Sygn. akt: KIO 648/19
POSTANOWIENIE

z dnia 25 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Malgorzata Matecka

Lubomira Matczuk-Mazus

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 25 kwietnia 2019 r.,
przed otwarciem rozprawy, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej
w dniu 9 kwietnia 2019 r. przez wykonawce: Sprint S.A., ul. Jagiellonczyka 26, 10-062
Olsztyn, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég

Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 23, 00-874 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Kapsch Telematic Services Sp. z o0.0., ul. Poleczki 35, 02-822
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Politraffic Sp. z o0.0., Al. Jana Pawta Il 27, 00-867 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Siemens Mobility Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

postanawia:
1. umarza postepowanie odwotawcze,
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 15 000

zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy Sprint

S.A,, ul. Jagiellonczyka 26, 10-062 Olsztyn uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 648/19
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w
Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamédwienia publicznego w przedmiocie:
»centralny Projekt Wdrozeniowy — Krajowy System Zarzadzania Ruchem Drogowym na sieci
TEN-T Etap 1”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod nr: 2019/S 062-144023 w dniu 28 marca 2019 r.

Wykonawca Sprint S.A. z siedzibg w Olsztynie wniést odwotanie wobec tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Odwotujgcy zarzucit naruszenie przepisow:

1. art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 Pzp, poprzez okre$lenie w pkt 9.3, str. 95 i 96 OPZ
Tabela 11 nierealnych oraz nieuzasadnionych w S$wietle obiektywnych potrzeb
Zamawiajgcego, czasOéw naprawy bfeddéw krytycznych oraz istotnych, a takze czasow
niedostepnosci miesiecznej;

2. art. 7 ust. 1, art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 k.c., art. 353(1) k.c., 487 §2 k.c.,
poprzez okreslenie w § 20 ust. 18 pkt 2) lit. a) umowy razaco wygoérowanych,
nieuzasadnionych oraz nieproporcjonalnych do wysokosci potencjalnej szkody kar
umownych, naleznych Zamawiajgcemu z tytutu naruszenia terminéw SLA;

3. art. 7 ust. 1 oraz art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 5 k.c., art. 353(1) k.c., art. 471
k.c., art. 473 §1 k.c., poprzez okreslenie w § 20 ust. 5 oraz § 26 ust. 1 umowy
odpowiedzialno$ci wykonawcy na zasadzie ryzyka w razie wystgpienia sity wyzsze;.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. dokonania zmiany OPZ i ustalenie nastepujgcych parametréw SLA:

* dopuszczalny czas naprawy btedu krytycznego — 12h
 dopuszczalny czas naprawy btedu istotnego — 24h

* dopuszczalna niedostepnos¢ miesieczna dla btedu krytycznego: 24h
 dopuszczalna niedostepnos$¢ miesieczna dla btedu istotnego: 48h

2. dokonanie zmiany postanowien umowy, poprzez:

* obnizenie wysokosci kary umownej za niedotrzymanie terminéw SLA do kwoty
5.000 zt za kazdy opisany w §20 ust. 18 pkt 2) lit. a) umowy przypadek;

« ustalenie w §20 ust. 18 pkt 2) lit.a) umowy, iz kara umowna naliczana jest za
kazdg rozpoczetg jednostke czasowg okreslong jako czas naprawy dla danego
typu bfedu.

3. usuniecie § 26 ust. 1 umowy oraz nadanie § 20 ust. 5 umowy nastepujgcego

brzmienia: ,Z zastrzezeniem wytgcznej winy Zamawiajgcego oraz wystgpienia sity
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wyzszej, Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ z tytulu kar umownych na
zasadzie winy, z wytgczeniem:

a) odpowiedzialnosci Wykonawcy za realizacje Kamienia Milowego nr 5 i
Kamienia Milowego nr 6,

b) odpowiedzialnosci Wykonawcy za realizacje SLA; w ktérych to przypadkach
odpowiedzialnos¢ Wykonawcy oparta jest na zasadzie ryzyka, tj. niezaleznie od
zaistnienia jego winy oraz niezaleznie od stopnia jego winy (w tym takze
niezaleznie od winy oséb, ktérymi postuzyt sie przy wykonaniu Umowy).”

Odwotujgcy podniést, Zze jest wykonawcg zainteresowanym ubieganiem sie o
przedmiotowe zamodwienie, jednak postanowienia SIWZ uniemozliwiajg badz utrudniajg
Odwotujgcemu uzyskanie zamoéwienia.

Zarzut nr 1.

Wymagane w pkt 9.3, str. 95 i 96 OPZ (Tabela 11) czasy naprawy btedow
krytycznych (240 minut) i istotnych (720 minut) oraz czasy dopuszczalnego poziomu
niedostepnosci miesiecznej dla btedéw krytycznych (720 minut) oraz btedéw istotnych (1786
minut) okreslone zostaly w sposodb nadmierny i nieuzasadniony w $wietle obiektywnych
potrzeb Zamawiajgcego. Okoliczno$¢ ta, w zestawieniu z razgco wygoérowanymi karami
umownymi za ich niedotrzymanie, naktadanymi na zasadzie ryzyka, oznacza, ze ww.
wymagania prowadzg do ograniczenia uczciwej konkurencji, co stanowi naruszenie art. 7
ust. 1iart. 29 ust. 2 Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego, tak wysoki rezim wymagan odnoénie termindw SLA w
przedmiotowym postepowaniu, mégtby by¢ uzasadniony jedynie w przypadku systemow o
znacznie wyzszych wymaganiach niezawodnoéciowych, takich jak np. systemy, ktérych
awarie mogg mie¢ wptyw na bezpieczenstwo ludzi lub systemoéw zwigzanych z obrotem
srodkami pienieznymi, np. systemy bankowe. Jezeli chodzi o przedmiotowy system, to zaden
z tych dwéch przypadkéw nie wystepuje, dlatego zdaniem Odwotujgcego, wymagania
Zamawiajgcego sg nieuzasadnione.

Odwotujgcy podkreslit, ze dotrzymanie wymaganych terminéw bytoby bardzo
utrudnione i wymagatoby poniesienia przez wykonawcow ogromnych kosztow, ktore bytyby
niewspotmierne do oczekiwanych efektow. Konieczno$¢ uniewaznienia uprzednio
prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania w tym samym przedmiocie potwierdza,
ze Zamawiajgcy nie zabezpiecza Srodkdéw na sfinansowanie kosztow wykonawcow w
powyzszym zakresie, a tym samym podtrzymanie tak rygorystycznych wymagan wprost
prowadzi do utrudnienia konkurenciji.

Odwotujgcy podnidst, iz przedmiotowe wymagania nie sg formutowane w

analogicznych postepowaniach. W szczegdlnosci - tozsame postepowanie, réwnolegle
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prowadzone przez Zamawiajgcego w przedmiocie Regionalnego Projektu Wdrozeniowego,
w ktorym terminy SLA wynoszg: 12h (btad krytyczny) oraz 24h (btad istotny). Odwotujgcy
powotat sie ponadto na ubiegtoroczny przetarg GDDKIA o/Wroctaw w przedmiocie
utrzymania systemu na autostradzie A4 pn.: ,Utrzymanie elementéw Zintegrowanego
Systemu Ostony Meteorologicznej i Zarzadzania ruchem na autostradzie A4 (odc. wezet
Wroctaw Potudnie — wezet Brzeg) oraz Systemu Informacji Autostradowej w ciggu AOW (A8)
wraz z gtbwng magistralg Swiattowodowg i systemem telefonii alarmowej SOS (AOW)", w
ktérym czas naprawy systemu wynosi 5 dni, a kara za kazdy dzieh zwtoki wynosi wylgcznie
500 zt.

Ponadto, podobnych reziméw utrzymania systemu nie wymagajg zamawiajacy w
przetargach na podobne systemy, np. na miejskie systemy sterowania ruchem, np. toczgce
sie postepowanie na system zarzgdzania ruchem w Katowicach pn. ,Katowicki Inteligentny
System Zarzgdzania Transportem”, w ktérym czas na usuniecie awarii wynosi 48 h i kara
umowna za kazdy dzien opdznienia 2 tys. zt.

Analogicznie, jak powyzej, nalezy sie odnies¢ do wyznaczonych czaséw
niedostepnosci miesiecznej dla btedéw krytycznych i istotnych, co czyni zasadnym zgdanie
obnizenia wyznaczonych termindw do poziomoéw obowigzujgcych w Regionalnym Projekcie
Wdrozeniowym.

Zarzut nr 2

Stosownie do treéci art. 7 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest do
przygotowania i przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadg proporcjonalnosci.
Obowigzek przestrzegania tej zasady oznacza m.in., iz warunki umowy winny by¢
sformutowane w sposob proporcjonalny do obiektywnie okreslonych wymagan/potrzeb
Zamawiajgcego i nie powinny by¢ nadmierne w stosunku do faktycznych celéw zamowienia.
Zasada proporcjonalnosci nakazuje rownomierne i sprawiedliwe (uczciwe) roziozenie zasad
odpowiedzialnos$ci stron za wykonanie wzajemnych obowigzkdw.

Odwotujgcy podnidst, ze przewidziana w § 20 ust. 18 pkt 2 lit.a) umowy kara umowna
w wysokosci 10.000 zt za:

» kazde rozpoczete 60 minut przekroczenie czasu naprawy dla btedu krytycznego;

*» kazde rozpoczete 6 godzin przekroczenie czasu naprawy dla btedu istotnego

» kazde rozpoczete 60 minut spadku dostepnosci miesiecznej ponizej limitow
wymaganych dla btedu krytycznego;

w zestawieniu z przyjetg zasadg odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka, jest nadmierna,
razgco wygorowana i swiadczy o naruszeniu przez Zamawiajgcego zasad proporcjonalnosci
oraz sprawiedliwosci kontraktowej, nakazujgcych rownomierny i proporcjonalny rozktad

uprawnien i obowigzkow stron stosunku prawnego. Dziatanie takie prowadzi do naruszenia
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przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 5 k.c., art. 353(1) k.c., 487 §2 k.c. W sytuacji, w ktorej
kara umowna naliczana jest za kazde rozpoczete 60 minut przekroczenia czasu, w
przypadku opoéznienia w usunieciu btedu krytycznego, w pierwszym dniu opdznienia,
naliczona zostataby kara umowna w wysokosci 200.000 zt, a w nastepnym dniu 240.000 zt.

Uwzgledniajgc okolicznosci opisane w odniesieniu do zarzutu nr 1 odwofania, tak
wysokie kary umowne uniemozliwiajg zlozenie oferty. Niezbedne jest zatem, zaroéwno
obnizenie wysokosci kary umownej do poziomu min. 5.000 zt za kazdy przypadek, jak tez
ustalenie, iz kara umowna naliczana jest za kazdg rozpoczetg jednostke czasowg okreslong
jako czas naprawy dla danego typu bfedu.

Zarzutnr 3

a) W § 26 ust. 1 umowy Zamawiajgcy wskazal ,Wykonawca ponosi koszt i
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka za zabezpieczenie Systemu Centralnego i
Infrastruktury sprzetowej przed wptywem Sity Wyzszej oraz doprowadzenia ich do stanu
sprzed zaistnienia Sity Wyzszej, w tym takze zawarcia stosownej umowy ubezpieczenia
zapewniajgcej moZliwie najszerszg ochrone ubezpieczeniowg, ktora pokryje szkody
wyrzgdzone Sitg Wyzszg.”

Stosownie do tresci art. 7 ust. 1 Pzp oraz przywotanych przepiséw k.c., Zamawiajgcy
zobowigzany jest do sformufowania warunkéw umowy w sposéb proporcjonalny do
obiektywnie okreslonych wymagan/potrzeb. Warunki te nie powinny by¢ nadmierne w
stosunku do faktycznych celéw zamodwienia. Zasada proporcjonalnosci nakazuje
réwnomierne i sprawiedliwe (uczciwe) roziozenie zasad odpowiedzialnosci stron za
wykonanie wzajemnych obowigzkéw. Przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci za
szkody spowodowane wystgpieniem sity wyzszej, a zatem ustalenie w tym zakresie
odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka, stoi w sprzecznosci z zasadami wspétzycia
spotecznego oraz sprzeciwia sie naturze i celowi umowy o zaméwienie publiczne.

Szczegdlne w przypadku tego rodzaju uméw winna mie¢ zastosowanie podstawowa
zasada prawa cywilnego, zgodnie z ktérg wylgczona jest odpowiedzialno$é
odszkodowawcza dituznika w przypadku wystgpienia sity wyzszej. Celem zaméwienia jest
nalezyte wykonanie systemu, a nastepnie jego utrzymanie, a nie zwolnienie Zamawiajgcego
z wszelkich ryzyk, jakie wigzg sie z utrzymaniem bedgcej jego wtasnoscig infrastruktury. Na
rynku brak jest produktéw ubezpieczeniowych, ktorych zapewnienia oczekuje Zamawiajacy,
standardem jest, ze umowy ubezpieczeniowe wylgczajg odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela
w przypadku wystgpienia szeregu zdarzenh kwalifikowanych jako sita wyzsza (np. wojna).

W tych okolicznosciach, przedmiotowa klauzula w zasadzie wytgcza mozliwosc
ztozenia oferty, szczegdlnie, ze Zamawiajgcy nie okresla jakie konkretnie zdarzenia,

kwalifikowane jako sita wyzsza, ma na mysli. Narusza uczciwg konkurencje oczekiwanie
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przez Zamawiajgcego od wykonawcow wyceny przedmiotowych ryzyk, ktéry to koszt z
pewnoscig nie jest uwzgledniany przy szacowaniu wartosci zamowienia. Znajduje to
potwierdzenie w okolicznosci uniewaznienia uprzedniego postepowania.

Odwotujgcy podnidst réwniez, iz narusza wskazane przepisy ustawy Pzp oraz k.c.
przerzucenie na wykonawcow odpowiedzialnosci za realizacje kamieni milowych nr 5 6 oraz
za realizacje SLA na zasadzie ryzyka, bez wytgczenia odpowiedzialno$ci w razie zaistnienia
sity wyzszej. Zamawiajgcy stusznie wytgcza odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg wykonawcy
w powyzszym zakresie w przypadku jego wylgcznej winy, jednakze nieuzasadnione jest
pominiecie przypadku wystgpienia sity wyzszej. W tym zakresie Odwotujgcy powotuje sie na

analogiczng argumentacje jak wskazana w odniesieniu do § 26 ust. 1 umowy.

Zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy opublikowat kopie odwotania na
stronie internetowej oraz przestat wykonawcom kopie odwotania wzywajgc w dniu 9 kwietnia

2019 r. wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Wykonawcy: Kapsch Telematic Services Sp. z o.0. i Politraffic Sp. z 0.0., (pisma z
dnia 10 kwietnia 2019 r.) zglosili swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego. Wykonawca Siemens Mobility Sp. z 0.0. zgtosit takze przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego - pismem z dnia 11 kwietnia 2019 r.

Zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia po stronie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 18 kwietnia 2019 r., ktére wptyneto do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2019 r., Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajgcy uznat, ze niektére z postawionych w odwotaniu zarzutéw zastugujg na
uwzglednienie, a w pozostatym zakresie wniost o oddalenie odwotania.

1 . Zarzut nr 1 odwotania dotyczacy pkt 9.3, str. 95 i 96 OPZ Tabela 11, w ktérych okreslono
czasy naprawy btedéw krytycznych oraz istotnych, a takze czaséw niedostepnosci
miesiecznej systemu.

Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit zarzut w czesci, a pozostatym zakresie wniost o
oddalenie zarzutu.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze SIWZ zostanie zmodyfikowana poprzez zwiekszenie czasu
naprawy btedu krytycznego z obecnych 240 do 360 minut oraz zwigkszenie czasu naprawy
btedu istotnego z obecnych 720 minut do 840 minut. Poza powyzszym, Zamawiajacy nie
dopuscit mozliwosci dokonania w zakresie parametrow SLA dalej idgcych zmian, ktérych

domaga sie Odwotujacy.



Zamawiajacy podniost, ze w Tabeli 11 str. 95 OPZ okreslit wymogi SLA w zakresie
czasOw naprawy m.in. Bftedow krytycznych i Btedéw istotnych Systemu Centralnego.
Przypomnienia wymaga, ze System Centralny stanowi¢ ma serce catego Krajowego
Systemu Zarzgdzania Ruchem (KSZRD), z ktorym zintegrowane i od ktorego zalezne bedzie
dziatanie 4 Regionalnych Projektow Wdrozeniowych w ramach KSZRD. Zgodnie z zawartg w
Tabeli 11 definicjg, Btad krytyczny przejawia sie uniemozliwieniem lub utrudnieniem pracy
Systemu Centralnego, polegajgcym np. na braku mozliwosci przekazywania komunikatow
dla uzytkownikow drogi, braku mozliwosci wdrozenia scenariuszy zarzgdzania ruchem
drogowym, braku mozliwosci dozowania wjazdu na danej drodze. Przyktadami zas Btedow
istotnych, zgodnie z ich definicjg, sa np. brak mozliwosci dodawania obiektéw w funkcjach
GIS, brak mozliwosci eksportu danych do systemoéw zewnetrznych, brak dostepu do danych
audio/wideo. Wskazane powyzej funkcjonalnosci sg kluczowe z punktu widzenia zarzadzania
ruchem drogowym, ktére z kolei jest celem wdrozenia Systemu Centralnego, dla
zapewnienia bezpieczenstwa tego ruchu, a niedostepno$¢ tych funkcjonalnosci w
bezposredni sposob zagraza zyciu i zdrowiu uczestnikow ruchu drogowego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Btedy krytyczne i Btedy istotne Systemu Centralnego
majg wplyw na bezpieczenstwo ludzi, dlatego obowigzkiem Zamawiajgcego jest
ustanowienie mozliwie krotkich wymaganych czaséw ich naprawy oraz mozliwej
niedostepnosci miesiecznej.

Analogia do innych prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowan jest catkowicie
nieuprawniona ze wzgledu na diametralnie rézng skale i wage przedsiewzie¢ wskazanych
przez Odwotujgcego i Centralnego Projektu Wdrozeniowego, bedgcego przedmiotem
niniejszego postepowania. System Centralny, ktéory ma zosta¢ wdrozony w ramach
Centralnego Projektu Wdrozeniowego, odpowiedzialny bedzie m.in. za zarzgdzanie ruchem
drogowym w ramach pierwszego etapu sieci TEN-T drog krajowych, kluczowego dla tranzytu
i transportu drogowego przez catg dtugosé geograficzng Polski, obejmujgcego ok. 1 160 km
drég, w tym za prawidtowe funkcjonowanie pieciu regionalnych Centrow Zarzgdzania
Ruchem w Warszawie, Strykowie, Wroctawiu, Zabrzu-Konczycach, Dworku (k. Gdanska).
Nieprawidtowosci w dziataniu Systemu Centralnego CPW, zwtaszcza te majgce kategorie
Bteddéw krytycznych i istotnych, mogg skutkowac¢ zatrzymaniem lub utrudnieniem pracy we
wszystkich regionalnych Centrach Zarzgdzania Ruchem, a przez to bezposrednio wptyng¢
na bezpieczenstwo transportu w obszarze 1 160 km drég. Kazdy btgd Systemu Centralnego
bedzie powodowat znaczace utrudnienia rowniez innych od Centrow Zarzadzania Ruchem
jednostek organizacyjnych Zamawiajgcego. Powyzsza skala i ,odpowiedzialnosc¢” zwigzana z

prawidtowym dziataniem Systemu Centralnego CPW jest nieporéwnywalna z innymi



przedsiewzieciami Zamawiajgcego, w szczegolnosci tymi, na ktére powotuje sie Odwotujacy,
i catkowicie uzasadnia wyzsze w stosunku do nich wymogi SLA.

Na marginesie Zamawiajgcy wskazat istotne réznice w obecnym postepowaniu,
w stosunku do postepowania uniewaznionego. Zamawiajgcy, rowniez w zakresie wymogow
SLA, opisat przedmiot zaméwienia w sposéb przemys$lany oraz wywazony, a takze
uwzglednit uzyskane sygnaty z rynku wykonawcéw, ktore zadecydowaly o koniecznosci
uniewaznienia poprzedniego postepowania. W poprzednim uniewaznionym postepowaniu
w tym samym przedmiocie, Zamawiajgcy wymagat, aby czas naprawy dla btedow istotnych
w cyklu miesiecznym nie przekroczyt 24 h w ujeciu ciggtym, zas w obecnym postepowaniu
Zamawiajgcy zliberalizowat ten wymég ustanawiajgc dopuszczalng niedostepnosc¢ zwigzang
z Btedami istotnymi w skali miesigca na poziomie 1786 minut, tj. okoto 30 h. Dokonane
w SLA przez Zamawiajgcego zmiany w stosunku do poprzedniego postepowania wyczerpujg
mozliwy w zamowieniu na Centralny Projekt Wdrozeniowy (CPW) zakres ustepstw,
uzasadniony kompromisem pomiedzy zapewnieniem odpowiedniej konkurencyjnosci
postepowania i zainteresowania rynku z jednej strony, a stusznym interesem Zamawiajgcego
w uzyskaniu sytemu w pefni efektywnego i wydajnego, zapewniajgcego niezbedny poziom
bezpieczenstwa uczestnikow drég. Dalsze obnizanie wymogdéw SLA dla Systemu
Centralnego uniemozliwiatoby zapewnienie tego ostatniego elementu.

W konsekwenciji, proponowane przez Zamawiajgcego wymogi w zakresie SLA, w tym
czas naprawy Btedow, zostaty w stosunku do Systemu Centralnego okreslone w sposéb
proporcjonalny i uzasadniony odpowiedzialnoscig za dziatanie catosci KSZRD spoczywajacyg
na Systemie Centralnym, i nie moze by¢ mowy o ich niewspoétmiernosci czy nadmiarowosci w
stosunku do potrzeb Zamawiajgcego.

Reasumujgc, Zamawiajgcy zobowigzat sie dokonaé zwiekszenia czasu naprawy
Bfedu krytycznego do 360 minut oraz zwiekszenia czasu naprawy Btedu istotnego do 840
minut. Jest to maksymalne ztagodzenie wymogow SLA, jakie jest mozliwe bez uszczerbku
dla bezpieczenstwa i efektywnej pracy KSZRD, biorgc pod uwage znaczng skale wdrozenia
Systemu Centralnego oraz potencjalnie zagrazajgce bezpieczenstwu, zyciu i zdrowiu
uzytkownikéw ruchu drogowego konsekwencje Btedow tego Systemu.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie zarzutu w pozostatej czesci.

II. Zarzut nr 2 odwotania dotyczgcy 20 ust. 18 pkt 2 lit. a) Umowy, w ktérym okreslone zostaty
wysokosci kar umownych za niedotrzymanie terminéw SLA ustanowionych w OPZ dla
Systemu Centralnego.

Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit powyzszy zarzut w czesci. W pozostatym

zakresie wniost o oddalenie zarzutu.



Zamawiajacy zgodzit sie na obnizenie kary umownej za kazde rozpoczete 60 minut
przekroczenia czasu naprawy dla bfedu krytycznego oraz za kazde rozpoczete 6 godzin
przekroczenia czasu naprawy dla Btedu istotnego o 1000 z, w stosunku do kazdej z w/w
dwdch kar, i w tym zakresie zobowigzat sie dokona¢ odpowiedniej modyfikacji Umowy.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutu w pozostatym zakresie. Stwierdzit, ze oparcie
odpowiedzialnosci wykonawcy na zasadzie ryzyka, ktéremu sprzeciwia sie Odwotujgcy,
miesci sie w granicach swobody uméw i stanowi dozwolong postanowieniami art. 473 §1 k.c.
modyfikacje odpowiedzialnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Mozliwo$¢ ksztattowania
przez Zamawiajgcego kar umownych, tj. podstaw i sposobu ich naliczania, wynikajgcg z
zasady swobody umow (art. 353 (1) k.c.) oraz mozliwos¢ umownego rozszerzenia
odpowiedzialnosci dtuznika uzaleznionej od jego winy Krajowa Izba Odwotawcza podkreslata
niejednokrotnie, m.in. w wyroku z dnia 2 listopada 2016 r., KIO 1959/16: (por. rowniez KIO w
wyrokach KIO 1959/16, KIO 2163/17). Zatem, oparcie odpowiedzialnosci wykonawcy na
zasadzie ryzyka jest dozwolone. Podyktowane jest ono obowigzkiem spoczywajgcym na
Zamawiajgcym w zakresie zabezpieczenia niezakiéconego oraz poprawnego dziatania
Systemu, co jest warunkowane wilasnie sprawng reakcjg na pojawiajgce sie Biedy.
W interesie wszystkich uczestnikow ruchu drogowego jest bowiem korzystanie z Systemu,
ktéry, nawet w przypadku wykazania Btedow, zostanie niezwtocznie doprowadzony do stanu
normalnego funkcjonowania i przekazywania informacji umozliwiajgcych nalezyte i rzetelne
zarzgdzanie ruchem drogowym. W ocenie Zamawiajgcego, taki wtasnie rezultat moze zostac
zapewniony poprzez wprowadzenie w tym zakresie odpowiedzialnosci wykonawcy na
zasadzie ryzyka.

Zdaniem Zamawiajgcego, zaproponowane w postepowaniu i niniejszym pismie kary
umowne za niedotrzymanie terminéw naprawy Bteddéw Systemu Centralnego sg zgodne z
zasadami proporcjonalno$ci i adekwatnosci w stosunku do wagi wymogéw Umowy i OPZ,
ktore zabezpieczajg. Zapewnienie w Umowie narzedzi mozliwie skutecznie dyscyplinujgcych
wykonawce do wywigzania sie z zobowigzan w zakresie SLA dotyczgcych Systemu
Centralnego jest niezwykle istotne ze wzgledu na opisane wyzej zagrazajgce
bezpieczenstwu uzytkownikéw ruchu drogowego potencjalne konsekwencje awarii Systemu
Centralnego, ktoérych zasieg jest potegowany bardzo duzg skalg i obszarem operowania
Systemu Centralnego. Ponadto, podobnie jak w przypadku czasu wymaganej dostepnosci
Systemu Centralnego, réwniez wysokos¢ objetych zarzutem kar umownych zostata juz
zredukowana przez Zamawiajgcego w stosunku do kar umownych proponowanych w
poprzednim (uniewaznionym) postepowaniu na CPW, w ktérym kary te byly dwukrotnie

wyzsze i wynosity 20.000 zt.
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Reasumujgc, Zamawiajgcy zobowigzat sie zmodyfikowa¢ Umowe w zakresie objetym
zarzutem, poprzez obnizenie o 1000 zt kary umownej za kazde rozpoczete 60 minut
przekroczenia czasu naprawy dla Btedu krytycznego oraz kary umownej za kazde
rozpoczete 6 godzin przekroczenia czasu naprawy dla Btedu istotnego. Dalej idace
modyfikacje wysokosci kar umownych opisanych w § 20 ust. 18 pkt 2 lit. a) Umowy lub
zasady ich powstania (zasada ryzyka) jest nieuzasadnione, gdyz godzitoby w stuszny interes
Zamawiajgcego i jego potrzeby zwigzane z konieczno$cig zapewnienia efektywnego i
sprawnego systemu KSZRD.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie zarzutu w pozostatej czesci.

[ll. Zarzut nr 3 odwotania dotyczgcy § 20 ust. 5 oraz § 26 ust. 1 Umowy, w ktorych okreslono
zasade odpowiedzialnosci wykonawcy z tytulu kar umownych oraz obowigzki wykonawcy
zwigzane z zaistnieniem sity wyzszej.

Zamawiajacy nie uwzglednit powyzszego zarzutu i wnidst o jego oddalenie w catosci.
Wskazat, ze art. 473 §1 k.c., a takze art. 353(1) k.c. pozwalajg na modyfikacje
odpowiedzialnosci stron stosunku zobowigzaniowego w ten (réowniez) sposob, by byla ona
niezalezna od winy. Takie rozszerzenie z definicji obejmuje roéwniez niewatpliwie
odpowiedzialno$¢ za zdarzenia o charakterze sity wyzszej, gdyz podlegajg one pod zbior
zdarzen niezaleznych od winy wykonawcy.

Istotne jest, ze zgodnie z § 20 ust. 5 Umowy, Zamawiajgcy dokonat juz ograniczenia
zakresu odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka ponoszonej przez wykonawce do wybranych,
kluczowych elementdéw projektu, tj. realizacji Kamienia Milowego nr 5 i 6 oraz dotrzymania
SLA. Zamawiajgcy ponadto dokona, jak wskazano w pkt | i Il pisma, ztagodzenia wymogdéw
w zakresie SLA oraz kar za niedotrzymanie terminéw SLA, co obniza ryzyka wykonawcy
zwigzane z ponoszeniem rozszerzonej odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka w tym
zakresie.

W przypadku Centralnego Projektu Wdrozeniowego, rozszerzenie odpowiedzialnosci
wykonawcy za nalezyte wykonanie okreslonych elementow Umowy, w szczegdlnosci
dotrzymanie wymogow SLA, poprzez przyjecie zasady ryzyka, ktéra obejmuje rowniez
zdarzenia o charakterze sity wyzszej, jest w petni uzasadnione skalg i wagg projektu CPW
oraz wzgledami wskazanymi w pkt |, od ktorych nalezy uzaleznienie mozliwosci zapewnienia
bezpieczenstwa ruchu drogowego dla catego KSZRD od prawidtowego dziatania Systemu
Centralnego.

Zamawiajacy podkreslit, ze celem wprowadzenia do Umowy postanowien § 26 ust. 1
jest uregulowanie odpowiedzialnosci wykonawcy za System Centralny i Infrastrukture w
okresie do chwili ich przejecia przez Zamawiajgcego. W odniesieniu do uméw zwigzanych z

dostarczeniem rzeczy ruchomej (sprzedaz, wykonanie dzieta), kodeks cywilny wprost
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stanowi o ryzyku utraty rzeczy, ktéra niezwigzana jest z wing (czyli obejmuje utrate réwniez z
powodu sity wyzszej) i co do zasady do chwili przekazania rzeczy Zamawiajgcemu (a zatem
przejscia na wtasnos¢ Zamawiajgcego) ryzyko to obcigza wykonawce. Tres¢ § 26 ust. 1
Umowy odnosi sie wilasnie do tego przypadku, stanowigc o tym, ze zabezpieczenie
Infrastruktury i Systemu Centralnego przed skutkami sity wyzszej jest obowigzkiem
wykonawcy do momentu przejecia ich przez Zamawiajgcego i objecia ich ubezpieczeniem
Zamawiajgcego.

Jednoczesnie, tres¢ § 26 ust. 1 stanowi o wymogu ,zawarcia stosownej umowy
ubezpieczenia zapewniajgcej mozliwie najszerszg ochrone ubezpieczeniowa, ktdra pokryje
szkody wyrzadzone Sitg Wyzszg.” Zamawiajgcy dalej doprecyzowat co rozumie przez
»,mozliwie najszerszg” ochrone ubezpieczeniowg w tresci pkt 6.4 zatgcznika nr 6 do Umowy
(Szczegodtowe warunki ubezpieczenia): zakres ubezpieczenia ma obejmowac zdarzenia ,0
charakterze nagtym, nieprzewidzianym i niezaleznym od woli ubezpieczonego” czyli rowniez
0 charakterze sity wyzszej, zgodnie z jej definicjg w pkt 108 Stownika dla Umowy ale ,za
wyjatkiem wylgczen i dodatkowych postanowien zawartych w klauzulach restrykcyjnych”. W
zwigzku z powyzszym jasne jest, ze celem Zamawiajgcego nie jest uzyskanie ochrony
ubezpieczeniowej pokrywajacej wszelkie szkody wyrzadzone wszelkimi przypadkami sity
wyzszej, lecz w takim zakresie, w jakim bedzie to mozliwe i w odniesieniu do skutkow
zdarzen kwalifikowanych jako sita wyzsza, nie za$ samego faktu wystgpienia sity wyzszej.
Okolicznosci te, w korelacji z zalezno$cig zakresu takiej ochrony od osoby trzeciej, czyli
ubezpieczyciela, zostaly wprost przewidziane przez Zamawiajgcego w postaci zastrzezenia
mozliwych wytgczen spod ochrony w tresci pkt 6.4 Zatgcznika nr 6 do Umowy. W
konsekwenciji takie uksztattowanie przez Zamawiajgcego postanowien § 20 ust. 5 oraz § 26
ust. 1 Umowy jest zgodne zaréwno z obowigzujgcymi przepisami prawa, jak i ze standardami
zwyczajowymi oraz rynkowymi majgcymi zastosowanie w przypadku wdrozenia systemow
informatyczno-infrastrukturalnych o tak duzej skali, jak CPW KSZRD.

Zamawiajacy zobowigzat sie jednoczeénie dokona¢ uzupetnienia tresci § 26 ust. 1 w
celu doprecyzowania, ze ma on zastosowanie do momentu objecia Infrastruktury i Systemu
Centralnego ubezpieczeniem Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie zarzutu w

catosci.

W dniu 24 kwietnia 2019 r., tj. przed otwarciem rozprawy, odwotujgcy sie wykonawca:
Sprint S.A. ztozyt do Prezesa KIO pismo zawierajgce oswiadczenie, ze wobec uwzglednienia
przez Zamawiajgcego czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu — wycofuje pozostate
zarzuty zawarte w odwotaniu, ktore nie zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego w pismie

z dnia 18 kwietnia 2019 r.
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Biorac pod uwage powyzsze, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3a oraz art. 192 ust.
1 zd. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zamowien Publicznych, Izba umorzyta

postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie.

Izba orzekta o kosztach postepowania odwotawczego na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 z zastrzezeniem art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych oraz § 5 ust.
1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz. 238 ze zm.). |lzba orzekta
0 dokonaniu zwrotu na rzecz Odwotujgcego z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien
Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania. Zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy Pzp, w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 3a tego artykutu - koszty

postepowania odwotawczego znosi sie wzajemnie.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiiiieieaes

13



