Sygn. akt KIO 292/22

WYROK

z dnia 3 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Maksym Smorczewski
Irmina Wiktoria Pawlik
Robert Skrzeszewski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 3 lutego 2022 r. przez wykonawce "Vitronic Machine
Vision Polska" spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kedzierzynie — Kozlu
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Ministra Finanséw przy udziale
wykonawcy Kapsch Telematic Services spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwofanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce "Vitronic Machine Vision Polska" spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kedzierzynie — Kozlu i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez ,wykonawce "Vitronic Machine Vision Polska" spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kedzierzynie — Kozlu tytulem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 292/22

UZASADNIENIE

W dniu 3 lutego 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcy — "Vitronic Machine Vision Polska" spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

Z siedzibg w Kedzierzynie — Kozlu (dalej jako ,Odwotujgcy”) — na zaniechanie dokonania

przez zamawiajgcego — Skarbu Panstwa — Ministra Finanséw (dalej jako ,Zamawiajgcy”)

czynnosci wykluczenia Kapsch Telematic Services spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia

Z siedzibg w Warszawie.

1)

2)

1)

2)

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

art. 22 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamowien publicznych (dalej jako sPzp) w zwigzku z Rozdziatem IX pkt 3 ppkt
3.2. SIWZ ,poprzez zaniechanie wykluczenia Kapsch pomimo, ze wykonawca ten nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale IX pkt 3
ppkt 3.2. SIWZ, pomimo wezwania Kapsch na podstawie art. 26 ust. 3 sPZP do
udzielenia wyjasnien w celu wykazania spetnienia tego warunku”,

Jart. 24 ust. 1 pkt 16) sPZP oraz art. 24 ust. 1 pkt 17) sPZP poprzez zaniechanie
wykluczenia Kapsch, pomimo tego, ze Kapsch w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji,
ze spetnia warunek udziatu w Postepowaniu okres$lony w Rozdziale IX pkt 3 ppkt 3.2.
SIWZ, a takze, w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
dotyczace ww. projektow referencyjnych zrealizowanych na rzecz Agencji oraz GDDKIA,
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd, majgce istotny wptyw na decyzje
Zamawiajgcego w Postepowaniu i prowadzgce do wyboru oferty Kapsch jako

najkorzystniejszej”.

Odwotujgcy wnidst o:
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
b) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert,
¢) wykluczenia Kapsch z Postepowania,
d) wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu,
dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw ,na okolicznosci wskazane w tresci

odwotania oraz dowoddw, ktore zostang ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie”,



3) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego ,zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, wedtlug norm przepisanych i

zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie”.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit Kapsch
Telematic Services spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej
jako ,Przystepujacy”).

Przystepujgcy popart stanowisko Zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zaméwien publicznych, przepisy dotychczasowe stosuje sie do postepowan
0 udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w sPzp, wszczetych i niezakonczonych przed
dniem 1 stycznia 2021 r. Stosownie zas$ do art. 92 ust. 2 ww. ustawy, do postepowan
odwotawczych oraz postepowanh toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych
mowa w ustawie uchylanej w art. 89 sPzp, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r., stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(dalej jako ,Pzp”). W zwigzku z tym Izba rozpoznata odwotanie stosujagc w zakresie
procedury odwotawczej przepisy Pzp, natomiast do oceny zarzutéw odwotania przepisy

sPzp.

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy Izba ustalita, co

nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod
nazwg ,Zaprojektowanie, dostosowanie, budowa i utrzymanie Punktéw Kontroli oraz
dostawa i utrzymanie Przeno$nych Punktow Kontrolnych dla Systemu Kontroli w Systemie
Poboru Opfaty Elektronicznej Krajowej Administracji Skarbowej Numer referencyjny:
R/18/20/PO/G/450” (dalej jako ,Postepowanie”) z zastosowaniem przepiséw sPzp w trybie
przetargu nieograniczonego. Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 sPzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
20 listopada 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 227-
558199.

W rozdziale IX pkt 3 ppkt 3.2 Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia

w Postepowaniu (dalej jako ,SIWZ”) Zamawiajacy okreslit, Ze o udzielenie zamodwienia moga



ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy ,w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej spetniajg

nastepujgce warunki: Wykonawca spetni powyzszy warunek, jezeli wykaze iz w okresie

ostatnich 5 lat (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) przed

uptywem terminu skfadania ofert wykonat w sposob nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i technicznej oraz prawidtowo ukonczyt co najmniej:

a) jedno (1) zadanie inwestycyjne, obejmujgce wykonanie robét budowlanych polegajacych
na budowie co najmniej 20 obiektéw budowlanych lub urzadzen bezpieczehstwa ruchu
drogowego sktadajgcych sie z konstrukcji nosnej oraz dedykowanej jej fundamentow
tacznie przystosowanych do montazu urzadzeh, sprzetu i innych elementéw
wykorzystywanych do: i) poboru lub kontroli optat drogowych lub ii) zarzgdzania ruchem
pojazddow lub drogg lub iii) monitorowania ruchu pojazdéw lub drogi lub iv) kontroli ruchu
pojazdéw lub drogi oraz

b) jedno (1) zadanie inwestycyjne, obejmujgce montaz urzadzen, sprzetu i innych
elementéw wykorzystywanych do i) poboru lub kontroli optat drogowych lub ii)
zarzadzania ruchem pojazdéw lub drogg lub iii) monitorowania ruchu pojazdéw lub drogi
lub iv) kontroli ruchu pojazdéw lub drogi.

Jedna wykazana umowa moze jednoczesnie potwierdza¢ spetnianie wiecej niz jednego

warunku udziatu w postepowaniu.”

W rozdziale XIV ust. 3 pkt 2 SIWZ okreslono, ze w celu potwierdzenia spetniania
przez wykonawce powyzszego warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajacy bedzie zgdaé
~wykazu robdt budowlanych wykonanych nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartoéci, daty, miejsca wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych roboty te zostaty
wykonane, z zalgczeniem dowoddw okredlajgcych czy te roboty budowlane zostaty
wykonane nalezycie, w szczegolnosci informacii o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie
Z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego
roboty budowlane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentow — inne dokumenty -
Wz6ér Zatgcznik K do SIWZ”, przy czym w rozdziale XIV ust. 21 SIWZ okreslono, ze w
przedmiotowym zakresie Zamawiajgcy zaleca wykorzystanie wzoru stanowigcego Zatgcznik
K do SIWZ.

W toku Postepowania Przystepujacy ztozyt wykaz robot budowlanych (sporzadzony
z wykorzystaniem wzoru stanowigcego Zatgcznik K do SIWZ), w ktérym wskazano na dwa

zamowienia:



wykonane na rzecz Ministerstwva Rozwoju Regionalnego i Zagospodarowania
Przestrzennego Agencja ds. Infrastruktury Drogowej w Butgarii (dalej jako ,Agencja”),
ktérego przedmiotem byto ,wykonanie jednego zadania inwestycyjnego obejmujgcego
wykonanie robét budowlanych polegajgcych na budowie co najmniej 20 obiektéw
budowlanych lub urzadzeh bezpieczenstwa ruchu drogowego skiadajgcych sie
Z konstrukcji nosnej oraz dedykowanej jej fundamentow tgcznie przystosowanych do
montazu urzadzen, sprzetu i innych elementéw wykorzystywanych do poboru i kontroli
optat drogowych oraz wykonanie jednego zadania inwestycyjnego obejmujgcego montaz
urzadzen, sprzetu i innych elementéw wykorzystywanych do poboru i kontroli optat
drogowych”,

wykonane na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad (dalej jako
,GDDKIA”), ktérego przedmiotem byto ,1) wykonanie jednego zadania inwestycyjnego
obejmujgcego wykonanie robét budowlanych polegajgcych na budowie co najmniej 20
obiektow budowlanych lub urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego skfadajgcych sie
z konstrukcji nosnej oraz dedykowanej jej fundamentow tgcznie przystosowanych do
montazu urzadzen, sprzetu i innych elementéw wykorzystywanych do poboru i kontroli
optat drogowych oraz wykonanie jednego zadania inwestycyjnego obejmujgcego montaz
urzadzen, sprzetu i innych elementéw wykorzystywanych do poboru i kontroli optat
drogowych, oraz 2) wykonanie jednego zadania inwestycyjnego obejmujgcego montaz
urzadzen, sprzetu i innych elementow wykorzystywanych do poboru i kontroli optat
drogowych”.

Jako dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie wyzej wymienionych zamowien

Przystepujgcy ztozyt:

referencje z 30 lipca 2020 r., w ktorych Agencja potwierdzita, ze ,Kapsch Telematic
Services sp. z 0.0. bedacy cztonkiem konsorcjum Kapsch Traffic Solutions DZZD
w okresie [16.01.18 r. — 14.12.18 r.] zrealizowat co najmniej 1 (jedno) zadanie
inwestycyjne, ktoére obejmuje: (i) wykonanie robdét budowlanych polegajgcych na
wybudowaniu co najmniej 20 obiektéw budowlanych lub urzgadzen zapewniajgcych
bezpieczenstwo na drodze wraz z wykonaniem nadbuddw i specjalnych fundamentow
wraz z urzgdzeniami zaadaptowanymi do celéw montazu, wyposazeniem i innymi
elementami w celu: 1) pobierania lub kontroli optat drogowych, 2) zarzadzania,
3) monitorowania lub 4) kontroli $rodkéw transportu lub ruchu drogowego,
i (ii) zainstalowaniu urzgdzen, wyposazenia i innych elementéw w celu 1) pobierania lub
kontroli optat drogowych, 2) zarzgdzania, 3) monitorowania lub 4) kontroli ruchu
drogowego® oraz ze ,zadanie =zostatlo zrealizowane prawidtowo zgodnie =z
obowigzujgcymi standardami budowlanymi na terytorium Republiki Butgarii”,

pismo GDDKIA z 29 pazdziernika 2018 r. potwierdzajgce, ze ,Konsorcjum spotek:

Kapsch TrafficCom AG, Kapsch Telematic Services Sp. z 0.0., Texel sp. z 0.0.,, w



imieniu ktérego dziata Kapsch Telematlc Services Sp. z 0.0. $wiadczy od 1 lipca 2011r.
ustugi utrzymania Krajowego Systemu Poboru Optat, a wartos¢ zaméwienia, na ktore

skfada sie budowa i utrzymanie KSPO, przekroczyta 3 mld zt netto”.

W dniu 11 pazdziernika 2021 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu. Odwotujgcy wnidst odwotanie na
czynnos¢ wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Wyrokiem z dnia 19
listopada 2021 roku, wydanym w sprawie o sygn. KIO 3122/21, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita w czesci przedmiotowe odwotanie w czesci i nakazata Zamawiajgcemu
,2uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty powtdérzenie czynnosci oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem (...) zwrocenie sie do Kapsch Telematic Services Sp. z 0.0. w Warszawie
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1853) o udzielenie wyjasnien dotyczgcych zakresu udziatu
tego wykonawcy w wykonaniu obu umoéw wskazanych w wykazie robot budowlanych w celu
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w Rozdziale IX pkt 3
ppkt 3.2., w szczegdlnoéci udzialu w wykonaniu robét budowlanych oraz nalezytego
wykonania umowy zawartej z Generalng Dyrekcjg Droég Krajowych i Autostrad w
Warszawie”.

Przystepujgcy wnidst skarge na ww. wyrok, ktéra zostata oddalona.

W dniu 15 grudnia 2021 roku Zamawiajgcy dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3
sPzp wezwat Przystepujgcego ,do udzielenia wyjasnien dotyczgcych umow wskazanych w
celu wykazania posiadania doswiadczenia w wykonaniu robo6t budowlanych”, wskazujgc przy
tym, iz ,wyjasnienia te powinny dotyczy¢ na czym polegat udziat Wykonawcy w konsorcjach,
ktére wykonaty oba projekty referencyjne. Wykonawca musi wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze
jako cztonek konsorcjum nabyt realnego doswiadczenia, ktdre da podstawe do twierdzenia,
ze jest w stanie nalezycie wykonac roboty budowlane. Poniewaz z dokumentéw dotyczacych
umowy zrealizowanej na rzecz GDDKIA nie wynika, ze Wykonawca wykonywat roboty
budowlane, Zamawiajgcy oczekuje jednoznacznego wykazania tej kwestii. Ponadto zgodnie
ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej nalezyte wykonanie robét budowlanych w
ramach tej umowy nie powinno podlega¢ domniemaniu Zamawiajgcego i w tym celu nalezy

przedstawi¢ potwierdzenie (np. referencje) nalezytego wykonania umowy”.

W dniu 5 stycznia 2022 r. Przystepujgcy udzielit odpowiedzi na przedmiotowe
wezwanie, w ktérej potwierdzit, ze ,zakres i forma udziatu Wykonawcy w realizacji obu uméw
wskazanych w wykazie robot budowlanych na potwierdzenie spetniania warunku udziatu

w Postepowaniu z rozdziatu IX pkt 3) 3.2. SIWZ potwierdza, ze Wykonawca zdobyt realne



doswiadczenie odpowiadajgce wymogom opisanym w ww. warunku. Jednocze$nie

potwierdzam, ze obie umowy zostaty wykonane nalezycie”.

W zakresie dotyczgcym umowy zrealizowanej na rzecz GDDKIA (dalej jako ,umowa

z GDDKIA”) w ww. odpowiedzi Przystepujgcy wskazat, ze:

1)

2)

3)

.fola Wykonawcy w konsorcjum wykonujgcym przedmiotowg umowe w sposob
jednoznaczny zostata przesgdzona w umowie konsorcjum zawartej pomiedzy
Wykonawcg a dwoma innymi konsorcjantami (tj. Kapsch TrafficCom AG i Texel sp. z
0.0.). Stosownie do pkt 3.4.3 i 3.4.4 umowy konsorcjum, wyciag z ktérej zatgczam do
niniejszego pisma, to Wykonawca petnit funkcje generalnego wykonawcy wszystkich
robot budowlanych, ustug i dostaw na rzecz zamawiajgcego GDDKIA. Umowa
konsorcjum przewidywata swoiste ,domniemanie kompetencji” na rzecz Wykonawcy. W
szczegolnosci w gestii Wykonawcy lezato wykonanie robét polegajgcych na budowie
urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego (bramownic) sktadajgcych sie z konstrukcji
nosnej (w szczegodlnosci stupoéw oraz rygla tworzacych bramownice) oraz dedykowanych
jej fundamentdéw przystosowanych do montazu urzadzen, sprzetu i innych elementéow
wykorzystywanych do celéw systemu poboru i kontroli optat (Krajowego Systemu
Poboru Optat Elektronicznych viaTOLL). Wykonawca byt takze uprawniony do
zawierania umow z podwykonawcami i/lub dostawcami. Zgodnie z umowg konsorcjum
jedynie Wykonawca byt uprawniony do wystawiania faktur za roboty budowlane, ustugi i
dostawy wykonywane w ramach realizacji Umowy Podstawowej na rzecz
zamawiajgcego GDDKIiA, co dodatkowo potwierdza kluczowg role Wykonawcy w
konsorcjum”,

~wykonywanie opisanych w powyzszym warunku [udziatu w Postepowaniu okreslonym
w rozdziale IX pkt 3 ppkt 3.2 SIWZ — przyp. Izby] rob6t budowlanych w zakresie budowy
urzgdzeh bezpieczenstwa ruchu drogowego w 2017 roku i kolejnych latach realizacji
przedmiotowej umowy (tj. w okresie mieszczgcym sie w wymaganiu z warunku udziatu
w Postepowaniu) potwierdza, w szczegdlnosci dokumentacja rozszerzenia zakresu prac
w ramach referencyjnego projektu o budowe i uruchomienie kolejnych bramownic
(bedacych urzgdzeniami bezpieczenstwa ruchu drogowego sktadajgcych sie z
konstrukcji nosnej oraz dedykowanych jej fundamentdéw tgcznie przystosowanych do
montazu urzadzen, sprzetu i innych elementéw wykorzystywanych do zastosowan
wskazanych w warunku udzialu w Postepowaniu). Wykonanie opisanego powyzej
rozszerzenia byto wprost przedmiotem umowy z 2 listopada 2010 roku”,

Luregulowania odnoszgce sie szczegétowo do odpowiedzialnosci wykonawcy w zakresie
budowy bramownic w ramach rzeczonej umowy (w tym kazdorazowych rozszerzen sieci
drog pfatnych) zostaty opisane w zatgczniku nr 2 do umowy, czesci 3 | pt. ,Obstuga
Infrastruktury”, gdzie chocby w punkcie 11.1.18 wyraznie stwierdza sie, ze Wykonawca

byt odpowiedzialny za wykonanie konstrukcji bramownic”,



4)

5)

6)

7

,Zawierane przez Wykonawce umowy podwykonawcze i zakres prac w nich
przewidziany (zawierajgcy odniesienia do robét budowlanych) stanowi dodatkowy dowdd
na okoliczno$é¢, ze to Wykonawca byt odpowiedzialny za prace objete warunkiem udziatu
w Postepowaniu, na potwierdzenie spetnienia ktérego przedstawiony zostat niniejszy
projekt referencyjny”,

~Wykonawca starat sie uzyskac referencje od zamawiajgcego GDDKIiA. Wykonawca
w odpowiedzi otrzymat jednak od GDDKIA pismo z dnia 29 pazdziernika 2018 r., w
ktérym potwierdzono swiadczenie w ramach zamowienia okreslonych prac i ustug, ale
nie wskazano wprost, czy wykonanie ich byto nalezyte”,

.Zostat przedstawiony protokdt zdawczo-odbiorczy potwierdzajgcy przekazanie
bramownic do GDDKIiA. Uzupetniajagc powyzsze, w zatgczeniu do niniejszego pisma
przedstawiam dodatkowo wnioski o ptatnos¢ i potwierdzenie realizacji ptatnosci przez
GDDKIA, ktore tym bardziej potwierdzajg, ze prace te zostaty zakoriczone pomysinie,
za$ wynagrodzenie zostato zaptacone, co potwierdza, ze umowa zostata wykonana
nalezycie”,

,przedstawiam pismo dotyczgce zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
stosownie do ktérego w dniu 5 grudnia 2018 roku Wykonawcy zostat odestany oryginat
gwarancji bankowej udzielonej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy dla rzeczonego projektu (a z ktérej skadingd zamawiajgcy w toku realizacji
projektu nigdy nie skorzystat). W tym zakresie wskazuje, ze stosownie do art. 151 ust. 1
p.z.p. zamawiajgcy zwraca zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy w terminie 30
dni od dnia wykonania zamowienia i uznania go przez zamawiajgcego za nalezycie
wykonane. Tym samym potwierdzony zatgczonym pismem fakt zwrotu zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy stanowi jednoczesnie potwierdzenie nalezytego
wykonania tej umowy”.

W zakresie dotyczacym umowy zrealizowanej na rzecz Agencji (dalej jako ,umowa

z Agencjg”’) w ww. odpowiedzi Przystepujgcy wskazat, ze:

1)

2)

.referencja wystawiona przez zamawiajgcego butgarskiego zostata wystawiona na
Wykonawce, a nie na zadnego z innych cztonkow konsorcjum. Referencja ta
jednoznacznie potwierdza wykonanie prac odpowiadajgcych opisowi zawartemu w tresci
warunku”,

,przedstawiam oswiadczenie Kapsch Telematik Techologies Bulgaria EAD - lidera
konsorcjum wykonujgcego rzeczong umowe, z ktorego jednoznacznie wynika, ze
Wykonawca byt cztonkiem konsorcjum odpowiedzialnym za prace odpowiadajgce tresci
warunku udziatu w Postepowaniu, a takze dodatkowe oswiadczenie zamawiajgcego
butgarskiego, wprost potwierdzajgce, ze w szczegolnosci Wykonawca jako czionek
konsorcjum realizujgcego te umowe uczestniczyt bezposrednio w realizacji prac objetych

warunkiem udziatu w Postepowaniu”,



3)

4)

1)

.prezentuje odwiadczenie podwykonawcy ITA Engineering Ltd., z ktérego w sposob
jednoznaczny wynika, ze to Wykonawca byt podmiotem nadzorujgcym, prowadzgcym,
kontrolujgcym i odbierajgcym prace w zakresie robét budowlanych wraz z instalacjg
urzadzen, wyposazenia i innych elementéw realizowanych w ramach wspomnianegj
umowy”,

.Zaangazowanie Wykonawcy w wykonywanie prac opisanych w tresci warunku udziatu
w Postepowaniu potwierdzajg takze inne dokumenty z realizacji tego projektu, ktére
wyraznie wskazujg, ze to Wykonawca, jego personel oraz podmioty dziatajgce na jego
Zlecenie realizowaly kluczowe zadania w ramach rzeczonego projektu. W tym
kontekscie nalezy wskazaé, ze w zwigzku z wykonywaniem niniejszej umowy personel
Wykonawcy uczestniczyt w naradach organizowanych w trakcie realizacji projektu, na
ktorych omawiano poszczegdlne aspekty realizacji robot budowlanych znajdujgcych sie
w zakresie zadan Wykonawcy, a dodatkowo zaangazowanie Wykonawcy w ten projekt
sprawito, ze niektérzy pracownicy Wykonawcy zostali uznani za majgcych rezydencje

podatkowg w Butgarii na potrzeby poboru podatku dochodowego”.

Do odpowiedzi na wezwanie z dnia 5 stycznia 2022 roku Przystepujacy zatgczyt:
wycigg z umowy konsorcjum z dnia 1 wrzesnia 2010 r. zawartej pomiedzy Kapsch
TrafficCom AG, Texel sp. z 0.0. i Przystepujacym, w ktore;j:

a) Kapsch Telematic Services Sp. z 0.0 zwany byt ,KTS PL”,

b) umowa na realizacje Krajowego Systemu Poboru Optat wraz z czynnosciami
zwigzanymi z elektronicznym poborem optat za posrednictwem zamawiajgcego -
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, w zwigzku z ktérym ogtoszenie
0 zamowieniu publicznym (etap prekwalifikacji) zostato opublikowane pod numerem
referencyjnym 2009/S 250-360576, a nastepnie pod numerem GDDKIA-DPP-PPP3-
PC-071-2510/09 zwana byta ,Kontraktem Podstawowym”,

c) pkt 3.3.1 miat tres¢ ,Przywédztwo w Konsorcjum jest podzielone w nastepujgcy
sposob:

(i) KTC AG jest wiodgcym cztonkiem Konsorcjum do dnia zawarcia Umowy Gtéwnej

wigcznie;

(i) KTS PL bedzie wiodgcym czionkiem Konsorcjum od dnia zawarcia Umowy

Gtéwnej,

Strony niniejszym potwierdzajq i ratyfikujg powotanie zaréwno KTC AG jak i KTS PL

(z zastrzezeniem powyzszego) na reprezentatywnego czionka wiodgcego (dalej

"Cztonek Wiodacy") Konsorcjum dla wszystkich celéw reprezentacyjnych

w odniesieniu do Projektu”,

d) pkt 3.4.1 miat tres¢ ,Zakres Prac oznacza i obejmuje wszystkie prace, ustugi

i produkty okreslone w Zatgczniku nr 1 do niniejszej umowy, ktore kazdy



z Konsorcjantéw bedzie swiadczyt w trakcie realizacji Kontraktu Podstawowego.
Strony uzgadniaja, a KTC AG przyjmuje i potwierdza, ze KTC AG bedzie
odpowiedzialna za prawidtowe wykonanie i dostarczenie Zakresu Prac zgodnie
z odpowiednim harmonogramem okreslonym w Zatgczniku |. Strony uzgadniaja,
a Texel przyjmuje i potwierdza, ze Texel bedzie odpowiedzialna za prawidtowe
wykonanie i dostarczenie Zakresu Prac zgodnie z odpowiednim harmonogramem
okreslonym w Zatgczniku |. Ponadto Strony uzgadniajg, ze Zakres Prac okreslony
w Zatgczniku 1 ma jedynie charakter wstepny i moze ulec zmianie w trakcie
realizacji Projektu. Dlatego tez wyraznie ustala sie, ze Zakres Prac WONK jest
opisany w Zatgczniku 1 w sposob bardzo ogoiny. Rzeczywisty Zakres Prac oraz
odpowiednie wynagrodzenie zostang okreslone w umowie wykonawczej, ktérej wzér
stanowi Zatgcznik nr 2 do niniejszego dokumentu ("Umowa Wykonawcza"), ktéra
zostanie zawarta pomiedzy Cztonkiem Konsorcjum a KTS PL i bedzie podlegac
okresowym zmianom wynikajgcym z wymogéw Kontraktu Podstawowego na mocy
decyzji Konsorcjum, ktére bedg musiaty by¢ przestrzegane przez Strony Umowy
Wykonawczej”,

e) pkt 3.4.3 miat tre$¢ ,Wszelkie prace, ustugi lub dostawy nieprzydzielone Zzadnej ze
Stron, a niezbedne do realizacji Projektu, lezg w zakresie odpowiedzialnosci KTS
PL”,

f) pkt 3.4.4. miat tres¢ ,KTS PL bedzie generalnym dostawcg wszystkich prac, ustug
i dostaw na rzecz Zamawiajgcego, ktore sg niezbedne do wykonania Kontraktu
Podstawowego, jak réowniez jedynym wiodgcym Cztonkiem Konsorcjum wytgcznie
odpowiedzialnym za finansowe i operacyjne zarzgdzanie Projektem, np.
fakturowanie wszystkich prac, ustug i dostaw na rzecz Zamawiajgcego, kontakty z
Zamawiajgcym oraz ogolng obstuge Projektu. Ponadto KTS PL jest uprawniona do
zawierania umow z podwykonawcami i/lub dostawcami. W zwigzku z tym KTC AG i
Texel sg zobowigzane do dostarczenia KTS PL wszystkich prac, ustug i dostaw w
ramach ich zakreséw prac. W celu unikniecia watpliwosci jedynie KTS PL jest
uprawniona do wystawiania faktur za prace, ustugi i dostawy wykonane w ramach
realizacji Umowy Podstawowej wobec Zamawiajgcego. W przypadku dokonania
przez Zamawiajgcego jakiejkolwiek ptatnosci na rzecz Cztonek Konsorcjum inny niz
KTS PLI, Czionek Konsorcjum jest zobowigzany do niezwtocznego przekazania
takiej ptatnosci do KTS PL”,

g) w zatgczniku nr 1 Zakres prac stron umowy napisano ,Zakres prac KTS PL Jak
opisano w pkt 3.4.313.4.4”,

instrukcja IMSDP 0029 z dnia 8 lutego 2017 r.,

Swiadectwo Rozpoczecia Petnego Zakresu Ustug na Rozszerzeniach Sieci Dodatkowe;

ESP nr VIII (ANIE 9) zgodnie z Instrukcjg IMSDP 0029, w ktérym wskazano, ze
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4)
5)

6)

7

8)

9)

,Wydanie niniejszego Swiadectwa Rozpoczecia Petnego Zakresu Ustug na

Rozszerzeniach Sieci Dodatkowej ESP, bedzie uprawnia¢ Konsorcjum Kapsch do

wynagrodzenia ryczattowego (...) skorygowanego o wartos¢ punktow karnych,

przyznanych zgodnie z Zatgcznikiem 11, Czes$¢ 37,

protokot zdawczo-odbiorczy dnia 10 pazdziernika 2017 r.,

dokumentacja zdjeciowa — przyktadowe 20 bramownic wybudowanych w ramach

Rozszerzenia Sieci Dodatkowej ESP nr VIII (ANIE 9) zgodnie z Instrukcjg IMSDP 0029,

zatgcznik nr 2 ,Wymagania Zamawiajgcego” do Umowy dot. projektu referencyjnego

realizowanego dla GDDKIA, czes¢ 3 lit. | ,Obstuga Infrastruktury”,

umowa z podwykonawcg nr 1 — wycigg (zakres prac wedtug aneksu z dnia 30 marca

2017 r.), w ktorej:

a) Kapsch Telematic Services Sp. z 0.0 zwany byt ,KTS PL”,

b) pkt 2.1 zatgcznika nr 1A do zmiany nr 14 miat tres¢ ,KTS PL pozostanie Gtéwnym
Wykonawcg i globalnym integratorem systemu, dlatego tez Podwykonawca bedzie
postepowat zgodnie z instrukcjami KTS PL. Wszystkie gtdwne zadania
Podwykonawcy bedzie podlegac zatwierdzeniu przez KTS PL”,

c) w pkt 2.4 zatgcznika nr 1A do zmiany nr 14 zawarte byto sformutowanie ,Roboty
opisane Ww niniejszym dokumencie podlegajg akceptacji przez KTS PL.
Podwykonawca zobowigzuje sie réwniez do wprowadzenia wszelkich zmian
i rozszerzen Robot wymaganych przez KTS PL”,

umowa z podwykonawcg nr 2 — wyciag (zakres prac wedtug aneksu z dnia 28 marca

2017 r.), w ktorej:

a) Kapsch Telematic Services Sp. z 0.0 zwany byt ,KTS PL”,

b) pkt 2.1 zatgcznika nr 1 do zmiany nr 6 miat tres¢ ,KTS PL pozostanie gtéwnym
wykonawcg i globalnym integratorem systemu, dlatego tez Podwykonawca bedzie
postepowat zgodnie z instrukcjami KTS PL. Wszystkie gtéwne zadania
Podwykonawcy bedzie podlegac zatwierdzeniu przez KTS PL”,

c) w pkt 2.4 zatgcznika nr 1 do zmiany nr 6 zawarte byto sformutowanie ,Roboty
opisane w niniejszym dokumencie podlegajg akceptacji przez KTS PL.
Podwykonawca zobowigzuje sie rowniez do wprowadzenia wszelkich zmian i
rozszerzeh Robot wymaganych przez KTS PL”,

faktura nr 506018S111/05 dotyczgca wynagrodzenia za rozpoczecie swiadczenia ustugi

zgodnie z Instrukcjg IMSDP 0029 wraz z pismem Wykonawcy,

10) potwierdzenie realizacji ptatnosci za fakture nr 506018S111/05 przez GDDKIA,

11) Swiadectwa potwierdzajgce osiggniecie kolejnych kamieni milowych w ramach realizacji

umowy z GDDKIA,

12) protokoty wystawione w zwigzku z przekazaniem systemu po zakohczeniu realizacji

umowy z GDDKIA,
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13)

14)

15)

16)

pismo od GDDKIA z dnia 5 grudnia 2018 r. dotyczgce zwrotu zabezpieczenia nalezytego
wykonania Umowy,

oswiadczenie Kapsch Telematik Technologies Bulgaria EAD z dnia 21 grudnia 2021 r.
o tresci ,Kapsch Telematik Technologies Bulgaria EAD, UIC 200605115, adres siedziby;
Panorama Sofia Street 5, 1176 Sofia, Buigaria jako lider konsorcjum Kapsch Traffic
Solutions DZZD, UIC 177220588, adres prawny; Panorama Sofia Street 5, 1176 Sofia,
Butgaria, realizujgcego zamowienie publiczne dla Ministerstwa Rozwoju Regionalnego
i Planowania  Przestrzennego, Agencji Infrastruktury Drogowej pod nazwag
"Zaprojektowanie, budowa i wdrozenie elektronicznego systemu poboru optat za
korzystanie z sieci drogowej w oparciu o przejechang odlegto$¢ dla pojazdow
0 maksymalnej masie catkowitej powyzej 3.5 ton (opfata za przejazd) oraz w oparciu
o czas dla pojazdow o maksymalnej masie catkowitej do 3,5 tony (e-winieta)", niniejszym
potwierdza, ze w ramach naszego konsorcjum, czionkiem konsorcjum bezposrednio
zaangazowanym w realizacje rob6t budowlanych wraz z instalacjg urzadzen, sprzetu
iinnych elementow stuzacych do 1) poboru i Kkontroli opfat, 2) zarzadzania,
3) monitorowania i 4) sterowania ruchem oraz 5) utrzymania zainstalowanego systemu,
byta od 16 stycznia 2018 r. i jest nieprzerwanie do chwili obecnej firma Kapsch
Telematic Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie”,

oswiadczenie Ministerstwa Rozwoju Regionalnego i Zagospodarowania Przestrzennego
— Agenciji ds. Infrastruktury Drogowej Butgarii z dnia 22 grudnia 2021 r.,

oSwiadczenie ITA Engineering Ltd. z dnia 1 grudnia 2021 r. o tresci My, ITA
Engineering Ltd.,, UIC, 121104512 niniejszym o$wiadczamy, ze podmiotem
nadzorujgcym, prowadzgcym, kontrolujgcym i odbierajgcym prace w zakresie
wykonywania robét budowlanych wraz z instalacjg urzgdzen, wyposazenia i innych
elementdéw wykorzystywanych do 1) poboru lub kontroli optat drogowych 2) zarzgdzania
3) monitorowania lub 4) kontroli ruchu, byt od 16 stycznia 2018 r. i jest nadal spdtka
Kapsch Telematic Services sp. z 0.0., bedgca czescig (partnerem w) Konsorcjum
Kapsch Traffic Solutions, BULSTAT 177220588, wykonujgcego zamowienie publiczne
dla Zamawiajgcego Agencji Infrastruktury Drogowej, pn.: ,Zaprojektowanie, budowa
i wdrozenie elektronicznego systemu poboru optat za korzystanie z sieci drég na
podstawie przebytego dystansu dla pojazdédw o maksymalnej masie catkowitej
przekraczajgcej 3.5 tony (myto) oraz na podstawie czasu dla samochoddéw o
maksymalnej masie catkowitej do 3.5 tony (winieta elektroniczna)’. Kapsch Telematic
Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wykonywat swoje nadzorcze, kontrolujgce i
zarzadcze uprawnienia, jak okreslono w pkt 4.2.1. Umowy o podwykonawstwo z 16
stycznia 2018 r. Dodatkowo przedstawiciele Kapsch Telematic Services sp. z 0.0.
aktywnie partycypowali w procesie uzgodnien z wczesniej wspomnianym Zamawiajgcym

w odniesieniu do sposobu realizacji zamowienia”,
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17) dokumenty dotyczgce realizacji projektu referencyjnego realizowanego w Butgarii.

Zgodnie z § 8 pkt 8.3 umowy z GDDKIA, ktora zostata zawartej pomiedzy Kapsch
TrafficCom AG, Texel sp. z 0.0. i Przystepujgcym z GDDKIA w dniu 2 listopada 2010 roku,
taczna wysokos¢ wszystkich zobowigzan GDDKIA wynikajgcych z tej umowy nie mogta
przekroczy¢ 5.621.123.830,42 zi.

Na podstawie tej umowy Kapsch TrafficCom AG, Texel sp. z 0.0. i Przystepujgcy
zaptacili GDDKIA kwote 13.335.000 ztotych tytutem kar umownych.

Przystepujgcy zwrécit sie do GDDKIA o wydanie referencji zawierajgcych
stwierdzenie, ze umowa z GDDKIA zostata wykonana nalezycie. GDDKIA takich referencji
nie wydato. Odwotujgcy zwrocit sie do GDDKIA o potwierdzenie, ze ww. umowa nie zostata

wykonana nalezycie. GDDKIA takiego potwierdzenia réwniez nie wydato.

W dniu 24 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o ponownym wyborze

najkorzystniejszej oferty - za najkorzystniejszg zostata uznana oferta Przystepujgcego.

Stan faktyczny w sprawie nie byt sporny miedzy Stronami.

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach zawartych w dokumentaciji
Postepowania, zatgczonych do odwotania oraz zfozonych w toku postepowania
odwotawczego, a takze niezaprzeczonych twierdzeniach Stron.

Wysokos¢ kwoty, jakg Kapsch TrafficCom AG, Texel sp. z o0.0. i Przystepujgcy
zaptacili tytutem kar umownych GDDKIA na podstawie umowy z GDDKIA Izba ustalita na
podstawie twierdzen Przystepujgcego, biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy nie wskazywat,
jaka doktadnie kwota zostata zaptacona z tego tytutu, a twierdzeniu Przystepujgcego nie

zaprzeczyt.

Izba oddalita wniosek o zobowigzanie Zamawiajgcego do udostepnienia lzbie
dokumentacji powykonawczej dla bramownic wskazanych w protokole zdawczo odbiorczym
z10.10.2017 r., majac na uwadze, ze przeprowadzenie dowodu z przedmiotowej
dokumentacji miato stuzy¢é wykazaniu, ze bramownice, ktérych wykonanie byto przedmiotem
ww. umowy zawartej w dniu 2 listopada 2010 roku, zostaty faktycznie wykonane przez
podwykonawcéw Przystepujgcego, a nie przez samego Przystepujagcego. Wykazanie
powyzszego zgodnie z twierdzeniami Odwotujgcego nie miatoby znaczenia dla

rozstrzygniecia sprawy.

Izba zwazyta, co nastepuje:
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Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka
ochrony prawnej, gdyz ma on interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow sPzp oraz ze nie zachodzi zadna

Z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, okreslonych w art. 528 Pzp.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg Stron, wyrazong w pismach wniesionych
w postepowaniu odwotawczym oraz przedstawiong w trakcie posiedzenia i rozprawy w dniu

28 lutego 2022 roku, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 sPzp w
zwigzku z Rozdziatem IX pkt 3 ppkt 3.2 SIWZ nie byt zasadny.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2) sPzp, ,0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania”. Stosownie za$ do art. 24 ust. 1 pkt 12 sPzp ,z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo

ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia”.

Przede wszystkim nalezato zauwazy¢, ze — jak trafnie podnosit Przystepujgcy —
warunkiem udziatu w Postepowaniu okreslonym w rozdziale IX pkt 3 ppkt 3.2 SIWZ (w
zakresie litery a)) nie byto wykonanie w sposob nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i technicznej oraz prawidtowe ukonczenie robét budowlanych (polegajgcych na
budowie co najmniej 20 obiektéw budowlanych lub urzgdzen bezpieczenstwa ruchu
drogowego sktadajgcych sie z konstrukcji nosnej oraz dedykowanej jej fundamentéw tgcznie
przystosowanych do montazu urzadzen, sprzetu i innych elementéw wykorzystywanych do:
i) poboru lub kontroli optat drogowych lub ii) zarzgdzania ruchem pojazdéw lub drogg lub
iii) monitorowania ruchu pojazdéw lub drogi lub iv) kontroli ruchu pojazdéw lub drogi), lecz
wykonanie w sposob nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i technicznej oraz
prawidtowe ukohczenie co najmniej jednego zadania inwestycyjnego, obejmujgcego
wykonanie takich robét budowlanych. Powyzsze |zba miata na uwadze oceniajgc zarzuty
przedstawione w odwotaniu, w szczegolnosci twierdzenia odwolujgcego w zakresie nie

wykazania wykonania czy realizacji rob6t budowlanych.

Biorgc pod uwage powyzsze, zarzuty przedstawione w odwotaniu oraz wskazane

w nim okolicznosci faktyczne uzasadniajgce jego wniesienie, a takze wyrok lzby z dnia 19
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listopada 2021 roku, wydany w sprawie o sygn. KIO 3122/21, nalezato uznac¢, ze dla

rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie majg trzy kwestie:

1. czy biorgc pod uwage tres¢ wyjasnieh Przystepujgcego z dnia 5 stycznia 2022 roku oraz
ztozone przez niego dokumenty mozna uznaé, ze Przystepujagcy wykonujac umowe
z Agencjg wykonat zadanie inwestycyjne okreslone w rozdziale IX pkt 3 ppkt 3.2 SIWZ,

2. czy biorgc pod uwage tres¢ wyjasnien Przystepujgcego z dnia 5 stycznia 2022 roku oraz
ztozone przez niego dokumenty mozna uznaé, ze Przystepujacy wykonujgc umowe
z GDDKIA wykonat zadanie inwestycyjne okreslone w rozdziale 1X pkt 3 ppkt 3.2 SIWZ,

3. czy umowa z GDDKIA zostata nalezycie wykonana?

WskazacC przy tym nalezy, ze - jak Izba wskazywata wielokrotnie w wydanych
wyrokach - z art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny oraz art. 534 ust. 1
Pzp wynika, ze obowigzkiem strony, ktéra powotuje sie na fakt, powodujgcy powstanie
okreslonych skutkdéw prawnych, jest wykazanie tego faktu oraz wskazanie dowodow dla jego
wykazania. Poniewaz to Odwotujgcy powotywat sie na to, ze Przystepujgcy na podstawie
umowy z Agencjg oraz umowy z GDDKIA nie wykonat robot budowlanych (ktore stanowityby
zadanie inwestycyjne okreslone w rozdziale IX pkt 3 ppkt 3.2 SIWZ) oraz ze umowa z
GDDKIA nie zostata nalezycie wykonana, zobowigzany byt okolicznosci te wykazaé, czego

nie uczynit.

Nie mozna podzieli¢ stanowiska Przystepujgcego przedstawionego w jego
wyjasnieniach z dnia 5 stycznia 2022 roku, iz sama ,referencja wystawiona przez
zamawiajgcego butgarskiego”, ktéra ,zostata wystawiona na Wykonawce, a nie na zadnego
zinnych cztonkéw konsorcjum (...) jednoznacznie potwierdza wykonanie prac
odpowiadajgcych opisowi zawartemu w tresci warunku” oraz ze ,stanowi wystarczajgcy
dowdd wykonania tych konkretnych prac, odpowiadajgcych wymaganiom opisanym w
warunku udziatu w Postepowaniu”. Przedmiotowa referencja byta dokumentem, ktorym
Zamawiajgcy dysponowat w dacie wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej w
dniu 11 pazdziernika 2021 roku, a jak stwierdzita Izba w uzasadnieniu ww. wyroku z dnia 19
listopada 2021 roku, ,z dokumentow i oswiadczen, ktére posiadat zamawiajgcy w dacie
wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej, nie wynika, na czym polegat udziat
Kapsch w obu konsorcjach w zakresie wykonywanych robét budowlanych. Brak jest wiec
jakichkolwiek uzasadnionych podstaw do uznania, ze przystepujacy nabyt doswiadczenie

uzasadniajgce spetnianie wymagan zamawiajgcego dotyczgcego wykonania takich prac”.

Rozstrzygajac niniejszg sprawe konieczne byto wziecie pod uwage wyroku z 4 maja
2017 r., wydanego w sprawie C-387/14, w ktérym Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
stwierdzit, ze, ,gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt

cztonkiem, doswiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu
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tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziatan, ktére byly
wymagane od tej grupy w ramach danego zaméwienia publicznego (..,) wykonawca nie
moze polega¢, do celow wymaganego przez instytucje zamawiajgcg doswiadczenia, na
realizacji swiadczen przez innych czionkdéw grupy wykonawcéw, w ktérych realizacji
faktycznie i konkretnie nie brat udziatu”, gdyz Przystepujgcy w Postepowaniu polegat na
doswiadczeniu dwdch ,grup wykonawcow, ktérych byt cztonkiem”.

Zwazywszy ponadto, ze - jak trafnie wskazata Izba w uzasadnieniu ww. wyroku z
dnia 19 listopada 2021 roku - ,z orzeczenie tego nie nalezy jednak wywodzi¢ — jak chciatby
odwotujacy — obowigzku osobistego wykonania przez uczestnika konsorcjum umowy w
czesci, na ktorg sie powotuje w kolejnym postepowaniu. Taka teza nie zostata sformutowana
w przywotanym rozstrzygnieciu”, Izba uznata, iz Przystepujgcy faktycznie i konkretnie brat
udziat w wykonaniu umowy z Agencjg w zakresie wykonywania robét budowlanych wraz
z instalacjg urzadzen, wyposazenia i innych elementéw wykorzystywanych do poboru lub
kontroli opfat drogowych, zarzgdzania, monitorowania lub kontroli ruchu. Wynika to z tresci
dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego wraz z wyjasnieniem z dnia 5 stycznia 2022
roku.

W oswiadczeniu Kapsch Telematik Technologies Bulgaria EAD z 21 grudnia 2021 r.
napisano ,Kapsch Telematik Technologies Bulgaria EAD (...) potwierdza, ze w ramach
naszego konsorcjum, cztonkiem konsorcjum bezposrednio zaangazowanym w realizacje
robét budowlanych wraz z instalacjg urzgdzen, sprzetu i innych elementéw stuzgcych do 1)
poboru i kontroli optat, 2) zarzgdzania, 3) monitorowania i 4) sterowania ruchem oraz 5)
utrzymania zainstalowanego systemu, byta od 16 stycznia 2018 r. i jest nieprzerwanie do
chwili obecnej firma Kapsch Telematic Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie”. Zatem
to, ze Przystepujacy ,byt cztonkiem konsorcjum bezposrednio zaangazowanym w realizacje
robot budowlanych wraz z instalacjg urzgdzen, sprzetu i innych elementéw stuzgcych do 1)
poboru i kontroli optat, 2) zarzgdzania, 3) monitorowania i 4) sterowania ruchem oraz 5)
utrzymania zainstalowanego systemu” jest w tym os$wiadczeniu napisane wprost, a nie
jedynie z niego wynika — jak wywodzi Odwotujgcy.

Istotnie, Kapsch Telematik Technologies Bulgaria EAD nie wyjasnit w nim, na czym
.,miato polegaé owo zaangazowanie” Przystepujgcego ani nie wskazat wprost, ze
Przystepujacy faktycznie zrealizowat jakiekolwiek roboty budowlane. Nie potwierdza to
stusznosci zarzutu Odwotujgcego, biorgc pod uwage tres¢ innego dokumentu ztozonego
przez Przystepujgcego — oswiadczenia ITA Engineering Ltd z dnia 1 grudnia 2021 roku, w
ktérym napisano ,0$wiadczamy, ze podmiotem nadzorujgcym, prowadzacym, kontrolujgcym
i odbierajgcym prace w zakresie wykonywania robot budowlanych wraz z instalacjg
urzgdzen, wyposazenia i innych elementéw wykorzystywanych do 1) poboru lub kontroli
optat drogowych 2) zarzadzania 3) monitorowania lub 4) kontroli ruchu, byt od 16 stycznia

2018 r. i jest nadal spotka Kapsch Telematic Services sp. z 0.0., bedgca czescig (partnerem
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w) Konsorcjum Kapsch Traffic Solutions, BULSTAT 177220588, (...) Kapsch Telematic
Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wykonywat swoje nadzorcze, kontrolujgce i
zarzadcze uprawnienia, jak okreslono w pkt 4.2.1. Umowy o podwykonawstwo z 16 stycznia
2018 r. Dodatkowo przedstawiciele Kapsch Telematic Services sp. z 0.0. aktywnie
partycypowali w procesie uzgodnien z wczesniej wspomnianym Zamawiajgcym w
odniesieniu do sposobu realizacji zamowienia”. Tre$¢ tego oswiadczenia nie pozostaje w
sprzecznosci z innymi dokumentami ztozonymi przez Przystepujacego, nie ma réwniez
podstaw do kwestionowania jego prawdziwosci czy rzetelnosci — wobec czego nalezato
uznaé, ze mogto ono stanowi¢ podstawe do oceny, czy Przystepujgcy wykonujgc umowe z
Agencjg wykonat zadanie inwestycyjne okreslone w rozdziale I1X pkt 3 ppkt 3.2 SIWZ.

W odwotaniu wskazano, ze ww. o$wiadczenie wskazuje na doswiadczenie
w ,nadzorze, prowadzeniu, kontrolowaniu i odbieraniu prac budowlanych”, a jak trafnie
podnosit Przystepujgcy, zwrot ,prowadzgcy” oznacza ,realizujgcy”. Mozna by wiec
stwierdzi¢, ze tym samym sam Odwotujgcy przyznat, ze Przystepujacy posiada
doswiadczenie w realizowaniu robé6t budowlanych, o ktérych mowa w ww. odwiadczeniu;
zZwazywszy ha zarzuty przedstawione w odwotaniu, poprzestanie na tym byloby
nieuzasadnione. Nalezato jednak uzna¢ za przyznane, ze Przystepujagcy w ramach
wykonywania umowy zawartej z Agencjg nadzorowat, prowadzit, kontrolowat i odbierat prace
w zakresie wykonywania robét budowlanych.

Odnoszgc sie do stanowiska Odwotujgcego, iz ze ztozonych przez Przystepujacego
w dniu 5 stycznia 2022 r. wyjasnieh oraz z zatgczonych do nich dokumentow dotyczgcych
wykonywania umowy zawartej z Agencjg nie wynika, jaki byt rzeczywisty zakres prac
realizowanych przez Przystepujgcego w ramach konsorcjum, w szczegdlnosci, ze
z dokumentow tych nie wynika, aby Przystepujacy realizowat roboty budowlane, o ktérych
mowa w warunku udziatu w postepowaniu okreslonym w rozdziale IX pkt 3) ppkt 3.2 SIWZ,
Izba wskazuje, ze ,rzeczywistym zakresem prac” Przystepujgcego byto nadzorowanie,
prowadzenie, kontrolowanie i odbieranie prac w zakresie wykonywania rob6t budowlanych
wraz z instalacjg urzadzen, wyposazenia i innych elementéw wykorzystywanych do poboru
lub kontroli optat drogowych, zarzgdzania, monitorowania lub kontroli ruchu, ktére nalezy
kwalifikowac¢ jako faktyczny i konkretny udziat w wykonywaniu na rzecz Agencji robét
budowlanych wraz z instalacjg urzadzen, wyposazenia i innych elementow
wykorzystywanych do poboru lub kontroli optat drogowych, zarzgdzania, monitorowania lub
kontroli ruchu. Stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego nie dawat podstaw
do dokonania odmiennej oceny — ze Przystepujgcy faktycznie (rzeczywiscie) tych czynnosci
nie wykonywat. Dla wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu okreslonego w
rozdziale IX pkt 3) ppkt 3.2 SIWZ nie byto zas niezbedne wykazanie przez Przystepujgcego,
ze on sam realizowat roboty budowlane. Jak juz wskazano, przedmiotowy warunek polegat

na wykonaniu zadania inwestycyjnego, obejmujgcego wykonanie robét budowlanych, zas
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»o0kolicznosc¢ ze sporne zamowienie zostato zrealizowane przez podwykonawce nie oznacza
braku nabycia doswiadczenia przez Wykonawce” (tak 1zba w uzasadnieniu wyroku z dnia 6
lutego 2020 roku, wydanym w sprawie sygn. KIO 126/20 (powotywanym zaréwno przez
Odwotujgcego, jak i Przystepujgcego)). Analogiczny poglad zostat wyrazony w uzasadnieniu
wyroku Izby z dnia 2 kwietnia 2021 r., wydanego w sprawie o sygn. KIO 270/21, w ktérym
stwierdzono, ze wykonawca realizujgcy prace jako generalny wykonawca, ktéry przy ich
wykonaniu korzysta z potencjatu podwykonawcy, moze nastepnie na potrzeby postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego powotywac sie na doswiadczenie tak zdobyte, tj. przy
udziale podwykonawcy, w sytuacji, gdy wykonawca ten brat czynny i aktywny udziat w
realizacji tego zamowienia, byt generalnym wykonawcag tego zamowienia, byt zobowigzany
do kierowania pracami, byt organizatorem i koordynatorem prac, odpowiadat za roboty
wykonane przez podwykonawce nie tylko co do zakresu rzeczowego, ale i jakosci - jak za
dziatania i zaniechania wtasne (vide réwniez wyroki Izby: z dnia 8 czerwca 2009 r. wydany w
sprawie o sygn. KIO/UZP 676/09 oraz z dnia 29 kwietnia 2013 r. wydany w sprawie o sygn.
KIO 832/13).

Majgc na uwadze, ze nie byto kwestionowane, iz Przystepujgcy w ramach
wykonywania umowy zawartej z Agencjg nadzorowat, prowadzit, kontrolowat i odbierat prace
budowlane, nalezato przyjaé, ze zaangazowanie Przystepujgcego w wykonanie tej umowy
w zakresie wykonywania robdét budowlanych (polegajgce na nadzorowaniu, kontrolowaniu
i odbieraniu prac w zakresie wykonywania robét budowlanych wraz z instalacjg urzadzen,
wyposazenia i innych elementow wykorzystywanych do poboru lub kontroli optat drogowych,
zarzadzania, monitorowania lub kontroli ruchu) miato charakter generalnego wykonawstwa,
za$ ze ,nadzorowanie, prowadzenie i kontrolowanie prac” wykonywanych przez ITA
Engineering Ltd jest tozsame z zaangazowaniem w postaci kierowania pracami,
organizowania ich i koordynowania. Nie zostaty zakwestionowane, a tym samym nie byto
podstaw do podwazenia, twierdzen Przystepujgcego, ze ponosit on petng odpowiedzialnos¢
za wszystkie wykonane roboty — czyli za roboty wykonane przez ITA Engineering Ltd.

Spetnione zostaty zatem wszystkie opisane w ww. wyroku Izby wydanym w sprawie
0 sygn. KIO 270/21 przestanki do powotania sie przez wykonawce realizujgcego prace jako
generalny wykonawca na doswiadczenie zdobyte przy wykonywaniu prac wykonanych przy

udziale podwykonawcy.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze wyjasnieniami z dnia 5 stycznia 2022 roku oraz
zatgczonymi don dokumentami Przystepujgcy wyjasnit, w jakim zakresie brat faktycznie
udziat w wykonaniu umowy zawartej przez niego wspolnie z innymi wykonawcami z Agencja,
jak rowniez wykazat, ze wykonujgc przedmiotowg umowe nabyt realne doswiadczenie w

zakresie wykonania rob6t budowlanych wraz z instalacjg urzadzen, wyposazenia i innych
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elementow wykorzystywanych do poboru lub kontroli optat drogowych, zarzgdzania,

monitorowania lub kontroli ruchu.

Zwazywszy, ze w $wietle wyroku lzby z dnia 19 listopada 2021 roku, wydanego
w sprawie o sygn. KIO 3122/21, bezspornym byto, ze wykonanie na podstawie tej umowy
rob6ét budowlanych wraz z instalacja urzadzen, wyposazenia i innych elementéw
wykorzystywanych do poboru lub kontroli optat drogowych, zarzgdzania, monitorowania lub
kontroli ruchu stanowi wykonanie zadania inwestycyjnego okreslonego w rozdziale 1X pkt 3
ppkt 3.2 SIWZ, jak rowniez, ze umowa z Agencjg zostata wykonana nalezycie, uzasadnione
byto przyjecie, ze poprzez wykonanie tej umowy Przystepujacy wykonat w sposob nalezyty,
zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i technicznej oraz prawidtowo ukonczyt zadanie
inwestycyjne okreslone w rozdziale 1X pkt 3) ppkt 3.2 SIWZ. Nie byto wiec podstaw do
odrzucenia oferty Przystepujacego ze wzgledu na to, ze nie wykazat on spetniania warunku
w Postepowaniu okreslonego w rozdziale IX pkt 3 ppkt 3.2 SIWZ pomimo wezwania do

wykazania nabycia realnego doswiadczenia w ramach wykonania tej umowy.

W zakresie dotyczacym umowy z GDDKIA zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2
w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 sPzp w zwigzku z Rozdziatem IX pkt 3 ppkt 3.2 SIWZ
uzasadniany byt okolicznoscia, ze wykonujgc tg umowe Przystepujacy nie wykonat
samodzielnie zadnych bramownic (ktérych wykonanie byto miedzy innymi przedmiotem ww.
umowy), lecz zlecit wykonanie catosci tych robot budowlanych podwykonawcom.
Rozwazania dotyczgce nabycia doswiadczenia przez wykonawce w sytuacji, gdy
zamoOwienie byto realizowane przez podwykonawce, ktore zostaty przedstawione powyzej,
odnies¢ nalezy wiec rowniez do kwestii nabycia przez Przystepujgcego doswiadczenia w
wyniku wykonywania umowy z GDDKIA.

Przyzna¢ przy tym nalezato racje Odwotujgcemu, ze nastepujgce dokumenty
zatgczone do wyjasnien Przystepujgcego z dnia 5 stycznia 2022 roku nie pozwalajg na
okreslenie zakresu udziatu Przystepujgcego w wykonaniu umowy z GDDKIA:

1) instrukcja IMSDP 0029 z dnia 8 lutego 2017 r.,

2) Swiadectwo Rozpoczecia Petnego Zakresu Ustug na Rozszerzeniach Sieci Dodatkowej
ESP nr VIl (ANIE 9) zgodnie z Instrukcjg IMSDP 0029,

3) dokumentacja zdjeciowa — przyktadowe 20 bramownic wybudowanych w ramach
Rozszerzenia Sieci Dodatkowej ESP nr VIII (ANIE 9) zgodnie z Instrukcjg IMSDP 0029.

Bezsporne byto, ze przedmiotem tej umowy bylo miedzy innymi wykonanie 123

bramownic, a odwotujgcy przyznawat, ze w zakresie ich wykonania Przystepujacy ,Swiadczyt

ustugi np. nadzoru (jako generalny wykonawca)”.
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Z tresci pkt 3.4.3 i pkt 3.4.4 umowy konsorcjum z dnia 1 wrzesnia 2010 roku
zawartej pomiedzy Kapsch TrafficCom AG, Texel sp. z 0.0. i Przystepujgcym wynika (jak
réwniez z zatgcznika nr 1 do tej umowy), ze Przystepujgcy miat jako ,generalny dostawca”
wykonywaé wszystkie okreslone w umowie z GDDKIA ,prace, ustugi i dostawy” na rzecz
GDDKIA, byt odpowiedzialny za wszystkie te swiadczenia, za ktére nie byt odpowiedzialny
Kapsch TrafficCom AG albo Texel sp. z 0.0. oraz byt uprawniony do zawierania umow
z podwykonawcami. W konsekwencji wykonanie ww. bramownic byto zadaniem
Przystepujgcego. Nie budzi watpliwosci, ze jako jeden z wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia, za ich wykonanie ponosit on odpowiedzialnos¢ (wobec GDDKIA
wspolnie z Kapsch TrafficCom AG oraz Texel sp. z 0.0., zas wobec Kapsch TrafficCom AG
oraz Texel sp. z 0.0. samodzielnie).

Majgc na uwadze tresé zalgczonych do wyjadnieh z dnia 5 stycznia 2022 roku
dokumentéw ,umowa z podwykonawcg nr 1 — wyciag (zakres prac wedtug aneksu z dnia 30
marca 2017 r.)” oraz ,umowa z podwykonawcg nr 2 — wycigg (zakres prac wedtug aneksu
zdnia 28 marca 2017 r.)” pkt 2.1 i pkt 2.4 zatgcznikbw do zmian nalezy uznac, ze
Przystepujgcy, powierzajgc podwykonawcom wykonanie umowy z GDDKIA w zakresie
wykonania bramownic, organizowat i koordynowat badz kierowat ich wykonaniem, tym
samym biorgc czynny i aktywny udziat w wykonywaniu przedmiotowych bramownic.

Biorgc ponadto pod uwage, ze Przystepujgcy odpowiadat za wykonanie bramownic
przez podwykonawcéw jak za dziatania i zaniechania wtasne (a brak jest podstaw do
przyjecia, ze odpowiedzialnos¢ ta byta ograniczona pod wzgledem zakresu) oraz przyznang
okolicznos¢, ze w zakresie wykonania umowy z GDDKIA byt on generalnym wykonawca
zamowienia, Izba uznata, ze Przystepujgcy mogt powotac sie na doswiadczenie zdobyte przy
wykonywaniu wszystkich przedmiotowych bramownic bez wzgledu na to, ile z nich zostato
wykonane przez (przy udziale) podwykonawcéw Przystepujgcego - nawet gdyby wszystkie
123 bramownice wykonali ci podwykonawcy. W konsekwencji bez znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy byla okolicznosé, ile bramownic wykonali podwykonawcy

Przystepujgcego, a ile Przystepujgcy samodzielnie.

Wobec braku podstaw do przyjecia, ze rzeczywista ,rola” Przystepujgcego
w wykonaniu umowy z GDDKIA byta inna niz okre$lona w ww. umowie konsorcjum nalezato
przyjac, ze Przystepujgcy wykonujgc umowe z GDDKIA faktycznie i konkretnie (w rozumieniu
przyjetym w ww. wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 4 maja 2017 r.) brat
udziat w wykonaniu bramownic.

W Swietle wyroku Izby z dnia 19 listopada 2021 roku, wydanego w sprawie o sygn.
KIO 3122/21, Izba nie stwierdzita przeszkod dla uznania, ze wykonanie na podstawie tej

umowy robot budowlanych polegajgcych na budowie urzgdzen bezpieczenstwa ruchu
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drogowego (bramownic) stanowi wykonanie zadania inwestycyjnego okreslonego w
rozdziale 1X pkt 3 ppkt 3.2 SIWZ.

Odnoszgc sie do kwestii nalezytego wykonania umowy z GDDKIA za trafne nalezy
uzna¢ zawarte w odwofaniu stwierdzenie, ze ,wiarygodnym dokumentem, ktéry moze
potwierdzi¢ nalezyte wykonanie zaméwienia sg referencje”. Referencje sg dokumentem,
ktéry zazwyczaj jest sktadany w postepowaniach o udzielenie zaméwienia, lecz brak
ztozenia referencji nie wyklucza uznania, ze umowa zostata wykonana nalezycie. Nie
zastuguje na aprobate stanowisko Odwotujgcego, ze jezeli ,GDDKIA nie chciata wystawi¢
referencji z oSwiadczeniem o nalezytym wykonaniu zamoéwienia” to ,0znacza to, ze zdaniem
GDDKIA roboty budowlane nie byty nalezycie wykonane, a nie, ze GDDKIA nie wystawia
takich dokumentéw”. GDDKIA nie jest zobowigzana do wystawiania okreslonej tresci
dokumentu potwierdzajgcego wykonanie umowy zaréwno gdy dana umowa zostata
wykonana nalezycie, jak i gdy nie zostata wykonana nalezycie, a zatem okoliczno$¢, ze
GDDKIA wystawita Odwotujgcemu referencje zawierajgce oswiadczenie o nalezytym
wykonaniu umowy dotyczgce okreslonej umowy nie daje podstaw do dokonania ustalen czy
poczynienia rozwazan istotnych dla rozstrzygniecia sprawy. Stosujgc sposéb rozumowania
Odwotujgcego, w sytuacji, w ktérej sam Odwotujgcy zwrocit sie do GDDKIA o potwierdzenie,
ze umowa z GDDKIA nie zostata wykonana nalezycie, a GDDKIA takiego potwierdzenia nie
wydato, nalezatoby uzna¢, ze zdaniem GDDKIA nie jest tak, ze roboty budowlane nie byty

wykonane nalezycie.

W ocenie lIzby nie wyklucza uznania, ze umowa z GDDKIA zostata nalezycie
wykonana, ani wystgpienie zastrzezen wymienionych w odwofaniu ani to, ze Kapsch

TrafficCom AG, Texel sp. z 0.0. i Przystepujgcy zapfacili GDDKIA kary umowne.

Z tresci dokumentéw ,Swiadectwo Projektu Systemu i Ustug Elektronicznego
Poboru Optaty za Przejazd” z dnia 31 maja 2012 r. oraz ,Swiadectwo rozpoczecia
udostepniania Elektronicznego Poboru Optaty za Przejazd” z dnia 31 maja 2012 r. wynika,
ze zastrzezenia te sprowadzaty sie do wskazania na koniecznos¢ sporzgdzenia nowych
wersji réznych dokumentow, w ktérych miaty by¢ uwzglednione uwagi GDDKIA i poprawki
wynikajgce z ustaleh z GDDKIA na zasadach okreslonych w umowie. Wskazac za$ nalezy,
ze w przypadku umow, ktérych przedmiot obejmuje stworzenie czy wdrozenie systemu
informatycznego, gdy na podstawie umowy wykonawca zobowigzany jest sporzadzi¢
dokumenty dotyczace takiego systemu, czesto zamawiajgcy gwarantuje sobie uprawnienie
do zgtaszania uwag czy poprawek do tych dokumentdéw, a wykonawca zobowigzany jest ich

dokonaé — co nie oznacza, ze dokument sporzadzony przez wykonawce jest wadliwy.
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Z kolei w zakresie dokumentu ,Swiadectwo rozpoczecia $wiadczenia ustugi poboru
optaty elektronicznej” z dnia 3 lipca 2011 r. zastrzezenia polegaty na wskazaniu, ze GDDKIiA
bedzie weryfikowat m.in. czy wykonawca usunat nalezycie wszystkie usterki wymienione
w aneksie nr 2 do wniosku o wydanie ww. sSwiadectwa ,Status Préb i Testéw TCSSE”.
Wynika z tego, ze rzeczone usterki wystgpity w trakcie préb lub testéw; brak jest zas
podstaw do przyjecia, ze usterki te nie zostaly usuniete przed ztozeniem przedmiotowego
wniosku, a majgc na uwadze, ze w przypadku uméw, ktérych przedmiot obejmuje stworzenie
czy wdrozenie systemu informatycznego celem préb i testéw jest wykrycie nieprawidtowosci
przed zakonczeniem tworzenia czy wdrozeniem systemu, nie mozna byto uznaé, ze samo
wystgpienie tych usterek powinno by¢ kwalifikowane jako nienalezyte wykonanie umowy
z GDDKIA.

W dokumentach ,Swiadectwo Rozpoczecia Swiadczenia Petnego Zakresu Ustug na
Rozszerzeniach Sieci Dodatkowej ESP nr VIII (ANIE 9) zgodnie z Instrukcjg modyfikacji Sieci
Drég Ptatnych numer IM SDP 0029” z dnia 8 lutego 2017 roku, ,Swiadectwo Rozpoczecia
Swiadczenia Pelnego Zakresu Ustug na Rozszerzeniach Sieci Dodatkowej zgodnie
z Instrukcjg modyfikacji Sieci Drog Ptatnych numer IM SDP 0021” z dnia 16 czerwca 2016 r.
oraz ,Swiadectwo Rozpoczecia Swiadczenia Petnego Zakresu Ustug na Rozszerzeniach
Sieci Dodatkowej ESP nr 7 (ANIE 9) — pazdziernik 2016” istotnie zawarte sg informacja o
punktach karnych, o ktérych wartos¢ zostalo skorygowane wynagrodzenie, nie wiadomo
jednak, z czego wynikato przyznanie rzeczonych punktéw karnych. Odwotujgcy nie wykazat,
ze okolicznos¢ ta skutkuje powinnoscig uznania umowy z GDDKIA za nienalezycie
wykonana.

Podsumowujgc, tres¢ swiadectw zatgczonych do wyjasnien z 5 stycznia 2022 roku

nie pozwala na stwierdzenie, ze umowa z GDDKIA nie zostata wykonana nalezycie.

Nie pozwala na to réwniez niesporna okoliczno$¢, ze na podstawie tej umowy
Kapsch TrafficCom AG, Texel sp. z 0.0. i Przystepujgcy zaptacili GDDKIA kwote 13.335.000
Ztotych tytutem kar umownych.

Z art. 483 § 1 art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny wynika, ze
zaptaty kary umownej mozna zgdaé wytgczenie w przypadku niewykonania badz
nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Zaptata przez Kapsch TrafficCom
AG, Texel sp. z 0.0. i Przystepujgcego kar umownych uzasadnia zatem wytgcznie wniosek,
ze nie zostaty wykonane albo zostaty nienalezycie wykonane poszczegdlne zobowigzania
niepieniezne wynikajgce z umowy z GDDKIA, a nie cata umowa, przy czym biorgc pod
uwage, ze zaptacona tytutem kar umownych kwota stanowita okoto 0,25 % maksymalnej
tacznej wysokosci wszystkich zobowigzan GDDKIA wynikajgcych z tej umowy (wynoszacej

5.621.123.830,42 zl), brak jest podstaw do przyjecia, ze zobowigzania te miaty tak istotne
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znaczenie z punktu widzenia przedmiotu catej umowy, iz ich niewykonanie bgdz nienalezyte

wykonanie mozna uznac¢ za nienalezyte wykonanie catej umowy.

O nienalezytym wykonaniu umowy z GDDKIA przez Przystepujgcego nie $wiadczg
takze przytoczone w odwotaniu fragmenty informacji o wynikach kontroli Najwyzszej |zby
Kontroli z 23.08.2013 r. sygn. KIN-4101-06/2012 oraz z 26.06.2019 r.
sygn. KIN.430.012.2019 r., w ktérych nie ma stwierdzen o nienalezytym wykonaniu umowy
z GDDKIA. Odwotujgcy nie przedstawit zas wywodow, z ktérych wynikatoby dlaczego
wzniesienie bramownic bez uzyskania ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe czy
zakwestionowanie kompletno$ci dokumentacji systemu informatycznego viaTOLL nalezatoby

uznac za nienalezyte wykonanie umowy z GDDKIA.

W ocenie Izby nie swiadczg o nalezytym wykonaniu umowy nastepujgce dokumenty
zatgczone do wyjasnien z 5 stycznia 2022 roku:

1) faktura nr 506018S111/05 dotyczgca wynagrodzenia za rozpoczecie swiadczenia ustugi
zgodnie z Instrukcjg IMSDP 0029 wraz z pismem Wykonawcy,

2) potwierdzenie realizacji ptatnoéci za fakture nr 506018S111/05 przez GDDKIA,

3) protokoty wystawione w zwigzku z przekazaniem systemu po zakonczeniu realizacji
umowy z GDDKIA,

4) pismo od GDDKIA z dnia 5 grudnia 2018 r. dotyczgce zwrotu zabezpieczenia nalezytego
wykonania Umowy.

Nie ulega watpliwosci, ze faktura nr 506018SI11/05 dotyczy zaptaty wytgcznie
czesci wynagrodzenia naleznego przez Kapsch TrafficCom AG, Texel sp. z o0.0. i
Przystepujgcemu na podstawie umowy z GDDKIA, a tym samym zaptata czesci tego
wynagrodzenia nie pozwala na dokonanie oceny, ze cata umowa zostala nalezycie
wykonana. Podobnie jest w przypadku ,protokotéw wystawionych w zwigzku z przekazaniem
systemu po zakonczeniu realizacji umowy z GDDKIA”, ktérych tre$¢ uzasadnia jedynie
przyjecie, ze opisane w nich sprzet, oprogramowanie, dokumentacja, koperty, kopie
zapasowe zostalty przekazane (i ze w tym zakresie ww. umowa zostata wykonana
prawidtowo.

Dokonanie zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy z GDDKIA réwniez
zdaniem Izby nie moze stanowi¢ dowodu nalezytego wykonania umowy. Zwrot
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy nie uniemozliwia zamawiajgcemu zgdania
zaptaty kary umownej ani dochodzenia roszczen wynikajgcych z niewykonania bgdz
nienalezytego wykonania umowy — a tym samym nie uniemozliwia w szczegdlnosci

powotywania sie na fakt niewykonania bgdz nienalezytego wykonania umowy.
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W tym stanie rzeczy oraz majgc na uwadze, ze - jak wskazano powyzej - GDDKIA
nie potwierdzita, ze umowa z GDDKIA nie zostata wykonana nalezycie, w ocenie Izby nie
byto podstaw do przyjecia, ze Przystepujacy nie wykazat, ze umowa z GDDKIiA zostata

nalezycie wykonana.

Konsekwencjg uznania zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 24
ust. 1 pkt 12 sPzp w zwigzku z Rozdziatem IX pkt 3 ppkt 3.2 SIWZ byto rowniez uznanie za
niezasadny zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16) sPZP oraz art. 24 ust. 1 pkt 17) sPZP.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16) sPZP, ,z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btagd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw”. Stosownie zas do art. 24 ust. 1 pkt 17) sPZP,
.Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia”.

W sytuacji, w ktorej w ocenie Izby nalezy przyjacC, ze Przystepujgcy wykonujgc
umowe z Agencjg wykonat zadanie inwestycyjne okreslone w rozdziale IX pkt 3 ppkt 3.2
SIWZ, wykonujgc umowe z GDDKIA wykonat zadanie inwestycyjne okreslone w rozdziale X
pkt 3 ppkt 3.2 SIWZ oraz ze umowa ta zostata nalezycie wykonana — a w konsekwencji, ze
spetnia warunek udziatu w Postepowaniu okreslony w Rozdziale IX pkt 3 ppkt 3.2. SIWZ, nie
mozna uznac, ze Przystepujgcy ,w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunek
udziatu w Postepowaniu okreslony w Rozdziale IX pkt 3 ppkt 3.2. SIWZ” ani ze ,w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje dotyczace ww. projektow
referencyjnych zrealizowanych na rzecz Agencji oraz GDDKIiA, wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad, majgce istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego w Postepowaniu

i prowadzgce do wyboru oferty Kapsch jako najkorzystniejszej”.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575
Pzp oraz § 2 ust. 1 pkt 2, § 5, § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym postepowanie

odwotawcze lzba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie zas do
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art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw
ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 1 pkt 2
ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysokos$¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na dostawy i ustugi o wartosci przekraczajgcej progi unijne, o ktérych mowa
w art. 3 ust. 1 Pzp, wynosi 15.000 ztotych. Zgodnie z § 5 ww. rozporzadzenia do kosztéw
postepowania odwotawczego, zalicza sie wpis. Z kolei § 8 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzadzenia
stanowi, ze w przypadku oddalenia odwotania przez lzbe w catosci, koszty ponosi
odwolujacy, a Izba zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty, o ktérych
mowa w § 5 pkt 2 ww. rozporzgdzenia.

Izba obcigzyta zatem Odwolujgcego kosztami postepowania odwotawczego

uwzgledniajgc uiszczony przez wpis w wysokosci 15.000 ztotych.

Przewodniczgacy: .....ccoiiiiiiiiiiiii,
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