Sygn. akt: KIO 311/16

WYROK
z dnia 17 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 marca 2016 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm: 1. Sprint S.A, 2.
Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych Metro Sp. z o.0., ul. Jagiellonczyka 26, 10-062
Olsztyn w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa - Zarzad Drog
Miejskich, ul. Chmielna 120, 00-801 Warszawa,

przy udziale wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia Siemens Sp. z o.0., ul.
Zupnicza 11, 03-821 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia jako Konsorcjum firm: 1. Sprint S.A, 2. Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjnych Metro Sp. z o.0., ul. Jagielloriczyka 26, 10-062 Olsztyn i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych, zero groszy ) uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia jako
Konsorcjum firm: 1. Sprint S.A, 2. Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych
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Metro Sp. z 0.0., ul. Jagielloniczyka 26, 10-062 Olsztyn tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
jako Konsorcjum firm: 1. Sprint S.A,, 2. Przedsiebiorstwo Robot
Inzynieryjnych Metro Sp. z 0.0., ul. Jagielloriczyka 26, 10-062 Olsztyn na
rzecz Miasta Stolecznego Warszawy - Zarzadu Drég Miejskich, ul.
Chmielna 120, 00-801 Warszawa kwote 3 600 00 gr (stownie: trzy tysiace
szescset ztotych i zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........cceievuenniiiiinnieen

Sygn. akt: KIO 311/16
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Drég Miejskich z siedzibg w
Warszawie przy ul. Chmielnej 120, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
2015r., poz. 2164 t.j.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamédwienia publicznego pn. ,Petnienie funkcji operatora Zintegrowanego Systemu



Zarzgdzania Ruchem na terenie m.st. Warszawy — nr sprawy DZP/54/PN/48/15”.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

18 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej za ktorg
uznat oferte wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia jako
Konsorcjum firm: 1. Sprint S.A., 2. Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjnych Metro Sp. z o.0., ul.
Jagiellonczyka 26, 10-062 Olsztyn (dalej: ,Konsorcjum” lub ,Odwotujacy”). Natomiast pismem
z dnia 22 lutego 2016 r., przestanym drogg elektroniczng, Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o wyborze oferty wykonawcy Siemens Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821
Warszawa (dalej: ,Siemens” lub ,Przystepujgcy”’) na skutek uznania, ze Konsorcjum uchyla sie
od zawarcia umowy z Zamawiajgcym.

3 marca 2016 r. Odwolujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
od czynno$ci Zamawiajgcego, polegajacych na btednym uznaniu, iz Konsorcjum uchyla sie od
zawarcia umowy z Zamawiajgcym, a w konsekwencji dokonaniu wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Simens.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 94 ust. 3 ustawy, przez btedne uznanie, iz Konsorcjum uchylito si¢ od zawarcia
umowy z Zamawiajgcym oraz poprzez dokonanie wyboru oferty Siemens jako
najkorzystniejsze;j;

2. art. 7 ust. 1 ustawy, przez zastosowanie art. 94 ust. 3 ustawy, podczas gdy brak byto
przestanek koniecznych do jego zastosowania i dokonania wyboru oferty Siemens, nie
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zapewniajgc w ten sposéb zachowania uczciwej konkurenciji w postepowaniu oraz
réwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wnosit o:
1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Siemens jako najkorzystniejszej,
2. ponownego dokonania czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wyjasniat, ze decyzja Zamawiajgcego o
wyborze oferty Siemens jest wadliwa z uwagi na nastepujgce okolicznosci:

Ad. 1) naruszenie art. 94 ust. 3 ustawy poprzez btedne uznanie, iz Odwolujgcy uchyla sie od
zawarcia umowy z Zamawiajagcym oraz dokonanie wyboru oferty Siemens jako
najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wskazywat, ze w niniejszym postepowaniu oferty zostaty ztozone przez
dwoch wykonawcédw: Odwotujgcego oraz Siemens. Pismem z dnia 7 stycznia 2016 r. znak:
ZDM/DZP/12/16/Z Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia/wyjasnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu. Wsréd
wymienionych i zgdanych dokumentéw Zamawiajgcy prosit 0 wyjasnienie w sprawie
pracownika wymienionego w wykazie oséb - ,Potencjat kadrowy’- osoba z numerem 9 w
zatgczniku nr 3 - specjalista do spraw Zintegrowanego Systemy- Zarzgdzania Ruchem SCALA
1.6. przez okreslenie:

1. kiedy pracownik uzyskat przeszkolenie producenta w zakresie obstugi technicznej

Systemu Sitraffic SCALA 1.6.3 ?

2. podanie danych osoby prowadzgcej szkolenie i wystawiajgcej certyfikat producenta w
zakresie obstugi technicznej systemu Sitraffic SCALA 1.6.3 ?

W odpowiedzi na powyzsze Konsorcjum pismem z dnia 12 stycznia 2016 r. znak: PX-
WA-P00307/PW/2016/ wskazato, ze wyjasnienie, o jakie prosi Zamawiajgcy, jest
nadinterpretacja wymogoéw zawartych w siwz. W specyfikacji nie ma wymogu, aby Specjalista
do spraw Zintegrowanego Systemu Zarzgdzania Ruchem SCALA 1.6. legitymowat sie

przeszkoleniem producenta w zakresie obstugi technicznej Systemu Sitraffic SCALA 1.6.3, jak



to sugeruje w swoim pytaniu Zamawiajgcy.

Po zapoznaniu sie z odpowiedzig Zamawiajgcy w dniu 18 stycznia 2016 r. znak:
ZDMWDZP/50/16/ZZ dokonat wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej, tym samym
uznajgc zdaniem odwolujgcego stanowisko przedstawione w pi$mie z dnia 12 stycznia 2016 r.
Jednoczes$nie w w/w piSmie Zamawiajacy zawart informacje, iz zawiadomi odrebnym pismem
wykonawce o terminie zawarcia umowy oraz wniesieniu zabezpieczenia nalezytego
wykonania. Do dnia podjecia decyzji o wyborze oferty Siemens informacja w tym przedmiocie
nie zostata przez Zamawiajgcego przestana do Odwotujgcego.

Nastepnie Odwotujgcy podnosit, Ze po dokonaniu wyboru oferty Konsorcjum, pismem
znak: ZDM/DPZ/142/16/ZZ Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w dniu 29 stycznia 2016 r. do
zlozenia certyfikatdw powolujac sie na ppkt. 7.3.2. siwz oraz pkt 9 strona 58 Specyfikaciji
Technicznej i § 14 wzoru umowy wskazujgc, ze powyzszy obowigzek zostanie wedle
Zamawiajgcego uznany za spetniony jezeli dokumenty zostang ztozone w oryginale oraz kopii
po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Wykonawce lub notariusza, zakre$lajgc
termin na ich zfozenie do dnia 2 lutego 2016 r.

Wykonawca odpowiadajgc na powyzsze ztozyt do Zamawiajgcemu pismo z dnia
01.02.2016 r. znak: PX-WA-P00307/PW/2016/ wskazujac, iz wymaog co do formy certyfikatow,
wskazany w pismie z dnia 29.01.2016 r., nie znajduje zadnego oparcia w postanowieniach
Swz

W ppkt. 7.3.2 SIWZ oraz §14 wzoru umowy Zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,Zamawiajgcy
bedzie honorowat jedynie oryginalne certyfikaty wydane przez producenta.” Zamawiajgcy sam
zdefiniowat w siwz, co nalezy rozumie¢ przez ,oryginalne certyfikaty”. Mianowicie ,oryginalne
certyfikaty” w Swietle postanowien siwz to certyfikaty wydane przez producenta ,Zamawiajacy
bedzie honorowat jedynie oryginalne certyfikaty wydane przez producenta.”. Za nieoryginalne
certyfikaty w Swietle zapiséw siwz mozna uzna¢ natomiast wylgcznie certyfikaty ,wydane
przez osoby certyfikowane przez producenta lecz nie posiadajgce wydanych przez niego
petnomocnictw do prowadzenia szkolen i wydawania certyfikatow.” Skoro wiec Odwotujgcy
posiadat osoby legitymujgce sie certyfikatami wydanymi przez producenta tj. Siemens AG, to
nalezy je uznac za oryginalne certyfikaty w rozumieniu siwz.

W nawigzaniu do argumentacji zawartej w piSmie z dnia 1 lutego 2016 r. Konsorcjum w
dniu 2 lutego 2016 r. PX-WA-P00307/PW/2016/ przedstawito oryginalne dokumenty zgdane
przez Zamawiajgcego, spetniajgce warunki wynikajgce z siwz w formie kopii poSwiadczonych
za zgodnos$¢ z oryginatem, potwierdzajgce spetnienie wymagan okreslonych w siwz, przez

Zamawiajgcego, jednakze zaznaczajgc przy tym, iz w przypadku gdyby Zamawiajgcy
podtrzymywat swoje stanowisko co do przedstawienia oryginatow certyfikatéw lub notarialnie
po$wiadczone kopii certyfikatow wydanych przez producenta systemu SCALA (cho¢ taki
obowigzek nie znajduje zadnego oparcia w postanowieniach siwz), to podtrzymuje wniosek
zawarty w pismie z dnia 1 lutego 2016 r. o przediuzenie terminu do ich przedstawienia.

Odwolujgcy podkreslat, ze w pismie z dnia 2 lutego 2016 r. Odwolujgcy rowniez
oswiadczyt, iz podtrzymuje w petni swoje stanowisko w kwestii zainteresowania i checi
zawarcia z Zamawiajgcym umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Po otrzymaniu certyfikatow przedstawionych przez Konsorcjum Zamawiajacy skierowat
kolejne pismo z dnia 9 lutego 2016 r. ZDM/DPZ/189/16/ZZ w sprawie przedtozenia
certyfikatow w zakresie metod optymalizacji TASS i MOTION oraz wersji systemu Scala
wskazywanych specjalistow.

W odniesieniu do treSci pisma Zamawiajgcego, pismem z dnia 16.02.2016 - PX-WA-
P00307/PW/2016/ Odwotujgcy podkreslat, iz stanowisko Zamawiajgcego, wskazujgce na brak
spetnienia przez wykonawce wymogow w zakresie metod optymalizacji sieciowej TASS i
MOTION w $wietle przedtozonych dokumentéw oraz informaciji udostepnionych przez samego
producenta systemu Sitraffic SCALA nie ma zadnych podstaw.

Ze specyfikacji nie wynikat bowiem obowigzek posiadania przez specjalistow do spraw
Zintegrowanego Systemu Zarzgdzania Ruchem SCALA 1.6. certyfikatow dla okreslonej wersiji
systemu. Wystarczajgce byto wiec legitymowanie sie przez wskazanych specjalistow
certyfikatami SCALA oraz wiedza techniczna na temat systemu Sitraffic SCALA 1.6.3, ktéra
przedstawiona przez Konsorcjum kadra posiada. Odwotujgcy wskazywal, iz TASS i MOTION
to element skladowy (moduly funkcjonalne) systemu SCALA, co jednoznacznie potwierdzajg
informacje przedstawione przez samego producenta systemu Sitraffic SCALA. Posiadanie
wiec wiedzy w zakresie systemu SCALA jest jednoznaczne z posiadaniem wiedzy na temat



metod optymalizacji sieciowych TASS i MOTION.

Odwolujgcy wyjasniat, ze System SCALA to takie elementy jak: TASS /nazwa witasna/,
Sitraffic Motion /nazwa wiasna/. Emergency router /thum. trasy dla pojazdow
uprzywilejowanych/, Sitraffic Office Planning and Supply /ttum. nazwa wtasna Sitraffic Office
Planowanie i wdrozenie/, Statistics (cze$ciowo) /thum. statystyka/, Visualization /ttum.
wizualizacja/, Traffic light control /ttum. sterowanie sygnalizacjg $wietlna/, Quality management
/ttum. zarzadzanie jakoscia/, Automatic annual switching routime /ttum. automatyczne
przetaczenie/ , BEFA /nazwa wtasna/ (czesciowo), CANTO /nazwa wtasna/ (czesciowo), OCIT-
C /nazwa wiasna/ (czesciowo), Remote Access /thum. dostep zdalny/, Basic user interfaces
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/ttum. interfejs uzytkownika/, Strategy Management/ttum. zarzgdzanie strategiami/
(czesciowo), Data management/ thum. zarzgdzanie danymi/, User administration /tum.
administrowanie uzytkownikami/, Operational monitoring /ttum. monitoring operacyjny/, GIS
map /thum. mapa GIS/.

Zgodnie z powyzszym, osoba posiadajaca certyfikat z przeszkolenia w zakresie obstugi
systemu SCALA ma wiedze w zakresie wszystkich sktadowych systemu, w tym metod
optymalizaciji sieciowej TASS i MOTION.

Zdaniem Odwotujgcego podkreslenia wymaga, iz zgodnie z literalnym brzmieniem
Specyfikacji Technicznej pkt 9 str. 58 - specjalisci wskazani przez wykonawce powinni
posiada¢ ,potwierdzone odpowiednim certyfikatem producenta przeszkolenie w zakresie
obstugi technicznej systemu i metod optymalizaciji sieciowej TASS i MOTION”. Takim
»odpowiednim certyfikatem" jest w Swietle powyzszego wiasnie certyfikat z przeszkolenia w
zakresie obstugi systemu SITRAFFIC SCALA, posiadany przez kazdg z oséb wskazywanych
jako kadra Konsorcjum.

W ocenie Odwolujgcego jezeli wiec sam producent uznaje, iz system Sitraffic SCALA
obejmuje swym zakresem TASS i MOTION (jako elementy skladowe/moduty funkcjonalne), to
stanowisko takie jest rozstrzygajgce. Kadra przedstawiona przez Konsorcjum w ramach
niniejszego postepowania spetnia zatem wszelkie warunki wynikajgce z siwz. Tym samym
Odwotujgcy posiadat wszelkie uprawnienia i certyfikaty konieczne do wykonania zamowienia
zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia dokonanym przez Zamawiajgcego,

Zamawiajacy podtrzymywat takze zadanie oryginatéw certyfikatow wywodzgc
obowigzek ten ze stwierdzenia zawartego w siwz w brzmieniu: ,Certyfikat taki nalezy
przedstawi¢ Zamawiajagcemu przed podpisaniem umowy”, z ktérym w Swietle tak
przedstawionej argumentacji nie sposob sie zgodzic.

Wykonawca w pismie z dnia 16 lutego 2016 r. po raz koleiny podkre$lat takze, iz
wyraza chec¢ i gotowo$¢ podpisania i realizowania umowy w sprawie przedmiotowego
zamowienia publicznego.

Niezaleznie od wyzej przytoczonych okolicznosci Zamawiajgcy pismem z dnia 22
lutego 2016 r. znak: ZDM/DPZ/271/16/ZZ uznat, iz Odwotujgcy uchyla sie od zawarcia umowy,
jednoczesnie dokonujgc wyboru oferty Siemens wskazujgc, iz jest ona najkorzystniejsza w
ocenie kryterium oceny ofert i ich znaczenia oraz spetniajgca, warunki udziatu w
postepowaniu.

W sSwietle powyzszego, Odwolujgcy czynno$¢ podjetg przez Zamawiajgcego w oparciu
0 wskazang podstawe prawng tj. art. 94 ust. 3 ustawy, uwaza za niezgodng z przepisami
ustawy w zwigzku z brakiem spetnienia przestanek skutkujgcych zastosowaniem w/w
przepisu. Wykonawca wypetnit wszelkie warunki i wymagania zgodnie z brzmieniem
okreslonym w siwz, ktérego autorem jest Zamawiajacy.

W przypadku jednakze jakichkolwiek watpliwosci Zamawiajgcego nalezy zwrocic
uwage, iz ewentualne watpliwosci co do interpretacji wymagan zawsze powinny by¢
rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy, innymi stowy, nie moga stanowi¢ podstawy do przyjecia
niekorzystnej dla Konsorcjum interpretacji zapiséw siwz.

Ad. 2) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy przez zastosowanie art. 94 ust. 3 ustawy, podczas gdy
brak bylo przestanek koniecznych do jego zastosowania i dokonania wyboru oferty Siemens
jako najkorzystniejszej nie zapewniajac w ten sposéb zachowania uczciwej konkurenciji w



postepowaniu i rownego traktowania wykonawcow.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze okolicznosci i dziatania ze strony Zamawiajgcego
wedle wykonawcy jednoznacznie potwierdzajg naruszenie zasady zachowania uczciwej
konkurencji w postepowaniu, w szczegdlno$ci Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej
konkurencji poprzez zadanie w kolejnych pismach spetnienia wymogdw zaostrzajgcych
warunki okreslone w siwz, dokonujgc w ten sposéb niedozwolonej modyfikacji majgcej na celu
dokonanie wyboru kolejnej oferty ztozonej przez Siemens, ti. podmiot dotychczas petnigcy
funkcje operatora Zintegrowanego Systemu Zarzadzania Ruchem w Warszawie, w ramach
przeprowadzonego postepowania o numerze DZP/50/PN/43/12.

Czynnos¢ Zamawiajgcego, od ktorej Konsorcjum wnosito odwotanie, tj. dokonanie
wyboru oferty Siemens oraz uznanie, ze Konsorcjum uchylito sie od zawarcia umowy, majgc
na uwadze wyzej przywotane okolicznosci i sposob przeprowadzenia niniejszego
postepowania wedle Odwotujgcego wskazuje jednoznacznie na zamiar Zamawiajgcego
kontynuowania wspdipracy z dotychczasowym operatorem, ktore to dziatania w $wietle
przepiséw ustawy i zasady uczciwej konkurencji sg niedozwolone.

W dniu 4 marca 2016 r. do Izby wptyneto pismo zawierajgce przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ze strony wykonawcy Siemens.

W dniu 15 marca 2016 r. do Izby wptyneto pismo Odwotujgcego, zawierajgcego
dodatkowg argumentacje w sprawie odwotania wniesionego przez Konsorcjum w dniu 3 marca
2016r.

W dniu 16 marca 2016 r. w toku posiedzenia z udziatem stron Zamawiajacy ztozyt w
formie pisemnej odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o oddalenie odwotania w catosci
jako niezasadnego.

Uwzgledniajac tre$¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez Zamawiajacegdo, tres¢ odpowiedzi na odwolanie, ztozone pisma i
dowody oraz stanowiska i oSwiadczenia Stron a takze Przystepujacego ztozone na
rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywisto$cig przytoczony w
treSci odwotania (zreferowanej powyzej) i jest wtasciwie pomiedzy stronami bezsporny. Strony
réznig sie jedynie w jego interpretaciji oraz co do wnioskéw wycigganych z zastanych
okolicznosci faktycznych, szczego6lnie ich ocenie prawnej.

Dodatkowo Izba ustalita, ze w § 14 ust. 3 wzoru umowy zamawiajgcy wskazat, ze
wykonawca musi dysponowa¢ wykwalifikowanym personelem, w tym winien posiada¢
minimum 4 osoby stanowigce kadre techniczng posiadajgce aktualng wiedze techniczng na
temat Systemu Sitraffic SCALA 1.6.3. Osoby te muszg posiada¢ potwierdzone odpowiednim
certyfikatem producenta lub dystrybutora przeszkolenie w zakresie obstugi technicznej
systemu i metod optymalizacji sieciowej TASS i MOTION. Certyfikat taki nalezy przedstawic¢
Zamawiajgcemu przed podpisaniem umowy. W przypadku niedostarczenia certyfikatow
Zamawiajgcy moze nie podpisa¢ umowy z Wykonawca.

Z ustalen Izby wynika, ze Zamawiajgcego kierowat do Odwotujgcego trzy pisma w
spornym zakresie, tj.: pismo z dnia z dnia 7 stycznia 2016 r., ktére skierowane do Konsorcjum
jeszcze przed wyborem oferty najkorzystniejszej i zawiera wezwanie do ztozenia wyjasnieh w
zakresie certyfikatow. Natomiast w kolejnych dwéch pismach: z dnia 29 stycznia 2016 r. oraz z
dnia 9 lutego 2016 r. Zamawiajgcy zawart klauzule, Zze nieprzedstawienie przez wykonawce

9

wskazanych dokumentéw zostanie uznane przez Zamawiajgcego za uchylanie sie od
zawarcia umowy z jednoczesnym brakiem mozliwosci zawarcia umowy z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy. W dniu 1 lutego 2016 r. Odwotujgcy ztozyt wniosek o wydtuzenie
terminu. Zamawiajgcy wydtuzyt termin ztozenia certyfikatow zgodnie z wnioskiem
Odwotujgcego do dnia 16 lutego 2016 r. Konsorcjum w wyznaczonym terminie ztozyto



certyfikaty w formie kopii potwierdzonych notarialnie.

Strony ztozyty wraz z pismami oraz w toku rozprawy nastgpujgce dokumenty:

1. Zestawienie porownawcze 3 postepowan (wraz z materiatami zrodiowymi),
prowadzonych przez Zamawiajgcego w ramach przedmiotu zaméwienia tj. petnienie
funkciji operatora Zintegrowanego Systemu Zarzgdzania Ruchem na terenie m.st.
Warszawy. W zestawienie zawarto réznice, dotyczgce wymagan Zamawiajgcego,
odnoszace sie do wymaganych certyfikatow.

2. Korespondencje e-mailowg prowadzong z Panem K.B., przedstawicielem Siemens AG
wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

3. Korespondencje e-mailowg prowadzong z Panem M.S., przedstawicielem Siemens AG
wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

4. Folder reklamowy firmy Siemens dla systemu SCALA wraz z tlumaczeniem na jezyk
polski str. 6 i 9 na okolicznos¢ wykazania, ze moduty MOTION i TASS sg integralng
czescig systemu SCALA.

5. Prezentacje firmy Siemens AG w zakresie modutéw szkoleniowych dla SCALA 1.6.
wraz z tlumaczeniem na jezyk polski. Prezentacja jest opatrzona datg ,2013".

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuije sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamaowienia oraz poniést lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. Odwolujgcy ztozyt oferte w ramach
prowadzonego postepowania, ktéra zostata przez Zamawiajgcego uznana za
najkorzystniejszg. Nastepnie Zamawiajgcy uznajac, ze Konsorcjum uchylito sie od zawarcia
umowy, za najkorzystniejszg uznat oferte ztozong przez Siemens. W Swietle powyzszego
Odwolujgcy wykazat, ze moze ponie$¢ szkode, w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu

10

naruszeniami przepisow ustawy Pzp, gdyz pozbawiony zostat mozliwosci uzyskania
odptatnego zamowienia publicznego.

Nastepnie wskazac nalezy, ze nie ma sporu miedzy stronami co do formy certyfikatow
przedstawionych przed Przystepujacego, bowiem Zamawiajgcy wyznaczyt odpowiedni termin
Odwolujgcemu, ktory nastepnie przedstawit certyfikaty w formie notarialnie poswiadczonej
kopii.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego
zarzucat Odwolujgcy, wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 94 ust. 3 Pzp jezeli wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
zamawiajgcy moze wybrac¢ oferte najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert bez
przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, chyba ze zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 Pzp.

Wynik wyktadni powotanego przepisu ma kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia
niniejszego sporu. Biorgc pod uwage, ze termin "uchyla¢ sie" wedtug Stownika jezyka
polskiego, PWN, oznacza "rozmyslnie nie wypetnia¢ czegos" nalezy dojs¢ do przekonania, ze
stwierdzenie, ze wykonawca, ktory ziozyt oferte najkorzystniejszg, uchyla sie od zawarcia
umowy, musi by¢ poprzedzone ustaleniem, iz rzeczony wykonawca nie ma zamiaru zawarcia
umowy i umysinie podejmuje dziatania, ktére majg na celu niedopuszczenie do jej zawarcia.
Na kanwie powyzszych rozwazan z catg stanowczoscig podkresli¢ nalezy, ze "uchylanie sig"
wcale nie musi oznacza¢ bezposredniej odmowy zawarcia umowy, lecz moze wynika¢ z
okolicznosci i z zachowania (dziatan lub zaniechan) wykonawcy.

Zdaniem Izby kluczowe dla oceny prawnej wskazanego naruszenia miata ocena
zachowania Odwolujgcego w konkretnych okoliczno$ciach sprawy w zakresie uchylenia sie
wykonawcy od zawarcia umowy.

Istotnym dla rozstrzygniecia omawianego zarzutu jest odpowiedz na pytanie, czy



biorgc pod uwage tre$¢ siwz w ostatecznym brzemieniu - przy uwzglednieniu wyroku lzby z
dnia 9 pazdziernika 2015 r. o sygn. akt KIO 2016/15 - wymagane byto, przed zawarciem
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umowy, przedtozenie certyfikatow, potwierdzajgcych wiedze techniczng i przeszkolenie oséb
oferowanych do wykonania zamowienia z zakresu Systemu Sitraffic SCALA 1.6.3 z
uwzglednieniem metodologii optymalizacji sieciowej TASS i MOTION ? W ocenie Izby na tak
zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzace;j.

Na poczatku wskazac nalezy, ze treS¢ wymagania siwz, dotyczgcego dysponowania
przez wykonawce odpowiednio wykwalifikowanym personelem byta juz przedmiotem
rozpoznania lzby w niniejszym postepowaniu. W wyroku z dnia 9 pazdziernika 2015 r. o sygn.
akt KIO 2016/15, uwzgledniajgc odwotanie Izba, w pkt. 1.2 nakazata zmiane warunku
dotyczacego dysponowania Specijalistg do spraw Zintegrowanego Systemu Zarzadzania
Ruchem SCALA 1.6 przez usuniecie sposrod wymogoéw dotyczacych tego specjalisty
stwierdzenia ,zainstalowanego w Warszawie”, ,zastosowanego w Warszawie” oraz innych
stwierdzen o tym samym znaczeniu. W pozostatym zakresie Izba oddalita zarzuty odwotania.

W tresci uzasadnienia powyzszego wyroku Izba stwierdzita: ,, (...) Jednoczesnie jednak
Izba uznata za przekonujgcg argumentacje zamawiajgcego, ze jego dotychczasowe
doswiadczenie oraz planowana, duza rozbudowa systemu $wiadczg o tym, ze dotychczas
posiadana liczba trzech specjalistow jest niewystarczajgca. Rzeczywiscie, jesli wykonawca
miatby zapewni¢ catodobowe dyzury, jak twierdzi zamawiajgcy, to wmadg dysponowania
czterema osobami nie wydaje sie nadmierny.
Z kolei odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw na to, ze akurat trzech specjalistow jest
liczbg optymalng. Dowodem takim nie mogg by¢ wymogi innych postepowar, zwaszcza
prowadzonych przez innych zamawiajgcych. Jak podkreslat tez zamawajgcy, dotychczas
uzytkowany system obejmowat znacznie mniej skrzyzowan, niz bedzie to miato migjsce
wprzysztosci.
Oczywiste jest tez, ze wiedza dotyczgca danej wersji systemu, bedgcej wersjg zastosowang w
Warszawe, jest wiedzg ,lepszg’, bardziej odpowiednig do prawidfowego wykonania
zamodwienia, niz odmienne, nizsze wersje. Izba uznata tu za przekonujgcq argumentacje
zamawiajgcego i przystepujgcego, ze ze wzgledu na odmienno$c poszczegolnych wersji
wiedza w zakresie starszych wersji systemu moze nie by¢ wystarczajgca do zapewnienia jego
prawidfowego dziatania.(...)”

Biorac pod uwage powyzsze Izba potwierdzita trafno$¢ stanowiska Zamawiajgcego,
ktéry podnosit, ze Konsorcjum przed podpisaniem umowy winno wylegitymowac sie
posiadaniem certyfikatow, potwierdzajgcych wiedze techniczng i przeszkolenie osob 12

oferowanych do wykonania przedmiotowego zamoéwienia z zakresu Systemu Sitraffic SCALA
1.6.3 z uwzglednieniem metodologii optymalizacji sieciowej TASS i MOTION.

W ocenie Izby, okolicznosci niniejszej sprawy nie dajg podstaw do twierdzenia, ze w
ramach niniejszego postepowania, wystarczajgcym bytoby jedynie przedstawienie certyfikatu
dla dowolnej wersiji systemu Sitraffic SCALA, ktéry jest jednoczesnym potwierdzeniem wiedzy
i przeszkolenia z zakresu metodologii optymalizacji sieciowej TASS i MOTION. Przeczy temu
wprost tre$¢ sentencji oraz uzasadnienie wyrok zapadtego w sprawie w dniu 9 pazdziernika
2015 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2016/15, gdzie Izba jednoznacznie stwierdzita, ze
,oczywiste jest tez, ze wiedza dotyczgca danej wersji systemu, bedgcej wersjg zastosowang w
Warszawie, jest wiedzg ,lepszg”, bardziej odpowiednig do prawidlowego wykonania
zamowienia, niz odmienne, nizsze wersje. Izba uznata tu za przekonujgcg argumentacije
zamawiajgcego i przystepujgcego, ze ze wzgledu na odmienno$¢ poszczegolnych wersiji
wiedza w zakresie starszych wersji systemu moze nie by¢ wystarczajgca do zapewnienia jego
prawidtowego dziatania”. W zwigzku z tym Izba staneta na stanowisku, ze nie mozna uznac¢ za
prawidtowe przedstawienie jedynie certyfikatu dla dowolnej wersji systemu Sitraffic SCALA,
bowiem z treSci siwz jednoznacznie wynika, ze wykonawca ma legitymowac¢ sie certyfikatem
systemu Sitraffic SCALA 1.6.3.

W zakresie argumentacji, odnoszgcej sie do metodologii optymalizaciji sieciowej TESS i



MOTION, Izba uznata, ze brak jest jakichkolwiek wiarygodnych dowoddw potwierdzajgcych,
ze ww. moduly stanowig integralny sktadnik kazdego systemu Sitraffic SCALA. Z folderu
reklamowego Systemu Sitraffic SCALA przedtozonego przez Odwotujacego wynika jedynie, ze
moduty TASS i MOTION mogg by¢ elementami systemu, jednakze nie sposob z jego tresci
wywie$¢ wnioskow, na ktdre powotuje sie Odwotujgcy. Za odmiennym stanowiskiem
przemawiataby, chociazby korespondencja e-mail pomiedzy Panem M.K. (Sprint) a Panem
M.S. (Siemens AG), gdzie wykonawca reprezentujgcy Sprint zadat pytanie dotyczgce
szkolenia dla systemu Sitraffic SCALA 1.6.3 wymieniajgc moduty TASS i MOTION, a
przedstawiciel Siemens AG odpowiedziat ,w tym przypadku potrzebujemy pewnych
szczegotowych informacji, ktore moduty sg wymagane. Obejrzyj prezentacje PPTX i wybierz
wymagane moduly, i po prostu oblicz potrzebny czas”.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba potwierdzita prawidtowoS¢ czynno$ci oraz
stanowiska Zamawiajgcego, ktéry biorgc pod uwage zacytowane powyzej postanowienia siwz
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wymagat, aby Odwotujgcy wylegitymowat sie posiadaniem certyfikatu w zakresie systemu
Sitraffic SCALA 1.6.3. uwzgledniajgcym metodologie optymalizaciji sieciowej TESS i MOTION.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze bez znaczenia dla rozpoznawanej sprawy
jest to, czy wykonawca przedstawitby jeden certyfikat, zawierajgcy informacje na temat
przeszkolenia w zakresie systemu Sitraffic SCALA 1.6.3, uwzgledniajgcy metodologie
optymalizaciji sieciowej TESS i MOTION, czy tez przedstawitby trzy odrebne certyfikaty,
potwierdzajgce spetnienie wymagan Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania lzby stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy
powinien byt, przed podpisaniem umowy wykazaé, ze posiada dla zaproponowanego
personelu certyfikaty zakresie systemu Sitraffic SCALA 1.6.3, z uwzglednieniem metodologii
optymalizaciji sieciowej TESS i MOTION. Analiza materiatu dowodowego zgromadzonego w
sprawie nie pozwala na twierdzenie, ze Odwotujgcy wypeit w sposéb prawidtowy wymogdw
Zamawiajgcego okreslone trescig siwz.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostajg wyjasnienia Odwotujacego, ktéry
w toku rozprawy wskazywat na brak dostepno$ci termindw szkolen w zakresie systemu
Sitraffic SCALA, bowiem to wykonawca powinien dotozy¢ nalezytej staranno$ci i na etapie
ubiegania sie o zamdwienie zagwarantowaé sobie, mozliwo$¢ posiadania odpowiedniego
certyfikatu, ktorym bedzie mogt sie wylegitymowac w odpowiednim czasie.

W ocenie Izby sposéb dziatarn Odwolujgcego, ktory byt dwukrotnie wzywany do
przedstawienia certyfikatow, pod rygorem niepodpisania umowy nalezy zakwalifikowaé, jako
uchylanie sie od zawarcia umowy, bowiem, wykonawca w pierwszym wyznaczonym przez
Zamawiajacego terminie nie tylko nie przediozyt wymaganych certyfikatow, ale zazadat
wydtuzenia terminie na ich ztozenie. Za wiasciwe i modelowe nalezy uzna¢ zachowanie
Zamawiajgcego, ktory przychylit sie do wniosku Konsorcjum i wydtuzyt termin na ztozenie
certyfikatow, zgodnie z oczekiwaniami wykonawcy, pomimo ze mozna byto przypuszczaé, ze
termin rozpoczecia realizacji zamoéwienia jest zagrozony. Jednak nie sposéb uznaé, ze kolejne
wezwanie Zamawiajgcego nalezy traktowac jedynie jako wezwanie skierowane jedynie co do
formy dokumentéw, bowiem w jego tre$ci Zamawiajgcy jasno i klarownie opisat zastrzezenia
co do dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego. Zatem opisane powyzej dziatania
Konsorcjum nie wskazywaty w sposob jednoznaczny na wole zawarcia umowy i jej realizaciji,
lecz oznaczaty gre na zwitoke tego wykonawcy, co w ocenie Izby stanowito uchylenie sie od 14

zawarcia umowy. Twierdzenia Odwotujgcego, ze wyraza cheé i gotowos¢ podpisania i
realizowania umowy w sprawie przedmiotowego zamdwienia publicznego pozostajg w
sprzecznos$ci z jego dziataniami, ktérych nie mozna zakwalifikowac do katalogu dziatah
majgcych na celu zawarcie umowy z Zamawiajgcym.

W kolejno sktadanych pismach, w tresci odwotania oraz z toku rozprawy Odwolujacy
prowadzi polemike z Zamawiajgcym, odnoszacg sie rozumienia postanowien specyfikacji,



ktérg na obecnym etapie postepowania nalezy uzna¢ za niedopuszczalng i spbzniong.

Podsumowujgc, w toku rozprawy Izba zbadata zasadno$¢ zgtoszonych zarzutéw,
odnoszacych sie do naruszenia art. 94 ust. 3 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp i uznata, ze w catosci
nie zastugujg one na uwzglednienie, a zatem odwotanie podlega oddaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit. b) § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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