Sygn. akt: KIO 2255/20

WYROK

z dnia 21 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Czionkowie: Aleksandra Patyk
Anna Packo
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2020 r. przez

wykonawce Kapsch Telematic Services sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Finansoéw,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Kapsch Telematic Services sp. z 0.0., z
siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawce Kapsch Telematic Services sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie tytutem

wpisu od odwotania.



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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciciiiiiiiiiiienee e

CZIoNKOWIE: i rriie e reannas



Sygn. akt: KIO 2255/20

UZASADNIENIE

W dniu 10 wrzesnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Kapsch Telematic Services sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie (dalej
,L0dwotujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Ministerstwu Finansow (dalej ,Zamawiajacy”)
naruszenie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie, wykonanie, implementacja, obstuga oraz
utrzymanie systemu poboru optat za przejazd od pojazdoéw lekkich metodg elektroniczng z
wykorzystaniem  automatycznej identyfikacji numerdéw rejestracyjnych  pojazdéw
(Videotolling) na ptatnych panstwowych odcinkach autostrad A2 Konin - Strykéw i A4 Bielany

Wroctawskie - Soénica” (dalej ,Postepowanie”):

1) art. 93 wust. 1 pkt 6) p.z.p. poprzez uniewaznienie Postepowania, pomimo
niewystgpienia przestanek okreslonych w tym przepisie, warunkujgcych uznanie
czynnos$ci uniewaznienia za skuteczne;

2) art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 5 k.c. poprzez niezachowanie zasad uczciwej
konkurencji, polegajgce na prowadzeniu przez Zamawiajgcego Postepowania,
pomimo, iz plany w przedmiocie zmian legislacyjnych dotyczgcych systemu

poboru optat byty mu znane przez okres trwania Postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia Postepowania, nakazanie Zamawiajagcemu dokonania badania i
oceny ztozonych w Postepowaniu ofert, ktére nie podlegajg odrzuceniu, w tym oferty
Odwotujgcego; a takze zobowigzanie Zamawiajacego do przedstawienia dokumentu: Raport
Roczny KSPO 2017 za okres sprawozdawczy 01.01.2017 - 31.12.2017 (sporzgdzony w
wykonaniu umowy z dnia 2 listopada 2010 r. na zaprojektowanie, dostawe oraz obstuge
Krajowego Systemu Poboru Optat Elektronicznych oraz Manualnego Systemu Poboru Opfat
zawartej miedzy Skarbem Panstwa - Generalnym Dyrektorem Droég Krajowych i Autostrad i
Konsorcjum: Kapsch TrafficCom AG z siedzibg w Wiedniu, Kapsch Telematic Services sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Texel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie), celem
przeprowadzenia dowodu na okolicznosc¢ liczby transakcji realizowanych rocznie na
odcinkach autostrad A2 Konin-Strykéw i A4 Bielany Wroctawskie - Sosnica, szczeg6towo

opisanej w pkt 81 niniejszego odwotania.



Odwotujgcy wskazat, ze dnia 2 stycznia 2020 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2020/S 001-000493 ukazato sie ogtoszenie o zamdwieniu pn.
.Zaprojektowanie, wykonanie, implementacja} obstuga oraz utrzymanie systemu poboru
opfat za przejazd od pojazdéw lekkich metodg elektroniczng z wykorzystaniem
automatycznej identyfikacji numerow rejestracyjnych pojazdow (Videotolling) na ptfatnych
panstwowych odcinkach autostrad A2 Konin - Strykow i A4 Bielany Wroctawskie - Soénica",
numer referencyjny zamowienia: BDG.ZPB.230.89.2019. Ziozenie ofert miato miejsce 6
marca 2020 roku. Kolejno, Zamawiajacy przystgpit do procedur opisanych w p.z.p., tj. m.in.
wezwat poszczegolnych wykonawcdéw do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej
ceny, po czym na podstawie art. 26 ust. 1 p.z.p. wezwat wykonawce, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza (Polcam Systems sp. z 0.0.), do zlozenia dokumentow

potwierdzajgcych spetnianie przez tego wykonawce warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze w toku badania, czy wykonawca Polcam Systems sp. z 0.0. spetnia
warunki udziatlu w Postepowaniu okazato sie jednak, ze wykonawca ten nie byt w stanie
wykazac¢ spetniania warunkéw udziatu, co zostato takze potwierdzone przed Krajowg lzbg
Odwotawczg. W konsekwencji Zamawiajgcy finalnie wykluczyt Polcam Systems sp. z 0.0. z
Postepowania i odrzucit jego oferte. W zwigzku z powyzszym, oferta Odwotujgcego znalazta
sie na pierwszej pozycji pod wzgledem kryteriéw oceny ofert i winna zosta¢ oceniona jako
najkorzystniejsza. Mimo to, 31 sierpnia 2020 roku, Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu

informacje, iz na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 6) p.z.p. uniewaznia Postepowanie.

Szczegdbtowe uzasadnienie zarzutéw Zarzut numer 1:

Odwotujgcy wskazat, ze nie podziela zasadnosci decyzji Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu
Postepowania. Uniewaznienie postepowania w przedmiocie udzielenia zamodwienia
publicznego musi byé¢, i jest, instytucja w swojej naturze zupetnie wyjagtkowa, co potwierdza
takze orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z 16
lipca 2019 roku, sygn. akt.: KIO 1212/19.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt. 6) p.z.p., dla skutecznosci uniewaznienia postepowania
zamawiajgcy musi wykazac, ze wystgpita istotna zmiany okoliczno$ci (przestanka nr 1), ktéra
powoduje, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie
publicznym (przestanka nr 2), czego nie mozna byto wczesniej przewidzie¢ (przestanka nr 3).
Wszystkie ww. trzy przestanki muszg wystgpi¢ tgcznie. W ocenie Odwotujgcego z tresci

decyzji Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu Postepowania nie wynika, ze ziScity sie wszystkie



ww. przestanki tgcznie, a tym samym nie wynika, ze Zamawiajgcy byt uprawniony do

skorzystania z dyspozycji art. 93 ust. 1 pkt. 6) p.z.p.

Wystapienie istotnej zmiany okolicznosSci:

Zdaniem Odwotujgcego majgc na uwadze tres¢ informacji o uniewaznieniu postepowania z
dnia 28 sierpnia 2020 r. w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat, ze wystgpita ,istotna
zmiana okolicznosci’, w szczegdlnosci nie wykazat, Zze ,istotng zmiane okolicznosci’ stanowi
zdarzenie w postaci wejscia w zycie ustawy z dnia 6 maja 2020 r. o zmianie ustawy o
drogach publicznych oraz niektorych innych ustaw. Znaczenie pojecia istotnej zmiany
okolicznosci na gruncie wspomnianego przepisu zostato nakreslone przez Izbe m.in. w
wyroku z dnia 12 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 99/16, KIO 110/16. Zdaniem Odwotujgcego
zmiana okolicznoéci bedzie istotna tylko wtedy, gdy juz z chwilg zaistnienia wptynie w
sposOb bezposredni na uwarunkowania prowadzenia postepowania Ilub wykonania
zamowienia, czyli bedzie istotna o tyle, o ile bedzie bezposrednio powigzania z przedmiotem
i terminem wykonania zamowienia. Potwierdza to takze wyrok z dnia 11 kwietnia 2017 r.,
sygn. akt KIO 593/17.

W ocenie Odwotujgcego wejscie w zycie ustawy z dnia 6 maja 2020 r. 0 zmianie ustawy o
drogach publicznych oraz niektérych innych ustaw (dalej ,Ustawa”) nie uniemozliwia
dalszego prowadzenia Postgpowania lub wykonania zamowienia, a jedynie zmienia
wiasciwos¢ organdw panstwowych w ramach tej samej struktury administracji publicznej
Skarbu Panstwa, uprawnionych do dalszego prowadzenia Postepowania. W konsekwencji,
nie mozna przyjaé, ze okoliczno$¢ ta stanowi kategorie obiektywng, $cisle powigzang z
przedmiotem i terminem wykonania zadania objetego postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia. Nie odnosi sie ona w istocie do samego zamdwienia, lecz jedynie do wskazania

jednostki Skarbu Panstwa formalnie wtasciwej w zakresie jego udzielenia.

Odwotujgcy wskazat, ze w uzasadnieniu informacji o uniewaznieniu postepowania
Zamawiajgcy nie wykazat, w szczegdlnosSci nie przytoczyt Zzadnego przepisu prawa
powszechnie obowigzujgcego, w tym przepisow Ustawy, ktory zakazywatby, badz
ograniczatby realizacje zamowienia na zasadach przewidzianych w dotychczasowym
Postepowaniu. Ustawa regulujgc dziatania Krajowej Administracji Skarbowej (,KAS”) w
zakresie realizacji systemu poboru opfat nie uniemozliwia prowadzenia Postepowania lub
wykonania zamoéwienia z zastosowaniem rozwigzania videotoiling. Co wiecej, Ustawa
jednoczesnie nowelizuje art. 13j ust. 2 ustawy o drogach publicznych wprowadzajgc w nim

wprost mozliwos¢ poboru optat z wykorzystaniem technologii automatycznego
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rozpoznawania tablic (co zaktada yideotolling). Na mocy tej nowelizacji, w stosunku do
poboru opfaty za przejazd autostradg z wykorzystaniem technologii automatycznego
rozpoznawania tablic, nie znajdujg zastosowania przepisy art. 13i ust. 1 i 3 ustawy o drogach
publicznych, ktére ustanawiajg wymagania technologiczne dla systemow poboru optat
(przewidujgce stosowanie okreslonych rozwigzan, w tym lokalizacji satelitarnej). Okolicznosé
ta, bez watpienia wskazuje na to, ze wejscie Ustawy nie tylko nie uniemozliwito realizacji
ustugi videotolling ale wprost takg ustuge przewidywato. Ta, tak doniosta okolicznos¢, zostata

catkowicie przemilczana przez Zamawiajgcego w informacji o uniewaznieniu postepowania.

Dalej Odwotujgcy wskazal, iz ,istotna zmiana okoliczno$ci” musi mie¢ charakter okolicznoci
trwatej, nieodwracalnej, a takze zewnetrznej wobec stron postepowania, co potwierdza
orzecznictwo KlO, w szczegoélnosci wyrok KIO z dnia 7 lipca 2016 r., sygn. akt KIO 1093/16.
Podobnie jak w przypadku elementu ,powigzania z przedmiotem i terminem wykonania
zamoéwienia”, wejsciu w zycie Ustawy nie mozna przypisac takze cechy okolicznosci trwatej,
nieodwracalnej i zewnetrznej wobec Zamawiajgcego. Odwotujgcy zauwazyt, ze poprzednia
zmiana legislacyjna nakierowana na zmiane organu administracji rzgdowej
odpowiedzialnego za pobér optaty elektronicznej oraz optaty za przejazd autostradg miata
miejsce w czasie nieodlegtym, tj. w roku 2018 (vide: ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o
zmianie ustawy o drogach publicznych oraz niektérych innych ustaw - Dz.U. z 2018 r. poz.
12). Na mocy powotanej ustawy doszto do przekazania kompetencji Generalnego Dyrektora
Drog Krajowych i Autostrad do Gtéwnego Inspektora Transportu Drogowego. Uwzgledniajgc
zmiany wprowadzone Ustawag (przeniesienie kompetencji z GITD na Ministra Finansow -
KAS), tylko na przestrzeni ostatnich dwoéch lat, trzy rézne organy panstwowe w ramach
Skarbu Panstwa, zostaly wyposazone w kompetencje do poboru optaty elektronicznej oraz
optaty za przejazd autostradg. Bazujgc tylko na powyzszym doswiadczeniu nalezy
stwierdzi¢, ze wejscie w zycie Ustawy nie posiada cechy okolicznosci trwatej i

nieodwracalnej.

Ponadto Odwotujgcy podkreslit, ze pomimo wprowadzenia niedawnej zmiany, ktéra
obowigzuje od 1 lipca 2020 r. (vide: Ustawa), doniesienia prasowe wskazujg na wysokie
prawdopodobienstwo rekonstrukcji Rzadu RP jeszcze w tym roku, co moze spowodowac
kolejng zmiane w zakresie organu administracji panstwowej odpowiedzialnego za pobdr
opfaty elektronicznej oraz optaty za przejazd autostradg. W przypadku ziszczenia sie takiego
scenariusza wydarzen, podgzajac jednoczesnie za logikg prezentowang przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu zaskarzonej czynnosci, nalezatoby dojs¢ do przekonania, ze
kolejne statio fisci bedzie uprawnione do przyjecia kolejnej koncepcji w zakresie realizacji

poboru optaty za przejazd autostrada ptatng opartej na jeszcze innej koncepcji niz obecnie

6



deklarowana (pozycjonowanie geo-satelitarne), badz tez wprost do powrotu do realizacji
systemu videotolling. Jest zatem oczywistym, ze takie postepowanie godzitoby w zasade

pewnosci prawa, uczciwej konkurencji oraz zasad wspoétzycia spotecznego.

Zdaniem Odwotujgcego w kontekscie wptywu zmian ustawowych na proces udzielania
zamoéwienia publicznego podnies¢ réwniez nalezy, ze ustawodawca co do zasady chroni
wykonawcow przed negatywnymi konsekwencjami zmian w prawie. Dobitnym
potwierdzeniem takiego stanowiska jest regulacja zawarta w art. 142 ust. 5 p.z.p. Na gruncie
interpretacji powotanego przepisu, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita w wyroku z dnia z
dnia 16 marca 2015 r. (sygn. akt KIO 413/15), ze strong, ktéra powinna ponies¢ finansowe
konsekwencje zmian legislacyjnych powinna by¢ strona Zamawiajgcego. Konsekwentnie,
skoro zamawiajgcy powinien pokry¢ koszt wykonania zamowienia poniesiony wskutek
zmiany prawa przewidujgcej np. podwyzszenie minimalnego wynagrodzenia za prace, tym
bardziej zamawiajgcy powinien ponies¢ konsekwencje w zakresie zmiany wilasciwosci
funkcjonalnej statio fisci lub zmiany wewnetrznej koncepcji sposobu realizacji zadania
publicznego. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 11 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO
593/17.

Zdaniem Odwotujgcego zatozenia nowej koncepcji poboru optat przewidziane w Ustawie nie
zostaly jeszcze przesadzone w sposéb ostateczny i mogg ulegaé zmianie. Wprost z
oficjalnych komunikatéw Ministerstwa Finanséw dostepnych na stronie internetowej
ministerstwa wynika, Zze ,obecnie trwajg prace nad szczegdtami koncepcji’, a
Lnajwczesniejszy mozliwy termin zaprzestania poboru optaty za przejazd autostradg w
sposéb manualny to 4 kwartat 2021 r." Zamawiajgcy nie dysponuje zatem w obecnej chwili
ostateczng i precyzyjng koncepcjg poboru optaty za przejazd autostradg ptatng bez
wykorzystania manualnego systemu poboru optat.

dowdd: wydruk z portalu Ministerstwa Finanséw z 31 sierpnia 2020 r.
(https://www.aov.Dl/web/finanse/ministerstwo-finansow~Dracuie-nad-likwidacia-szlabanow-

na-panstwowych-autostradach - zatgcznik numer 4 do odwotania.

Tym samym, w ocenie Odwotujgcego, majgc na uwadze, ze Ustawa nie przesadza, ze
niemozliwym jest pobor optat z zastosowaniem videotollingu, stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia okolicznosci, ktéra juz w chwili obecnej, w sposéb
trwaty i nieodwracalny, uniemozliwiataby prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamowienia w oparciu o dotychczasowe zatozenia. Zmiana musi stanowi¢ takze okolicznosc
zewnetrzna wobec stron postepowania odwotawczego. Tym samym nie moze ona byc¢

wynikiem dziatania zamawiajgcego. Przekonanie to wynika z interpretacji samego pojecia
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zmiany oraz dostrzezenia celu wspomnianego przepisu, ktorym jest dopuszczenie
zakonczenia postepowania bez udzielenia zamodwienia wytgcznie w wyjgtkowych sytuacjach.
Umozliwienie zamawiajgcemu samodzielnego kreowania podstaw uniewaznienia
postepowania statoby w sprzecznosci z tym zatozeniem. Odwotujgcy powotat sie na wyrok
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 29 maja 2012 r., sygn. akt IV Ca
527/11.

Zdaniem Odwotujgcego w niniejszej sprawie zgodnie z informacjg o uniewaznieniu
postepowania zmiane okolicznosci stanowi¢ ma wejscie w zycie wczesniej wspomnianej
Ustawy. W postepowaniu, w ktorym Zamawiajgcym jest Skarb Panstwa dziatajgcy poprzez
swoje statio fisci - Ministra Finanséw (a poprzednio przez GITD nie mozna uznac, ze
czynno$ci organow panstwa podjete w toku trybu ustawodawczego stanowity okolicznosc

zewnetrzna wobec Zamawiajgcego.

Pomimo, ze uchwalenie Ustawy zostato dokonane w sferze imperium przez inny organ niz
wystepujgca w niniejszym postepowaniu statio fisci, wcigz nie mozna zaprzeczyé
stwierdzeniu, ze bylo to dziatanie podjete przez podmiot bedgcy jednoczesnie
Zamawiajgcym, ti. Skarb Panstwa (tozsamy w kontekscie sfery imperium z samym
panstwem - Rzeczpospolita Polska. Przyjecie przeciwnego zatozenia oznaczatoby uznanie,
ze administracja rzadowa, ktéra wszak swojg legitymacje czerpie z poparcia wigkszosci
parlamentarnej, uprawniona jest do manipulowania systemem zamodwien publicznych
poprzez rzeczywiste inicjowanie zmian w prawie, pozwalajgcych na arbitralne uniewaznianie
postepowan w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt. 6) p.z.p. Wniosek ten jest tym bardziej stuszny, iz
z oficjalnych informacji dotyczgcych procesu ustawodawczego wynika, ze w pracach nad

Ustawg czyny udziat brat Szef KAS Pani M. R. .

Odwotujgcy wskazat, ze gruncie zasady demokratycznego panstwa prawnego, o ktorej
mowa jest w art. 2 Konstytucji RP, nie do przyjecia jest konkluzja, zgodnie z ktérg dziatania
parlamentu realizowane w porozumieniu z rzgdem stanowityby podstawe do arbitralnego
uniewaznienia kazdego postepowania o udzielenie zamowienia poprzez przyjmowanie ustaw
zmieniajgcych strukture administracji publicznej. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia
7 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 1967/16. Zdaniem Odwotujgcego w analizowanym stanie
faktycznym Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, ze zmiana zadan organow
administracji, wprowadzona nowo uchwalona Ustawa zostata spowodowana przez
nieprzewidywalne okoliczno$ci zewnetrzne wobec szeroko pojmowanego Skarbu Panstwa. Z
tego wzgledu nalezy uznac, ze zmiana ta byta w petni zalezna od decyzji Zamawiajgcego i w

konsekwencji nie moze stanowi¢ podstawy do zastosowania art. 93 ustep 1 pkt. 6) p.z.p..
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tym bardziej, ze - jak wykazano powyzej - to kolejna zmiana wiasciwosci organu

panstwowego dokonywana w tym obszarze w ostatnim czasie.

Wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym:

Odwotujgcy wskazat, Zze interes publiczny jest pojeciem niezdefiniowanym w prawie. Jak
wskazano w literaturze (Wilczyhska Aleksandra, Interes publiczny w prawie stanowionym i
orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ,Przeglad Prawa Handlowego” nr 2009/6),
.nteres” mozna okresli¢ jako potrzebe, czyli dgzenie (pragnienie) do osiggniecia korzysci,
ktéra jest w stanie umozliwi¢ danemu podmiotowi przetrwanie i rozwoj w danym srodowisku
spotecznym. Interes publiczny na gruncie p.z.p. "nie powinien by¢ utozsamiany z interesem
samego zamawiajgcego, ale nalezy go rozumiecC jako cel samego postepowania, ktéry to cel
w swym zatozeniu ma zaspokajaC konkretnie wskazane potrzeby konkretnego ogoétu, fj.
okreslonej spotecznosci, grupy mieszkancéw, grupy zawodowej itp. Sama zas$ zmiana
okolicznoéci musi mie¢ charakter istotny i uniemozliwiajacy, a nie jedynie utrudniajgcy
realizacje zamowienia wedtug dotychczasowych zatozen, jednocze$nie zmiany tej
zamawiajgcy nie moégt by¢ w stanie przewidzie¢, nie mogt sie jej spodziewaé, a dodatkowo
Zmiana ta ma charakter trwaty i nieusuwalny” (Andata-Sepkowska Justyna, Interes publiczny

a uniewaznienie postepowania o zaméwienie publiczne, LEX).

Odwotujgcy wskazat, ze w swietle ugruntowanego orzecznictwa interes publiczny to zatem:
(i) korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzie¢ stuzgcych ogétowi w zakresie
zadan cigzgcych na administracji rzgdowej oraz samorzgdowej, realizowanych w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych (uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12
marca 1997 roku), (ii) to potrzeba ogdtu, okreslonej spotecznosci czy grupy mieszkahncow
charakteryzujgcej sie jakas wspdlng cechg, np. koniecznoécig dojazdu do miejsca pracy
(KIO/UZP 262/08), (iii) interes okreslonej grupy spotecznej, pracowniczej, ktéra moze
funkcjonowa¢ w normalnych standardowych warunkach rowniez dzieki realizacji czy tez
poprzez realizacje okreslonych dostaw, czy ustug albo tez robdét budowlanych (KIO/UZP
1555/09), (iv) szeroki katalog okolicznosci i wartosci, ktore lezg u podstaw potrzeby realizacji
przedmiotu umowy o zamdwienie publiczne. W szczegodlnosci nalezy wskazac¢ w tym miejscu
na takie potrzeby, jak: ochrona zdrowia, bezpieczenstwo, zapobieganie szkodom w majatku
bedacym wiasnoscig publiczng czy rozwdj infrastruktury. Zawsze jednak interes publiczny
musi mie¢ charakter obiektywny, a zatem nie moze by¢ w zadnym przypadku utozsamiany z
interesem zamawiajgcego. Innymi stowy powotujgc sie na tg przestanke uniewaznienia

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy powinien wykazac, ze cel,
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jaki zamierzat osiggngé prowadzac postepowanie nie jest juz celem zaspokajajgcym
potrzeby spoteczne. Z punkiu widzenia uniewaznienia Postepowania i mozliwosci
skorzystania z przestanki art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. decydujgce znaczenie majg zatem
potrzeby ogétu, a nie interes Zamawiajgcego, czy zmiany jego koncepcji w zakresie sposobu
zaspokajania danego interesu publicznego w toku Postepowania. To zatem realizacja
przedsiewziecia jako takiego musi godzi¢ w interes publiczny, ktéry nie moze byc¢
utozsamiany z interesem zamawiajgcego (l. Skubiszak-Kalinowska, Uniewaznienie

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp, ,Zamowienia Publiczne" 2009/10).

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie sprostat cigzgcemu na nim ciezarowi dowodu, iz
udzielenie zamowienia w formule przewidzianej w Postepowaniu godzi¢ bedzie w interes
publiczny, a wrecz przeciwnie. Zamawiajgcy wskazat w informacji o uniewaznieniu kilka
elementéw, ktére w jego ocenie uzasadniajg przestanke interesu publicznego. Wszystkie te

argumenty nalezy uznac¢ za chybione.

Przede wszystkim - jak juz wskazywano - zmiany ustawowe, do ktérych odwotuje sie
Zamawiajgcy nie sprawiajg, jakoby zastosowanie elektronicznego poboru optat z
wykorzystaniem videotollingu stawato sie niemozliwe lub wrecz zabronione, jak zdawatoby
sie sygnalizowa¢ uzasadnienie uniewaznienia. Z pewnoscig system videotolling réwniez
moze z powodzeniem realizowa¢ funkcje nakreslone w znowelizowanej ustawie o drogach
publicznych, co wprost wynika z intencji ustawodawcy, ktéry wprowadzajgc ostatnig
nowelizacje ustawy o drogach publicznych przewidziat mozliwo$¢ istnienia systeméw
opartych na technologii ARTR (ANPR), czyli wtadnie videotoilingu. Dodany tg nowelizacjg
art. 13j ust. 2 ustawy o drogach publicznych wskazuje, iz jednym z systeméw poboru opfaty
moze by¢ pobdr tej optaty z wykorzystaniem technologii automatycznego rozpoznawania

tablic rejestracyjnych.

Nie ustata tez potrzeba wprowadzenia i usprawnienia systemu elektronicznego poboru opfat i
zwigzany z tym interes publiczny. Ten interes publiczny, ktéry definiowa¢ mozna jako (i)
potrzebe efektywnego i szczelnego systemu poboru optat, (ii) udroznienie ruchu na drogach
ptatnych oraz (iii) integracja systemu stuzgcego do poboru optaty z innymi systemami
administracji panstwowej, czy systemami wykorzystywanymi przez koncesjonariuszy na
autostradach koncesjonowanych, nie przestat istnie€. Realizacja tych elementéw, mimo
wejscia w zycie Ustawy, nadal pozostaje w interesie Panstwa, jak i jego obywateli, w
szczegolnosci uzytkownikow drég. Przeciwnie zatem, uniewaznienie Postepowania jest w
tym kontekscie sprzeczne z interesem publicznym. Przedtuza bowiem w czasie korzystanie z

obecnego systemu na autostradach pfatnych, ktéry to system jest mniej korzystny dla
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uzytkownikéw drog, powoduje szkody spoteczne i finansowe po stronie Skarbu Panstwa oraz
uzytkownikéw, a takze sprawia, Ze realizacja wdrozenia zdecydowanie wydajniejszego
systemu elektronicznego poboru opfaty za przejazd autostradg (Videotolling) zostaje po raz
kolejny odsunieta w czasie (by¢ moze na bardzo odlegty czas, skoro poki co Zamawiajgcy

referuje do przysztych koncepcji).

Odwotujgcy wskazat, ze obecna koncepcja objeta Postepowaniem nie uniemozliwia tez
integracji z innymi systemami wykorzystywanymi przez administracje panstwowg. Co wiecej,
przedmiot zamowienia obejmuje zlecenie wykonania Integracji Systemu videotolling z
Nowym Krajowym Systemem Poboru Optat (Prawo Opcji 1) (vide: pkt 2.2 lit. b) IPU).
Wykonawcy skfadajgcy oferty nie mogg natomiast ponosi¢ konsekwencji tego, ze organy

Panstwa nie wspotpracujg ze sobg w wystarczajgcym stopniu.

Zdaniem Odwotujgcego argumenty wskazane przez Zamawiajgcego to argumenty nie tyle
wskazujgce na brak interesu publicznego, a jedynie na inna mozliwos$¢ zaspokojenia tego
interesu (inna koncepcie, ktéra Zamawiajgcy chciatby realizowac¢). Nic nie stato jednak na
przeszkodzie, aby Zamawiajgcy w przeszioSci opart postepowanie na takiej, innej
réwnolegtej koncepcji. Skoro jednak zdecydowat sie na wyboér okreslonego rozwigzania, a
interes publiczny wcigz istnieje w tym zakresie, nie moze powolywaé sie na ta przestanke,
aby obecnie Postepowanie uniewazni¢. Odwotujgcy wskazat, ze i te argumenty dotyczgce
odmiennej koncepciji realizacji przedmiotu Postepowania sg chybione. Zasadnicza wiekszo$¢
celow wskazanych przez Zamawiajgcego jako rzekome usprawiedliwienie odpadniecia
interesu publicznego, z powodzeniem zapewnione moze by¢é réwniez przez system
yideotolling. W ocenie Odwotujgcego nie jest wiec tak, ze tylko nowa koncepcja poboru optat
doprowadzi do zmniejszenia zatorow z uwagi na brak konieczno$ci zatrzymania pojazdow w
MPO w celu uiszczenia optaty za przejazd w MSPO oraz brak koniecznosci zatrzymania
pojazddw uiszczajgcych optate elektroniczng oraz optate za przejazd metodg elektroniczna,
tji. przejazd bedzie realizowany w sposob ptynny przy zmniejszeniu predkosci do poziomu
zapewniajgcego bezpieczny przejazd przez pas poboru optat, yideotolling pozwala na
doktadnie to samo. Proces opracowania i uszczegOfawiania ogtoszonej koncepcji, a
nastepnie jej wdrozenia wymaga czasu. Przez ten czas, zamiast Kkorzysta¢ ze
zwiekszajgcego bezpieczenstwo i zmniejszajgcego zatory systemu yideotolling, uzytkownicy

drég nadal narazeni bedg na stanie w korkach na autostradach.

Nieprawdg jest tez twierdzenie Zamawiajgcego, iz nowa koncepcja poboru optat nie bedzie
wymagata skomplikowanej i kosztownej integracji SPOE KAS z MSPO. Jak przyznaje

Ministerstwo Finanséw szczegoty koncepcji nie sg dzis znane, wiec trudno oszacowac
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wielkosci kosztow integracji. Z pewnoscig, najwazniejszy jest tu czas wdrozenia i integracji,
co w ocenie Odwotujgcego jedynie dla lokalizacji A2 i A4 potrwa co najmniej rok do trzech
lat. W tym czasie uzytkownicy drég bedag nadal staé w korkach, ponosi¢ zwigzane z tym
koszty paliwa, emitowaé spaliny szkodzgce Srodowisku. Raz tez jeszcze nalezy wskazacé
nalezy, ze orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej wyraznie i konsekwentnie wskazuje, ze
interes publiczny to nie ekonomiczny interes zamawiajgcego a realizacja potrzeby danej

spofecznosci.

Zamawiajgcy twierdzi, ze dzieki nowej koncepcji poboru opfat nie bedzie wymagane
ponoszenie kosztéw wdrozenia i utrzymania systemu videotolling oraz jego integracji z
MSPO, z obecnym ESPO w technologii DSRC, a takze kosztéw integracji systemu
videotolling ze SPOE KAS. Raz jeszcze wskaza¢ nalezy, ze interes publiczny to nie
ekonomiczny interes zamawiajgcego. Zgodnie z Ustawg obecny system bedzie dziatat do
czasu rezygnacji uzytkownikéw z niego. Obecny system jest dla przedsiebiorcy bezkosztowy
z perspektywy zasad nabywania urzadzen lub jego obstugi. Nowy system to nowe koszty dla
przedsiebiorcy transportowego, bo on sam musi wyposazy¢ kierowcéw w urzadzenia i
obstuge operatora, za co w peftni zaptaci. Jak wiec taki system ma by¢ popularny wsrod
przedsiebiorcow transportowych i ma szybko znikng¢ obecny system viaTOLL znacznie

korzystniejszy finansowo dla przedsiebiorcow?

Zdaniem Odwotujgcego chybiony jest argument Zamawiajgcego, iz nowa koncepcja poboru
optat pozwoli na zastosowanie jednego systemu kontroli prawidtowosci uiszczenia optaty
elektronicznej oraz optaty za przejazd, w tym na bardziej precyzyjne niz obecne okreslenie
kategorii zespotu pojazddéw i skuteczniejszg kontrole poprzez zastosowanie bardziej
adekwatnych rozwigzan. Postepowanie dotyczy poboru optaty, a nie kontroli jej poboru.
Skutecznos¢ kontroli nie zalezy od systemu pobierania optaty, ale od sposobu kontrolowania
wniesienia tej opfaty. Trudno w tym kontekscie zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego,
iz nowa koncepcja poboru optat umozliwi objecie poborem optat odcinkéw autostrad obecnie
niewyposazonych w MPO, bez koniecznosci ich budowy, a zatem nowa koncepcja poboru
opfat pozwoli na nieponoszenie kosztéw rozbudowy i utrzymania MSPO i infrastruktury
towarzyszgcej. Tak docelowo by¢ moze bedzie, cho¢ zapewne zdarzy sie to za kilka lat. Nic
nie stoi jednak na przeszkodzie by system videotolling umozliwiat pobor optat bez budowy
MPO/MSPO z wykorzystaniem juz istniejgcej infrastruktury na autostradach. Zdaniem
Odwotujgcego tatwos¢ korzystania” przywotana przez Zamawiajgcego to subiektywna opinia
Zamawiajgcego na temat rozwigzania, ktore nie istnieje. Trudno méwi¢ o tatwosci nowego

rozwigzania w kontekscie ,biletu autostradowego”, ktéry trzeba bedzie gdzies fizycznie kupié¢
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i przy zakupie podawac¢ ktoredy chce sie jechaé. Jest to dalekie od ,tatwosci”, a tym bardziej

innowacyjnosci.

W ocenie Odwotujgcego nie jest tez prawda, iz dzieki nowej koncepcji poboru opfat nie
bedzie obowigzku zakupu i montazu urzgdzenh poktadowych przez uzytkownikéw pojazddw
lekkich. W nowym systemie kazdy uzytkownik bedzie musiat mie¢ w pojezdzie urzadzenie
pozwalajgce na geo-lokalizacje, chociazby smartfon (nie wiemy jak to bedzie w przypadku
zakupu ,biletu autostradowego”, bo ten element pozostaje na etapie koncepcji). W
przypadku videotolingu nie ma koniecznosci posiadania w trakcie jazdy pojazdem Zzadnego
urzagdzenia. W aplikacji (obecnie istniejgcej) Autopay mozna dodac¢ dowolny pojazd, nie
bedac jego wtascicielem. Daje to mozliwos¢ zarejestrowania pojazdu osoby, ktéra nie musi

posiada¢ smartfona i konta w aplikaciji.

Podobnie, zdaniem Odwotujgcego, argument, iz dzieki nowej koncepcji poboru optat mozliwa
bedzie tatwa zmiana kategorii pojazdu w SPOE KAS w przypadku podigczenia do pojazdu
lekkiego przyczepy i uiszczenie optaty zgodnie z kategorig pojazdu w jednym systemie.
Ponownie, jest to odrebna kwestia systemu kontroli, ktéry musi zostaé wdrozony zaréwno dla
jednego, jak i drugiego rozwigzania (oba systemy mogtyby korzystac¢ z tego samego systemu
kontroli). W systemie videotolling tez mozna ,jednym kliknieciem” zmieni¢ kategorie pojazdu.
To, ze Zamawiajgcy nie przewidziat tego w uniewaznionym Postepowaniu nie moze

obcigza¢ wykonawcow.

Bfednie wywodzi Zamawiajgcy, iz nowa koncepcja poboru optat zapewni otwartos¢ na
interoperacyjnosc¢ na poziomie krajowym, we wspotpracy z koncesjonariuszami, tj. mozliwos¢
objecia jednolitym systemem poboru optaty za przejazd réwniez odcinkéw autostrad
koncesyjnych. W rzeczywistosci jest wrecz odwrotnie. Systemy videotollingu istniejg juz na
dwoch z trzech koncesyjnych odcinkéw autostrad, a na trzecim jest w planie ich
wprowadzenie. Realizacja niniejszego postepowania pozwolitaby na praktycznie
bezkosztowg integracje z systemami poboru optat z wykorzystaniem technologii
rozpoznawania tablic. Rejestracje w aplikacji Autopay (czy tez Skycash, czyli w drugiej
istniejgcej obecnie na rynku aplikacji umozliwiajgcej wnoszenie opfat z wykorzystaniem
videotollingu) umozliwi korzystanie ze wszystkich ptatnych autostrad w Polsce, gdzie jest
mozliwo$¢ wnoszenia optat z wykorzystaniem videorejestracji. Skarb Panstwa nie poniesie
zadnych dodatkowych kosztéw, nie musi traci¢ czasu na zadne ustalenia dot. sposobu
rozliczania optat, itp. a koncesjonariuszami. W przypadku NKSPO/SPOE KAS nie ma zadnej
gwarancji, ze koncesjonariusze bedg chcieli wspotpracowac. Nie majg bowiem takich

obowigzkow kontraktowych. Mozna wrecz powiedzie¢, Z2e w przypadku odcinkow
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koncesyjnych jedyna realna mozliwos¢ wprowadzenia jednolitego systemu to videotolling, az

do czasu zakonczenia ostatniej koncesji, to jest roku 2037.

Na korzysci wprowadzenia systemu videotolling, jak i sposobu realizacji interesu publicznego
ktory, jak wskazano, nie przestat istnie¢, wskazywaty réwniez wielokrotnie organy Panstwa.
Informujagc o pracach nad rozwojem systemu videotolling na autostradzie A1 w odpowiedzi
na interpelacje nr 28491 w sprawie dotychczasowej dziatalnosci i planéw na przyszios¢ z
dnia 28 stycznia 2019 r. Minister Infrastruktury wskazat, ze: ,Decyzja o zastosowaniu tej
formy ptatnosci zostata podjeta w celu usprawnienia przejazdu na koncesyjnym odcinku
autostrady A1 w okresie wakacyjnym. Wprowadzenie tego rozwigzania zwiekszyto komfort i
skrécito czas uiszczania optaty, pozwalajgc tym samym zmniejszy¢ zatory w ruchu na
bramkach w okresie najwiekszego natezenia wakacyjnych podrézy”. dowéd:  odpowiedz
na interpelacje nr 28491
(http://www.seim.aov.ol/seim8.nsf/intemelaciaTresc.xsD?documentld=304F14FC4EC7BFO
0C1258391004B4921&view~1 0) - zatgcznik numer 5 odwotania.

Podobnie w odpowiedzi z dnia 17 pazdziernika 2019 r. na interpelacje nr 33438 w sprawie
kosztéw korzystania z autostrad Minister Infrastruktury wskazat, iz ,oprocz odcinka
autostrady A1 Gdansk- Toruh rozwigzanie oparte na videotolingu tj. automatycznym
rozpoznawaniu tablic rejestracyjnych pojazdéw w powigzaniu z aplikacjg obstugujgca
ptatnosci oraz mozliwoscig przejazdu bez koniecznosci zatrzymywania sie i uiszczania optaty
zostato réwniez wprowadzone w dniu 17 lipca 2019 r. na odcinku koncesyjnym autostrady
A4 Katowice - Krakéw zarzadzanym przez Stalexport Autostrade Matopolskg S.A.”.
Natomiast na autostradzie A1 ,wprowadzone rozwigzanie polega na automatycznym
rozpoznawaniu tablic rejestracyjnych pojazdéw bez koniecznosci zatrzymywania sie i
uiszczania optaty (videotolling). Najwiekszg zaletg prowadzonego rozwigzania jest
zwiekszenie przepustowosci na bramkach, w szczegdlnosci w PPO Rusocin i Nowa Wies w
okresie wakacyjnym. Na zjezdzie przejezdza do 3 razy wiecej pojazdow niz przy tradycyjnym
sposobie zaptaty, tj. maks, 600 samochoddéw na godzine. Z kolei na wjezdzie na autostrade
ruch jest dwukrotnie szybszy niz przy tradycyjnym sposobie otwarcia bramki , tj. do700
samochodow na godzine"

dowdd: odpowiedz na interpelacje nr 33438
(http://orka2.sejm.gov.ol/iNT8.nsf/klucz/ATTBH7HC3/%24FILE/i33438-01.pdf) - zalgcznik

numer 6 do odwotania.

Zdaniem Odwotujgcego piszac, iz rozwigzanie oparte na videotollingu jest nieadekwatne do

nowej koncepcji poboru optat i nie bedzie mogto by¢ wykorzystane zgodnie z przyjeta
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koncepcjg poboru optat. Zamawiajgcy sam przyznaje, ze w istocie rzeczy nie doszto do
zmiany w zakresie interesu publicznego, a jedynie do zmiany koncepcji Zamawiajgcego co
do mozliwego sposobu jego realizacji. Jak najbardziej rozwigzanie videotlling nadaje sie jako
rozwigzanie typu ,free flow” i z punktu widzenia uzytkownika jest tak samo dobre (jesli nie

lepsze).

Zamawiajgcy powotuje sie réwniez na fakt, ze obecnie zawarte umowy na obstuge
manualnego poboru opfat wygasajg w listopadzie 2021 r., a zgodnie ze strategig szefa KAS
nie bedzie zasadne ich przediuzenie. Przede wszystkim jest to odwotanie sie do zdarzen
przysztych na moment uniewaznienia Postepowania, a nie zmian w zakresie interesu
publicznego, ktére pojawity sie w chwili obecnej (zwlaszcza, ze fakt wygasniecia umoéw
Zamawiajgcemu jest od dawna znany). Zgodnie z cytowanymi juz publicznymi
zapowiedziami nowy system poboru optat bedzie stworzony nie wczesniej niz z koncem
2021 roku, cho¢ i ta data wydaje sie nie by¢ pewna. Dowodem, Zze zastgpienie obecnego,
manualnego systemu poboru optaty za przejazd autostradg, przez system przewidywany
przez Zamawiajgcego moze nie nastgpi¢ od 1 grudnia 2021 r. (z dniem 30 listopada 2021 r.
wygasa umowa nr 208/2019 na ,Swiadczenie Ustugi Manualnego Poboru Optaty za Przejazd
oraz Ustugi Utrzymania MSPO na odcinku autostrady A4 Woroctaw-Sosnica") jest
okoliczno$¢, iz przedstawiciele Zamawiajgcego juz w chwili obecnej wystosowujg pytania do
wykonawcy z powofanej wyzej umowy, dotyczgce potrzeby modernizacji manualnego
systemu poboru opfaty za przejazd autostradg na odcinku autostrady A4 Wroctaw-Sosnica w
zwigzku z wygasnieciem umowy nr 208/2019. Nalezy zatem przyjg¢, ze pomimo
zapowiedzi wprowadzenia systemu z koncem 2021 roku, Zamawiajgcego juz teraz prowadzi
prace analityczne dotyczgce zakresu i nakfaddéw koniecznych dla  utrzymania
sprawno$ci operacyjnej manualnego systemupoboru  optaty za  przejazd
autostradg  na odcinku autostrady A4 Wroctaw-Sosnica po dniu 30 listopada 2021
r. Dowdd: wiadomos¢ e-mail M. D.-K., Gtéwnego Specjalisty w Wydziale Manualnego
Poboru Opfat Departamentu Poboru Optat Drogowych w Ministerstwie Finanséw z dnia 2

wrzesnia 2020 r. (godz. 23:37) - zatgcznik numer 7 do odwotani

Jedynie z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze poszukiwanie informacji dotyczacych
koniecznych naktadow modernizacyjnych w kontekscie najblizszego okresu, tj. do listopada
2021 r., byloby niecelowe z powodu posiadania przez Zamawiajacego zakontraktowanej

ustugi utrzymania tego systemu w rzeczonym okresie.

Wskazuje wreszcie Zamawiajgcy, iz istotnym elementem zamowienia na videotolling jest

integracja z istniejgcymi MSPO A2 i MSPO A4, w celu zautomatyzowania podnoszenia
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szlabandéw, podczas gdy z uwagi na planowang likwidacje barier ruchomych ta czesé
zamdwienia stataby sie bezprzedmiotowa. Znow jest to subiektywna opinia Zamawiajgcego.
Przede wszystkim, w pierwszej kolejnosci trzeba bowiem najpierw ten nowy system
zbudowacé. Jednoczesnie system videotolling moze dziata¢ zaréwno ze szlabanami, jak i

bez.

Jesdli wiec Zamawiajgcy dzis dochodzi jedynie do wniosku, ze mogt pewne elementy
dodatkowo przewidzie¢ lub uwypuklic w Postepowaniu, nie moze to usprawiedliwi¢
uniewaznienia Postepowania, zwtaszcza na tak zaawansowanym etapie, tym bardziej ze, jak
wykazano powyzej, wszystkie te okolicznosci mogt bez problemu przewidzie¢ w warunkach

przedmiotowego zaméwienia.

Jedli zas potrzeba zmiany jest wynikiem niemoznosci porozumienia sie organow
panstwowych, to tym bardziej konsekwencji takiej niemoznosci wykonawca ponosi¢ nie
moze. Skadingd za$ zalety systemu ANPRS (Automatyczny System Rozpoznawania
Numerdéw Rejestracyjnych) dostrzegata tez wreszcie jeszcze niedawno Krajowa
Administracja Skarbowa dowdd: informacja KAS o uruchomieniu systemu ANPRS PL

(https://mf-arch2.mf.aov.Dl/web/biD/kraiowa-administracia-

skarbowa/wiadomosci/aktualnosci/- /asset Dublisher/2UWI/content/kas-uruchomila-svstem-

rozDoznawania-numerow-reiestracvinvch-anDrs-DI?rBdirect=httDS%3A%2F%2Fmf-
arch2.mf.qov.DI%2Fweb%2FbiD%2Fkraiowa-administracia-
skarbowa%2Fwiadomosci%?2Faktualnosci%3FD o id%3D101 INSTANCE 2UWI%26p p
lifecvcle%3D0%26p p state%3Dnormal%26p p mode%3Dview%26p o0 co! id%3Dcolum
0z2%26P P col count%3D1%26 101 INSTANCE 2UW!I advancedSearch%3Dfalse%26 1 01
INSTANCE 2UWI kevwords%3D%26 101 INSTANCE 2UWI deita%3D1Q%26 101
INSTANCE 2UWI cur%3D38%26 101 INSTANCE 2UWI andQperator%3Dtrue) zatgcznik

numer 8 do odwotania.

W ocenie Odwotujgcego niestaranno$¢ Zamawiajgcego nie moze by¢ traktowana jako
interes publiczny uprawniajgcy zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Jak
wskazano w doktrynie, ,okoliczno$ciami uzasadniajgcymi uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 nie mogg byc¢ sytuacje, ktére sg nastepstwem btednych decyzji
podjetych przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania lub w postepowaniu, a
takze niedbalstwa lub niezachowania wymaganej starannosci w przygotowaniu lub
prowadzeniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego” (Nowicki J6zef Edmund,
Kotecki Mikotaj, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, WKP 2019). Takie stanowisko

przyjeto réwniez w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw powszechnych. Jak
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wskazano w wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 10 kwietnia 2009 r. sygn. IX Ga
30/08 ,powolujgc sie na tg przestanke uniewaznienia, Zamawiajgcy powinien wskazac, jaki
interes publiczny wymagat dokonania przez niego uniewaznienia postepowania. Tylko w ten
sposob bedzie bowiem w stanie udowodnic, ze przestanka ta rzeczywiscie wystgpita. Nalezy
wiec przyjac, ze inne niz wynikajgce z ogtoszonego postepowania potrzeby Zamawiajgcego i
zachodzgca w zwigzku z tym koniecznosc¢ ograniczenia wydatkdw na wykonanie zamdwione;j
inwestycji nie moze by¢ samoistng przyczyng uniewaznienia postepowania. Tym samym, nie
mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem Zamawiajgcego, ze na skutek zmiany okolicznosci,
ktérych nie mozna byto przewidzieé, inwestycja nie lezy w interesie publicznym, gdyz jak
stusznie wskazuje Wykonawca, miat on mozliwos¢ wykrycia btedu juz na wstepnym etapie
przygotowywania dokumentow.” Podobnie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 21
kwietnia 2011 r. sygn. KIO/734/11 wskazata, iz ,okolicznosciami uzasadniajgcymi
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. nie mogg by¢ sytuacje,
ktére majg swoje zrédio w btednych decyzjach Zamawiajgcego podjetych w toku
postepowania, za ktére ponosi on odpowiedzialno$é, w szczegolnosci gdy wynika to z braku
dochowania nalezytej starannosci w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Przyczyng uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p.
mogg byC¢ jedynie sytuacje wynikajgce ze zmiany okolicznosci, do ktérych z calg
stanowczoscig nie mozna zaliczy¢ bteddw popetnionych przez Zamawiajgcego w fazie
przygotowania postepowania." Ponadto Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 20
lutego 2013 r. sygn. KIO 304/13, z dnia 19 grudnia 2018 r. sygn. KIO 2526/18.

Zdaniem Odwotujacy za niedopuszczalng uznaé nalezy sytuacje, w ktérej Zamawiajgcy de
facto uniewaznia Postepowanie ,wytgcznie z tego powodu, iz zmienit - a w zasadzie dopiero
by¢ moze zmieni w jeszcze nie do konca sformutowany sposéb - koncepcie wykonania
przedmiotu zamdwienia” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2011 r.
sygn.. KIO 2047/11T Gdyby uznaé, ze takie dziatanie jest dopuszczalne, to wtasciwie trzeba
bytoby przyjaé, ze kazde postepowanie mozna przerwaé argumentujgc to blizej
niesprecyzowanym interesem publicznym. Tymczasem, ,zamawiajgcy winien uczynié¢
wszystko co mozliwe, aby do udzielenia zamdwienia publicznego doszto” (wyrok Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 22 lipca 2015 r., sygn. KIO 1500/15).

W ocenie Odwotujgcego nie moze tez jako uzasadnienie zmiany interesu publicznego stuzyé
podnoszona przez Zamawiajgcego kwestia postepu technologicznego. Szczegdtowo
wyjasnita to Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 czerwca 2014 r. sygn. KIO
1001/14 991/14. Wskazano w nim zasadnie, iz ,staty postep technologiczny i zwigkszajgce

sie zastosowanie w réznych obszarach zycia codziennego systemow elektronicznych w
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miejsce manualnych jest okolicznoscig powszechnie znang. (...) "istotha zmiana
okolicznosci" jest wprawdzie zdarzeniem o0 mniejszym stopniu intensywnosci niz
"nadzwyczajna zmiana stosunkéw" wymieniona w art. 357(1) k.c., tym niemnigj
sformutowanie "istotna" wskazuje na zmiane znaczacg, a jednoczesnie bedgca nastepstwem
zdarzen wystepujgcych bardzo rzadko, niezwyktych. Takich cech nie ma akceptacja
wszczecia prac zwigzanych z opracowaniem i wdrozeniem elektronicznego systemu poboru
opfat wyrazona w normalnym toku prac administracji rzgdowej”. W orzeczeniu tym, wydanym
w zblizonym stanie faktycznym, albowiem dotyczgcym postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego przez zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie ktorego przedmiotem jest
zaprojektowanie i wykonanie rozbudowy Miejsc Poboru Optat na ptatnym odcinku autostrady
A4 Wroctaw - Sosnica w zakresie robét budowlano-montazowych i infrastruktury do poboru
optat oraz zarzadzanie kontraktem pn. Zaprojektowanie i wykonanie rozbudowy Miejsc
Poboru Optat na ptatnym odcinku autostrady A4 Wroctaw - Sosnica w zakresie robot
budowlano - montazowych i infrastruktury do poboru optat, izba przyznata, iz ,cel dla ktérego
zamawiajgcy zamierzat udzieli¢ obu zaméwien nie odpadt. Zmianie ulegta jedynie koncepcja
systemu, a sama zmiana koncepcji realizacji przedmiotu zamowienia nie uzasadnia
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 6 P.z.p". Nadto ,interes publiczny
nie moze by¢ utozsamiany z interesem ekonomicznym zamawiajgcego, zwilaszcza, ze
zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowodow na teze, Zze po wdrozeniu systemu
elektronicznego poboru optat system manualny zostanie zdemontowany (oba systemy nie
bedg wykorzystywane réwnolegle). Brak jest tez podstaw do przyjecia, ze rezygnacja z
mozliwosci uzyskania wptywdéw do budzetu z optat wnoszonych przez kierowcéw,
bezposrednio po wykonaniu umow przez odwotujgcych, jest dla finanséw publicznych mniej
korzystna, niz czerpanie optat za posrednictwem systemu elektronicznego, ktory znajduje sie

w fazie opracowania koncepcji.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy powotuje sie na wydarzenia przyszie, tj. ewentualne
nieprzedtuzenie uméw na obstuge manualnego poboru optat, przyszty system poboru optat
opartych o geo - lokalizacje etc., tymczasem dla zastosowania art. 93 ust 1 pkt 6 p.z.p.
nieodzowne jest stwierdzenie, ze zmiana wystgpita, a nie jedynie powstata mozliwos¢ jej
wystgpienia w nieokreslonej przysztosci. Tymczasem a realne potrzeby (korzy$ci) spoteczne
(usuniecie zatorow na autostradach, etc.) definiujgce realny interes spoteczny nie sg
zaspokajane. Na tle powyzszego orzeczenia warto rowniez wskazac¢, ze w sprawie budowy
elektronicznego systemu poboru optat zamawiajgcy publiczny raz juz zmieniat swojg
koncepcie. Czynit to rowniez powotujgc sie na zmiany ustawowe w zakresie podmiotu

odpowiedzialnego i koniecznos¢ rozwoju technicznego i integracji z systemami
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teleinformatycznymi administracji panstwowej. Uczynit to uniewazniajgc poprzedni przetarg
na udzielenie zaméwienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego pn. Krajowy
System Poboru Opfat wraz z czynnosciami zwigzanymi z Poborem Optaty Elektronicznej
oraz z czynnosciami zwigzanymi z Poborem Opfaty za Przejazd" numer DPR. DPR-
2.2413.6.2016.DZR. 34 pismem Zastepcy Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad z dnia 18 stycznia 2018 r. sygn KZP- 18/2018/ ale wtedy, w uzasadnieniu
uniewaznienia rowniez podkreslano, ze trwajgcy przetarg nie jest w interesie publicznym.
Zamawiajgcy powotat sie przy tym takze na uzasadnienie nowelizacji ustawy o drogach
publicznych, wskazujgc, ze jej celem miata by¢ ,docelowa optymalizacja kosztow jego
funkcjonowania w perspektywie dtugofalowej" oraz ,wyzsza standaryzacja rozwigzan, w tym
mozliwosci rozwoju KSPO i jego integracji z innymi systemami teleinformatycznymi w celu
zapewnienia efektywniejszego wykonywania zadan administracji publicznej“. Realizacji
interesu publicznego w tym zakresie miato stuzy¢ obecne Postepowanie.

Dowdd: zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania - pismo Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad z dnia 18 stycznia 2018 r. (znak: DPR.DPR2-2.2413.6.2016) -

zatgcznik numer 9 do odwotania

W ocenie Odwotujgcego argumentacja Zamawiajgcego wskazuje w rzeczywistosci jedynie
na zmiane koncepcji sposobu realizacji przedmiotu zamdwienia objetego Postepowaniem.
Nie wystgpity zadne okolicznosci, ktére wskazywatyby na to, ze postepowanie nie lezy w
interesie publicznym, a wrecz przeciwnie dalsze prowadzenie Postepowania i wykonanie
przedmiotowego zaméwienia jak najbardziej jest konieczne do zaspokojenia interesu
publicznego. Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie KIO z dnia 21 kwietnia 2015 r. sygn. KIO
686/15.

Odwotujgcy wskazat réwniez na finansowa korzys¢ Skarbu Panstwa i uzytkownikow we
wdrozeniu systemu yideotollina. Przyjmujgc bowiem, ze rocznie na odcinkach autostrad A2
Konin - Strykow i A4 Bielany Wroctawskie - Sosnica przeprowadza sie okoto 27.000.000
transakgcji, koszty Skarbu Panstwa i uzytkownikow autostrad zwigzane z przeprowadzeniem
transakcji za pomocg manualnego systemu poboru optat przedstawiajg sie nastepujgco:

- koszt czasu spedzonego w jednym punkcie poboru optat: 27.000.000 x 2,64 zt (Sredni koszt
czasu spedzonego w jednym punkcie poboru optat w systemie manualnym wynosi 2,64 z);

- koszt zuzytego paliwa: 27.000.000 x 0,2 zt (Sredni koszt paliwa zuzytego w jednym punkcie
poboru optat w systemie manualnym wynosi 0,2 z);

- koszt emisji spalin: 27.000.000 x 0,05 zt (Sredni koszt emisji zanieczyszczen do srodowiska
wynikajgcy z jednego zatrzymania w punkcie poboru optat wynosi 0,05 zt),

co tgcznie stanowi o koszcie w wysokosci okoto 78.030.000 zt rocznie.
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Dowdd: raport: ANALIZA  MOZLIWYCH SCENARIUSZY ROZWOJU SYSTEMU
POBIERANIA OPLAT ZA KORZYSTANIE Z AUTOSTRAD W POLSCE sporzgdzony przez
Audytel S.A. w dniu 29 kwietnia 2014 r. skfadany na okoliczno$é: wysokosci srednich
kosztow: (i) czasu spedzonego w jednym punkcie poboru opfat w systemie manualnym, (ii)
paliwa zuzytego w jednym punkcie poboru optat w systemie manualnym oraz (iii) emisji
zanieczyszczen do srodowiska wynikajacy z jednego zatrzymania w punkcie poboru optat-
zatgcznik numer 10 do odwotfania.

Dowdd: Raport Roczny KSPO 2017 za okres sprawozdawczy 01.01.2017 - 31.12.2017
(sporzadzony w wykonaniu umowy z dnia 2 listopada 2010 r. na zaprojektowanie, dostawe
oraz obstuge Krajowego Systemu Poboru Optat Elektronicznych oraz Manualnego Systemu
Poboru Optat zawartej miedzy Skarbem Panstwa - Generalnym Dyrektorem Drég Krajowych
i Autostrad i Konsorcjum: Kapsch TrafficCom AG z siedzibg w Wiedniu, Kapsch Telematic
Services sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Texel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie)
wymagany na okoliczno$é wykazania liczby transakcji realizowanych rocznie na odcinkach

autostrad A2 Konin - Strykow i A4 Bielany Wroctawskie - Sosnica.

W ocenie Odwolujgcego wdrozenie systemu videotolling pozwolitoby na trzykrotne
zwiekszenie przepustowosci miejsc poboru optaty za przejazd (vide: cytowana wyzej
odpowiedz Ministra Infrastruktury z dnia 17 pazdziernika 2019 r. na interpelacje nr 33438 w
sprawie kosztéw korzystania z autostrad). Oznacza to, ze catkowite koszty wykonania
umowy z Wykonawcg na realizacje projektu videotolling (w tym wdrozenie i 57 miesiecy
operaciji), majgc na uwadze ceny przedstawione w ztozonej ofercie, mogtyby sie zwrécic,
nawet przy stosunkowo niewielkim zainteresowaniu korzystaniem z tego systemu ze strony
uzytkownikéw, juz w drugim roku dziatania tego systemu, a w przypadku duzego
zainteresowania uzytkownikéw, juz w pierwszym roku eksploatacji. Powyzsze $wiadczy o
wysokiej optacalnosci zrealizowania zamowienia, pomijajac dodatkowe, niemierzalne w
pienigdzu korzysci, jak zwigkszenie bezpieczenstwa korzystania z autostrad, zwigekszenie
przepustowos$ci autostrad, zmniejszenie obcigzenia drég nizszej kategorii, pozyskanie

nowoczesnej technologii, ochrona srodowiska naturalnego.

Wystgpienie okolicznosci, ktorej nie mozna byto przewidzie¢

Odwotujgcy wskazat, ze nie zgadza sie z twierdzeniami Zamawiajgcego zawartymi w
informacji o uniewaznieniu postepowania, jakoby wystgpity okolicznosci, ktérych nie mozna
byto wczesniej przewidzie¢. W pierwszej kolejnosci, Odwotujgcy wskazat, ze gotowy poselski
projekt ustawy wptynat do Sejmu 24 kwietnia 2020 r., co oznacza, ze prace nad nim musiaty

by¢ prowadzone znacznie wczesniej. W zwigzku z tym, sam fakt zlozenia ww. projektu
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ustawy w Sejmie nie mozna swiadczy¢ i dowodzi¢ o braku wiedzy Zamawiajgcego, co do
planéw wprowadzenia zmian w systemie poboru optat, poniewaz zmiany te $cisle zwigzane
sg z postepowaniami prowadzonymi przez niego, w tym, w szczegodlnosci z Postepowaniem

objetym niniejszym odwotaniem.

Dlatego tez, Odwotujacy nie daje wiary twierdzeniom Zamawiajgcego, jakoby dopiero w
dacie przekazania projektu ustawy do Sejmu, powzigt informacje o planach KAS w
przedmiocie strategii poboru optaty za przejazd, tym bardziej, ze podczas obrad Komisji
infrastruktury majgcej miejsce 29 kwietnia 2020 r., sekretarz Stanu w Ministerstwie
Finansow, jednoczes$nie szef KAS Pani M. R. jednoznacznie na to wskazata. Z wypowiedzi
szefa KAS: ,Dzien dobry. Szanowna Komisjo, szanowny panie przewodniczgcy, szanowna
pani poset, chciatam tez podziekowac panu postowi za te wspotprace. Moze to osobliwe, aie
jednak, jezeli szef KAS przejmuje pewne obowigzki, jest taka propozycja, to trudno zebysmy
nie dyskutowali na temat tego, jak bedziemy w stanie poradzi¢ sobie z tymi obowigzkami”
jednoznacznie wywnioskowa¢ mozna, iz KAS aktywnie uczestniczyta w przygotowywaniu
nowych rozwigzan dotyczgcych poboru optat. Podobnie wypowiedziat sie przedstawiciel
postow wnioskodawcow, ktory wskazat ,chciatbym jeszcze serdecznie podziekowac
wszystkim pracownikom, w szczegdélnosci pani minister z resortu finanséw, za takg bardzo
dobrg wspotprace przy opracowywaniu tego projektu ustawy". Link do petnej tresci
posiedzenie znajduje sie pod nastepujgcym adresem: http://seim. aov. p!/Seim9.
nsf/biuletvn.x$o ?documentld~F1 D29CDEB5C3D 7CDC125856200 463905, Dowdd: wydruk
stenogramu z posiedzenia Komisji Infrastruktury z 29 kwietnia 2020 r. - zatgcznik numer 11

do odwotania.

W zwigzku z tym, z wypowiedzi powyzej wymienionych przedstawicieli nie mozna
wywnioskowagc, ze projekt ustawy i tym samym projekt zmian w systemie poboru optat, byt
znany przedstawicielom Zamawiajgcego dopiero w dniu jego wniesienia do rozpoznania. Co
wiecej, w ocenie Odwotujgcego opracowanie tak istotnych rozwigzan, majgcych wpltyw na
finanse publiczne, nie moze mie¢ miejsca przez przypadkowe osoby czy tez podmioty, bez
przeprowadzenia stosownych konsultacji z odpowiadajgcym za te kwestie organem. Takie
rozumienie zdaje sie potwierdza¢ chocby fakt, ze przy okazji ztozonego w lutym 2019 roku
projektu zmiany ustawy o drogach publicznych, dotyczgcego w szczegdlnosci poboru opfat,
jednoznacznie wskazano na koniecznos¢ przeprowadzenia stosownych konsultacji z szefem
KAS przy opracowywaniu nowych rozwigzan. Zgodnie bowiem z brzmieniem uzasadnienia
do tego projektu (strona 1 uzasadnienia), wskazano, ze ,w trakcie realizacji projektu Nowego

Krajowego Systemu Poboru Optat uznano za konieczne zapewnienie odpowiedniej wymiany
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niektérych danych z innymi jednostkami publicznymi, np. z Krajowg Administracjg Skarbowg
(...)". Dowod: uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o drogach publicznych - |

zatgcznik numer 12 do odwotania.

Ponadto, wskaza¢ nalezy, ze 14 sierpnia 2019 r., Prezes Rady Ministrow wydat zarzgdzenie
zmieniajgce zarzadzenie w sprawie Komitetu Sterujgcego do spraw Elektronicznego Poboru
Optat, odpowiadajgcego za koordynacje dziatan podmiotdw zaangazowanych w proces
przygotowania, budowy, wdrozenia, eksploatacji i rozwoju Elektronicznego Systemu Poboru
Optat. W skfad przedmiotowego Komitetu powotani zostali przedstawiciele poszczegdinych
organow, w tym m.in. Gtowny Inspektor Transportu Drogowego i jego zastepca oraz Szef
KAS i jego zastepca. W zwigzku z tym, biorgc pod uwage fakt, iz cztonkowie Komitetu
wskazani zostali przez Prezesa Rady Ministréw, zobligowani sg oni uczestniczy¢ we
wszelkich kwestiach zwigzanych z systemem poboru opfat w Polsce. Szczegétowy zakres
dziatania Komitetu, okreslony zostat w § 2, ktéry wskazuje na nastepujace zadania Komitetu:
1) okreslanie kierunku prowadzonych prac majgcych na celu przygotowanie, budowe,
wdrozenie, eksploatacje i rozwdj Elektronicznego Systemu Poboru Optat; 2) koordynowanie i
monitorowanie prac projektowych i koncepcyjnych majgcych na celu przygotowanie,
budowe, wdrozenie, eksploatacje i rozwdéj Elektronicznego Systemu Poboru Optat; 3)
opracowywanie propozycji dziatan w zakresie przygotowania, budowy, wdrozenia,
eksploatacji i rozwoju Elektronicznego Systemu Poboru Opfat; 4) wydawanie wytycznych i
przedstawienie zatozeh niezbednych dla przygotowania, budowy, wdrozenia, eksploatacji i
rozwoju Elektronicznego Systemu Poboru Opfat; 5) monitorowanie postepéw w realizacji
przygotowania, budowy, wdrozenia, eksploatacji i rozwoju Elektronicznego Systemu Poboru
Optat; 6) wspieranie dziatan prowadzgcych do zwiekszenia wspoipracy oraz zakresu
przekazywanych informacji miedzy Elektronicznym Systemem Poboru Optat a Systemem
Elektronicznego Nadzoru Transportu SENT; 7) wspieranie dziatah prowadzacych do
zwiekszenia wspotpracy oraz zakresu przekazywanych informacji miedzy Elektronicznym
Systemem Poboru Opfat a Krajowym Systemem Zarzgdzania Ruchem KSZR. Dowdd:
zarzgdzenie numer 125 Prezesa Rady Ministrow z 14 sierpnia 2019 r. zmieniajgce
zarzadzenie w sprawie Komitetu Sterujgcego do spraw Elektronicznego Systemu Poboru

Optat - zatgcznik numer 13 do odwotania.

W zwigzku z powyzszym, do obowigzkéw Komitetu Sterujgcego nalezy uzgadnianie
wszelkich kwestii zwigzanych z Elektronicznym Systemem Poboru Opfat, a wiec w
szczegolnosci tych, ktore majg zostaC objete zmianami ustawowymi. Do obowigzkéw m.in.
Gtéwnego inspektora Transportu Drogowego oraz szefa KAS, nalezy wspotdziatanie w tym

zakresie, dlatego tez, Odwotujgcy nie daje wiary twierdzeniom Zamawiajgcego, jakoby
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wszelkie zmiany objete poselskim projektem ustawy, poznat dopiero 24 kwietnia 2020 r., tym
bardziej, ze zgodnie z § 6 zarzadzenia ,posiedzenia Komitetu odbywajg sie nie rzadziej niz

raz w miesigcu”.

Zdaniem Odwotujgcego majgc powyzsze na uwadze, nie ma mozliwosci, aby zaréwno
Gtéwny Inspektor Transportu Drogowego, jak rowniez Szef KAS nie posiadali wiedzy co do
planéw zwigzanych z elektronicznym systemem poboru optat. Z tych tez wzgledow, w ocenie
Odwotujgcego nie wypetnita sie przestanka wystgpienia okolicznoéci, ktérych nie dato sie
przewidzie¢. Zamawiajgcy na stronie 3 uzasadnienia swojej decyzji wspomina, ze ustalajgc
przedmiot zamoéwienia, nie wzigt pod uwage m.in. istnienia aplikacji SENT-GEO. Wskazac¢
nalezy, ze plany wprowadzenia systemu bazujgcego na geolokalizacji istniaty juz od dawna i

nie byty okolicznoscig nieprzewidywalng w chwili ogtoszenia o zaméwieniu na videotolling.

System monitorowania przewozu zostat uruchomiony na podstawie przepiséw ustawy z 9
marca 2017 r. o systemie monitorowania drogowego i kolejowego przewozu towaréw. Tym
samym, podmioty gospodarcze zostaty zobligowane do zgtaszania do rejestru zgtoszeh
SENT przewozéw towardw tzw. ,wrazliwych”, dokonywanych po drogach publicznych i sieci
kolejowej. Kolejno, zmiang ww. ustawy, ktéra weszia w zycie 1 pazdziernika 2018 r. do
systemu monitorowania przewozu zostaty wprowadzone zmiany polegajgce na obowigzku
przekazywania danych geolokalizacyjnych $rodkéw transportu przewozgcych te towary. W
zwigzku z tym, argument Zamawiajgcego o braku wiedzy w przedmiocie aplikacji SENT -
GEO w momencie przygotowywania specyfikacji zamowienia, jest catkowicie chybiony. Jak
wynika z rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z 7 sierpnia 2019 r. w sprawie wyznaczenia
podmiotu $wiadczgcego ustugi w zakresie projektowania systemu teleinformatycznego
stuzgcego do poboru optaty elektronicznej i kontroli prawidtowosci uiszczenia tej optaty oraz
okreslenia zakresu ustug realizowanych przez ten podmiot, podmiotem odpowiedzialnym za
funkcjonowanie i rozwdj systemu poboru optat stat sie Instytut Lgcznosci - Panstwowy
Instytut Badawczy. Ponadto, brzmienie przedmiotowego rozporzgdzenia, jak réwniez
uzasadnienie do niego, jednoznacznie okreslajg, iz planowane bylo odejscie od
dotychczasowych metod poboru optat, poprzez stworzenie catkowicie Nowego Krajowego
Systemu Poboru Optat. Zgodnie z brzmieniem tego uzasadnienia ,powotana powyzej ustawa
z dnia 8 grudnia 2017 r., ktorej zasadnicza czeS¢ weszta w zycie w dniu 4 stycznia 2018 r.,
uprawnita Gtéwnego Inspektora, do rozpoczecia procesu majgcego na celu bezpieczne i
efektywne przejecie KSPO od Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad oraz
Konsorcjum Kapsch. Powyzsze dziatania pozwolity na petng ocene jego funkcjonowania, w
wyniku ktorej stwierdzono, ze dalszy rozwdéj Systemu w $wietle aktualnych uwarunkowan, w

tym przysziej wspotpracy z interesariuszami, jest nieuzasadniony ekonomicznie (m.in.
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wystepuje tzw. dtug technologiczny). Dodatkowo nalezy wskazac, ze powierzenie zadania
nadzoru nad KSPO Gtéwnemu Inspektorowi, oprocz obnizenia kosztéw jego obstugi i
utrzymania, miatlo m.in. na celu maksymalne wykorzystanie potencjatu technologicznego
KSPO oraz informacyjnego dla potrzeb realizacji dziatan statutowych Gtéwnego Inspektora,
jak réwniez wsparcie innych dziatan realizowanych przez organy panstwowe, w tym m.in.
przez Krajowg Administracje Skarbowa. Majac na uwadze szeroko rozumiany interes Skarbu
Panstwa uznano, ze uzasadnione jest zastgpienie istniejgcego KSPO nowym Systemem.
Pozwoli to na zoptymalizowanie kosztow jego funkcjonowania i usprawnienie obstugi
uzytkownikéw oraz umozliwi dgzenie do realizacji funkcjonalnosci oczekiwanych przez
interesariuszy, przy jednoczesnym nadzorze nad catoscig Systemu przez organ administracji
centralnej". Dowdd: uzasadnienie do projektu rozporzadzenia z 7 sierpnia 2019 r. w sprawie
wyznaczenia podmiotu $wiadczgcego ustugi w zakresie projektowania systemu
teleinformatycznego stuzgcego do poboru optaty elektronicznej i kontroli prawidtowosci
uiszczenia tej optaty oraz okreslenia zakresu ustug realizowanych przez ten podmiot -
zatgcznik numer 14 do odwotania

105. Ponadto, zgodnie z trescig tego samego uzasadnienia, celem wprowadzenia Nowego
Krajowego Systemu Poboru Optat jest m.in. budowanie potencjatu krajowego niezaleznego
od podmiotéw prywatnych, co jest uzasadnione choéby z uwagi na fakt, ze Instytut Lacznosci
- Panstwowy Instytut Badawczy byt zaangazowany w budowe aplikacji SENT - GEO i
posiada umocowanie prawne (autorskie prawa majgtkowe) do wykorzystania zastosowanych
W nim rozwigzan, w zwigzku z czym, podmiot ten jest jedynym uprawnionym do
projektowania systemu teleinformatycznego. Dowdd: uzasadnienie do  projektu
rozporzadzenia z 7 sierpnia 2019 r. w sprawie wyznaczenia podmiotu Swiadczgcego ustugi w
zakresie projektowania systemu teleinformatycznego stuzgcego do poboru optaty
elektronicznej i kontroli prawidtowosci uiszczenia tej optaty oraz okreslenia zakresu ustug

realizowanych przez ten podmiot - zatgcznik numer 14 do odwotania.

W ocenie Odwotujgcego istnienie powyzszej aplikacji byto powszechnie wiadome na rynku.
Juz w 2018 roku Dyrektor wspomnianego powyzej Instytutu £gcznosci Pan J. Z. wskazywat,
ze nowy system opierat sie bedzie na oprogramowaniu SENT, stworzonym przez ten
podmiot na zlecenie KAS. Link do wypowiedzi znajduje sie pod nastepujgcym adresem:

https://mww.rp.pl/MOTO-Tu-i-teraz/311149941-Za-2-lata-na-panstwowvch-autostradactv

znikna-bramki.html. a artykut stanowi zatgcznik do niniejszego odwotania. Dowod: notatka

prasowa z 14 listopada 2018 r.- zatgcznik numer 15 do odwotania.

W tym samym czasie, tj. w listopadzie 2018 r. éwczesny Minister Cyfryzacji Pan M. Z.

rébwniez wypowiadat sie o planach wprowadzenia zmian w systemie poboru optat
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przewidujgcych rezygnacje z manualnego systemu, wskazujac jednoczesnie na zamiar
wykorzystywania systemu SENT. Cytujgc te wypowiedz, Minister Cyfryzacji zaznaczyt, ze
.Kierowca, ktory nie jest kierowcg ciezaréwki, bedzie obstugiwany przez aplikacje. Jezeli
wszystko dobrze pojdzie, to bedziemy mogli zrezygnowa¢ z manualnego systemu poboru
optat na drogach. Albo przynajmniej ograniczy¢ go do jednego pasa na drodze dla
kierowcow, ktorzy nie bedg mieli tej aplikacji”. Petna wypowiedZz znajduje sie pod
nastepujgcym linkiem: https://auto.dziennik.pl/droqi/artvkulv/585272 . kongres-590-zaqorski-
minister-cvfrvzacii.html oraz stanowi zatgcznik do niniejszego odwotania. Dowod: notatka

prasowa z 15 listopada 2018 r. - zatgcznik numer 16 do odwotania.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego. Zamawiajgcy juz od 2017 roku posiadat
niezbedne informacje co do kierunku zmian w systemie poboru optat oraz planéw organow
panstwowych co do dalszego jego ksztaltu. Jest to koleiny dowdd potwierdzajacy fakt, iz
plany te powinny byé znane Zamawiajgcemu znacznie wczesniej, a wiec przed 24 kwietnia
2020 r.. a mimo to. zdecydowat sie on na ogtoszenie Postepowania 2 stycznia 2020 roku.
Wskazac¢ nalezy, ze brak mozliwosci przewidzenia takiej okolicznosci musi mie¢ charakter
obiektywny, dajgcy sie zauwazyc¢ nie tylko przez samego zamawiajgcego, ale rowniez przez

kazdy podmiot z zachowaniem nalezytej starannosci.

Zamawiajgcy w informacji o uniewaznieniu Postepowania, nie wykazat w Zzaden sposob
istnienia tej przestanki. Powotat sie jedynie na sam fakt uchwalenia Ustawy. W ocenie
Odwotujgcego, takie ogdlnikowe wskazanie, ze zaszty okolicznosci, ktérych nie mozna byto
wczedniej przewidzie¢ nie moze stanowi¢ podstawy uniewaznienia Postepowania.

Odwotujgcy powotat sie orzeczenie KIO z dnia 19 grudnia 2018 r., sygn. akt KIO 2526/18.

W ocenie Odwotujgcego zamawiajgcy ma obowigzek wykaza¢ w sposdb nie budzgcy
watpliwosci, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy opiera sie na okolicznosciach wiadomych tylko i
wytgcznie jemu, iz okolicznosci te zaistniaty i wpisujg sie one w hipoteze normy prawne;j
uregulowanej w tresci art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. (wyrok KIO z 7 lipca 2016 r., sygn. akt.: KIO
1093/16). W zaistniatym stanie faktycznym. Zamawiajgcy nie wykazat takze, ze okolicznos¢

uchwalenia Ustawy stanowi okolicznos¢ niemozliwa do przewidzenia.

Zarzut numer 2:

Biorgc pod uwage wszystkie wskazane w uzasadnieniu zarzutu numer 1 okolicznosci, w
szczegoblnosci wiedze Zamawiajgcego co do planéw wprowadzenia Nowego Krajowego

Systemu Poboru Optat, w ocenie Odwotujacego, Zamawiajgcy prowadzac przez 8 miesiecy
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Postepowanie naruszyt zasade zachowania uczciwej konkurencji. Jak Odwotujgcy juz
wspominat na wstepie niniejszego odwofania, ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane 2 stycznia 2020 r. W dalszej kolejnosci, Zamawiajgcy podejmowat czynnosci
zmierzajgce do wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. wezwat wykonawcow do wyjasnienia
razgco niskiej ceny, przediozenia dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w Postepowaniu, itd. 26 maja 2020 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do
przedtuzenia waznosci wadium. W zwigzku z wniesionymi przez Polcam Systems sp. z 0.0.
oraz Odwotujgcego odwotaniami, 9 czerwca 2020 roku odbyta sie przed Krajowg lzbg
Odwotawczg rozprawa.

Kolejno, 17 czerwca 2020 roku wykonawca Polcam Systems sp. z 0.0. zostat wykluczony z
Postepowania, a jego oferta odrzucona, co stato sie przedmiotem jego odwotania. Rozprawa
w kwestii wykluczenia go z postepowania odbyta sie 5 sierpnia 2020 roku i w jej wyniku,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata za prawidtiowe dziatania Zamawiajgcego. 16 lipca 2020
roku (zatem juz w chwili obowigzywania Ustawy), Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
przediuzenia terminu zwigzania ofertg oraz waznosci wadium, do dnia 18 wrzesnia 2020 r.,

co Odwotujgcy uczynit.

Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy, pomimo ztozenia do rozpatrzenia 24 kwietnia
2020 r. poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy o drogach publicznych, w dalszym
ciggu prowadzit Postepowanie. W zadnym momencie od dnia ukazania si¢ ww. projektu nie
formutowat twierdzen, jakoby w zwigzku z planowanym wprowadzeniem przez KAS zmian,
nie miato juz ono racji bytu. Przeciwnie, aktywny jego udziat podczas chociazby rozprawy, a
takze wezwania do przedtuzenia przez Odwotujgcego terminu zwigzania ofertg i terminu
waznosci wadium, $Swiadczyty o checi kontynuowania Postepowania. Dopiero po
potwierdzeniu przez Izbe, iz oferta Polcam Systems sp. z 0.0. nie spetnia wymagan
okreslonych w SIWZ, co w konsekwencji skutkowa¢ winno uznaniem, Zze oferta
Odwotujgcego stata sie najkorzystniejsza, Zamawiajgcy podjat decyzje o uniewaznieniu

Postepowania.

W ocenie Odwotujgcego, takie postepowanie stanowi naruszenie jednej z podstawowych
zasad prawa zamoéwien publicznych, tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji i jest
jednoczesnie niezgodne z zasadami wspotzycia spotecznego. Prowadzenie Postepowania,
pomimo ztozonego w kwietniu projektu ustawy nowelizujgcej ustawe o drogach publicznych
spowodowato po stronie Odwotujgcego powstanie niewspotmiernie wysokich kosztéw,

zwigzanych m.in. z przygotowaniem oferty, utrzymywaniem wadium, itd.
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Izba ustalita co nastepuje:

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r. poz. 1092).

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: wydruk
z portalu Ministerstwa Finanséw z 31 sierpnia 2020 r., odpowiedz na interpelacje nr 28491,
odpowiedz na interpelacje nr 33438, wydruk wiadomosci e-mail M. D.-K., Giéwnego
Specjalisty w Wydziale Manualnego Poboru Optat Departamentu Poboru Optat Drogowych w
Ministerstwie Finansow z dnia 2 wrzes$nia 2020 r., informacja KAS o uruchomieniu systemu
ANPRS PL, zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania - pismo Generalnego Dyrektora
Drog Krajowych i Autostrad z dnia 18 stycznia 2018 r. (znak: DPR.DPR2-2.2413.6.2016),
raport: ANALIZA MOZLIWYCH SCENARIUSZY ROZWOJU SYSTEMU POBIERANIA
OPLAT ZA KORZYSTANIE Z AUTOSTRAD W POLSCE sporzadzony przez Audytel S.A. w
dniu 29 kwietnia 2014 r., wydruk stenogramu z posiedzenia Komisji Infrastruktury,
uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o drogach publicznych, zarzadzenie
numer 125 Prezesa Rady Ministrow z 14 sierpnia 2019 r. zmieniajgce zarzgdzenie w sprawie
Komitetu Sterujgcego do spraw Elektronicznego Systemu Poboru Opfat, uzasadnienie do
projektu rozporzadzenia z 7 sierpnia 2019 r. w sprawie wyznaczenia podmiotu $wiadczgcego
ustugi w zakresie projektowania systemu teleinformatycznego stuzacego do poboru optaty
elektronicznej i kontroli prawidiowosci uiszczenia tej optaty oraz okreslenia zakresu ustug
realizowanych przez ten podmiot; notatke prasowg z 14 listopada 2018 r., notatke prasowg z
15 listopada 2018 r. — na okolicznoéci wskazane przez Odwotujgcego w tresci odwotania;
STRATEGIA POBORU OPLATY ZA PRZEJAZD AUTOSTRADA PRZEZ SZEFA
KRAJOWEJ ADMINISTRACJI SKARBOWEJ v. 1.3 (dalej ,Strategia”), notatke w sprawie
przyjecia STRATEGII POBORU OPLATY ZA PRZEJAZD AUTOSTRADA PRZEZ SZEFA
KRAJOWEJ ADMINISTRACJI SKARBOWEJ, pismo z 16 wrzesnia 2020 r. kierujgce projektu
ustawy o zmianie ustawy o autostradach ptatnych oraz Krajowym Funduszu Drogowym oraz
niektérych innych ustaw do uzgodnieh wewnetrznych w Ministerstwie Finanséw, pismo z 5
pazdziernika 2020 r. z wnioskiem o wpisanie do Wykazu prac legislacyjnych i programowych
Rady Ministrow projektu ustawy o zmianie ustawy o autostradach pfatnych oraz o Krajowym
Funduszu Drogowym oraz niektorych innych ustaw — na okolicznosci wskazane przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Izba dopuscita réwniez dowdd w postaci opinii
Instytutu Staszica z dnia 16.10.2020 r. oraz opinia Zespotu Doradcéw Gospodarczych z dnia

16.10.2020 r. na okoliczno$¢ wykazania, iz mozliwa jest dalsza kontynuacja Postepowania,
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zapis przebiegu posiedzenia Komisji Infrastruktury nr 214 z dnia 17 lipca 2018 r., informacje
prasowg pt. GITD: od przejecia systemu Viatoll do Krajowego Funduszu Drogowego
wptyneto 1,7 mid zi. — na okoliczno$ci wskazane w pismie procesowym Odwotujgcego z dnia
19 pazdziernika 2020 r.

Izba ustalita, Ze w dniu 2 stycznia 2020 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2020/S 001-000493 ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu pn. ,Zaprojektowanie,
wykonanie, implementacja, obstuga oraz utrzymanie systemu poboru optat za przejazd od
pojazdow lekkich metodg elektroniczng z wykorzystaniem automatycznej identyfikaciji
numerow rejestracyjnych pojazdow (Videotolling) na ptatnych panstwowych odcinkach
autostrad A2 Konin - Strykéw i A4 Bielany Wroctawskie - Sosnica", numer referencyjny
zamoéwienia: BDG.ZPB.230.89.2019 (dalej ,Postepowanie”). Podmiotem, ktéry wszczat

postepowanie byt Gtoéwny Inspektorat Transportu Drogowego.

Przedmiotem Postepowania byto:

a) zaprojektowanie Systemu Videotolling, stanowigcego dodatkowg metode uiszczenia
Optaty za Przejazd réwnolegle do funkcjonujgcych dotychczas Manualnego
Systemu Poboru Optat wskazanego w pkt. 1.1 oraz 1.2 OPZ oraz Elektronicznego
Systemu Poboru Optat wskazanego w pkt. 1.3 OPZ (pkt 3 OPZ) w ramach
systemu viaTOLL;

b) Integracja Systemu Videotolling z istniejgcymi systemami poboru Optaty za Przejazd
(pkt 4 OP2);

c) Dostarczenie i instalacja sprzetu, urzadzen i oprogramowania umozliwiajgcych
prawidtowe funkcjonowanie Systemu Videotolling (pkt 5 OPZ);

d) Dostarczenie Aplikacji Klienckiej, w tym zapewnienie podfgczenia i integracji z
Systemem Videotolling obecnych na rynku aplikacji mobilnych do uiszczenia optat
autostradowych dostarczanych przez podmioty zewnetrzne (pkt 6 OPZ);

e) Obstuga Systemu Videotolling (pkt 7 OPZ);

f) Utrzymanie sprzetu, urzgdzen i oprogramowania, w tym zapewnienie zasilania (takze
zasilania awaryjnego) i transmisji danych umozliwiajgce prawidtowe
funkcjonowanie Systemu Videotolling z wytgczeniem elementow utrzymywanych
przez wykonawcow sSwiadczacych ustugi obstugi i utrzymania Manualnego
Systemu Poboru Optat (pkt 8 OPZ2);

g) Rozwdj Systemu Videotolling (pkt 9 OPZ);

h) Sporzadzenie kompleksowej Dokumentacji Projektowej (pkt 10 OPZ);
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i) Szczegdtowe raportowanie dotyczgce funkcjonowania Systemu Videotolling oraz
naliczonych i pobranych Opfat zgodnie z Umowg (pkt 6, 7, 8, 10 oraz 11 OPZ);

i) Dokonanie skutecznego przekazania Systemu Videotolling Zamawiajgcemu lub
nastepczemu Wykonawcy (pkt 11 OPZ);

k) Realizacja prawa Opciji, jezeli Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o realizacji prawa
Opcji 1 i/lub prawa Opcji 2 na zasadach przewidzianych w Umowie i OPZ (pkt 12
OPZ).

Termin zlozenia ofert uptywa w dniu 6 marca 2020 r. W wyniki badania i oceny ofert,
Zamawiajgcy wykluczyt Polcam Systems sp. z 0.0. z Postepowania i odrzucit jego oferte. W
zwigzku z powyzszym, oferta Odwotujgcego znalazta sie na pierwszej pozycji pod wzgledem

kryteriéw oceny ofert.

Izba ustalita, ze w dniu 1 lipca 2020 r. weszta w zycie ustawa z dnia 6 maja 2020 r. o zmianie
ustawy o drogach publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1087 z 2020 r.),

dalej ,Ustawa”. Decyzjg ustawodawcy:

a) Zmianie ulegta wtasciwos¢ organow administracji publicznej w zakresie poboru optat
drogowych tj. optaty za przejazd autostradg i optaty elektroniczne;.
Dotychczasowe zadania Gtownego Inspektora Transportu Drogowego przejat
Szef Krajowej Administracji Skarbowej, dalej ,Szef KAS”;

b) Szef KAS zostat zobowigzany do wdrozenia Systemu Poboru Optaty Elektronicznej

KAS i realizacji zadania poboru opfaty elektronicznej z jego wykorzystaniem.

Zgodnie z art. 11 ust. 1 Ustawy z dniem 1 lipca 2020 r. minister wtasciwy do spraw finanséw
publicznych wstgpit we wszystkie stosunki prawne, w tym umowy i porozumienia, ktérych
podmiotem byt Gtéwny Inspektor Transportu Drogowego, w zwigzku z wykonywaniem
zadan, o ktérych mowa w art. 13hb ust. 1 ustawy zmienianej w art. 1, i w art. 37a ustawy
zmienianej w art. 2, bez wzgledu na charakter prawny tych stosunkéw. Po zmianie 37a ust.
1a pkt 1 ustawy z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych oraz o Krajowym
Funduszu Drogowym Szef KAS przejgt zadanie Gtéwnego Inspektora Transportu
Drogowego w zakresie optaty za przejazd autostradg. W art. 7 ustawy zmieniajgce;j

znowelizowana zostata ustawa z dnia 16 listopada 2016 r. o Krajowej Administracji
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Skarbowej (Dz. U. z 2020 r. poz. 505, 568 i 695) w zakresie okreslania nowych zadah Szefa

KAS i Krajowej Administracji Skarbowe;j tj.:

poboru optaty elektronicznej na zasadach okres$lonych w ustawie z dnia 21 marca
1985 r. o drogach publicznych;

poboru optaty za przejazd autostradg na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 27
pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych oraz o Krajowym Funduszu Drogowym;
podejmowania dziatah majgcych na celu wprowadzenie systemow elektronicznego

poboru optat i szerokiego zastosowania tych systemow;

W uzasadnieniu projektu Ustawy wskazano m.in., iz podstawowymi celami projektowanej

ustawy sa:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

stworzenie podstaw prawnych dziatania Systemu Poboru Optaty Elektronicznej KAS
stuzgcego poborowi optaty elektronicznej opartego o technologie pozycjonowania
satelitarnego;

umozliwienie korzystajacym z drdég publicznych wyboru urzadzen stuzgcych do
przekazywania danych geo - lokalizacyjnych do Systemu Poboru Opfaty
Elektronicznej KAS;

zagwarantowanie mozliwosci wykorzystania bezptatnej aplikacji mobilnej do
uiszczenia optaty elektronicznej;

umozliwienie przedsiebiorcom $wiadczacym ustugi w zakresie systeméw geo -
lokalizacyjnych dla przedsigbiorcow transportowych rozszerzenia zakresu swoich
ustug o mozliwo$¢ obstugi w zakresie uiszczania optaty elektronicznej;

przejecie zadania poboru optaty elektronicznej oraz optaty za autostrady przez Szefa
Krajowej Administracji Skarbowej w celu konsolidacji zadan administracji w
obszarze poboru danin i optat oraz ograniczenie kosztéw wdrozenia nowego
systemu po stronie administracji ze wzgledu na wykorzystanie doswiadczen i
komponentow technicznych systemu SENT;

ufatwienie korzystajgcym z drog publicznych w dostosowaniu sie do zmiany
technologii poprzez zastosowanie mechanizméw prawnych analogicznych do
wprowadzonych w ustawie z dnia 9 marca 2017 r. o systemie monitorowania
drogowego i kolejowego przewozu towaréw oraz obrotu paliwami opatowymi (Dz.
U.z 2018 r. poz. 2332, z p6zn. zm.);

ograniczenie kosztow ponoszonych przez Korzystajgcych z drég publicznych

zwigzany z wdrozeniem Systemu Poboru Optaty Elektronicznej KAS dzieki
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wykorzystaniu  juz istniejgcych urzadzen wykorzystujgcych technologie

pozycjonowania satelitarnego.

W uzasadnieniu projektu Ustawy wskazano, iz w art. 13hb proponuje sie by opfate
elektroniczng pobierat Szef Krajowej Administracji Skarbowej, zwany dalej ,Szefem KAS”,
zamiast Gtéwnego Inspektora Transportu Drogowego. Optata bedzie pobiera za pomoca
systemu teleinformatycznego zwanego w ustawie ,Systemem Poboru Optaty Elektronicznej
KAS”. Aktualne rozwigzania technologiczne stosowane w poborze optat sg kosztowne
i zbiurokratyzowane. Dlatego tez dla potrzeb skutecznego poboru optat w XXI wieku jest
zasadnym wykorzystanie nowszej technologii, tj. pozycjonowania satelitarnego i transmisji
danych jak metody zapewniajgce najbardziej skuteczng i efektywng metode naliczania optat
za przejazd srodka transportu po drodze krajowej, za ktory jest pobierana optata

elektroniczna.

Dalej w uzasadnieniu projektu Ustawy wskazano, ze proponuje sie (art. 13i) wykorzystanie
do Systemu Poboru Opfaty Elektronicznej KAS, urzgdzen wykorzystujgcych technologie
pozycjonowania satelitarnego i transmisji danych, w szczegdlnosci urzadzeh mobilnych z
zainstalowanym oprogramowaniem, zewnetrznych systemoéw lokalizacyjnych oraz urzadzen
poktadowych. W przypadku, gdy na rynku nie bedzie wystarczajgcej liczby urzadzen
poktadowych dostarczanych przez przedsigbiorcow Swiadczacych takie ustugi, urzadzenia

takie bedg mogty by¢ dostarczone przez Szefa KAS.

Izba ustalita, ze w dniu 31 sierpnia 2020 roku, Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu

informacje, iz na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 6) ustawy Pzp uniewaznia Postepowanie.

Izba zwazylta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy — jako wykonawca, ktérego oferta, w przypadku
potwierdzenia sie zarzutow odwofania, moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza -
spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamodwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody, polegajgcej

nieuzyskaniu zamowienia.

W ocenie Izby zarzuty podniesione w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie. Izba w

catosci przychyla sie do stanowiska zaprezentowanego przez Zamawiajgcego.
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Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, jezeli wystgpita istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca,
ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym,

czego nie mozna byto wczesdniej przewidziec.

Aby zamawiajgcy moégt powotac sie na przestanke uniewaznienia postepowania z art. 93 ust.
1 pkt 6 ustawy Pzp musi udowodni¢, Ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia
postepowania, nie mozna bylo przy zachowaniu odpowiedniej starannosci przewidzie¢, iz
nastgpi istotna zmienia okolicznosci, w wyniku ktorej - kontynuowanie postepowania i
udzielenie zamowienia publicznego nie bedzie lezato w interesie publicznym. Uniewaznienie
postepowania jest instytucjg wyjatkowa, ktérej zastosowanie mozliwe jest w Scisle
okreslonych przypadkach. Z jednej strony ma charakter gwarancyjny w stosunku do
wykonawcow, z drugiej jednak strony daje zamawiajgcemu mozliwos¢ zakonczenia
postepowania, ktérego realizacja ma charakter niecelowy i jest nieuzasadniona z
perspektywy interesu publicznego, a zamawiajgcy takiej sytuacji nie mégt wczesniej
przewidzie¢. Ustawodawca w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp wymaga dla uniewaznienia
postepowania wykazania przez zamawiajgcego, ze zostaly spetnione nastepujgce
wymagania: (i) doszto do istotnej zmiany okolicznosci; (ii) zmiany takiej, przy zachowaniu
odpowiedniej starannosci, nie mozna bylo przewidzie¢; (iii) kontynuowanie postepowanie i
udzielenie zamdwienia nie bedzie lezato w interesie publicznym. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy

w okolicznosciach niniejszej sprawy wykazat spetnienie ww. przestanek.

Istotna zmiana okolicznoS$ci

Zdaniem lzby Zamawiajgcy wykazat w decyzji o uniewaznieniu postepowania wystgpienie
istotnej zmiany okolicznosci. Za takg istotne zmiane okolicznosci nalezy uzna¢ wejscie w

zyciu w dniu 1 lipca 2020 r. Ustawy zgodnie z kt6rg, decyzjg ustawodawcy:

a) Zmianie ulegta wtadciwos¢ organdw administracji publicznej w zakresie poboru optat
drogowych, tj. optaty za przejazd autostradg i opfaty elektronicznej.
Dotychczasowe zadania Gidéwnego Inspektora Transportu Drogowego (dalej
,GITD”) przejat Szef KAS;

b) Szef KAS zostat zobowigzany do wdrozenia nowego Systemu Poboru Optaty
Elektronicznej KAS i realizacji zadania poboru optaty elektronicznej z jego
wykorzystaniem;

c) Wprowadzone zostaly przepisy dotyczgce poboru opfaty elektronicznej =z

wykorzystaniem Systemu Poboru Optaty Elektronicznej KAS.
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Zdaniem Izby ustawowa zmiana zakresu witasciwosci organdéw panstwowych i stworzenie
przez ustawodawce nowych ram prawnych dla zorganizowania i wdrozenia jednolitego

Systemu Poboru Optaty Elektronicznej KAS jest istotng zmiang okolicznosci.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, Zze powyzsze zmiany legislacyjne nie majg
charakteru zewnetrznego, trwatego czy nieodwracalnego. Twierdzenia Odwotujgcego stojg w
sprzecznosci z podstawowymi zasadami funkcjonowania panstwa, w tym wyrazong w art. 7
Konstytucji zasadg praworzadnosci. Ustawa, stanowi zrodio prawa powszechnie
obowigzujgcego, a wiladze ustawodawczg w Rzeczypospolitej Polskiej sprawujg Sejm i
Senat (art. 95 Konstytucji), nie zas Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego, czy tez
Ministerstwo Finanséw. Organy panstwa dziatajg na podstawie i w granicach prawa.
Materialna definicja wtadzy wykonawczej nie budzi wiekszych kontrowersji co do jej istoty.
Jest to dziatalno$¢ polegajgca na wykonywaniu zadan panstwowych majgcych na celu
realizacje dobra ogdélnego, interesu publicznego, ktére to zadania sg z reguty okreslone
przez witadze ustawodawczg w ustawach. Organy administracji centralnej, takie jak Minister
Finansbw mogg w granicach swoich kompetencji i uprawnien uczestniczy¢ w procesie
legislacyjnym, jednakze o ostatecznym ksztalcie ustawy decyduje Sejm i Senat, dziatajgce w
ramach swoich kompetencji konstytucyjnych i ustawowych. Organy witadzy wykonawczej
realizujg zas zadania wyznaczone przez wiladze ustawodawczg. Nie sposob jest rowniez
uznag, iz akt prawa powszechnie obowigzujgcego, jakim jest ustawa, ma charakter nietrwaty,
z tego powodu, ze ustawy sie zmieniajg na przestrzeni lat. Oznaczatoby to, ze jako takie nie
obowigzywatyby z uwagi na fakt, iz mogg sie zmieni¢, a w $wietle tego organy administracji
publicznej rowniez nie muszg ich stosowac. Take stanowisko nie tylko stoi w sprzecznosci z
podstawowymi zasadami funkcjonowania Panstwa, ale tez uprawniatoby organy wiadzy
wykonawczej do arbitralnego decydowania jakie akty prawa powszechne obowigzujgcego
stosowaé, a jakie nie. To za$, w ocenie lzby, jest niedopuszczalne. Organy administraciji
publicznej (jako wladza wykonawcza), zobowigzane sg do stosowania prawa powszechnie
obowigzujgcego, bez wzgledu na fakt, jak czesto prawo to sie zmienia i jaki ksztatt przyjmuje

(zgodnie z wolg wtadzy ustawodawczej).

Tym samym przyjecie przez wladze ustawodawczg Ustawy uzna¢ nalezy za okolicznoscig o
charakterze trwatym i nieodwracalnym. Minister Finanséw oraz Szef KAS jest zobowigzany
podejmowac dziatania lezgce w zakresie swoich obowigzkéw i kompetencji, w oparciu o
aktualne przepisy prawa i nie majg (wbrew twierdzeniom Odwotujgcego), kompetencji do

zmiany przyjetych w toku ustawodawczym regulaciji.
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Zdaniem Izby okoliczno$é, iz zaréwno Ministerstwo Finansoéw jak i Gtowny Inspektorat
Transportu Drogowego dziatajg jako stationes fisci Skarbu Panstwa nie oznacza i nie moze
uzasadnia¢ uchylenia obowigzku stosowania przez wltadze wykonawczg obowigzujgcego
prawa. W obszarze prawa publicznego panstwo wyposazone jest w imperium, wystepuje
w pozycji wiadczej, realizuje swoje funkcje m.in. poprzez ksztattowanie systemu
normatywnego. Innymi stowy, Panstwo dziatajgc poprzez odpowiednie organy wtadzy ustala
normy prawne w celu wykonywania przypisanych mu zadan w Konstytucji, w tym m.in.
regulowania szeroko rozumianej sfery gospodarki. Stationes fisci stanowig panstwowe lub
samorzgdowego jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej, ktére w
stosunkach cywilnoprawnych dziata w ramach swoich zadan w imieniu i na rzecz Skarbu
Panstwa. Przepisy prawa regulujg przedmiot i zakres dziatania poszczegoélnych jednostek
organizacyjnych. Pomimo wiec, iz stationes fisci dzialajg na rzecz i w imieniu Skarbu
Panstwa, ich zakres dziatalnosci i zadania regulowane sg przepisami prawa wydanymi przez
Panstwo dzialajgce w sferze imperium tj. witadze ustawodawczg. W omawianym stanie
faktycznym wolg witadzy ustawodawczej byto uregulowanie ustawowe zakresu kompetencji
stationes fisci dotyczgcych poboru optat na autostradach. Panstwa dziatajgc poprzez wtadze
ustawodawczg okreslito panstwowg jednostke organizacyjng odpowiedzialng za wykonanie
okreslonych zadanh. Przyjecie, iz takie dziatanie Panstwa w sferze imperium nie ma
znaczenie bowiem wszystkie stationes fisci reprezentujg Skarb Panstwa jest nieprawidiowe.
Statoby bowiem w oczywistej sprzecznosci z przyjetym w Konstytucji tréjpodziatem wiadzy i
uprawnieniem wiadzy ustawodawczej do ksztattowania systemu normatywnego
zmierzajgcego do realizacji zadan natozonych na Panstwo. W tym aspekcie niezrozumiate
dla Izby sg argumenty podniesione przez Odwotujgcego, iz administracja rzadowa
uprawniona jest do manipulowania systemem zamowien publicznych poprzez rzeczywiste
inicjowane zmian w prawie, pozwalajgcych na arbitralne uniewaznienie postepowania.
Whiosek swoj Odwotujgcy opiera na okolicznosci, iz w pracach nad Ustawg czynny udziat
brat szef KAS. Jak Izba wskazata powyzej, Panstwa dziatajgc w sferze imperium ksztattuje
poprzez wtadze ustawodawczg porzadek prawa. Okolicznos¢ inicjowania danych zmian w
prawie czy uczestnictwa w procesie legislacyjnym okreslonych osob nie ma Zadnego
znaczenia dla omawianej przestanki uniewaznienia. To wtadza ustawodawcza ostatecznie
decyduje o systemie normatywnym. Udziat Szefa KAS w pracach nad projektem ustawy jest
dozwolonym dziataniem w procesie legislacyjnym, zwlaszcza w kontekscie zadan jakie

wiadza ustawodawcza natozyta na tg jednostke organizacyjng poprzez Ustawe.

Roéwniez w tym kontekscie btednie Odwotujacy uzasadnia, iz Zamawiajgcy w zaden sposob
nie wykazat, ze zmiana zadan wprowadzona nowg Ustawg zostata spowodowana przez

nieprzewidywalne okolicznosci zewnetrzne wobec szeroko pojmowanego Skarbu Panstwa.
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Przyjecie takiego stanowiska za zasadna sprowadzatoby sie do absurdalnego obowigzku
Zamawiajgcego Wwykazania, iz dziatania witadzy ustawodawczej byly spowodowane
nieprzewidywalnym zewnetrznymi okoliczno$ciami. Nie jest Zamawiajgcy — dziatajgc w
ramach wladzy wykonawczej - uprawniony do kwestionowania dziatah wtadzy
ustawodawczej, a tym bardziej do uzasadniania dziatah podejmowanych przez witadze
ustawodawczg. Jak |zba wskazata powyzej, z obowigzujgcego porzadku konstytucyjnego w
Panstwie wynika trojpodziat wiadzy i jej odrebnosé. Wymaganie od Zamawiajgcego
wykazywania zrédet i powodow decyzji podejmowanych przez wladze ustawodawczg jest, w

ocenie Izby, nie tylko niemozliwe, ale i nieuprawnione.

Zdaniem lzby przyjecie stanowiska Odwotujgcego, iz ustawa jest okolicznoscig, ktéra ma
charakter nietrwaty, odwracalny i zalezny od organdéw administracji centralnej, prowadzitoby
do zakwestionowania porzgdku ustrojowego Rzeczypospolitej Polskiej, a zmiana ustawy
nigdy nie mogtaby stanowi¢ podstawy do uniewaznienia postepowania o zamowienie
publiczne, dla zadnego podmiotu reprezentujgcego statio fisci. Takie stanowisko jest, w
ocenie Izby, btedne i nie zastuguje na aprobate. Wejscie w zyciu Ustawy stanowi
nieprzewidywalng zmiane okolicznosci, na co Zamawiajgcy zasadnie powotat sie w decyzji o

uniewaznieniu postepowania.

Przestanka dotyczaca interesu publiczneqo

Izba uznata, ze w okoliczno$ciach faktycznych sprawy Zamawiajgcy wykazat, iz powyzsza
istotna zmiana okolicznosci spowodowata, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie

zamowienia nie lezy w interesie publicznym.

Wskazaé¢ nalezy na wstepie, ze ustawa Pzp nie zawiera definicji interesu publicznego. Takiej
jednolitej definicji nie ma réwniez w innych gateziach prawa. Jak wskazat E. Modlinski: ,[...]
ujecie interesu publicznego w pewien jednolity system jest niemozliwe. Wymogi interesu
publicznego ulegajg bowiem zmianie w kazdej nieomal sytuacji prawnej. [...] Pojecie interesu
publicznego jest zbyt ogdine i ulega zmianom w miare postepu czasu. Sciste okre$lenie tego
pojecia bywa wtedy nieosiggalne, gdy je prawodawca usituje opisaC przez wskazanie na
bezpieczenstwo, spokdj i porzadek publiczny lub wazne wzgledy publiczne. Stad dla
kazdego konkretnego stosunku ustawodawstwo sprawe oddzielnie rozstrzyga stanowigc, jaki
w danym przypadku interes publiczny odgrywa role i w jakim stopniu. [...]. Absolutna,
wszechobejmujgca definicja interesu publicznego nigdy nie bedzie mozliwa do
skonstruowania, jako ze tres¢ tego pojecia zalezy kazdorazowo od kontekstu, dyscypliny

prawa i innych prawnie istotnych warunkow, poza tym stosunki prawne, w ktorych wystepuje
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kategoria interesu publicznego, sg bardziej niz inne zréznicowane ze wzgledu na wymiar i
rozmiar wystepowania tej kategorii (E. Modlinski, Pojecie interesu publicznego w prawie

administracyjnym, Warszawa 1932, s. 13 i n.).

Nie ulega wiec watpliwosci, ze pojecie interesu publicznego i ustalenie jego znaczenia musi
uwzglednia¢ kontekst uzycia takiej klauzuli generalnej, dyscypline prawa i inne prawnie
istothe warunki. W systemie zaméwien publicznych interes publiczny nalezy wigza¢ z
funkcjami i zadaniami jakie ustawodawca stawia podmiotom wydatkujgcych srodki publiczne.
Zamowienia publiczne obejmujg bowiem wydatkowanie publicznych pieniedzy, zas
dysponowanie pieniedzmi rodzi pytanie o prawidtowos¢ tego procesu. A zatem przy probie
dookreslenia, o jakim interesie publicznym, a takze o jakich funkcjach mozna moéwi¢ w
wypadku zaméwieh publicznych, niewatpliwie konieczne jest uwzglednienie aspektu
racjonalnosci dokonywanych wydatkéw na zadania publiczne przy jednoczesnym
zagwarantowaniu uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow na rynku,
zapobieganie korupcji w zamowieniach publicznych, ksztaltowanie witasciwych wzorow
zachowan rynkowych zaréwno przez wykonawcow jak i zamawiajgcych. Realizacja
powyzszych funkcji systemu zamowien publicznych to realizacja interesu publicznego. Przy
czym zaznaczy¢ nalezy, ze ustawa Pzp nie okre$la celu wydatkédw czy tez zadan
publicznych natozonych na zamawiajgcych. O tym co stanowi interes publiczny rozumiany
jako realizacja zadan publicznych przesgdza¢ bedg czy to ustawowo, czy statutowo
okreslone, czy wreszcie zlecone w drodze umowy zadania, ktére dany zamawiajgcy ma
realizowac. Ustawa Pzp okresla zas sposéb w jaki srodki na tak okreslone zadania publiczne
powinny by¢ wydatkowane. Pomimo réznorodnosci celéw stojgcych przed zamawiajgcymi,
cechg wspolng tgczacy ich jest dysponowanie srodkami publicznymi, z czym wigze sie
realizacja interesu publicznego w postaci ich mozliwie racjonalnego wydatkowania. Przy
czym owe racjonalne wydatkowanie srodkow publicznych musi gwarantowac¢ zachowanie
uczciwej konkurencji. Ochrona uczciwej konkurencji to wartosc¢, ktéra stuzy nie tylko samym
wykonawcom, ale takze zamawiajgcym. Uczciwe zasady gry rynkowej skutkujg bowiem
przejrzystymi zasadami rywalizacji rynkowej, co niewatpliwie sprzyja konkurencyjnosci na
rynku, wiekszej liczbie sktadanych ofert, a w konsekwencji ma wptyw na efektywne

wydatkowanie srodkéw publicznych.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze w sSwietle art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp pojecie interesu
publicznego musi by¢ analizowane w kontekscie konkretnego postepowania przetargowego
w stosunku do ktérego zamawiajgcy podjgt decyzje o uniewaznieniu. Przedmiotem

uniewaznionego Postepowania byto:
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p)
Q)

zaprojektowanie Systemu Videotolling, stanowigcego dodatkowg metode uiszczenia
Optaty za Przejazd réwnolegle do funkcjonujgcych dotychczas Manualnego
Systemu Poboru Optat wskazanego w pkt 1.1 oraz 1.2 OPZ oraz Elektronicznego
Systemu Poboru Optat wskazanego w pkt 1.3 OPZ (pkt 3 OPZ) w ramach
systemu viaTOLL;

Integracja Systemu Videotolling z istniejgcymi systemami poboru Optaty za Przejazd
(pkt 4 OPZ);

Dostarczenie i instalacja sprzetu, urzgdzen i oprogramowania umozliwiajgcych
prawidtowe funkcjonowanie Systemu Videotolling (pkt 5 OPZ);

Dostarczenie Aplikacji Klienckiej, w tym zapewnienie podtgczenia i integracji z
Systemem Videotolling obecnych na rynku aplikacji mobilnych do uiszczenia optat
autostradowych dostarczanych przez podmioty zewnetrzne (pkt 6 OPZ);

Obstuga Systemu Videotolling (pkt 7 OPZ);

Utrzymanie sprzetu, urzgdzen i oprogramowania, w tym zapewnienie zasilania (takze
zasilania awaryjnego) i transmisji danych umozliwiajgce prawidtowe
funkcjonowanie Systemu Videotolling z wylgczeniem elementéw utrzymywanych
przez wykonawcow swiadczgcych ustugi obstugi i utrzymania Manualnego
Systemu Poboru Optat (pkt 8 OPZ);

Rozwéj Systemu Videotolling (pkt 9 OP2Z);

Sporzadzenie kompleksowej Dokumentacji Projektowej (pkt 10 OPZ);

Szczegdbtowe raportowanie dotyczgce funkcjonowania Systemu Videotolling oraz
naliczonych i pobranych Optat zgodnie z Umowg (pkt 6, 7, 8, 10 oraz 11 OPZ);
Dokonanie skutecznego przekazania Systemu Videotolling Zamawiajgcemu lub

nastepczemu Wykonawcy (pkt 11 OPZ);

Realizacja prawa Opcji, jezeli Zamawiajgcy ztozyt odwiadczenie o realizacji prawa
Opcji 1 i/lub prawa Opcji 2 na zasadach przewidzianych w Umowie i OPZ (pkt 12
OP2Z).

Postepowanie zostalty wszczete przez okreslong jednostke organizacyjng Panstwa fj.
Generalny Inspektorat Transportu Drogowego, ktéry to podmiot w momencie wszczecia
postepowania tj. 2 stycznia 2020 r. posiadat w tym zakresie stosowane umocowanie
ustawowe. To ten podmiot decydowat o funkcjonowaniu systemu poboru opfat, jak réwniez
jego usprawnieniu. | to wiasnie ten podmiot zadecydowat o wszczeciu postepowania w celu
wprowadzenia systemu Videotollingu na pfatnych panstwowych odcinkach autostrady A2
Konin - Strykéw i A4 Bielany Wroctawskie — Sosnica, podejmujgc decyzje, iz ten system

bedzie efektywnym narzedziem do realizacji natozonych na GITD zadan.
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Izba przychyla sie do stanowiska Zamawiajgcego, iz w swietle Ustawy, ktérej celem jest
powierzenie Szefowi KAS zadania poboru optaty elektronicznej z wykorzystaniem Systemu
Poboru Optaty Elektronicznej KAS dostarczenie przedmiotu niniejszego postepowania
prowadzitoby do powstania alternatywnego systemu automatycznego podnoszenia
istniejgcych szlabanow, ktérego okres funkcjonowania wyniéstby maksymalnie 5 miesiecy
(czas potrzebny na wdrozenie videotollingu, w przypadku kiedy umowa na videotolling
zostatby zawarta dzisiaj - lipiec 2021 r.). Od 1 grudnia 2021 r. zasadnicza cze$¢ przedmiotu
postepowania stataby sie nieprzydatna, w zwigzku z catkowitym demontazem szlabanéw w
ramach nowych rozwigzan poboru optat za przejazd autostradg ptatng. Realizacja
przedmiotu postepowania jest, zdaniem Izby niecelowa i niezasadna, jak rowniez

prowadzitaby do nieracjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz Zamawiajgcy w swietle przepiséw Ustawy bedzie
miat mozliwos¢ przynajmniej czesciowego wykorzystania przedmiotu zamowienia, co
uzasadnia kontynuowanie Postepowania. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze cel uniewaznionego
Postepowania zostat okreslony przez Zamawiajacego w SIWZ poprzez wyznaczenie zakresu
zamoéwienia. Postepowanie zostalo wszczete w celu nabycia okreslonych i
zidentyfikowanych débr stuzgcych realizacji okreslonych zadan okreslonych przez
ustawodawce. Umozliwienie czesciowego wykonania przedmiotu zamodwienia np.
dostarczenie wytgcznie samych kamer, prowadzitoby do nieracjonalnego wydatkowania
Srodkow publicznych i stanowitoby naruszenie zasad uczciwej konkurencji. Zgodzi¢ sie
nalezy z Zamawiajgcym, ze praktycznie z kazdego przedmiotu zamowienia da sie wydzieli¢
fragmenty, ktére mogtyby byc¢ realizowane niezaleznie od jego zasadniczej czeéci. Jednak w
ofercie zostat wyceniony caty przedmiot zamodwienia, ktdérego zasadniczym kosztem jest
integracja ze znoszonym MSPO. Zmiana zakresu przedmiotu zamowienia na etapie
podpisywania umowy z wykonawcg jest zdaniem Izby niedopuszczalna. Stanowitaby bowiem
niedopuszczalng zmiane SIWZ i de facto sprowadzataby sie do zawarcia umowy na
realizacje czego$ innego niz pierwotnie wymagane przez Zamawiajgcego. Postulat
Odwotujgcego czesciowej realizacji zamodwienia wymagatby rozpisania nowego
postepowania przetargowego na takg czes¢ zamowienia, aby umozliwi¢ wszystkim

zainteresowanym podmiotom na réwnych zasadach udziat w takim postepowaniu.

Zdaniem Izby bez znaczenia jest podnoszona przez Odwotujgcego okoliczno$¢, iz Ustawa
nowelizuje art. 13j ust. 2 ustawy o drogach publicznych, wprowadzajgc w nim wprost
mozliwos¢ poboru optat z wykorzystaniem technologii automatycznego rozpoznawania tablic.
Mocg Ustawy Szef KAS otrzymat kompetencje do poboru optaty elektronicznej za przejazd

autostradami panstwowymi i wolg ustawodawcy ten podmiot ma decydowa¢ o zasadach
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funkcjonowanie jednolitego systemu poboru optaty elektronicznej za przejazdy autostradami
panstwowymi. W tym celu opracowana zostata Strategia, ktorej celem jest stworzenie ram do
stworzenie cato$ciowego, nowego Systemu Poboru Opfat Elektronicznej z wykorzystaniem
systemu Szefa KAS, ktéry to system oparty jest na technologii lokalizacji satelitarnej i ktory
nie jest zintegrowany z Barierami Ruchomymi na autostradach. Jak wynika z uzasadnienia
Ustawy, intencjg ustawodawcy byto inne uregulowanie sposobu wykonywania zadan w
zakresie poboru optaty elektronicznej, niz ma to miejsce obecnie, z wykorzystaniem systemu
viaTOLL, w catosci outsourcowanym do zewnetrznego wykonawcy. Wdrozenie videotollingu
na zasadach okre$lonych w uniewaznionym Postepowaniu stanowitoby zaprzeczenie celu
ustawodawcy w zakresie konsolidacji poboru danin publicznych w KAS i ta okolicznos¢

stanowi, zdaniem lzby, uzasadniony interes publicznych do uniewaznienia postepowania.

Zdaniem Izby skoro wolg ustawodawcy bylo powierzenie wykonywania okreslonych zadan
publicznych nowej jednostce organizacyjnej i uposazenie jej w prawo do decydowania o
strategii i zasad wykonywania takich zadan publicznych w rama i w sposob okreslony przez
ustawodawce, to za nieuprawione byloby wymuszenie na takiej jednostce organizacyjnej
kontynuacji postepowania wszczetego przez inne statio fisci, jesli taka kontynuacja nie lezy
w interesie publicznych. Z punktu widzenia interesu publicznego w zamoéwieniach
publicznych odnoszgcego sie do racjonalnego gospodarowania srodkami publicznymi za
nieracjonalne i niegospodarne uznac¢ nalezatoby natozenie na Szefa KAS obowigzku
kontynuowania postepowania zainicjowanego przez inng jednostke organizacyjna, podjetg w
innych uwarunkowaniach faktycznych i prawnych. Fakt, ze Ustawa nie wyklucza mozliwo$ci
poboru optat z uzyciem systemu Videotollingu czy tez mozliwo$¢ czeSciowego wykorzystania
przez Zamawiajgcego przedmiotu zamodwienia podnoszona przez Odwotujgcego, to
okolicznosci, ktére, zdaniem Izby, stanowig uzasadnienia dla ochrony indywidualnego
interesu wykonawcy, jednakze ten indywidualny interes wykonawcy stoi w sprzecznosci z
interesem publicznym (zadaniami publicznymi) jakie ustawodawca okreslit w Ustawie. To
nowy podmiot bedzie rozliczany za prawidtowg realizacje zadan publicznych okreslonych w
Ustawie, w tym racjonalne wydatkowanie srodkow publicznych na ten cel. Podkresli¢ raz
jeszcze nalezy, ze ustaw Pzp nie okresla celu wydatkow czy tez zadan publicznych
natozonych na zamawiajgcych, lecz przede wszystkim sposob, w jaki srodki powinny by¢
wydawane. O tresci tego interesu przesgdza ustawa, statut czy zlecone w drodze umowy

zadania, ktére dany zamawiajgcy ma realizowad.

Jak lzba wskazata powyzej, interes publiczny nalezy rowniez analizowa¢ w Swietle zasady
uczciwej konkurencji rozumianej jako ksztattowanie pozytywnych i przewidywalnych

zachowan podmiotow dziatajgcych na tym rynek, a wiec rowniez zamawiajgcych. W

39



analizowanym stanie faktycznym w sposéb oczywisty dochodzi o rozdzwieku pomiedzy
interesem wykonawcy wyrazajgcym sie w dgzeniu do wykonania zamowienia, a interesem
Zamawiajgcego, ktory dgzy do jego uniewaznienia. Odwotujgcy moze mieC zasadne
poczucie  pokrzywdzenia, obiektywnej straty finansowej, niesprawiedliwosci i
nieprzewidywalnoéci dziatan Skarbu Panstwa. Rekompensatg dla Odwotujgcego
powyzszych strat nie moze byé jednak nakazanie przez lzbe kontynuacji postepowania,
ktorego prowadzenie nie lezy w interesie publicznym. Nakazanie takiego dziatania
Zamawiajgcemu bytoby wyrazem wyzszosci interesu indywidulanego wykonawcy nad
interesem publicznym. W tym kontekscie, interes publiczny rozumiany jako okreslenie
potrzeb publicznych i sposobu ich realizacji zostat okre$lony przez ustawodawce w Ustawie i
w uzasadnieniu do przyjetej Ustawy. Ocenie lzby moze wiec wylgcznie podlegac czy
realizacja zadah publicznych okreslonych przez ustawodawce w Ustawie moze byé
efektywnie wdrozona poprzez nakazanie Zamawiajgcemu kontynuacji uniewaznionego
postepowania. Czy takie dziatanie bedzie stuzy¢ realizacji celu publicznego rozumianego
jako efektywne gospodarowanie srodkami publicznymi w ramach systemu zaméwien
publicznych z poszanowaniem zasad uczuciowej konkurenciji. Zdaniem Izby taki cel nie
zostanie osiggniety poprze kontynuowanie postepowania. Ustawa bowiem wprowadzita ramy
prawne dla Systemu Poboru Optaty Elektronicznej KAS, Ustawa wyznacza kierunek dla
nowego systemu poboru optat, opartego o technologie pozycjonowania satelitarnego. Szef
KAS jest organem powotanym do realizacji takiego celu i okreslenia srodkéw stuzgcych do
jego realizacji. Zamawiajgcy za$ zasadnie wykazat w decyzji 0 uniewaznieniu postepowania
nieracjonalnos¢ wydatkowania srodkdéw publicznych na alternatywny system poboru optat,
ktory bytby zlikwidowany po 4-5 miesigcach dziatania. Realizacja zamowienia objetego
Postepowaniem (wydatkowanie 36 837 988,32 min zt ze $rodkdéw publicznych na system,
ktérego przydatnos¢ zakonczytaby sie po 4-5 miesigcach uzytkowania), stataby w jawnej

sprzecznosci z interesem publicznym.
Zdaniem lIzby, wlasciwym sposobem rekompensaty dla Odwotujgcego poniesionych strat
finansowych zwigzanych z uczestnictwem w Postepowaniu, jesli takie ponidst, jest droga

sgdowa i podnoszenie ewentualnych roszczeh odszkodowawczych wobec Skarbu Panstwa.

Brak mozliwoSci wczesniejszego przewidzenia wystgpienia tej okolicznosci.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat rowniez, iz nie bylo mozliwosci wczesniejszego
przewidzenia wystgpienia okolicznosci uzasadniajgcych uniewaznienie postepowania. Dla
zaistnienia tej przestanki konieczne jest, aby zmiana okolicznosci miata charakter

zewnetrzny wobec zamawiajgcego i trwaty, tzn. jej zaistnienie jest niezalezne od samego
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zamawiajgcego. Za takg okolicznoscig, zdaniem Izby, nalezy uznaé¢ akty wiadzy - zaréwno
akty normatywne, jak i rozstrzygnie¢ indywidualnych (decyzje administracyjne, orzeczenia

sadu.)

Zdaniem Izby Odwotujgcy wykazat wytgcznie, iz w tracie trwania Postepowania toczyly sie
rozmowy i prace legislacyjne nad ewentualnym przyjeciem zmian w zakresie systemu
poboru opfat, natomiast nie wykazat, aby w momencie wszczecia Postepowanie przez GITD
istnialy wigzace akty prawne czy jakiekolwiek wigzgce decyzje na podstawie ktérych
zasadne byloby przyjecie, iz GITD miat wiedze co do ostatecznego ksztattu systemu poboru

optat przyjetego mocg Ustawy.

Zdaniem Izby przywotane przez Odwotujgcego okolicznosci dotyczace powotania Komitetu
Sterujgcego ds. ESPO, plany, dyskusje, spotkania, wywiady, zamierzenia i wieloletnie
analizy dotyczace przyjecia optymalnego systemu poboru optat, nie mogg stanowic
podstawy do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy mogt przewidzie¢ termin zlozenia projektu
Ustawy, jej wejscia w zycie oraz jej tres¢ i przyjetych finalnie rozwigzan, ktorych istotna
korekta moze mieé miejsce w toku prac parlamentarnych. Zgodnie z powotang wczesniej
zasadg legalizmu, organy panstwa dziatajg na podstawie i w granicach prawa, a nie w
oparciu o plany, przewidywania czy wypowiedzi medialne. Akty prawa stanowig, zdaniem
Izby, nieprzewidywalna okolicznosé. Ich zrédiem jest bowiem organ wiadzy ustawodawczej,
ktéry ostatecznie decyduje o ksztalcie danej regulacji, terminie jej przyjecia czy wejscia w
zycie. Wyrazane stanowiska czy to GITD czy Szefa KAS w trakcie procesu legislacyjnego
odnoscie poselskiego projektu Ustawy nie moze by¢ utozsamiane z wiedzg Zamawiajgcego
na temat ostatecznego brzmienia Ustawy. Zwlaszcza, Zze projekt ustawy zostat ztozony w

dniu 24 kwietnia 2020 r., zas postepowanie zostato wszczete w dniu 2 stycznia 2020 r.

Odnoszgc sie do pozostatych argumentéw zwartych w odwotaniu, co do ktérych Izba nie
odniosta sie powyzej, to wskaza¢ nalezy, ze lzba wydaje rozstrzygniecie w oparciu o
okreslony stan faktyczny, okreslone decyzje, akty prawne. W analizowanym stanie
faktycznym okolicznoscig bezsporng jest nowa Ustawa i Izba ma obowigzek uwzglednienia
jej regulacji. To, iz by¢é moze nastgpi rekonstrukcja rzadu, czy bedzie przyjete inna ustawa
jest okolicznoscig przysztg i niepewng, w oparciu o ktdérg nie mozna rozstrzygacC zarzutow
podniesionych w odwotaniu. lzba nie jest instytucjg powofang do rekompensaty strat
przedsiebiorcy poniesionych w zwigzku z dziataniem wtadzy ustawodawczej. Wiadze
sgdownicza posiada w tym zakresie odpowiednie uprawnienia. Co do argumentu
Odwotujgcego, iz przedtozona przez Zamawiajgcego Strategia nie ma charakteru

ostatecznego, to Izba wskazuje, ze zasadnicze znaczenia dla rozstrzygniecia miato wejscie
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w zycie Ustawy i wynikajgce z woli ustawodawcy konsekwencje zwigzane z organizacjg
systemu poboru optat. Zdaniem Izby nowy podmiot odpowiedzialny za opracowanie takiego
systemu tj. Szef KAS, kierujgc sie wytycznymi ustawodawcy ma prawo samodzielnie
decydowaé o sposobie realizacji zadan natozonych na niego przez ustawodawce. W tym
zakresie, Izba uznat, ze dysponowanie srodkami publicznymi na system alternatywny nie jest
w interesie publicznych, z uwagi na przyjety na moment wyrokowania harmonogram dziatan i
zaktadany ksztaft systemu. Oczywiscie sg to plany i zatozenia Szefa KAS, co nie oznacza
jednak, iz nalezy je poming¢ tylko z tego powodu. Strategia jest oparta o zlozenia
ustawodawcy, ktory wyznaczyt kierunki zmian, ktére muszg by¢ uwzglednione oceniajgc
decyzje o uniewaznieniu Postepowania. W ocenie Izby, to ze Ustawa nie uniemozliwia czy
nie zabrania kontynuowania Postepowania nie moze stanowi¢ uzasadnienia do narzucenia
zamawiajgcemu przez lzbe obowigzku jego zakohczenia. Ustawodawca nakreslit cel jaki ma
zrealizowa¢ Szef KAS — budowa jednolitego systemu poboru optat, wskazujgc ramy prawne i
techniczne jakie winny by¢ wykorzystanie. Szef KAS nie moze pozosta¢ obojetny na decyz;ji
ustawodawcy i uznaé, ze skoro Ustawa czegos nie zabrania to nalezy to kontynuowac.
Interes publiczny w swietle zaméwien publicznych to obowigzek Szefa KAS takiego
wydatkowania srodkéw publicznych, aby w sposob efektywny i racjonalny zrealizowaé
potrzeby publiczne okreslone przez Ustawe. Izba wyjasnita powyzej, ze budowanie
alternatywnego systemu poboru optat jest nieefektywne i nieracjonalne ekonomicznie.
Wskaza¢ ponadto nalezy, ze w swoich rozwazaniach Odwotujgcy definiuje interes publiczny
w sposob ogdlny oderwany od systemu zamodwien publicznych i konkretnych celow jakie
miato realizowac¢ uniewaznione Postepowanie, Odwotujacy definiuje potrzeby publiczne
wchodzac w zakres wtadzy ustawodawczej. I1zba wyjasnita powyzej, ze znaczenie interesu
publicznego nalezy rozpatrywac nie w sposéb ogolny, ale w kontekscie rezimu zaméwien
publicznych i konkretnego postepowania. Nie mozna odebra¢ Szefowi KAS prawa do
decydowania o0 sposobie realizacji zadan publicznych okreslonych w Ustawie. To on
odpowiada za efektywne wykonanie zadan publicznych okreslonych przez ustawodawce. To,
iz poprzednia jednostka organizacyjna przyjeta odmienny sposéb realizacji natozonych na
nig zadan nie moze zobowigzywac¢ Szefa KAS to kontynuowania postepowania. Podkresli¢
raz jeszcze nalezy, ze o tym co stanowi interes publiczny rozumiany jako realizacja zadan
publicznych przesgdza ustawa czy statut. Ustawa Pzp to narzedzie stuzgce do
wydatkowania srodkéw publicznych w celu tak okreslonych przez ustawodawce zadan
publicznych. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Odwotujgcego, iz w analizowanym stanie
faktycznym mamy do czynienia ze zmiang koncepcji prowadzenia postepowania. Przyjecie
takiego stanowiska za zasadne prowadzitoby do pominiecia uregulowan zawartych w
Ustawie i zadan publicznych, do ktérych wykonania ustawodawca zobowigzat Szefa KAS.

Odnoszac sie do argumentéw Odwotujgcego, iz zgodnie z Ustawg art. 13ha optata
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elektroniczna jest pobierana po drogach krajowych lub ich odcinkach przez pojazdy
samochodowe o dopuszczalnej masie catkowitej powyzej 3,5 tony i autobusy, a zatem
pojazdy tzw. ciezkie, zas z uwagi na okoliczno$¢, iz Postepowanie dotyczyto systemu poboru
opfat od pojazdow lekkich, uznac nalezy, ze wejscie w zycie Ustawy nie ma znaczenia dla
uniewaznionego Postepowania, to Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 13ha Ustawy opfata, o
ktérej mowa w art. 13 ust. 1 pkt 3, zwana dalej ,optatg elektroniczng”, jest pobierana za
przejazd po drogach krajowych lub ich odcinkach, okre$lonych w przepisach wydanych na
podstawie ust. 6. Z kolei art. 13 ust 1 pkt 3 stanowi, iz korzystajgcy z drog publicznych sg
obowigzani do ponoszenia optat za przejazdy po drogach krajowych pojazdéw
samochodowych, w rozumieniu art. 2 pkt 33 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. - Prawo 0
ruchu drogowym, za ktére uwaza sie takze zespdt pojazddéw sktadajgcy sie z pojazdu
samochodowego oraz przyczepy lub naczepy o dopuszczalnej masie catkowitej powyzej 3,5
tony, w tym autobusdw niezaleznie od ich dopuszczalnej masy catkowitej. Z kolei art. 2 pkt
33 ustawy Prawo o ruchu drogowym stanowi, ze pojazd samochodowy - pojazd silnikowy,
ktérego konstrukcja umozliwia jazde z predkoscig przekraczajgcg 25 km/h; okreslenie to nie
obejmuje ciggnika rolniczego. Majgc na uwadze przywotane przepisy lzba nie widzi podstaw
do uznania argumentacji Odwotujgcego, iz opfata elektroniczna do jakiej odwotuje sie
ustawodawca w art. 13 ha Ustawy odnosi sie wylgcznie do pojazddw ciezkich. Przepis ten
odwotuje sie do art. 13 ust. 1 pkt 3, ktory obejmuje swoim zakresem zaréwno tzw. pojazdy
lekkie i ciezkie. Ustawodawca odwotat sie do art. 2 pkt 33 ustawy Prawo o ruchu drogowym i
wskazat jednoczesnie, ze za pojazdy samochodowe za ktére pobierana jest optata uznaje

sie takze pojazdy ciezkie.

W zakresie ztozonych dowodéw, to Izba wskazuje, ze opinie ztozone przez Odwotujgcego tj.
opinia Instytutu Staszica z dnia 16.10.2020 r. oraz opinia Zespotu Doradcéw Gospodarczych
z dnia 16.10.2020 r. stanowi opis dwdch systemdw pobierania optat, ktére mogtyby
funkcjonowaé w kraju, wskazujgc na wady i zalety systemu opartego o0 geo -—
pozycjonowanie i systemu opartego o technologie ANPR. Zdaniem Izby dowody te nie majg
znaczenia dla sprawy. Stanowig subiektywng ocene obu systemow wyrazong przez autorow
opinii. Z uwagi na okolicznos¢, iz ustawodawca okreslit sposéb i podmiot odpowiedzialny za
opracowanie jednolitego systemu poboru opfat i to ustawodawca okreslit potrzeby publiczne i
preferowany sposob ich realizacji, ztozone opinie mogtyby stuzy¢ witadzy ustawodawczej
jako materiat do analizy potrzeb publicznych w zakresie systemu poboru optat, w zakresie
jednakze zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy nie majg znaczenia. Co do wydruku
z portalu Ministerstwa Finansow z 31 sierpnia 2020 r.
fhttps://www,gov.pl/web/finanse/ministerstwo-finansow-pracuie-nad-likwidacia-szlabanow-na-

panstwowych-autostradach ztozonego na okolicznos¢, iz koncepcja poboru optat nie zostata
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jeszcze ostatecznie przesgdzona, to zdaniem lzby dowdd ten réwniez nie ma znaczenia dla
sprawy. Fakt, iz przedtozona Izbie Strategia nie jest wersjg ostateczng, nie oznacza, iz
zatozenia przyjete przez Szefa KAS zawarte w Strategii nalezy poming¢. Raz jeszcze Izba
wskazuje, ze z Ustawy oraz uzasadnienia do projektu ustawy wynika jaki ustawodawca obrat
model poboru opfat. To, iz szczegétowa koncepcja nie zostata jeszcze przyjeta nie moze
uzasadnia¢ nakazanie Zamawiajgcemu kontynuowania postepowania. Z istniejgcych juz ram
systemu poboru optat wynika, ze alternatywny system poboru optat, ktéry byt przedmiotem
Postepowania nie wpisuje sie w ramy okreslone przez ustawodawce. Podobnie nie ma
znaczenia dla sprawy ziozona odpowiedZz na interpelacje nr 28491 oraz odpowiedZz na
interpelacje nr 33438 na okolicznos¢ wykazania, iz podejmowane byty dziatania nad
rozwojem systemu videotollingu oraz na wykazanie, iz nie doszlo do zmian w zakresie
interesu publicznego, a jedynie zmiany koncepcji zamawiajgcego. Zdaniem Izby znaczenie
dla sprawy ma to, iz wladza ustawodawcza okreslita w Ustawie interes publiczny rozumiany
jako zadania publiczne, ktére wykona¢ ma Szef KAS. Wskazata ramy nowego systemu
poboru opfat. Informacje przeszte jakie przekazywane byly przez Ministra Infrastruktury nie
majg znaczenia dla Izby, gdyz Izba zobowigzana jest do uwzglednienia ostatecznej decyzji
okreslonej w Ustawie. Z podobnych przyczyn nie ma znaczenia dla sprawy informacja KAS o
uruchomieniu systemu ANPRS PL. Odnosnie dowodu w postaci Analizy mozliwych
scenariuszy rozwoju systemu poboru opfat za korzystanie z autostrad w Polsce sporzgdzony
przez Audytel S.A. w dniu 29 kwietnia 2014 r. oraz Raport roczny KSPO za okres
sprawozdawczy 01.01.2017 — 31.12.2017, to zdaniem lzby réwniez dowody te nie maja
znaczenia dla sprawy. Dokumenty mogg by¢ uzyteczne dla ustawodawcy, ktéry definiuje
potrzeby publiczne, a w omawianym stanie faktycznym réwniez docelowy model poboru
optat. Pozostate dowody ztoZzone przez Odwotujgcego, a dotyczgce braku wykazania przez
Zamawiajgcego przestanki dotyczacej mozliwosci przewidzenia istotnej zmiany okolicznosci,
to dowody ten nie majg znaczenia dla sprawy. Jak lzba wskazata powyzej, nie mozna
wymagac¢ od Zamawiajgcego, aby w momencie wszczecia Postepowania posiadat wiedze o
ostatecznym ksztatcie czy rozwigzaniach przyjetych przez ustawodawce. To, ze prowadzone
byly rozmowy, analizy czy powotane komitety, w ktdrych uczestniczyli przedstawiciele
Zamawiajgcego nie uzasadnia przypisania Zamawiajgcemu wiedzy, iz ustawodawca uchwali

Ustawe, a tym bardziej wiedzy co do jej zapisow czy przyjetych rozwigzan.

Zdaniem lIzby, Zamawiajgcy w decyzji o uniewaznieniu postepowanie wykazat spetnienie
przestanek wynikajgcych z art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Nie doszto réwniez do naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 k.c. Odwotujgcy upatrywat naruszenia przywotanych
przepiséw w tym, iz plany w przedmiocie zmian legislacyjnych dotyczgcych systemu poboru

optat byly znany w trackie prowadzonego Postepowania, co w konsekwencji narazito
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Odwotujgcego na starty. Jak Izba wskazata powyzej, plany zmian legislacyjnych sg i bedg w
réznych dziedzinach zycia gospodarczego, ale nie mozna wymagac¢ od Zamawiajgcego, aby
opierat swoje dziatania w oparciu o plany, dyskusje czy doniesienia prasowe. Poniesione
przez Odwotujgcego straty finansowe z tytutu dziatan Skarbu Panstwa nie moga by¢
rekompensowane przez Izbe poprzez nakazanie kontynuacji Postepowania. Wtadza

sgdownicza ma w tym zakresie stosowane uprawnienia, nie zas Izba.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018, poz.
972 z zm.).

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiinnns

CZIonNKoWie: i
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