Sygn. akt: KIO 3048/20
WYROK
z dnia 9 grudnia 2020 roku
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2020 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 20 listopada 2020 roku przez wykonawce Sprint S.A., ul. Jagielloriczyka 26, 10-062 Olsztynw
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad, ul. Wronia 874, 00-874 Warszawa
przy udziale wykonawcow:
1.Podkowa Sp. z 0.0., ul. Staniewicka 1, 03-310 Warszawa,
2. Dynniq Poland Sp. z o.0., ul. Ekranowa 6, (32-085) Modiniczka,
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
dala odwotanie,
sztami postepowania obcigza wykonawce Sprint S.A, ul. Jagielloriczyka 26, 10-062 Olsztyn i:
ralicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zit (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce Sprint S.A, ul. Jagielloficzyka 26, 10-062 Olsztyn tytutem wpisu od odwotania,
rasgdza od wykonawcy Sprint S.A,, ul. Jagiellonczyka 26, 10-062 Olsztynna rzecz zamawiajgcego Skarbu Panstwa —
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 874, 00-874 Warszawakwote 3 600, 00 zt (stownie:
trzy tysigce szescset zilotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia pethomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz.
1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniczacCy: ........ccocvvncrnmnnmnnnnn

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Biezgce kompleksowe utrzymanie i monitoring stanu
pracy sygnalizacji $wietlnych wraz z uzytkowanymi systemami sterowania ruchem na drogach krajowych zarzgdzanych
przez GDDKIA Oddzialv Warszawie”, prowadzonym w trybie ...... przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad z Warszawy (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca Sprint S.A.z Warszawy (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt
odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.,j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843) [ustawa Pzp], poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w
sposéb, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije i prowadzacy do uprzywilejowania niektorych wykonawcow.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu dokonania zmiany tresci Specyfikaciji
istotnych warunkow zamoéwienia (dalej ,SIWZ”), poprzez usuniecie z pkt 5.1 1l lit. b Opisu przedmiotu zaméwienia (dalej
,OPZ’) oraz pkt 5.5 VIl OPZ wymagan nakazujgcych uregulowanie przez wykonawcow praw licencyjnych do posiadanych
przez zamawiajgcego systemow sterowania ruchem ,ImFlow oraz SPOT-Utopia".

Odwolujacy podat, ze zgodnie z pkt 5.1 Il lit. b OPZ do obowigzkéw wykonawcy nalezy m.in. utrzymanie
systemow sterowania ruchem, w tym kwestie licencyjne oraz, ze w pkt. 5.5 VIl OPZ zamawiajgcy potwierdzit, ze na
wykonawcy spoczywa obowigzek uregulowania kwestii licencyjnych w okresie realizacji umowy.

Uzupehit, ze w pkt 2.3 lit. ] OPZ zamawiajgcy wskazat, ze na dzien ogtoszenia postepowania przetargowego
systemami sterowania ruchem posiadanymi przez zamawiajgcego sg ,,ImFlow oraz SPOT-Utopia".

W ocenie odwolujgcego ze wskazanych postanowien SIWZ wynika, ze do wykonawcy zamoéwienia naleze¢
bedzie wykupienie u podmiotéw dysponujgcych prawami autorskimi do posiadanych przez zamawiajgcego systeméw
sterowania ruchem ImFlow oraz SPOT-Utopia praw licencyjnych do tych produktéw.

Oswiadczyt, ze wiascicielem systemu ImFlow, a tym samym podmiotem posiadajgcym uprawnienia do udzielenia
licencji jest firma Dynniq, ktdéra dziataw Polsce poprzez Dynnig Poland sp. z 0.0., za$§ system SPOT-Utopia jest
wiasno$cig SWARCO Sverige AB.

Podkreslit, ze podmioty majgce prawa autorskie do ww. systemoéw sterowania ruchem sg przedsiebiorcami
konkurencyjnymi w stosunku do odwotujgcego oraz zainteresowanymi wynikiem przedmiotowego postepowania, co w
szczegolnosci dotyczy spotki Dynniq (dawniej Peek Traffic sp. z 0.0.), kiéra w 2012 roku uzyskata zaméwienia na
realizacje na rzecz zamawiajgcego analogicznego zaméwienia w konsorcjum z firmg Podkowa sp. j. PPUHB., P.).

Podniost, ze sytuacja, w ktorej ztozenie oferty w postepowaniu, jak tez jej konkurencyjnos¢ warunkowana jest
wolg i warunkami okreslanymi przez podmiot rownoczes$nie zainteresowany udziatem w postepowaniu, czy tez jego
wynikiem, nie jest typowg w postepowaniach w ktérych konieczne jest zapewnienie uczciwej konkurencji oraz, ze
oznacza to réwnocze$nie opisanie przedmiotu zamodwienia, poprzez uzycie znakéw towarowych, bowiem kazdy z
wykonawcoéw musi wykona¢ to zamowienie z wykorzystaniem konkretnego produktu, konkretnego podmiotu. W skazat,
ze stosownie do art. 29 ust. 3 ustawy Pzp przedmiotu zamédwienia nie mozna opisywac¢ poprzez wskazanie znakéw
towarowych, czy zrédta, charakteryzujgcego produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce.

Odwolujacy podkreslit, ze Dynniq czy SWARCO nie sg zobowigzane do udzielenia licencji na rownych zasadach
kazdemu z wykonawcéw, warunki cenowe tych licencji nie sg znane i ksztattowane sg indywidualnie.

Ocenit, ze w okolicznosciach w ktérych np. firma Dynniq bedzie zainteresowana wynikiem postepowania, poprzez
wiasny udziat w postepowaniu, czy tez w charakterze podwykonawcy, to bedzie sie znajdowata w korzystniejszej sytuaciji
w stosunku do pozostatych wykonawcow. Uzupehit, ze udziat w postepowaniu odwotujgcego bedzie uzalezniony od
dobrej woli Dynniq, a nawet w sytuacji uzyskania oferty cenowej, z duzym prawdopodobienstwem nalezy uznaé, ze
warunki te bedg skutkowac brakiem, czy tez ostabieniem pozyciji konkurencyjnej oferty odwotujgcego.

Uznat, ze opisane okolicznosci $wiadczg o tym, ze opis przedmiotu zamowienia, poprzez sformutowany wymaog
SIWZ pozyskania dla zamawiajgcego praw licencyjnych do systemoéw ImFlow oraz SPOT-Utopia stanowi opis, cc
najmniej mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje (naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 3 ustawy. Pzp).



Stwierdzit, ze dla zapewnienia petnej konkurencyjnosci postepowania, w tym. stworzenia warunkow,

zapewniajgcych réwne traktowanie wykonawcow niezbedne jest usuniecie z przedmiotu zamdwienia obowigzku
zapewnienia prac licencyjnych do ww. systemow.

W ocenie odwotujgcego zmiana SIWZ w powyzszym zakresie jest mozliwa i nie odbytaby sie ona ze szkodg dla
celow zamodwienia oraz interesu Zamawiajgcego, poniewaz zakup na rzecz zamawiajgcego praw licencyjnych do
posiadanych przez niego systeméw sterowania ruchem stanowi zakres mogacy zosta¢ oddzielony od pozostatego
zakresu zamowienia — zamawiajgcy dokonatby zakupu praw licencyjnych od wtascicieli tych systemoéw, co umozliwitoby
dalsze z nich korzystanie oraz ich utrzymanie w wymaganym zakresie.

Wskazal, ze oczywistym trybem udzielenia zamowienia bytby tryb z wolnej reki, gdyz podmioty te, posiadajgce
prawa autorskie do swoich utworéw sg jedynymi mogacymi wykona¢ to zamowienie.

Podnidst, ze potwierdzeniem mozliwosci rozdzielenia od siebie zakupu licencji od pozostatego zakresu
zamoOwienia jest zakres poprzedniego zamoéwienia na biezgce kompleksowe utrzymanie i monitoring stanu pracy
sygnalizacji Swietlnych wraz z uzytkowanymi systemami sterowania ruchem na drogach krajowych zarzgdzanych przez
GDDKIA, Oddziat w Warszawie, ktdre byto do pazdziernika 2020 roku realizowane przez odwotujgcego — zakresem tego
zamoOwienia nie byto wykupienie licencji do systemow sterowania ruchem; zamawiajgcy samodzielnie pozyskat te
licencje w toku wykonywania dotychczasowego zamdéwienia.

Uznal, ze sytuacja, ktérej zamawiajacy zakupuje prawa licencyjne do posiadanych przez siebie systeméw
sterowania ruchem powoduje, ze kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie jest w jednakowej sytuacji, a
wola i swoboda ksztattowania warunkdédw cenowych przez wiascicieli tych systemow, zainteresowanych wynikiem
postepowania nie ma wplywu na warunki sktadanych ofert.

Dodatkowo odwotujgcy podniést, ze o ograniczeniu konkurencji wskutek ujecia w SIWZ kwestionowanych
wymagan swiadczy brak w SIWZ tak podstawowych informacji dotyczgcych zakresu zwigzanego z pozyskaniem licenciji
jak:

ebrak informacji do kiedy wazne sg aktualne licencje,
ebrak informacji do kiedy majg by¢ wykupione nowe licencje,
ebrak informaciji ile skrzyzowan jest objetych systemem ImFlow oraz Spot-Utopia.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. przekazanej
przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych (ptyta CD) przy piSmie z dnia ....... 2020 r. — dokumentow
przywotanych w dalszej cze$ci uzasadnienia, .Odpowiedzi zamawiajgcego na odwofanie” — pismo zamawiajgcego z dnia
4 grudnia 2020 r., zlozonych przez odwolujgcego na rozprawie: opisu przedmiotu zamowienia oraz informacji o wyniku
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu tego zamawiajgcego nr ZDM/UM/DZP/44/PN/38/19 . a takze oSwiadczen
stanowisk stron oraz przystepujgcych, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skiad orzekajacy Izby ustalit nadto, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw, o ktérych mowa w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, czego zamawiajgcy oraz przystepujgcy nie kwestionowat.

Wypetione zostaty zatem materialnoprawne przestfanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w_sposoéb, ktory moéatby utrudniaé uczciwg konkurencje i prowadzacy do uprzywilejowania niektérych
wykonawcéw nhie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W pkt. 2.3. OPZ Stownik poje¢ stosowanych przy realizacji Umowy’ zamawiajgcy zdefiniowat, ze systemy
sterowania ruchem to ,systemy zapewniajgce liniowg, bgdZ obszarowg optymalizacje procesu sterowania sygnalizacji
Swietinych na drogach zarzgdzanych przez Zamawiajgcego, na dzienh ogfoszenia postepowania przetargowego sg to
systemy ImFlow oraz SPOT-UTOPIA”

W pkt 5 ,Monitoring stanu pracy sygnalizacji Swietinych’ 5.1 11. lit. b OPZ zamawiajgcywskazat: ,Wykonawca jest
zobowigzany do prowadzenia w szczegdlnosci nizej wymienionych prac: (...) b) Utrzymanie systeméw sterowania
ruchem, w tym kwestie licencyjne”, za$ w VII: ,Na Wykonawcy spoczywa obowigzek uregulowania kwestii licencyjnych w
okresie realizacji Umowy.”

Sktad orzekajgcy Izby zwazyh, co nastepuje.

Kluczowymi, wskazywanym przez uczestnikow postepowania postanowieniami SIWZ, na tle ktérych spér powstat
byly pkt. 2.3. lit. j, 5.1 II. Lit. b) oraz VIl OPZ

Odwolujacy utrzymywat, ze ze wskazanych postanowien SIWZ (OPZ) wynika, Zzelo wykonawcy zamdwienia
naleze¢ bedzie wykupienie u podmiotéw dysponujgcych prawami autorskimi do posiadanych przez zamawiajgcego
systemow sterowania ruchem ImFlow oraz SPOT-Utopia praw licencyjnych do tych produktéw.

Zamawiajgcy utrzymywat za$, ze wskazane postanowienia SIWZ (OPZ) wskazuja wytgcznie na obowigzek
wykonawcy uregulowania kwestii licencyjnych do systemu sterowania ruchem, co ma umozliwi¢ prawidtows i legalng
realizacje catosci przedmiotu zamdwienia oraz, ze pkt. 2.3. lit. j ma jedynie charakter informacyjny w zakresie systeméw,
jakie stosuje zamawiajgcy.

Skiad orzekajacy Izby podzielit stanowisko zamawiajgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby z literalnego brzmienie pkt. 2.3 j OPZ nie wynika, zedo wykonawcy zamowienia
naleze¢ bedzie wykupienie praw licencyjnych do produktu ImFlow lub SPOT-Utopia, a jedynie, ze systemy ImFlow oraz
Spot-Utopia to stosowane przez zamawiajgcego systemy ,na dzieri ogfoszenia postepowania przetargowego’. Jest to
niewatpliwie postanowienie OPZ o informacyjnym jedynie charakterze co do systeméw zamawiajgcego i to o waskim
zakresie ,pewnosci”, jesli chodzi o jego ,aktualno$¢” (na dzien ogtoszenia, ale juz nie np. na dzien sktadania ofert).
Powyzsze oraz fakt, ze w SIWZ (w tym OPZ) zamawiajacy nie zawart zadnego postanowienia naklfadajacego na
wykonawcow obowigzek utrzymania systemédw sterowania ruchem z wykorzystaniem obu wskazanych w pkt. 2.3 j OPZ
systemow czy chocby jednego z nich przesgdza o uznaniu przez sktad orzekajgcy Izby, ze odwotujgcy wyprowadzit z
opracowanego przez zamawiajgcego OPZ wniosek, ktdéry w brzmieniu OPZ nie znajduje potwierdzenia.

W konsekwenciji stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 i
3 ustawy Pzp, oparty na bfedne;j interpretaciji SIWZ (OPZ) nie potwierdzit sie.



Skoro bowiem zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom postanowieniami SIWZ (OPZ) konkretnego produktu, a w
szczegolnosci systemu sterowania ruchem ImFlow czy Spot-Utopia to nie mozna twierdzi¢, ze odwotujagcy bedzie musiat

wykupi¢ prawa licencyjne do tych produkiéw u podmiotow dysponujgcych prawami autorskimi do tych produktéow (u

podmiotéw konkurencyjnych wobec odwotujgcego).

Sktad orzekajgcy Izby uzupetniajgco wskazuje, ze odwolujacy nie zgtosit zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktory opisu

tego nie wyczerpuje, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie

oferty.

Po pierwsze, sformutowany zarzut referuje li tylko do opisu zamoéwienia w sposoéb, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg

konkurencje i prowadzacy do uprzywilejowania niektorych wykonawcoéw; odwolujgcy zaprezentowat w tym zakresie

adekwatng argumentacije.

Po wtore, odwotujgcy nie zaprezentowat zadnej argumentaciji w zakresie dotyczacym opisania przez zamawiajgcego

przedmiotu zamodwienia w sposob, ktéry opisu tego nie wyczerpuje, czy bez uwzglednienia wszystkich wymagan i

okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Wymienione przez odwotujgcego ,braki informacyjne” (str. 3

odwotania) zostaty wskazane przez odwoltujgcego jedynie dodatkowo jako potwierdzenie ograniczenia konkurencii

wskutek ujecia kwestionowanych wymagan, j. pkt. 2.3. lit. j, 5.1 Il. Lit. b) oraz VIl OPZ i istotne dla zakresu zwigzanego z
pozyskaniem licencji (,Dodatkono Odwotujgcy podnosi, Ze o ograniczeniu konkurencji wskutek ujecia w SIWZ
kwestionowanych wymagan $wiadczy brak w SIWZ tak podstawowych informacji dotyczgcychzakresu zwigzanego z

pozyskaniem licencji jak: (...)".

Po trzecie, odwotujacy nie sformutowan zadnych zgdan zwigzanych z ,brakami informacyjnymi”.

Po czwarte, odwotujgcy nie wskazat naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy Pzp (,Przedmiot zamdwienia

opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,

uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty”), ograniczajgc sie do

wskazania art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Warto, za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 lutego 2020 r. sygn. akt KIO 222/20 przypomnie¢,: ,/zba
Jest uprawniona do oceny tylko tych podjetych czynnosci lub zaniechania czynno$ci, ktére zostaty podniesione
w odwotaniu i tylko w odniesieniu do podstaw faktycznych wskazanych w odwotaniu. Wobec tego precyzyjne wskazanie
przez wykonawce czynnosci Zamawiajgcego, ktorych prawidfowo$c podlega kwestionowaniu, a nastepnie okoliczno$ci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania, ma decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji
Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuuje zarzuty podlegajgce rozpoznaniu. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp
Izba nie moze orzekac co do zarzutow ktore nie byty zawarte w odwofaniu. Przepis ten wskazuje na potrzebe Scistego
odczytywania tresci zarzutow i niedopuszczalno$¢ wykraczania poza ich tresc. O treSci zarzutu decyduje zas przytoczona
podstawa faktyczna, jak i wtasciwie skorelowana z nig kwalifikacja prawna. To na wykonawcy, bedgcym profesjonalistg,
spoczywa cieZar skonkretyzowania stawianych zarzutéw na obu tych ptaszczyznach.”
Biorgc powyzsze pod uwage, sktad orzekajgcy Izby uznat, ze jedyny zarzut sformutowany w odwotaniu nie potwierdzit sie
wobec czego orzekt jak w sentenciji, oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, § 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit.
b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
972).
Przewodniczacy............cveruenmnrieninnn e



