Sygn. akt: KIO 817/18

WYROK
z dnia 14 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2018 r. przez wykonawce
ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu przy ul. Bystrzyckiej 24 (54-215 Wroctaw)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zarzad Drég i Utrzymania Miasta

we Wroctawiu z siedzibg we Wroctawiu przy ul. Dtugiej 49 (53-633 Wroctaw)

przy udziale wykonawcy WASKO S.A. z siedzibg w Gliwicach przy ul. Berbeckiego 6 (44-
100 Gliwice), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawce tytutem wpisu od

odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .........ccevevinenannns
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Sygn. akt: KIO 817/18
Uzasadnienie

Zarzad Drég i Utrzymania Miasta we Wroctawiu, zwany dalej: ,zamawiajgcym”
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Rozbudowa
systemu zarzgdzania ruchem we Wroctawiu, w tym o nowe sygnalizacje Swietlne,
wySwietlacze pomocnicze ITS oraz aplikacje mobilng z podziatem na cze$ci, (numer
referencyjny zamowienia: TXU/TXXI/10/2018) zwane dalej: ,postepowaniem”.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 kwietnia 2018 r. pod nr 2018/S 2018-057273.

W dniu 27 kwietnia 2018 r. wykonawca ZABERD S.A. z siedzibg we Wroctawiu zwany
dalej ,odwotujgcym” wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepisow:

1. art7ust.1Pzp;

2. art. 29 ust. 1 Pzp;

3. art. 29 ust. 2 Pzp;

4. art. 93 ust. 1 pkt 7) Pzp.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o wprowadzenie zmiany
postanowienn Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ”) w
zakresie opisu przedmiotu zamowienia poprzez:

1) usunigcie postanowien dotyczgcych w zakresie wykonania przedmiotu zamowieni, co do
ktorych konieczne bedzie posiadanie praw autorskich i kodow zrodtowych do systemu
ITS i wszystkich podsysteméw ITS;

2) odpowiednie przedtuzenie terminu sktadania ofert;

wzglednie:

1) o wprowadzenie zmiany nieuzasadnionych i dyskryminujgcych postanowien SIWZ w
zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia, a w tym wprowadzenie postanowien
przewidujgcych:

a) udostepnienie sprawdzonych i zweryfikowanych protokotow komunikacji i
dokumentacji do systemu ITS i podsysteméw monitorowania urzgdzen sygnalizaciji
Swietlnej wraz z wszystkimi elementami sktadowymi;

b) udostepnienie kodow zrodtowych do systemu ITS i wszystkich podsysteméw ITS,
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ktére sg niezbedne do implementacji nowych funkcjonalnosci i montazu w ramach
wroctawskiego systemu ITS produktéw przez innych producentow;

c) umozliwienie testowania ,pomocniczych sygnalizatorow ITS” na infrastrukturze
sygnalizacyjnej zamawiajgcego, po uprzednim udostepnieniu protokotéw komunikacji i
kodéw zrédtowych do systemu i podsystemow ITS, przez okres czasu jaki posiadata
firma WASKO S. A., na testy ,pomocniczych sygnalizatoréw ITS” swojej produkgciji, tj. 12
miesiecy;

3) wydtuzenie terminu skfadania ofert o co najmniej o 12 miesiecy,

ewentualnie o uniewaznienie postepowania.

Ponadto odwotujgcy wnidst o zwrot kosztow postepowania zgodnie z przepisami
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2014 r. poz. 964) oraz
rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41, poz. 238).

Odwotujagcy podat, ze posiada interes we przedmiotowego odwotania poniewaz jest
uczestnikiem postepowania i ubiega sie o udzielenie zamoéwienia. Wskazat ponadto, ze
dopuszczenie do prowadzenia postepowania na aktualnie okreslonych zasadach istotnie
zagraza jego interesowi w uzyskaniu zamowienia i moze przesadzi¢ o pozbawieniu go
mozliwosci uzyskania zaméwienia, a tym samym naraza go na szkode w postaci utraty

mozliwosci realizacji zamdwienia i wynikajgcego stad przychodu.

Odwotujgcy na wstepie podat, ze ,Pomocniczy sygnalizator ITS” jest juz
zaprojektowanym i funkcjonujgcym w miescie Wroctaw produktem firmy WASKO pod nazwa
,LCYFRA ITS”. Stato sie tak na skutek ustalenia warunkéw wczesniejszych postepowan o
zamoéwienia publiczne Zamawiajgcego, ktéry niejednokrotnie w przetargach na budowe
sygnalizacji swietinych wymagat instalacji sygnalizatorow ,CYFRA ITS” - dotychczas
wdrozonych i przetestowanych we wspotpracy z nim przez firme WASKO. ,CYFRA ITS”
produkcji WASKO sg ,sygnalizatorami pomocniczymi ITS”. Wspotuczestnictwo
zamawiajgcego we wdrozeniu ,pomocniczych sygnalizatorow ITS” produkcji WASKO
polegato na umozliwieniu testowania tych sygnalizatorbw na infrastrukturze miejskiej
nalezgcej do zamawiajagcego. Co za tym idzie zamawiajgcy Swiadomie postawit firme
WASKO na preferencyjnej pozycji w ogtoszonym przetargu.

Powyzszy stan jego zdaniem jednoznacznie wskazuje na sytuacje, w ktorej przetarg
zostat ogtoszony pod zaprojektowany i funkcjonujacy juz produkt wykonawcy systemu ITS

firmy WASKO. Nie ulega zatem watpliwosciom, ze w przedmiotowym przetargu zamawiajgcy
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poprzez dokonany opis przedmiotu zaméwienia doprowadzit do sytuacji nieréwnego
traktowania i dyskryminacji innych niz WASKO konkurujgcych wykonawcow.

Odwotujacy wskazat, ze nizej zacytowane fragmenty opisu przedmiotu zamdwienia
na czes¢ | zamowienia, w zakresie instalacji i podfgczenie 383 urzgdzen do wyswietlania
informacji pomocniczych ITS wraz z opracowaniem niezbednej dokumentacji projektowe;j i
przeprowadzeniem testow + dostawa urzgdzen systemu ITS, zawarte w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej: ,PFU”), wskazujg na bezprawne ograniczenia, a wrecz
wytgczenia konkurencji.

W pkt 2.4 Wymagania dla urzgdzen do wyswietlania informacji pomocniczych ITS,
ppkt 2.4.1 Wymagania ogdlne (str. 20 PFU) zamawiajgcy postawit wymadg polegajgcy na tym,
ze. Wykonawca zobowigzany jest podigczy¢ dostarczane wyswietlacze do aktualnie
wykorzystywanych podsysteméw ITS w Centrum Zarzgdzania Ruchem | Transportem
Publicznym we Wroctawiu i uzupetni¢/zaktualizowaé¢ dokumentacje dotyczgcg tych systemow
m. in. 0 szczegdty konfiguracji, a w szczegélnosci do:

1. Podsystemu Sterowania Ruchem

2. Podsystemu Monitorowania Urzgdzen (PMU), w szczegdinosci podsystemem monitorowania
sterownikéw [TSSIM] i HelpDesk ITS,

3. Podsystemu GIS (Geograficzna Informacja Przestrzenna).

4. Podsystemu t.gcznosci.

Odwotujacy stwierdzit, Zze jedynie autor aplikacji PMU, TSSIM, HelpDesk ITS, GIS, jest w
stanie uzupetni¢ i zaktualizowa¢ dokumentacje tych systeméw. W przetargu zamawiajacy nie
udostepnia przedmiotowej dokumentacji. Nie jest tez wtascicielem koddw zrédtowych programoéw, co
uniemozliwia potencjalnemu wykonawcy ingerencje lub tez naniesienia poprawek w wiw aplikacjach.
Ponadto zamawiajgcy wymaga (pkt 2.4 Wymagania dla urzadzeri do wyswietlania informacji
pomocniczych ITS' ppkt 2.4.1 Wymagania ogdine str. 21 PFU), aby: System Sterowania Ruchem
wykorzystywanym przez Zamawiajgcego, w Szczegolnosci powinny zapewniaC wspofprace z
protokotem komunikacji (zatgcznik nr 5).

W' przypadku wymiany sterownikow sygnalizacji Swietlnych, nowe urzgdzenia powinny by¢

przystosowane do wspofpracy z:

1. istnigigcym System Sterowania Ruchem wykorzystywanym przez Zamawiajgcego, w
szczegoInosci powinny zapewnia¢ wspotprace z protokotem komunikacji (zatgcznik nr 5)

2. Podsystemem monitorowania urzgdzen, poprzez podigczenie bezposrednio do systemu
monitorowania sterownikéw TSSIM lub poprzez protokdt komunikacii (zatgcznik nr 5).

Podkreslit przy tym nalezy, ze zamawiajgcy nie udostepnia protokotu komunikacji do

systemu monitorowania TSSIM, mimo to wymaga przylaczenia sterownikow do tego

systemu. Nawigzujac do wczesniej ogtaszanych przez zamawiajgcego przetargdbw na
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budowe sygnalizacji swietlnych, nigdy nie udostepnit on prawidtowej wersji protokotu. Jedyng
firmg majacg mozliwos¢ przytgczenia sterownika do systemu TSSIM jest dostawca systemu
ITS dla m. Wroctawia.

W pkt 2.4 Wymagania dla urzadzen do wyswietlania informacji pomocniczych ITS, ppkt 2.4.2
Prezentacja informacji na urzgdzeniu pomocniczym, ppkt. I-TV (str. 22-23 PFU), zamawiajgcy
prezentuje przykfady stanéw wyswietlanych przez ,pomocniczy sygnalizator ITS”, ktore sg
sekwencjami zaczerpnietymi bezposrednio z DTR sygnalizatora ,CYFRA ITS” produkciji
WASKO.

W pkt 2.4 Wymagania dla urzgdzen do wyswietlania informacji pomocniczych ITS, ppkt 2.4.3
Wymagania szczegdlowe (str. 25 PFU), zamawiajacy wymaga aby urzadzenie umozliwiato
sterowanie z Systemu Sterowania Ruchem oraz z poziomu sterowania lokalnego sterownika
oraz posiadato wskazane w tym podpunkcie parametry. Parametry elektryczne oraz
optyczne ,pomocniczego sygnalizatora ITS” skopiowane sg z DTR sygnalizatora ,CYFRA
ITS” produkcja WASKO.

W pkt 2.4 Wymagania dla urzgdzen do wyswietlania informaciji pomocniczych ITS, ppkt 2.4.3
Wymagania szczegéfowe (str. 26 PFU), zamawiajgcy wymaga podigczenia ,pomocniczych
sygnalizatoréw ITS” do systemow TSSIM, PMU i HelpDesk. Powyzsze systemy w chwili
obecnej nie posiadajg mozliwosci obstugi takich sygnalizatoréw, a ich rozbudowa wymaga
dostepu do kodow zrédtowych, ktoérych zamawiajacy nie posiada i nie jest ich wiascicielem.
Dostep do kodéw zrédtowych posiada jedynie autor i dostawca powyzszych systemow firma
WASKO.

W odniesieniu do podsystemu monitorowania sterownikow [TSSIM], nalezy podkresilit,
ze zamawiajgcy w postanowieniach OPZ uniemozliwia ingerencje oraz montaz urzgdzen
oraz oprogramowania innych producentéw poza stworzonym przez twérce systemu ITS dla
miasta Woroctawia. W wyjadnieniach zamawiajgcy jasno stwierdza, ze nikt poza
~producentem rozwigzania” nie przytgczat urzgdzen do TSSIM.

Wskazat przy tym, ze zamawiajgcy wymagat przytgczenia urzgdzeh do systemu
TSSIM (jego rozbudowy i dostarczenia zaktualizowanej dokumentacji), w kazdym
ogtaszanym przetargu. Natomiast w piSmie z dnia 21 lipca 2017 r. poinformowat
odwotujgcego, ze system TSSIM byt systemem zbudowanym do obstugi urzagdzen tylko na
etapie budowy systemu ITS i aktualnie nie jest wymagany.

Podkreslit takze, ze w trakcie realizacji zamowien w ramach wczesniej ogtaszanych
przetargbw, zamawiajgcy przekazywat btedne protokoty komunikacji do swoich
podsystemow ITS, czym wprowadzat w bifad wykonawcédw poprzez przekazywanie
nieprawdziwych informaciji.

Ze wzgledu na powyzsze odwotujgcy wnidst w pierwszym rzedzie o wprowadzenie
zmiany jego zdaniem nieuzasadnionych i dyskryminujgcych postanowien SIWZ w zakresie
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opisu przedmiotu zamowienia poprzez usuniecie postanowien dotyczgcych wykonania

przedmiotu zamdwienia, co do ktérych konieczne bedzie posiadanie praw autorskich i kodow

zrodtowych do systemu ITS i wszystkich podsystemoéw ITS, a w szczegolnosci:

1) ,PFU - Wyswietlacz wersja ostateczna” pkt 1.2.1 ppkt 4: montaz uruchomienie i
wigczenie 306 szt. wyswietlaczy do Systemu Sterowania Ruchem, Podsystemu Monitorowania
Urzadzen, Podsystemu GIS oraz Podsystemu tgcznosci bedacych czescig Systemu ITS wraz z
przeprowadzeniem weryfikacji  elektrycznej, dokonaniem niezbednych prob, etc. oraz
opracowaniem listy uruchomien urzgdzen w terenie, ktéra bedzie na biezgco aktualizowana na
potrzeby Wykonawcy Czesc Il postepowania przetargowego;

2) .PFU - Wyswietlacz wersja ostateczna” pkt 2.1.2 ppkt. 6: konfiguracja urzgdzen oraz
podsysteméw ITS dla zapewnienia monitorowania wyswietlaczy ilub innych montowanych
urzgdzen aktywnych oraz komunikacji z systemem ITS;

3) PFU - Wyswietlacz wersja ostateczna” pkt 2.1.2 ppkt 3: przebudowe/rozbudowe
sterownikéw sygnalizacji Swietinej (jesli jest to wymagane) wraz z koniecznymi przeszyciami;

4) LPFU - Wyswietlacz wersja ostateczna” pkt 2.4.1 Wykonawca zobowigzany jest
podigczy¢ dostarczane wyswietlacze do aktualnie wykorzystywanych podsysteméw ITS w
Centrum Zarzadzania Ruchem i Transportem Publicznym we Wroctawiu i uzupetnié/zaktualizowacé

dokumentacje dotyczgcg tych systemow m. in. o szczegdty konfiguracji. a w szczegdlnosci do:

1 Podsystemu Sterowania Ruchem

2. Podsystemu Monitorowania Urzadzen (PMU). w szczegblnosci podsystemem
monitorowania sterownikow [TSSIM] i HelpDesk ITS.

3. Podsystemu GIS (Geograficzna Informacja Przestrzenna).

4, Podsystemu t.gcznosci...

5) .PFU - Wyswietlacz wersja ostateczna” pkt 2.4.1...Zamawiajgcy dopuszcza wymiane

sterownikéw sygnalizacji $wietlnych na nowe, o funkcjonalno$ci nie gorszej niz obecnie
funkcjonujgcych w terenie oraz w petni zgodne z wykorzystywanymi przez
Zamawiajgcego systemami do sterowania ruchem oraz monitorowania pracy i awarii
urzgdzen...

6) ,PFU - Wyswietlacz wersja ostateczna” pkt 2.4.3 ...Sygnalizowane nieprawidtowosci majg by¢
zaraportowane do Podsystemu Monitoringu Urzgdzen w tym do podsystemu monitoringu
sterownikéw sygnalizacji $wietlnej TSSIM. Wyswietlacze nalezy zintegrowac z wykorzystywanymi
przez zamawiajgcego aplikaciami do monitoringu pracy urzgdzer1 PMU oraz TSSIM i HelpDesk
ITS;

7) ,PFU - Wyswietlacz wersja ostateczna” pkt 2.6, Przedmiot oceny jakosciowej i
funkcjonalnej wyswietlaczy ITS, ppkt 2 rejestracia zgloszenn o awarii wyswietlacza ITS w
Podsystemie PMU (w szczegdlnosci z podsystemem monitorowania sterownikow [TSSIM]) oraz
powigzanym z nim Podsystemem HelpDesk ITS nie pdzniej niz w ciggu 5 minut od wystgpienia
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awarii. ..

Jednakze zaznaczyl, ze jezeli potrzeby zamawiajgcego w zakresie wykonania
przedmiotu zamowienia powodujg, ze konieczne sg prace wymagajgce przekazania nabycia
majgtkowych praw autorskich i dostepu do kodéw zrédtowych do systemu ITS i wszystkich
podsystemow ITS, ktore sg niezbedne do implementacji nowych funkcjonalnosci i montazu w
ramach wroctawskiego systemu ITS produktéw przez innych producentéow, zamawiajgcy
powinien je naby¢, a nastepnie dokona¢ zmiany nieuzasadnionych i dyskryminujacych, w
szczegdblnosci poprzez uzupetnieni i doprecyzowanie postanowien SIWZ w zakresie opisu
przedmiotu zamdéwienia i wprowadzi¢ postanowienia przewidujgce:

1) udostepnienie sprawdzonych i zweryfikowanych protokotdw komunikacji i
dokumentacji do systemu ITS i podsystemédw monitorowania urzadzen sygnalizacii
Swietlnej wraz z wszystkimi elementami sktadowymi;

2) udostepnienie kodow zrodtowych do systemu ITS i wszystkich podsystemoéw ITS,
ktére sg niezbedne do implementacji nowych funkcjonalnosci i montazu w ramach
wroctawskiego systemu ITS produktéw przez innych producentow;

3) umozliwienie testowania ,pomocniczych sygnalizatorow ITS” na infrastrukturze
sygnalizacyjnej zamawiajgcego, po uprzednim udostepnieniu protokotéw komunikacji i
kodéw zrédtowych do systemu i podsystemoéw ITS, przez okres czasu jaki posiadata
firma WASKO na testy ,pomocniczych sygnalizatoréw ITS” swojej produkcji, tj. 12
miesiecy;

Ponadto konieczne jest wydtuzenie terminu sktadania ofert o co najmniej 12 miesiecy, co jest

niezbedne do przeprowadzenia testéw ,pomocniczych sygnalizatorow ITS” swojej produkcii,

w analogiczny sposob, w jaki mogta to robi¢ firma WASKO.

W konkluzji odwotujgcy stwierdzit, Zze dalsze prowadzenie postepowania bez
dokonania zgdanych modyfikacji podlega¢ bedzie uniewaznieniu, jako obarczone niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Pomimo bowiem, ze jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego to jest to tylko forma i pozér, poniewaz przy aktualnych postanowieniach

OPZ w SIWZ nie ma mowy o konkurencji.

W dniu 30 kwietnia 2018 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosit wykonawca WASKO S.A. z siedzibg w Gliwicach, a po stronie

odwotujgcego wykonawca ELEKTROTIM S.A. z siedzibg we Wroctawiu.

Na posiedzeniu niejawnym przystepujgcy WASKO S.A. ztozyt pismo procesowe, w

ktorym wnidst o oddalenie odwotania w catosci.
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Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony i

uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamaowienia,
a haruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowacl poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze Zzadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,

wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Wykonawca WASKO S.A. zwany dalej ,przystepujgcym” skutecznie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185
ust. 21 3 Pzp.

Z kolei zgtoszenie przystgpienia przez wykonawce ELEKTROTIM S.A. nastgpito za

posrednictwem wiadomosci e-mail przestanej na adres uzp@uzp.gov.pl. Zgodnie z

dyspozycjg art. 185 ust. 2 Pzp, wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania, wskazujgc strone, do
ktérej przystepuje i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej
przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w postaci papierowej albo
elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. Powyzsze wskazuje, ze
zgtoszenie przystgpienia moze zostaé¢ wniesione w jednej z dwoch ww. form, a forma e-mail
nie nalezy do zadnej z nich. Zatem zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego w inny sposéb niz okreslony w obowigzujgcych przepisach nie moze wywotaé
skutku prawnego w zgtoszeniu przystgpienia. Ponadto zgtaszajgcy przystapienie nie zatgczyt
do przystagpienia odpisu z wtasciwego rejestru lub petnomocnictwa dla oséb, ktére zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego podpisaty. Brak wykazania prawidtowego
umocowania dla oséb wnoszgcych zgtoszenie przystgpienia w momencie dokonania
zgtoszenia do Prezesa KIO przesadzit o jego nieskutecznosci.

Tym samym lIzba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym ww.

wykonawcy.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoOwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w Kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem pismem z dnia 5 maja 2018 r. (sygn.

TXU.71.007.40909.2018.PG) w tym w szczegdlnosci z tresci specyfikacji istotnych warunkow
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zamoéwienia (zwanej nadal ,SIWZ”) wraz zatgcznikami oraz ztozone na rozprawie przez
strony:

- wydruk informacji o wyniku postepowania na ustuge Swiadczenia gwarancji oraz wsparcia
techniczno-merytorycznego dla Oprogramowania Systemu ITS z dnia 12 kwietnia 2018 r.
(ztozony przez odwotujgcego);

- diagram gtéwnych komponentéw Systemu ITS oraz urzadzen terenowych,
wspotpracujgcych w zakresie obecnie eksploatowanego rozwigzania posiadanego przez

zamawiajgcego (ztozony przez zamawiajgcego).

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Zze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zwigzku z tym, ze odwotujgcy przedstawit w odwotaniu uzasadnienie dla
stawianych zarzutow bez podziatu na poszczegdlne zarzuty, Izba odniesie sie do nich

zbiorczo.

Na wstepie Izba wyjasnia, ze szczegdlnie przy odwotaniu od postanowien SIWZ
istotnym jest oprécz skonkretyzowania zarzutow takze precyzyjne sformutowanie zadan,
gdyz ocena zarzutu podniesionego w ramach odwotania dokonywana jest z uwzglednieniem
formutowanych zgdan co do nowej tresci tych postanowien. To poprzez pryzmat zgdan Izba
ocenia zasadnos¢ zmiany kwestionowanych postanowien SIWZ. Podkresli¢ nalezy, ze to
obowigzkiem odwotujgcego jest precyzowanie 2gdania i wykazanie podstaw go
uzasadniajgcych. To odwotujgcy formutujgc swoje zgdania wskazuje jakie rozstrzygniecie
czyni zados¢ jego interesom i jednoczesnie formutuje postanowienia SIWZ, ktére w jego
ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Pzp. Istotnym jest, aby zarzuty i Zgdania zostaty w
petni sprecyzowane w odwotaniu, gdyz umozliwia to zaréwno zamawiajgcemu jak i
potencjalnym uczestnikom postepowania, odniesienie sie przed Izbg do kwestionowanych
przez odwotujgcego czynnosci zamawiajgcego. Tym samym wskazanie konkretnych
naruszen i oczekiwan odwotujgcego zakresla ramy postepowania odwotawczego. Natomiast
w przedmiotowej sprawie w ocenie Izby odwotujgcy nie sprostat temu wymaganiu.
Postawione w odwofaniu zarzuty obejmujg witasciwie przytoczenie tresci wskazanych
przepiséw Pzp, a ich rozwiniecie w uzasadnieniu nie doprowadza do ich skonkretyzowania.
Podobnie rzecz ma sie z postawionymi zgdaniami. Odwotujgcy w petitum podat zgdania
gtdwne oraz alternatywne natomiast w uzasadnieniu dodatkowo je uszczegotowit wnoszac o
usuniecie z PFU na czes$¢ 1 zamdwienia wskazanych postanowien SIWZ i uzywajgc do tego
zwrotu ,w szczegolnosci” (str. 8 odwotania). Stusznie zdaniem Izby zwrdcit na to uwage

przystepujacy, ktory wskazat, ze w zwigzku z tym nie wiadomo, ktore jeszcze postanowienia
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SIWZ powinny zosta¢ w ocenie odwotujgcego usuniete. Tak sformutowane zadania nalezy

uznac¢ za niedookreslone, a przez to niemozliwe do nakazania.

W pierwszej czesci uzasadnienia zawartego w odwotaniu odwotujgcy stwierdza, ze
opis przedmiotu zamowienia w zakresie 1 czesci dotyczgcy pomocniczych sygnalizatorow
ITS zostat przygotowany w sposoéb, ktéry stawia przystepujacego, (producenta urzadzenia
CYFRA ITS) w uprzywilejowanej pozycji. Niemniej stwierdzenie to pozostaje wiasciwie
gotostowne. Odwotujgcy nie wskazuje, ktore dokfadnie parametry czy tez postanowienia
opisu przedmiotu zamowienia jednoznacznie wskazujg na urzgdzenie, ktérego producentem
jest przystepujgcy. W zwigzku z tym Izba w tym zakresie przyjeta stanowisko
przystepujgcego, ktory wyjasnit, ze odwotujgcy nie przedstawit konkretnych zarzutéow, z
ktérych wynikatoby, ktére wymagania zamawiajgcego majg wskazywac na jego produkt oraz
jakie zmiany w tych wymaganiach powinny zosta¢ wprowadzone zdaniem odwotujgcego, aby
zarzucane naruszenie wyeliminowac.

Uzasadnienie powyzej podanych okolicznosci odwotujgcy opiera wiasciwie na tym, ze
zamawiajgcy w PFU (str. 22-23) prezentuje przyktady standéw wyswietlanych przez
pomocniczy sygnalizator ITS, ktére sg sekwencjami zaczerpnietymi bezposrednio z DTR
sygnalizatora produkcji przystepujgcego. Jak trafnie w ocenie Izby zauwazyt przystepujgcy
przyktady standw wyswietlanych przez urzgdzenia zamieszczone na str. 23 PFU to rysunki
przyktadowe, ktdére majg charakter poglgdowy. Oznacza to, ze sg one niewigzgce i jezeli
beda inne, to nie moze powodowac to zadnych negatywnych konsekwencji dla wykonawcow.
W zwigzku z tym argumentacja odwotujgcego w powyzszym zakresie nie daje podstaw do

uznania zasadnosci zarzutéw.

Kolejne zarzuty podane w odwotaniu koncentrujg sie wokét stwierdzen odwotujgcego
dotyczgcych posiadania praw autorskich oraz przekazania kodow zrédtowych do systemu
ITS i wskazanych podsystemow ITS.

Odnoszgc sie do tej grupy zarzutéw nalezy wskazac, ze przedmiotowe postepowanie zostato
podzielone przez zamawiajgcego na trzy czesci:

- czes¢ 1 — Instalacja i podtgczenie 383 urzadzen do wyswietlania informacji pomocniczych
ITS wraz z opracowaniem niezbednej dokumentacji projektowej i przeprowadzeniem testow
+ dostawa urzgdzen systemu ITS;

- czes¢ 2 — Rozbudowa systemu sterowania ruchem;

- cze$¢ 3 — Rozbudowa narzedzi informatycznych.

Odwotujgcy wnidst odwotanie w zakresie 1 czgsci zamowienia.
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Jak wynika z rozdziatu Ill ust. 3 SIWZ zamawiajgcy wymaga zilozenia ofert na
wszystkie trzy czesci co oznacza, ze nie dopuszcza on mozliwosci sktadania ofert
czesciowych na jedng lub dwie dowolne czesci. Tym samym sktadajac oferte na czesé 1,
dany wykonawca musi by¢ zdolny do wykonania réwniez czesci 2 i 3. Zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia dla czesci 3, tj. ,Rozbudowy narzedzi informatycznych" zamawiajgcy
wymaga wytworzenia otwartych interfejséw komunikacyjnych oraz modyfikacji systeméw
informatycznych PMU, HelpDesk, GIS w takim zakresie, ktory jest konieczny do wykonania
prac okreslonych w pkt. 2.4 PFU dla czesci 1 zaméwienia. Postanowienia opisu przedmiotu
zamowienia dla czesci 3 nie sg kwestionowane przez odwotujgcego. Odwotujacy w swoim
odwotaniu zarzuca zamawiajgcemu nieudostepnienie materiatbw pomijajgc fakt, ze zgodnie
z zakresem zamowienia majg one powsta¢ w ramach realizacji czesci 3 zamdwienia.
Zasadnos¢ kwestionowania przez odwotujgcego prac z czesci 1 zamowienia powinna by¢
rozpatrywana w powigzaniu z przedmiotem zamowienia opisanym w pozostatych czesciach
zamowienia, a szczegolnie w czesci 3, na co stusznie zdaniem lzby zwracali uwage zaréwno
zamawiajgcy jak i przystepujacy. Wykonanie prac z pkt 2.4 PFU dla czesci 1 zamdwienia jest
mozliwe z uwagi na fakt, ze niezbedne modyfikacje majg powsta¢ w ramach realizacji czesci
3 zamowienia. Takie sg wymagania przedmiotowe zamawiajgcego w zakresie czesci 3
zamoéwienia. Odwotujgcy nie stawia zadnych zarzutdéw, dotyczgcych niemoznosci wykonania
czesci 3 zamowienia. Wymagania dla czesci 3 nie sg kwestionowane przez odwotujgcego,
dlatego zarzuty stawiane dla czesci 1 zaméwienia w ocenie lzby nalezy uzna¢ za
niewystarczajgce, poniewaz odwotujgcy powotujgc sie na niemozliwos¢ wykonania
zamowienia powinien odnie$¢ sie obok postanowien z czesci 1 réwniez do wymagan z
czesci 3.

Jak wynika z informacji przekazanej przez zamawiajgcego zawart on umowe na
system sterowania ruchem, czyli system ITS w 2010 r., a umowe te realizowato konsorcjum,
w ktérego sktad wchodzit wykonawca GERTRUDE SAEM oraz przystepujgcy. Natomiast jak
wynika ze stanowiska przystepujgcego nie wszystkie podsystemy wchodzgce w sktad
systemu ITS sg jego autorstwa. Na rozprawie przystepujacy oswiadczyt, ze w ramach
systemu ITS wytworzyt tylko jeden podsystem, tj. HELPDESK, a jesli chodzi o inne
podsystemy to znajduje sie on w takiej samej sytuacji jak odwotujgcy, gdyz nie posiada do
nich kodow zrédtowych. Dotyczy to takze podsystemu monitorowania sterownikow (TSSIM),
na ktory przede wszystkim powotuje sie odwotujgcy. Jak wynika ze stanowiska
przystepujacego podsystem ten zostat wyprodukowany przez firme trzecig, catkowicie
niezalezng od niego. Ponadto przystepujacy poinformowat, ze podtgczenie sterownika do
TSSIM zostato wykonane przez firme¢ ELEKTROTIM bez jego udziatu co oznacza, ze w
przesziosci podtgczenia dokonywane przez inne podmioty miaty juz miejsce. Dodatkowo jak
wyjasnit przystepujacy inna firma tj. Peek Traftic sp. z 0.0. juz w 2013 r. za pomocg interfejsu
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do monitorowania sterownikdéw, ktéry jest protokotem otwartym pozwalajgcym na
podtgczenie nowych sterownikow, za pomocg wskazanego interfejsu z sukcesem podtgczyta
sterowniki swojej produkcji do systemu ITS. Przy czym odwotujacy nie podwazyt tych
deklaracji. Tym samym Izba biorgc powyzsze pod uwage uznata argumentacje
przystepujgcego, ze system ITS umozliwia podfgczenie sterownikow dowolnej firmy do
systemu monitorowania urzadzen.

Jak wynika ze stanowiska przystepujgcego, odwotujgcy w lipcu 2017 r. zwrdcit sie do
niego o wspodtprace przy integracji sterownikdw swojej produkcji z systemem sterownia
ruchem. W toku poczynionych ustalen uzgodniono, ze kontynuacja tych prac odbywac sie
bedzie na bazie bezposredniej wspdtpracy pomiedzy odwotujacym a producentem systemu
sterowania ruchem, czyli firmg GERTRUDE SAEM, czego potwierdzeniem byty zatgczone do
stanowiska przystepujgcego pisma:

- pismo przystepujgcego do GERTRUDE SAEM wraz z ttumaczeniem (zatgcznik nr 2);
- pismo z odpowiedziag GERTRUDE SAEM wraz z ttumaczeniem (zatgcznik nr 3).

W zwigzku z wniesieniem odwotania i zarzutami odwotujgcego, przystepujgcy zadat
pytanie producentowi systemu sterowania ruchem (GERTRUDE SAEM) o stopien
Zaawansowania prac nad integracjg sterownikdw odwotujgcego (zatgcznik nr 4 — pytanie
przystepujgcego wraz z ttumaczeniem, zatgcznik nr 5 — odpowiedz GERTRUDE SAEM
wraz z ttumaczeniem).

Z uzyskanej odpowiedzi wynika, ze odwotujgcy otrzymat niezbedne informacije i
zakonczyt implementacje protokotu oraz Zze prace zwigzane z testami poprawnosci
oprogramowania odwotujgcego zostaly zaplanowane dopiero na drugg potowe 2018 roku.
Postawa producenta systemu GERTRUDE SAEM pokazuje tym samym, Zze podmiot
zainteresowany wspotpracg z tym producentem nie ma probleméw z jej nawigzaniem, efekt
jednak tej wspétpracy uzalezniony jest od zaangazowania danego podmiotu.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze wykonawcy majg mozliwos¢ podjecia
dziatan, zmierzajgcych do skutecznego ztozenia oferty, a postawione przez odwotujgcego
zarzuty w zakresie niedopuszczalnej przewagi przystepujgcego w kontekscie uzasadnienia

podanego w odwotaniu nie znalazty potwierdzenia.

Odwotujgcy stwierdzit takze, ze dokonujgc opisu przedmiotu zamoéwienia nalezy
wzig¢ pod uwage zasade proporcjonalnosci, ktéra to stanowi ,jeden z gwarantow
poszanowania zasady uczciwej konkurencji”. Jednakze w tresci odwofania nie wskazat w jaki
sposob zamawiajgcy naruszyt te zasade. Zasada ta mimo tego, ze zostata wpisana w tresc
art. 7 ust. 1 Pzp nowelizacjg z dnia 22 czerwca 2016 r. to szczegolnie w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej byta ksztattowana juz znacznie wczesniej (zob.

np. w wyroki TSUE z 16 wrzesnia 1999 r., C-414/97 w sprawie Komisja Wspadlnot
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Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, z 23 grudnia 2009 r. C-376/08 w sprawie Serrantoni Sl
and Consorzio stabile edili Scrl przeciwko Comune di Milano).

Izba wuznata za stluszny poglad podany przez zamawiajgcego, ze nakaz
przygotowania i prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb
proporcjonalny, z uwzglednieniem zachowania konkurencji wsrod wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 zamowienie, nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamdwienia wszystkich
podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacji w nalezyty sposob, lub dopuszczenia
wszystkich rozwigzan istniejgcych na rynku, w tym nieodpowiadajgcych potrzebom
zamawiajgcego. Zamawiajgcy, przygotowujgc i prowadzgc postepowanie. moze stawiac
okreslone wymagania — powinny one jednak by¢ adekwatne do celéw tego postepowania. W
tym kontekscie to na odwotujgcym spoczywa ciezar udowodnienia w odwofaniu, ze
wskazane wymagania naruszajg przedmiotowg zasade.

Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy nie udowodnit ww. kwestii przez co uznata, ze
okreslone przez zamawiajgcego wymagania i opisane parametry sg adekwatne do celéw

postepowania.

Wracajgc do zagadnienia postawionych przez odwotujgcego zagdan Izba przyjeta
argumentacje przystepujacego zawartg w konkluzji jego stanowiska (str. 11 i 12 pisma
przystepujgcego) i stwierdzita, ze spetnienie zgdan odwotujgcego (okreslonych na str. 8
odwotania) spowoduje, ze przedmiotem zamodwienia w czesci 1 bedzie prosta dostawa
urzadzen. Dostawca nie wezmie zatem odpowiedzialnosci za montaz, uruchomienie i
prawidlowe witgczenie dostarczonych urzgdzen. Tymczasem zamawiajgcy zasadnie
wymaga, aby dostawca urzadzen wzigt odpowiedzialnos¢ za ich prawidtowy montaz i
uzytecznos¢ dla celu w jakim sg one zamawiane.

Ponadto zgdanie udostepnienia przez zamawiajgcego koddw zroédtowych do systemu
ITS i wszystkich podsystemow bytoby w ocenie Izby Zgdaniem bardzo trudnym do realizaciji.
Bezspornym pomiedzy uczestnikami postepowania odwotawczego jest fakt, ze zamawiajgcy
tymi kodami nie dysponuje i udostepnic¢ ich na ten moment nie moze. Préba nabycia kodow
zrédtowych najprawdopodobniej zakonczytaby sie niepowodzeniem, a nawet jezeli udatoby
sie je naby¢, ich cena mogtaby byc¢ tak duza, ze z punktu widzenia zamawiajgcego bytoby to
nieoptacalne.

Odwotujgcy nie udowodnit takze, ze brak kodoéw zrédtowych spowoduje brak
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia. I1zba przyjmujac stanowisko przystepujgcego
stwierdzita, ze oprocz ogdlinych sformutowan o niemozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia przez inny podmiot niz przystepujgcy w odwotaniu nie ma przekonujgcych
argumentéw lub dowodow, ze przedmiotu zamowienia nie da sie wykona¢ na podstawie

aktualnej dokumentacji przedmiotu zamodwienia. Jednoczesnie nalezy zauwazyé, ze w
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przypadku integracji réznych systemow, protokdt komunikacji w przewazajgcej wiekszosci
przypadkoéw musi wikasnym staraniem wykona¢ wykonawca zainteresowany zamowieniem.
Podobnie Zzadanie przedtuzenia terminu sktadania ofert o 12 miesiecy w celu
zrownania szans innych wykonawcéw z przystepujgcym takze nalezy uzna¢ za gotostowne.
Odwotujgcy nie wykazat Zzadnej metodyki czy tez uzasadnienia dla podanego terminu.
Wydtuzenie terminu skfadania ofert az o 12 miesiecy co nie jest czestg praktykg w
postepowaniach przetargowych prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego powinno
zostaC¢ poparte konkretnym i spojnym uzasadnieniem, a nie opiera¢ sie na ogdlnym

postulacie.

Konkludujgc Izba uznata, ze w przedmiotowym przypadku nie doszto do naruszenia
wskazanych przez odwotujgcego przepiséw, a zbyt ogdlna i nieskonkretyzowana tresé
sformutowanych zarzutéw oraz zadan nie mogta stanowi¢ podstawy do uwzglednienia

odwotania.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w
sentencji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych w
odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona

hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien 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 (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlno$ci §
5 ust. 4.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiin,
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