarejestrowana na dwujezdniowym odcinku w dniu 20 wrzesnia 2017 r. i obejmuje godziny
6:00 - 6:15, w tym dniu wschod stonnca nastgpit o godzinie 6:19, natomiast Swiatta zostaty
wylgczone o godzinie 6:04:54, tak wiec nagranie zarejestrowato pomiar w nocy, ze

sztucznym oswietleniem i bez, w tym moment wytgczenia oswietlenia ulicznego.
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W ocenie Zamawiajgcego obie probki nagran spetniajg wymogi kryterium ,Jako$¢ - nagranie
wideo (J)" przedstawione przez Zamawiajgcego w punkcie 19.1.2. IDW, a tym samym nalezy
uznac zarzuty stawiane przez Odwotujgcego sie ofercie Konsorcjum VIA VISTULA i IMS za
catkowicie niezasadne.

Odnoszgc sie do zarzutéw sformutowanych wobec oferty wykonawcy
OUTWORKING S.A. w Poznaniu podat, ze nie sposob podzieli¢ konstatacji Odwotujgcego,
a tym bardziej uzna¢ zasadnos¢ stawianych przez Odwotujgcego zarzutow.

Odwotujgcy ofercie Konsorcjum OUTWORKING S.A. w Poznaniu stawia zarzut, iz po
pierwsze powinien przedstawi¢ co najmniej dwie probki nagran, z ktérych kazda ma dtugo$c
co najmniej 10 minut, a przedstawit tylko jedng prébke, co jest niezgodne z wymaganiami
SIWZ; a po drugie, ze prébka przedstawiona przez OUTWORKING S.A. w zadnym razie nie
zawiera natomiast nagrania w nocy bez sztucznego oswietlenia; a po trzecie Odwotujgcy
kwestionuje takze jako$¢ nagrania w odniesieniu do wymogow SIWZ.

W ocenie zamawiajgcego przedstawienie w jednym pliku wideo nastepujgcych po sobie
prébek, z ktérych kazda spetnia wymagania. Sprzeczne z art. 7 ust. 1 Pzp bylaby
wykluczenie z postepowania wykonawcéw, ktérzy przedstawili materiat poglgdowy w formie
prébek wideo, merytorycznie i technicznie, jak i w zakresie diugosci spetniajgce warunki
SIWZ, a dyskwalifikowane li tylko pod wzgledem montazowym, jako ze sztuczne
rozdzielenie danego nagrania na wiecej miatoby spetnia¢ rzekomo warunki SIWZ. Takie
podejscie byloby catkowicie sprzeczne z celem, jaki przy$wiecat przedstawieniu tychze
probek, a cel ten zdecydowanie nie konkretyzowat sie¢ na wykazaniu przez wykonawcow
umiejetnosciami montazysty filmowego.

Odnoszac sie do drugiej kwestii dotyczacej zarzutu, iz nagranie OUTWORKING S.A. w
Zadnym razie nie zawiera nagrania w nocy bez sztucznego oSwietlenia podat, ze
OUTWORKING S.A. zatgczyta do swojej oferty nagranie wideo, zawierajgce 2 probki
materiatu wideo, obejmujgcg pomiar w nocy.

Za niezasadny uznat takze zarzut dotyczacy jakosci nagrania przedstawionego przez
OUTWORKING S.A. Jakos$¢ nagrania, kwestionowana przez odwotujgcego, wedtug
Zamawiajgcego byta wystarczajgca. Zamawiajgcy w SIWZ nie wymagat, aby w probkach
nagran ocenianych w kryterium ,Jakos¢ - nagranie wideo (J)", mozliwe byto okreslenie liczby
osi pojazddéw ciezarowych. Zadowalajgca pozostawata rozpoznawalnos¢ pojazdow wedtug
tablicy 1 (pkt 5.2.) Instrukcji GPR 2020, ktéra wyszczegdlnia podziat pojazdéw na kategorie

w pomiarze podstawowym.
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Odwotujgcy w odpowiedzi na odwotanie w pismie z dnia 05 listopada 2019 roku
podtrzymat zarzuty odwotania i stwierdzit, ze stanowisko Zamawiajgcego zawarte w

odpowiedzi na odwotanie jest niezasadne i nie znajduje oparcia w tresci SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane do protokotu
rozprawy, ustalita i zwazyla co nastepuje.

Odwotane jest niezasadne i dlatego podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodka ochrony
prawnej — odwotania. W tym zakresie wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy podnidst zarzut
braku wystepowania po stronie Odwolujgcego interesu we wniesieniu odwotania.
Stanowisko takie Zamawiajgcy wywodzit z faktu, iz Odwotujgcy nie sformutowat wobec oferty
wykonawcy OUTWORKING S.A. zadania odrzucenia jego oferty. Tym samym prezentowat
stanowisko, ze nawet w przypadku uwzglednienia odwotfania wobec wykonawcy Konsorcjum
firm VIA VISTULA i IMS i odrzucenia jego oferty to i tak na pierwszym miejscu — a wiec
najkorzystniejszg oferta w postepowaniu bedzie nadal oferta wykonawcy QUTWORKING
S.A., gdyz Zamawiajgcy moze utrzymac dotychczasowg ocene tej oferty. Wskazac nalezy,
iz Odwotujgcy w odpowiedzi na pytanie Izby stwierdzit, ze zgdania odrzucenia oferty tego
wykonawcy w odwotaniu wprost nie postawit, jednakze uwaza, ze w przypadku nakazania
Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert, Zamawiajgcy biorgc pod
uwage podniesione wobec tej oferty zarzuty powinien uznaé, ze nie spetnia ona wymagan
SIWZ i podlega odrzuceniu, a to spowoduje, ze to oferta Odwotujgcego zostanie uznana za
najkorzystniejsza.

Izba odnoszgc sie do powyzszych stanowisk na wstepie wskazuje, ze niewatpliwym
jest, iz zgodnie z trescig art. 180 ust.3 Pzp odwotanie winno zawiera¢ sformutowane
zgdania. Taka sama potrzeba zawarcia w odwotaniu zgdan wynika takze z tresci art.186
ust.2 i 3 Pzp, gdzie wskazano, ze w przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania przez
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy wykonuje czynnosci ,zgodnie z Zzgdaniem zawartym w
odwoftaniu”. Jednakze opierajgc sie na tresci art. 192 ust.7 Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze Izba
moze orzekac tylko co do zarzutow podniesionych w odwotaniu. Brak jest wymagania aby

orzeczenie uwzgledniajgce zarzut odwotania pokrywato sie wprost z postawionym zgdaniem.
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Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy na
str. 2 odwotania zarzucit Zamawiajgcemu “zaniechanie czynnoSci odrzucenia oferty
QUTWORKING S.A., z powodu jej niezgodnosci z tresci SIWZ. Biorgc pod uwage powyzsze
kwestie Izba uznata, ze Odwotujgcy spetnia przestanki interesu o ktérych mowa w przepisie
art. 179 ust. 1 Pzp i tym samym posiada legitymacje do wniesienia przedmiotowego
odwotania.

Przechodzgc do merytorycznej oceny podniesionych zarzutow wobec ofert obu
wykonawcow stwierdzi¢ nalezy, ze zasadniczg osig sporu pomiedzy stronami jest kwestia,
kiedy nalezy uznag, iz przedtozona probka zostata wykonana w nocy.

Odwotujgcy w odwotaniu a takze pisSmie procesowym ztozonym na rozprawie podnosit, iz
niewatpliwym jest, ze Zamawiajacy w SIWZ nie podat definicji ,nocy”, w zwigzku z tym
postanowienia SIWZ sg nieprecyzyjne. W takiej sytuacji zdaniem Odwotujgcego zasadnym
byto postuzenie sie potocznym rozumieniem pojecia ,noc”, a wiec wtedy kiedy jest ciemno.
Jednakze, oba ww. pojecia sg pojeciami nieostrymi, a wiec brak jest mozliwosci
jednoznacznego wskazania, kiedy jest tak ciemno, ze nalezy uzna¢ iz mamy noc, albo czy
jest noc w sytuacji kiedy nie jest jeszcze/juz ciemno. Niewatpliwie potoczne pojecie nocy
kojarzy sie z ciemnoscig, jednakze Zamawiajgcy w SIWZ nie zdefiniowat tych pojec.

Z powszechnie zdefiniowanych poje¢ noc jest czescig doby, kiedy stonce znajduje sie
ponizej linii horyzontu, a wiec mamy okres po zachodzie, a przed wschodem stonca.
Jednakze powszechnie wiadomym jest, Ze w szczegdlnosci w okresie bezchmurnego nieba
jasno$¢ danego okresu bezposrednio przed wschodem, czy po zachodzie stonca nie
wykazuje wiekszego zrdoznicowania. Niewatpliwie tak nieprecyzyjne postawienie wymagan
przez Zamawiajgcego moze rodzi¢ problemy z wyborem oferty zgodnej z oczekiwaniami
Zamawiajgcego. Biorgc pod wuwage powyzsze okre$lenie ,nocy” mozliwe byto
zaprezentowanie probek wykonanych niemalze przy dziennym oswietleniu. Nadto w takiej
sytuacji fakt witgczenia, czy wylgczenia oswietlenia ulicznego praktycznie ma bardzo
niewielki wptyw na wykazanie mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia w réznych
porach dnia i nocy. SIWZ stawiat wymaganie ztozenia probek w okreslonych porach dnia,
natomiast nie wskazywat, co w ramach tej probki winno zosta¢ wykazane Zamawiajgcemu i
przy jakim natezeniu oswietlenia, np. w luksach.

Izba uznata, ze w oparciu o tak ustalone postanowienia SIWZ Zamawiajgcy
faktycznie nie miat innej mozliwosci jak uznac, ze kazda prébka nagrania wykonana w porze
po zachodzie a przed wschodem storica zostata wykonana w nocy niezaleznie od natezenia
jasnosci oswietlenia w tym okresie. Biorgc to pod uwage Izba uznata, ze w takiej sytuaciji

oferta wykonawcy konsorcjum VIA VISTULA i IMS jest zgodna w warstwie merytorycznej z
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oczekiwaniami Zamawiajgcego wyrazonymi w SIWZ, gdyz wymagana ilos¢ prébek zostata
wykonana w prze nocnej, niekoniecznie wtedy, kiedy mozna by uznac, ze byto faktycznie
ciemno ( por. wyrok KIO z dnia 24.10.2019 roku sygn. KIO 2034/19).

Nadto Izba analizujgc ztozone probki uznata, ze zaréwno probka nr 4 i nr 6 ztozona przez
Konsorcjum spetniata warunek zarejestrowania ruch pojazdow w nocy bez sztucznego
oswietlenia (probka 4) i w nocy ze sztucznym osdwietleniem (prébka nr 6).

Dodac nalezy takze, ze na rozprawie Odwotujgcy postawit dodatkowy zarzut, iz
Zamawiajacy nie ustalat miejsc gdzie wykonywane byly probki, gdyz przyjmowat czas
wschodu i zachodu stonca wytgcznie weditug strefy czasowej dla miasta Warszawa w
sytuacji, kiedy w zaleznoéci od szerokoéci geograficznej ten czas dla réznych miejsc w
Polsce moze by¢ zupetnie inny. W tym zakresie Izba uznata, ze zarzut ten nie podlega
rozpoznaniu, gdyz nie byt postawiony w odwotaniu, a nadto to na Odwotujgcym spoczywat
ciezar dowodu w tym zakresie, a Odwotujgcy nie wykazat iz prébki bylty wykonywane w
miejscach i w innej porze niz noc.

Oceniajgc prezentowang przez Odwolujgcego argumentacje co do zasadnosci
zarzutoéw, niewatpliwie nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy
dla potrzeb tego odwotania z nieostrych i dwuznacznych okreslen SIWZ i odpowiedzi na
odwotanie dotyczacych ,nocy” oraz ,pojecia ciemno” wykreowat wlasng tres¢ wymagan,
jakie powinny by¢ postawione prébkom. Izba uznata, ze sposéb interpretacji SIWZ dokonany
przez Odwotujagcego w sposdb znaczacy odbiegat od tego, co Zamawiajgcy wprost
wyartykutowat w treéci SIWZ.

W odniesieniu do zarzutbw wobec oferty wykonawcy OUTWORKING S.A.
Odwotujgcy zarzucat, iz wykonawca ten powinien przedstawi¢ co najmniej dwie probki
nagran, z ktérych kazda ma dtugo$¢ co najmniej 10 minut, a przedstawit tylko jedng prébke,
co jest niezgodne 2z wymaganiami SIWZ, ponadto probka przedstawiona przez
OUTWORKING S.A. zawierala nagrania w nocy bez sztucznego oswietlenia, a takze
kwestionowat jako$¢ nagrania w odniesieniu do wymogéw SIWZ.

Jesli chodzi o zarzut pierwszy to Odwotujgcy wskazywat, Zze wykonawca
OUTWORKING S.A. winien przedstawi¢ nie jedng, a co najmniej dwie probki nagran z
ktorych kazda winna by¢ nie krotsza niz 10 min. Izba uznata za prawidtowe stanowisko
Zamawiajgcego w swietle tresci SIWZ oraz zawartosci zatgczonego pliku, ze przedstawienie
kilku probek w jednym pliku nie moze by¢é uznane za sprzeczne z wymaganiami SIWZ.
Istotnym w sprawie byt fakt przedstawienia probek o ustalonej dtugosci, natomiast kwestia

czy te 10 minutowe sekwencje nagran video byty potgczone w jeden plik byto kwestig
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drugorzedng i na pewno nie niezgodng z SIWZ, gdyz Zamawiajgcy nie zastrzegt, iz kazda
probka winna stanowi¢ samodzielny osobny plik.

W zakresie drugiego zarzutu wobec oferty wykonawcy OUTWORKING S.A. Odwotujgcy
zarzucat, ze nie zawiera ona nagrania w nocy bez sztucznego oswietlenia to podkresli¢
nalezy, ze wykonawca ten wraz z oferta przedtozyt nagranie video zawierajgce dwie probki
nagran obejmujgcg pomiar w dniu 18 pazdziernika 2017 r. w godzinach 17:47:35 - 18:10:57,
bez i ze sztucznym oswietleniem, w tym moment wigczenia oswietlenia ulicznego o godzinie
17:49. Zachod stonca w tym dniu nastgpit o godzinie 17:35, wiec zgodnie z przedstawiong
definicjg nocy, nagranie to zawiera pomiar w nocy. Tak wiec Izba stwierdzita brak podstaw
do uznania tego zarzutu.

Réwniez pomimo nienajlepszej jakosci nagrania lzba oddalita ten zarzut uznajgc, ze
niewagtpliwie obrazy pojazdéw na nich wskazane mozna jednoznacznie przyporzadkowaé do
danej kategorii pojazdow opisanych w pkt 5.2 Tabela 1. Natomiast co do kwestii
rozpoznawalnosci ilosci osi w prébkach video to Izba przyjeta za zasadne stanowisko
Zamawiajacego w tej kwestii, iz Zamawiajgcy w SIWZ, w szczegodlnosci w pkt 19.1.2.IDW
nie wymagat, aby w probkach nagran ocenianych w kryterium ,Jako$¢ - nagranie wideo (J)",
mozliwe byto okreslenie liczby osi pojazdéw ciezarowych. Zadowalajgca pozostawata
rozpoznawalnosé pojazdow wedtug tablicy 1 (pkt 5.2.).

Izba uznata, ze to na Odwolujacym spoczywat ciezar dowodowy w zakresie
podniesionych zarzutéw, gdyz to Odwotujgcy w przypadku uwzglednienia zarzutow
odwotania wywodzit dla siebie korzystne skutki prawne. Zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp strony i
uczestnicy postepowania odwolawczego sg zobowigzani wskazywaé dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Aby Izba mogta oprze¢ orzeczenie
na wskazywanych dowodach to muszg one by¢ kategoryczne i wiarygodne. Takich
dowodow Odwotujgcy nie przedstawit.

Izba podkresla, ze ustalona w SIWZ przez Zamawiajgcego tres¢ wymagan co do

skladanych wraz z ofertami probek nie mozna okreslic jako ideat pod wzgledem
jednoznacznosci i klarownosci dokonanego opisu. Jednakze tres¢ ta nie zostata
zakwestionowana na odpowiednim etapie przez wykonawcow i wigze w petni strony
postepowania.
W tym stanie rzeczy Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow prawa wskazanych w
odwotaniu, gdyz takie naruszenia nie zostaly w sposob bezsporny wykazane przez
Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekta jak w sentencji wyroku orzekajgc na

podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 1 ustawy Pzp,.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tji. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy = ...

16



