Sygn. akt: KIO 3321/24
POSTANOWIENIE

Warszawa, dnia 26 wrzesnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagca: Agnieszka Trojanowska

Ryszard Tetzlaff

Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron i uczestnikow odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 12 wrze$nia 2024 roku przez wykonawce WASKO Spétka Akcyjna z siedzibg w Gliwicach, ul.
Berbeckiego 6 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych
i Autostrad z siedzibg w Warszawie, ul. Wronia 53 prowadzacy postepowanie Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat we Wroctawiu, ul. Powstancéw Slgskich 186

Uczestnik po stronie odwotujgcego:

Wykonawca Swarco Poland spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Modiniczce, ul. Ekranowa 6

Wykonawca Budimex spodtka akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 9

Wykonawca Sprint spotka akcyjna z siedzibg w Olsztynie, ul. Jagiellonczyka 26
postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie,

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 13 500zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy piecset ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy WASKO Spétka Akcyjna z siedzibg w
Gliwicach, ul. Berbeckiego 6 tytutem zwrotu 90% uiszczonego wpisu.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: ...........covveeeenins

Sygn. akt KIO 3321/24
Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: System Zarzgdzania Ruchem na drodze ekspresowej S5 w.
Korzensko —w. Wroctaw Potnoc, nr postepowania O/WR.D-3.2411.11.2024 ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej numer publikacji ogtoszenia 389954-2024, numer wydania Dz.U.
S: 126/2024, w dniu 01.07.2024r.

W dniu 5 wrzesnia 2024 r. zamawiajgcy zamiescit wyjasnienia tresci SWZ wraz z jej modyfikacja.

W dniu 12 wrzesnia 2024 r. wykonawca WASKO spétka akcyjna z siedzibg w Gliwicach wniost odwotanie. Odwotanie
zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 10 wrzesnia 2024 r.
udzielonego przez wiceprezesa zarzgdu. Do odwotania dotgczono dowdd jego przekazania zamawiajgcemu.

Odwolujgcy zakwestionowat zaniechanie zamawiajgcego polegajgce na braku udzielenia wyjasnien na pytania numer:
385, 397, 327, 328, 344 oraz kwestionuje dokonang przez zamawiajgcego w dniu 05.09.2024r. modyfikacje definicji
»Oprogramowania Dedykowanego”. Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu:

Zaniechanie przez zamawiajgcego udzielenia wyjasnien na pytania numer 385, 397, 327, 328, 344 co powoduje brak
mozliwosci ziozenia rzetelnie skalkulowanej oferty w postepowaniu i czyni opis przedmiotu zamowienia
niejednoznacznym, ktory nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty, a
w zwigzku z tym ogranicza konkurencje i stanowi naruszenie przepisow art. 135 ust. 2, art. 99 ust. 1iust. 2w zw. z art.
441 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1), 2), 3) ustawy.

Dokonanie przez zamawiajgcego zmiany numer 29 polegajgcej na modyfikacji definicji ,Oprogramowania
Dedykowanego”:

» Zmiana nr 29



Zamawiajgcy zmienia tres¢ IPU §1 definicja "Oprogramowanie dedykowane"
Istniejgcy zapis:

"Oprogramowanie Dedykowane - program komputerowy stworzony na potrzeby Umowy, uwzgledniajgce indywidualne
potrzeby Zamawiajgcego, w tym modyfikacje i rozbudowa Oprogramowania Standardowego Aplikacyjnego. Niezaleznie
od powyzszego kazdorazowo Oprogramowaniem Dedykowanym jest oprogramowanie, ktére spetnia wymagania
funkcjonalne okreslone w OPZ" Otrzymuije brzmienie:

"Oprogramowanie Dedykowane - program komputerowy stworzony na potrzeby Umowy, uwzgledniajgcy indywidualne
potrzeby Zamawiajgcego, w tym modyfikacje i rozbudowe Oprogramowania Standardowego Aplikacyjnego, spetniajgcy
wymagania funkcjonalne okreslone w OPZ, nie bedgcy Oprogramowaniem Standardowym Aplikacyjnym i Systemowym;"

podczas gdy nowa definicja Oprogramowania Dedykowanego jest niejednoznaczna, powoduje nie dajgce sie usungé w
drodze wyktadni watpliwosci interpretacyjne co skutkuje, iz nie jest mozliwe, aby przed ziozeniem oferty jednoznacznie
ustali¢, ktére z planowanego do zaoferowania w postepowaniu oprogramowania bedzie zakwalifikowane jako
Oprogramowanie Dedykowane, co powoduje, ze opis przedmiotu zamowienia jest niejednoznaczny i nie uwzglednia
wszystkich wymagan i okoliczno$ci majgcych wptyw na sporzgdzenie oferty, a w zwigzku z tym stanowi naruszenie
przepiséw art. 99 ust. 114 w zw. z art. 16 pkt 1), 2), 3) ustawy.

Whnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

Udzielenia jednoznacznych i wyczerpujgcych wyjasnien na pytania numer 385, 397,327, 328, 344 — zgodnie z
uzasadnieniem dla postawionego zarzutu;

Zdefiniowania pojecia ,Oprogramowanie Dedykowane” w sposaéb, ktory nie bedzie budzit watpliwosci interpretacyjnych a
ponadto w taki sposob, ktéry odpowiadat bedzie standardom rynkowym w tym zakresie — zgodnie z uzasadnieniem dla
postawionego zarzutu.

Odwolujgcy wykazujgc interes w uzyskaniu zamdwienia wskazat, ze jest wykonawca, ktéry w ramach prowadzonej
dziatalno$ci gospodarczej oferuje na rynku ustugi polegajgce na wdrazaniu i utrzymywaniu systemow zarzgdzania
ruchem na drogach. Odwotujgcy zamierza ztozy¢ swojg oferte w postepowaniu, poniewaz w szczegoélnosci dysponuje
zespotem, kompetencjami oraz oprogramowaniem, ktére mogtoby zosta¢ wykorzystane do realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Wprowadzona w dniu 05.09.2024r. modyfikacja oraz niejednoznacznos¢ dokumentéw zamowienia
powstata wskutek braku wyjasnien zamawiajgcego na pytania wskazane w treSci niniejszego odwotania uniemozliwiajg
odwotujgcemu ztozenie waznej, rzetelnie skalkulowanej oferty. W zwigzku z tym odwotujgcy moze poniesS¢ szkode
polegajgca na braku pozyskania zaméwienia i nieosiggnieciu zysku z jego realizaciji.

Zamawiajacy w dniu 05.09.2024r. opublikowat na platformie zakupowej pismo numer O/WR.D3.2411.11.2024.6.api, w
ktérym odniost sie do pytan zadanych przez wykonawcow zainteresowanych ztozeniem oferty w postepowaniu.
Odwolujgcy celowo uzywa okreslenia ,odniost sie”, a nie ,udzielit wyjasnien”, poniewaz w stosunku do pytan wskazanych
W niniejszym odwotaniu pomimo faktu, ze zostaty one zadane w terminie okreSlonym w przepisie art. 135 ust. 2 ustawy i
wskazywaly kwestie wymagajgce wyjasnienia, Zamawiajgcy nie udzielit

wyjasnieh rozumianych jako jednoznaczne, nie pozostawiajgce miejsca na interpretacje usuniecie watpliwosci
dotyczgcych dokumentéw zamowienia.

W dniu 12 wrzesnia 2024 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

W dniu 13 wrze$nia 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit sie wykonawca Swarco
Poland spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Modliczce, ul. Ekranowa 6. Zgtoszenie zostato wniesione
przez czionka zarzgdu. Do zgloszenia dotgczono dowody jego przekazania stronom.

Przystepujgcy wskazat, ze jest producentem oprogramowania do zarzgdzania ruchem na drogach szybkiego ruchu i
autostradach, a zatem szczegolnie wrazliwg jest dla niego kwestia koniecznosci przekazania licencji i kodow zrodiowych
dla tego typu oprogramowania. Z uwagi na duze ryzyko mozliwosci réznej interpretaciji postanowien SWZ w interesie
przystepujacego jest ich jednoznaczne sprecyzowanie, co bedzie miato wplyw na ztozenie oferty w przedmiotowym
postepowaniu. Przystepujacy jest zainteresowany zfozeniem oferty, z zatem w jego interesie jest jak najbardziej
przejrzyste i rzetelne doprecyzowanie tresci SWZ, w tym opisu przedmiotu zamowienia.

W dniu 16 wrzes$nia 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit swéj udziat wykonawca
Budimex SA z siedzibg w Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 9. Zgtoszenie zostato wniesione przez petnomocnika
dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 9 maja 2028 r. udzielonego przez dwoch cztonkéw zarzadu. Do
zgtoszenia dotgczono dowody jego przekazania stronom.

Przystepujacy jako podmiot, ktéry jest zainteresowany udziatem w przedmiotowym postepowaniu i ztozeniem oferty,
posiada interes w przystgpieniu do tego postepowania odwotawczego i rozstrzygnieciu uwzgledniajgcym odwotanie.
Przystepujacy wskazat, ze podniesione zarzuty sg zasadne, a uksztattowanie przez zamawiajgcego tresci postanowien
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia w aktualnym brzmieniu narusza bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa i
réwnowage stron stosunku prawnego. Przepisy te naruszone sg réwniez poprzez brak merytorycznego ustosunkowania
sie przez zamawiajgcego do pytan odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia, determinujgc brak mozliwosci
wiasciwego rozpoznania zobowigzan natozonych na wykonawcow i ich oszacowania.



Przystepujacy wskazat, ze uwzglednienie odwotania ztozonego przez odwotujgcego umozliwi przystepujgcemu ztozenie
prawidtowej i konkurencyjnej oferty, opartej na wszechstronnym rozpoznaniu przedmiotu zaméwienia, bez konieczno$ci
kalkulacji ryzyk niemozliwych do przewidzenia w chwili przygotowywania oferty, a w nastepstwie takze zagwarantuje
niezaktécone realizowanie kontraktu opartego na rownowadze stron stosunku

zobowigzaniowego. Nieuwzglednienie odwotania doprowadzi z kolei do utrzymania stanu naruszenia przepisow ustawy i
kodeksu cywilnego, generujgc ryzyko utraty mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia przez przystepujacego.

Ponadto interes przystepujacego w przystgpieniu do postepowania odwotawczego przejawia sie juz w samym
zainteresowaniu wynikiem danej sprawy odwotawczej. W tym kontek$cie przystepujacy wskazat m.in. na stanowisko KIO
wyrazone w wyroku z dnia 20 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO 5/14).

Uwzglednienie odwotania jest zasadne, gdyz dziatania zamawiajgcego polegajgce na uchylaniu sie od realnego
wyjasnienia watpliwosci dotyczacych tresci Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, a takze wprowadzone przez niego
definicje w obecnym ksztalcie naruszajg bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa. Przystepujacy popart zarzuty
podniesione przez odwotujgcego, dotyczgce zaniechan po stronie zamawiajgcego i uksztattowania postanowien
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w sposéb wadliwy i wniost o uwzglednienie wniesionego odwotania.

W dniu 16 wrze$nia 2024 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit sie wykonawca Sprint SA z
siedzibg w Olsztynie, ul. Jagiellonczyka 26. Zgloszenie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 13 wrze$nia 2024 r. udzielonego przez wiceprezesa zarzgdu. Do odwotania dotgczono dowody
jego przekazania stronom. Przystepujgcy wskazat, ze jest wykonawca prowadzgcym dziatalno$¢ o obszarze objetym
przedmiotem zamowienia, stad tez jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia. Przystepujacy
podzielit argumentacje odwotujgcego, ze wprowadzona w dniu 5 wrzesnia 2024 r. modyfikacja i niejednoznacznos¢
dokumentow zamowienia powstata wskutek braku wyjasnien zamawiajgcego na pytania wskazane w tresci odwotania,
uniemozliwiaja, a co najmniej utrudniajg wykonawcom ziozenie waznej, rzetelnie skalkulowanej oferty. W tej sytuacji w
interesie przystepujgcego jest rozstrzygniecie odwotania na korzy$¢ odwotujgcego i dokonanie wnioskowanych przez
niego czynnosci i zmian w SWZ, ktére umozliwig ztozenie oferty w warunkach uczciwej konkurenciji.

W dniu 24 wrze$nia 2024 r. odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie o wycofaniu odwotania. Termin posiedzenia z udziatem
stron byt wyznaczony na dziehn 30 wrzesSnia 2024 r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba dopuscita wykonawcow:
Wykonawca Swarco Poland spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Modiniczce, ul. Ekranowa 6
Wykonawca Budimex spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 9

Wykonawca Sprint spotka akcyjna z siedzibg w Olsztynie, ul. Jagiellonczyka 26 w charakterze uczestnikow
postepowania po stronie odwotujgcego.

Odwotlujgcy jednoznacznie i wyraznie oSwiadczyt, ze cofa odwotanie w catosci. Taki stan faktyczny nadaje sig do
subsumpciji pod norme prawng art. 520 ust. 1 i 2 ustawy, ktdre stanowia, ze odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do
czasu zamknigcia rozprawy i cofniete odwotanie nie wywotuje skutkdw prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem
odwotania do Prezesa Izby. W tym stanie rzeczy Izba wydata postanowienie o umorzeniu postepowania, dziatajgc na
podstawie art. 568 ust. 1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, tj. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 9 ust. 1 pkt. 3 lit a cyt. rozporzgdzenia
nakazujgc zwrot odwotujgcemu z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 90% uiszczonego wpisu.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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