Sygn. akt: KIO/KD 44/18

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 31 grudnia 2018 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 7 grudnia 2018 r. zgtoszonych do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych przez Zamawiajgcego Miejskie Przedsigbiorstwo
Komunikacyjne w Poznaniu Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Gtogowskiej 131/133 w Poznaniu
dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej w zakresie legalnosci wyboru trybu
zamowienia z wolnej reki z dnia 27 listopada 2018 r.
(znak: UZP/DKZP/WKZ3/422/9(3)/18/SO) w przedmiocie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Rozbudowa systemu automatycznego zarzadzania pracg
zajezdni tramwajowych i autobusowych w oparciu o rozszerzenie zakresu funkcjonalnosci

dotychczas stosowanego systemu zajezdni Franowo (AL-0150-01/17)”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Czlonkowie: Pawet Trojan

Renata Tubisz

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej nie zasluguja na

uwzglednienie.



UZASADNIENIE

do uchwaty z dnia 31 grudnia 2018 r. sygn. akt: KIO/KD 44/18

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej zwany rowniez jako ,Kontrolujgcy”)
w wyniku  kontroli doraznej postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
prowadzonego w trybie art. 134 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2016 poz. 1020 ze zm.), zwanej
dalej jako ,p.z.p.”, na rozbudowe systemu automatycznego zarzgdzania pracg zajezdni
tramwajowych i autobusowych w oparciu o rozszerzenie zakresu funkcjonalnosci dotychczas
stosowanego systemu zajezdni Franowo (AL-0150-01/17) stwierdzit naruszenie art. 134 ust.
6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 7 oraz art. 7 ust. 1 i art. 10 p.z.p., poprzez zastosowanie
trybu zaméwienia z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych przestanek, czym Zamawiajgcy
naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw oraz zasade

prymatu trybow przetargowych.

W uzasadnieniu informacji o wyniku kontroli doraznej Kontrolujgcy wskazat,
co nastepuje.

Z analizy zawiadomienia o wszczeciu postepowania w trybie zaméwienia z wolnej
reki oraz dokumentéw i wyjasnien przestanych przez Zamawiajgcego - Miejskie
Przedsiebiorstwo Komunikacyjne w Poznaniu Sp. z 0.0. wynika, iz podstawg wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie z wolnej reki, na rozbudowe
systemu automatycznego zarzgdzania pracg zajezdni tramwajowych i autobusowych w
oparciu o rozszerzenie zakresu funkcjonalnosci dotychczas stosowanego systemu zajezdni
Franowo, byt art. 134 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U z 2018 r., poz. 1986 z p6zn. zm., dalej:
Lustawa Pzp”).

W okolicznosciach stwierdzonego stanu faktycznego ustalono, ze w dniu 26 kwietnia
2012 r. Zamawiajgcy zawart z konsorcjum: PSI Produkty i Systemy Informatyczne Sp. z o.0.
w Poznaniu oraz PSI Transcom GmbH w Berlinie umowe (nr: DT/TN/3/2012) na realizacje
zadania pn.: dostawa, montaz i uruchomienie systemu automatycznego zarzgdzania pracg
zajezdni tramwajowej Franowo w Poznaniu (dalej: ,zamowienie podstawowe”), po
przeprowadzeniu postepowania w trybie dialogu konkurencyjnego. Jak wynika z nadestanej
dokumentacji, w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia podstawowego Zamawiajgcy
przewidziat mozliwos¢ udzielenia zamowien uzupetniajgcych, stanowigcych nie wiecej niz
20% wartosci zaméwienia podstawowego, w okresie 3 lat od jego udzielenia (cze$¢ | SIWZ

instrukcja dla Wykonawcow pkt V zaméwienia uzupetniajgce). Mozliwos¢ taka nie zostata
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przez Zamawiajgcego przewidziana w ogtoszeniu o zamowieniu podstawowym z dnia

9 sierpnia 2011 r. (znak: 2011/S 151-251048). Zamawiajgcy wyjasnit, iz szacunkowa

wartosé zamowienia podstawowego wynosita 15 000 000,00 zt, w tym warto$¢ zamodwienia

podstawowego 12 500 000,00 z, zas wartos¢ planowanych zamdwien uzupetniajgcych

2 500 000,00 zt.

W dniu 2 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie zamdwienia

z wolnej reki, poprzez przekazanie zaproszenia do negocjacji przedsiebiorstwu PSI Polska

Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu. W dniu 2 marca 2017 r. pomiedzy Zamawiajgcym,

a Wykonawcg zostata zawarta umowa o realizacje przedmiotowego zamédwienia

(nrumowy: AL-0150-01/17). Zamawiajgcy poinformowat, iz udzielenie przedmiotowego

zamowienia w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp podyktowane

jest nastepujgcymi przestankami:

1. istnieje potrzeba rozszerzenia dotychczasowego srodowiska sprzetowego z uwagi na
wigczenie do systemu nowych funkcji w zakresie sterowania ruchem na terenie
zajezdni Franowo oraz rozszerzenie modulu Dyspozytora o nowe funkcje,
tji. planowania i rozliczania czasu pracy osoby prowadzgcej pojazdy oraz rozliczania
wykonania zadan przewozowych;

2. rozszerzenie dotychczasowej instalacji systemu na zajezdni Franowo o nowe funkcje
musi by¢ realizowane w tym samym srodowisku technologicznym, gdyz wdrozenie
innego rozwigzania powodowac bedzie stosowanie réznych technologii do realizacji
tych samych zadah, co spowoduje duze trudnosci w budowie i uzytkowaniu
technologii, potrzebe zakupu i instalacji dodatkowego sprzetu informatycznego oraz
tworzenia interfejséw wymiany danych, potrzebe stosowania wielu systemoéw
wspomagajagcych, co utrudni wymiane danych, potrzebe wymiany urzadzen
identyfikacji pojazdéw, co spowoduje dodatkowe koszty i trudnosci technologiczne;

3. zastosowanie dotychczasowych urzgdzen identyfikacji pojazdéw na pozostatych
zajezdniach tramwajowych do sterowania ruchem zapewni kompatybilnosé
rozwigzania, ciggtos¢ technologii oraz nie spowoduje dodatkowych trudnosci i
kosztéw w ich uzytkowaniu;

4. objecie tym samym systemem nowych funkcji zwigzanych z zarzgdzaniem zajezdnig
i personelem doprowadzi do uproszczenia  dotychczasowych  rozwigzan
bazodanowych oraz automatycznego udostepniania danych dla uzytkownikow oraz
ograniczenia liczby interfejséw z innymi systemami zewnetrznymi;

5. systemem majg by¢ objete wszystkie zajezdnie, gdyz pojazdy i pracownicy zmieniajg

swoje miejsca obstugi i realizacji zadan;



6. jednorodny system zarzgdzania taborami i personelem spowoduje poprawe
efektywnosci i dostosowanie potencjatu do zadan zmiennych w czasie, czego
efektem bedzie zmniejszenie ilosci ptatnych nadgodzin;

7. zarzagdzanie personelem poprzez planowanie jego czasu pracy, zarzgdzanie
i rozliczanie musi by¢ realizowane w tym samym systemie dostepnym wszystkim
stuzbom dyspozytorskim i zarzgdzajgcym;

8. funkcje planowania i rozliczania zadah oraz czasu pracy muszg by¢ realizowane
w trybie on-line, co wymaga udostepniania systemu na wszystkich zajezdniach,
zaréwno tramwajowych jak i autobusowych;

9. rozdrobnienie danych w wielu systemach odrebnych na kazdej zajezdni powoduje ich
niekompatybilno$¢, powazne trudnosci w uzytkowaniu zwigzane z biezgcg wymiang
danych oraz naraza na dodatkowe dziatania kontrolno-naprawcze i koszty;

10. rozdzielenie zadania na wiele systemow zwieksza koszty utrzymania catosci
rozwigzania ze wzgledu na wzrost kosztéw obstugi serwisowej, potrzebe zwiekszenia
licencji i zwigkszenie ryzyka uzyskiwania danych niespéjnych;

11. jednorodne rozwigzanie zapewni unifikacje technologii dla sprzetu i urzadzen, co
usprawni ich obstuge oraz utrzymanie.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zaméwienia zostata ustalona w dniu 14
grudnia 2016 r. na kwote 7 400 000,00zt, w tym rozszerzenie systemu 4 200 000,00 z,
rozbudowa infrastruktury 2 000 000,00 zt, podwyzszone warunki obstugi serwisowej 1 200
000,00 zt.

Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca PSI| Polska Sp. z 0.0. realizowat zamowienie
podstawowe jako lider konsorcjum, jeszcze pod nazwg PSI Produkty i Systemy
Informatyczne Sp. z 0.0. i to on posiada prawa autorskie do utworu w postaci instalaciji i
konfiguracji systemu. Ponadto Zamawiajgcy poinformowat, ze przedmiotowe zamdwienie nie
jest wspoffinansowane ze srodkdéw Unii Europejskiej.

Zakres przedmiotowy zamoéwienia zostat okreslone w § 2 ust. 1 umowy z dnia 2

marca 2017 r. (nr umowy: AL-0150-01/17) i obejmowat:

1. opracowanie przez Wykonawce we wspolpracy z Zamawiajgcym Opisu
Rozwigzania;

2. aktualizacje do najnowszej wersji platformy PSiltraffic/DMS, stanowigcej podstawe
dla systemu DMS;

3. rozbudowe modutu dyspozytorskiego na zajezdni WS2 jako rozszerzenie
istniejgcego rozwigzania (w tym szkolenia);

4. konfiguracje systemu DMS w zakresie obstugi pozostatych zajezdni tramwajowych

i autobusowych (w tym szkolenia dla uzytkownikéw ze wszystkich zajezdni);



5. objecie zakresem przedmiotowym licencji systemu DMS zajezdni;
dostawe, montaz i konfiguracje RFID na zajezdniach autobusowych WA1 i WA2 oraz
jego integracje z systemem DMS;

7. dostawe, montaz i konfiguracje VETRA na zajezdni tramwajowej WS3 oraz jego

integracje z systemem DMS;

integracje VETR na i poza zajezdnig WS1 z systemem DSM;

rozbudowe i konfiguracje serwera;

10. dostawe, montaz i konfiguracje tablic elektronicznych na zajezdniach;

11. dostawe, montaz i konfiguracje interkoméw na zajezdniach;

12. roboty instalacyjne zwigzane z wykonaniem infrastruktury technicznej, niezbednej dla
prawidlowego dziatania systemu DMS w oparciu o projekty techniczne dla kazde;j
zajezdni.

Ponadto Zamawiajgcy wyjasnit, iz dostawa sprzetu wymienionego w pkt 2.3 wycena
sprzetu i infrastruktury technicznej oferty nr POL7021-2016-02223 Rozszerzenie Systemu
DMS na 4 zajezdnie MPK Poznan Sp. z o.0., stanowigcej zatgcznik do umowy z dnia 2
marca 2017 r. (nr umowy: AL-0150-01/17), tj. rozszerzenie srodowiska serwerowego,
monitory 40”, czytniki kart mifare, interkomy na 4 zajezdnie, tablice elektroniczne LED na 4
zajezdnie, system RFID - zajezdnie autobusowe, instalacje elektryczne i teletechniczne i
system identyfikacji tramwajow VETRA, jest integralng czescig catego zamowienia, a
specyfikacja sprzetu zostata ujeta w koncepcji wdrozenia i nie definiuje wprost koniecznosci
stosowania urzgdzeh o okreslonych parametrach.

Zamawiajgcy wskazat, ze to na wykonawcy cigzyt obowigzek dostawy ww. sprzetu,
ktéry miat by¢ kompatybilny z istniejgcym systemem DMS i uwzglednia¢ specyfike
poszczegoélnych zajezdni. Wybor innego wykonawcy - zdaniem Zamawiajgcego - stwarzat
ryzyko niekompatybilnosci sprzetu z systemem, co mogtoby catkowicie uniemozliwié¢
funkcjonowanie dostarczonych urzgdzen w obecnym srodowisku sprzetowym. Zamawiajgcy
wyjasnit rowniez, ze obecne serwery, dostarczone w ramach umowy podstawowej, objete sg
gwarancjg i rekojmig Wykonawcy PSI| Polska, a powierzenie ich rozbudowy innemu
podmiotowi wigzatoby sie z ich utratg i w konsekwencji wzrostem kosztow. Zamawiajgcy
wskazat takze, iz dziatajgcy system posiada specjalistyczne funkcje opracowane przez
Wykonawce i objete prawami autorskimi. W zwigzku z powyzszym wymagane jest
odpowiednie zainstalowanie oprogramowania na kazdej stacji roboczej i urzadzeniu
peryferyjnym. Ponadto przedmiotowe zamowienie realizowane byto, podobnie jak umowa
z 2012 r., jako kompleksowa ustuga dostawy komponentéw, tj. rozbudowa serwera, dostawa
sprzetu oraz konfiguracja systemu DMS.

W tak ustalonym stanie faktycznym Kontrolujgcy stwierdzit jak nizej.



Zamowienie z wolnej reki jest trybem szczegdlnym, stosowanym w sytuacjach, gdy
zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu postepowania, nie jest mozliwe. Zgodnie
bowiem z art. 66 ustawy Pzp zamdwienie z wolnej reki to tryb udzielenia zamdwienia, w
ktérym zamawiajgcy udziela zamodwienia po negocjacjach tylko z jednym wykonawca. Z tego
powodu jest to tryb, ktérego stosowanie ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych,
wymienionych w ustawie Pzp przypadkach, ktérych zamkniety katalog zawiera art. 67 ust. 1
ustawy Pzp. Zaréwno Sad Najwyzszy (np. wyrok z dnia 6 lipca 2001 r., sygn. akt 1l RN
16/01), jak i Naczelny Sgd Administracyjny (np. wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r., sygn. akt Il
SA 2074/00) podkreslaty, iz przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybéw
podstawowych muszg by¢ zawsze interpretowane $cidle, a lista przestanek umozliwiajgcych
zastosowanie poszczegolinych trybow ma charakter wyczerpujgcy. Podobnie w swoich
orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwoéci (wyrok z dnia 10 kwietnia 2003
r. C-20/01, C-28/01, wyrok z dnia 18 listopada 2004 r. C-126/03).

W przedmiotowym stanie faktycznym, wedtug Kontrolujgcego, mamy do czynienia
z sytuacjg, w ktérej Zamawiajgcy udzielit zamédwienia w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w brzmieniu po nowelizacji, podczas gdy zamowienie
podstawowe zostatlo udzielone na gruncie uprzednio obowigzujgcych przepisow. Tym
niemniej nalezy stwierdzi¢, iz fakt udzielenia zamoéwienia podstawowego na podstawie
przepisbw obowigzujgcych przed nowelizacjag nie wyklucza mozliwosci udzielenia
zamowienia z wolnej reki, ,na dodatkowe dostawy”, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp w brzmieniu po nowelizacji - jezeli zostang spetnione wszystkie przestanki wymagane
trescig art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (z uwzglednieniem art. 67 ust. 1b ustawy Pzp).
Stosownie do dyspozycji art. 134 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp zamowienia sektorowego mozna
udzieli¢ w trybie zaméwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi jedna z okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 - 4 oraz pkt 7 - 9. Natomiast zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, Zamawiajgcy moze udzielic zamdwienia w trybie z wolnej reki, jezeli fgcznie

zaistniaty nastepujgce okolicznosci:

1. zamoOwienie  jest udzielane  dotychczasowemu  wykonawcy zamowienia
podstawowego;
2. zamowienie udzielane jest na dodatkowe dostawy, ktorych celem jest czesSciowa

wymiana dostarczonych produktoéw lub instalacji albo zwiekszenie biezgcych dostaw
lub rozbudowa istniejgcych instalacij;

3. zmiana wykonawcy zamoéwienia (w stosunku do zaméwienia podstawowego)
zobowigzywataby zamawiajgcego do nabywania materiatow o innych wiasciwosciach
technicznych, co powodowatoby niekompatybilnos¢ techniczng lub
nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu tych

produktow lub instalacji.



W ocenie Kontrolujgcego Zamawiajgcy nie wykazatl, iz zachodzity podstawy do
wszczecia postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie 134 ust. 6 pkt
lwzw. z art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, na rozbudowe systemu automatycznego
zarzagdzania pracg zajezdni tramwajowych i autobusowych w oparciu o0 rozszerzenie
zakresu funkcjonalnosci dotychczas stosowanego systemu zajezdni Franowo, w odniesieniu

do nastepujgcych dostaw, wchodzgcych w zakres przedmiotowy ww. zaméwienia:

dostawa, montaz i konfiguracja RFID na zajezdniach autobusowych WA1 i WAZ2;
dostawa, montaz i konfiguracja VETRA na zajezdni tramwajowej WS3;
rozbudowa i konfiguracja serwera oraz dostawa monitoréw;

dostawa, montaz i konfiguracja tablic elektronicznych na zajezdniach;

dostawa, montaz i konfiguracja interkoméw na zajezdniach;
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roboty instalacyjne zwigzane z wykonaniem infrastruktury technicznej, niezbednej dla
prawidlowego dziatania systemu DMS w oparciu o projekty techniczne dla kazdej
zajezdni.

Zdaniem Kontrolujgcego w planowanych kosztach zamowienia, stanowigcych
zalgcznik do protokotu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie zamowienia z wolnej
reki, Zamawiajgcy okreslit wartos¢ przedmiotowego zamowienia, w zakresie rozbudowy
infrastruktury, na 2 000 000,00 zt. Ponadto w czesci 2 warunki handlowe pkt 2.3 wycena
sprzetu i infrastruktury technicznej oferty nr POL7021-2016-02223 rozszerzenie systemu
DMS na 4 zajezdnie MPK Poznanh Sp. z o0.0., stanowigcej zalgcznik nr 2 do umowy z dnia
2 marca 2017 r. (dalej: ,oferta”) wskazano, iz wartos¢ zaméwienia w zakresie ww. dostaw
wynosi 2 204 822,00 zi.

Dalej Kontrolujgcy wskazat, ze w przypadku zamowienia na ww. dostawy nie zostata
spetniona przestanka, zgodnie z ktdrg zmiana wykonawcy zobowigzywataby zamawiajgcego
do nabywania materiatdbw o innych wiasciwosciach technicznych, co powodowatoby
niekompatybilnos¢ techniczng Ilub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne
w uzytkowaniu i utrzymaniu tych produktow lub instalacji. Na poparcie swojego stanowiska
Kontrolujgcy przytoczyt fragment uchwaty Izby z dnia 5 sierpnia 2013 r. o sygn. KIO/KD
7113, i stwierdzit, iz wybrany przez Zamawiajgcego tryb nie znajduje zastosowania do
typowych zaméwieh o ustalonych standardach jakosciowych, a wskazany powyzej zakres
dostaw ma charakter urzadzen oraz prac standardowych, mozliwych do zrealizowania
réwniez przez podmioty inne, niz wykonawca wybrany przez Zamawiajgcego, co wedtug
Kontrolujgcego potwierdzajg ponizsze okolicznosci.

A. RFID.



W koncepcji rozszerzenia systemu DMS z Franowa na 4 zajezdnie dla MPK Poznan
Sp. z 0.0., stanowigcej zatgcznik nr 1 do umowy z dnia 2 marca 2017 r. (dalej: ,koncepcja”),
wskazano - w czedci 6 stanowiska pracy i urzadzenia zewnetrzne w systemie
PSltraffic/DMS w punkcie 7.4 urzgdzenia systemu identyfikacji w zajezdniach autobusowych
(RFID) - iz na potrzeby systemu identyfikacji pojazdow w trakcji autobusowej zostang
zastosowane urzadzenia identyfikacji radiowej RFID w postaci stacjonarnych urzadzeh
odczytujgcych tagi RFID (kontrolery oraz anteny) i tagi pasywne RFID.

RFID jest rodzajem technologii wykorzystujgcej fale radiowe do identyfikacji oséb
i przedmiotéw na odlegto$é. Na rynku dostepnych jest wiele systemow identyfikacji opartych
o ww. technologie, oferowanych przez rézne podmioty. Zatem nie mozna stwierdzi¢, aby
zmiana wykonawcy w zakresie dostawy tego systemu zobowigzywata Zamawiajgcego do
nabywania materiatéw o innych wtasciwos$ciach technicznych.

B. VETRA.

W koncepcji wskazano (w czeéci 6 w punkcie 7.5 urzadzenia systemu identyfikacji
w zajezdniach tramwajowych) na potrzebe zastosowania systemu identyfikacji tramwajow
VETRA. Jak wskazano w czesci 2 warunki handlowe punkt 2.3.6 system identyfikacji
tramwajow oferty, urzadzenia VETRA sg rozwigzaniem nalezgcym do czeskiego
przedsiebiorstwa Elektroline. Z dokumentéw oraz wyjasnien przestanych przez
Zamawiajgcego nie wynika, aby Wykonawca PSI Polska byt jedynym podmiotem,
uprawnionym do dystrybucji systemu VETRA na terytorium Polski. Ponadto, jak wskazano
w punkcie 2.3.6 oferty, w przypadku pojawienia sie innej technologii, wybranej przez MPK
Poznan, przeprowadzona zostanie analiza mozliwosci wigczenia do systemu, co $wiadczy
0 dopuszczeniu przez Zamawiajgcego mozliwosci zastosowania innego rozwigzania niz
system VETRA.

Powyzsze wskazuje na mozliwos¢ udzielenia zamoéwienia na dostawy w tym
zakresie innym podmiotom, w sposob niezobowigzujgcy Zamawiajgcego do nabywania
materiatow o innych wtasciwosciach technicznych.

C. Rozbudowa i konfiguracja serwera oraz monitory.

W koncepcji (w czesci 6 w punkcie 6.4 rozszerzenie srodowiska serwerowego) oraz
w ofercie (w czesci 2 w punkcie 2.3.1 rozszerzenie Srodowiska serwerowego) wskazano,
izw celu obstugi dodatkowych uzytkownikdbw systemu wzmocniony zostanie istniejgcy
serwer o dodatkowe procesory, pamie¢ RAM i dyski oraz licencje na potgczenia
uzytkownikbw do serwera Windows. Jako przyktadowe elementy rozbudowy serwera
wskazano nastepujgce podzespoty oraz oprogramowanie: procesory Intel Xeon X5660 6C
2.80GHz 12 MB 1333MHz 95w, system operacyjny Windows Server 2016, Windows Server
2012 CAL 8x5 Users, pamie¢ RAM 4GB i 8GB 0 parametrach 1,35V PC3L-10600 CL9 Ecc
DDR3 1333MHz LP RDIMM, dyski SAS 300 GB IBM 300GB 2,5” 15K 6Gbps SAS HDD.
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Ponadto w koncepcji (w czesci 6 w punkcie 7.2 komputery na zajezdni - proponowana
konfiguracja i ilosci) oraz w ofercie (w czesci 2 w punkcie 2.3 wycena sprzetu i infrastruktury
technicznej) wskazano na potrzebe zakupu 4 monitorow 40” do sal motorniczych/kierowcow,
w celu prezentacji listy wyjazdoéw, planu zajezdni z lokalizacjg pojazdow, komunikatéw i
innych informacji wedtug potrzeb. Wymienione elementy oraz oprogramowanie stanowig
standardowe produkty oferowane na rynku i mogtyby bez przeszkod zostaé dostarczone
przez inne podmioty, w sposob niezobowigzujgcy Zamawiajgcego do nabywania materiatow

o innych wiasciwos$ciach technicznych.

D. Tablice elektroniczne na zajezdniach.

W  koncepcji wskazano (w czesci 6 w punkcie 7.3.2 specyfikacja tablic
elektronicznych) jedynie na wymogi techniczne dotyczgce tablic elektronicznych, ktore
miatyby zostaé zainstalowane na zajezdniach. Wymogi te odnosity sie m.in. do technologii
wykonania, temperatury pracy, wymiardw, rozdzielczosci, jasnosci czy ilosci wyswietlanych
wierszy tekstu, co swiadczy o mozliwosci dostarczenia tablic spetniajacych wymogi
Zamawiajgcego réwniez przez inne podmioty dziatajgce na rynku, przy czym zmiana
wykonawcy nie zobowigzywataby Zamawiajgcego do nabywania materiatdw o innych
wiasciwosciach technicznych.

E. Interkomy.

W koncepcji wskazano (w czesci 6 w punkcie 7.3.1 interkomy) na potrzebe dostawy
interkomu biurowego oraz interkoméw warsztatowych i interkoméw przeznaczonych na
teren zewnetrzny. Wykonawca zaproponowat kompaktowg stacje Turbine IP TCIS-6, przy
czym nie wskazat na konkretnego producenta, oferujgcego ww. rozwigzanie.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze na rynku istnieje kilka podmiotéw, oferujgcych dostawe
interkoméw o wskazanych parametrach.

F. Instalacje elektryczne i teletechniczne.

W koncepcji wskazano (w czesci 6 w punkcie 7.7 instalacje elektryczne
i teletechniczne), iz w ramach realizacji zamowienia wykonane zostang instalacje
teletechniczne i elektryczne w zakresie wykonania dokumentacji technicznej, dostawy
i montazu urzadzen, wykonania niezbednych pomiaréw oraz wykonania dokumentacji
projektowej powykonawczej. Zatem w odniesieniu do tych prac zmiana wykonawcy réwniez
nie skutkowataby koniecznoscig nabywania materiatbw o innych wtasciwosciach
technicznych, co powodowatoby niekompatybilno$¢ techniczng lub nieproporcjonalnie duze

trudnosci techniczne.

Kontrolujgcy wskazat ponadto, ze mozliwos¢ realizacji przedmiotowego zamdwienia

w zakresie powyzszych dostaw przez inne podmioty potwierdza takze zakres prac, ktore
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Wykonawca PSI Polska zamierzat zleci¢ podwykonawcom. Jak wynika z zatgcznika nr 6 do
umowy z dnia 2 marca 2017 r - lista prac realizowanych przez podwykonawcéw, obejmuje
on dostawe systemu identyfikacji tramwajow VETRA, systemu identyfikacji autobuséw RFID,
tablic elektronicznych LED, interkomoéw oraz infrastruktury technicznej (instalacji
elektrycznych i teletechnicznych). W ocenie Kontrolujgcego Swiadczy to o mozliwosci
zmiany wykonawcy w ww. zakresie, ktéra to zmiana nie powodowataby niekompatybilnosci
technicznej lub nieproporcjonalnie duzych trudnos$ci technicznych.

Nastepnie Kontrolujgcy stwierdzit, ze w swietle powyzszego nie sposob uznaé, iz
dostawa ww. sprzetu oraz jego instalacja byta mozliwa do wykonania tylko przez
wykonawce zamowienia podstawowego, bowiem Zamawiajgcy w wyjasnieniach nie wskazat
okolicznosci, ze wzgledu na ktére w przypadku wyboru wykonawcy innego niz wykonawca
zamowienia podstawowego, musiatby naby¢ od niego urzadzenia o innych parametrach
technicznych niz uzyte do realizacji zamdwienia podstawowego, co powodowatoby
niekompatybilnos¢ techniczng lub nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w
uzytkowaniu i utrzymaniu tych produktow lub instalacji. Zamawiajgcy wskazat jedynie na
potrzebe zachowania parametrow wskazanych dostaw, przy czym dostarczenie i instalacja
urzadzen, spetniajgcych wymogi Zamawiajgcego, mogtyby zosta¢ zrealizowane rowniez
przez innych wykonawcow. Ponadto, w pismie z dnia 12 pazdziernika 2017 r., Zamawiajgcy
poinformowat, ze specyfika sprzetu zostata ujeta w koncepcji, co - z racji charakteru
dokumentu - nie definiuje wprost koniecznosci stosowania urzadzen o wyspecyfikowanych
parametrach, oraz ze wybdér innego dostawcy stwarza zagrozenie, ze dostarczony sprzet
bedzie zgodny z koncepcjg, jednak nie bedzie wspotpracowat z systemem.

W zwigzku z powyzszym, w opinii Kontrolujgcego, Zamawiajgcy miat mozliwos¢
opisania przedmiotu zaméwienia w taki sposob, aby ww. sprzet mogt by¢ dostarczony przez
inne podmioty dziatajgce na rynku, przy jednoczesnym zachowaniu zgodnosci z koncepcijg
oraz systemem. Wymogi dotyczgce wskazanych urzgdzen oraz prac zwigzanych z ich
instalacjg mogty zosta¢ okreslone w dokumentacji w sposob umozliwiajgcy przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie konkurencyjnym.

Dalej Kontrolujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego zadanie
opisane w umowie nr AL.-0150-01/17 realizowane jest podobnie jak umowa z 2012, jako
kompleksowa ustuga dostawy komponentow - rozbudowa serwera, dostawa sprzetu,
konfiguracja systemu DMS na potrzeby pozostatych zajezdni w celu objecia nim wszystkich
zajezdni Zamawiajgcego i centralnego zarzadzania taborem oraz przydzielenia zadan
prowadzgcym pojazdy. Nalezy jednak zauwazy¢, ze zamowienie podstawowe z 2012 r.
zostalo udzielone w trybie dialogu konkurencyjnego, a wiec w trybie zapewniajgcym
konkurencyjno$¢ ze wzgledu na fakt prowadzenia negocjacji z kilkoma podmiotami,

w przeciwienstwie do trybu zamdwienia zwolnej reki, w ktorym prowadzone jest
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przedmiotowe postepowanie. A jak juz wskazano, tryb zaméwienia z wolnej reki jest trybem
szczegoblnym, stosowanym w sytuacjach, gdy zastosowanie innego, konkurencyjnego trybu
postepowania, nie jest mozliwe, za$ przestanki jego =zastosowania muszg byc¢
interpretowane w sposéb Scisty. Jedng z przestanek zastosowania tego trybu w oparciu o
przepis art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest, aby zmiana wykonawcy zobowigzywata
zamawiajgcego do nabywania materiatdbw o innych wiasciwosciach technicznych, co
powodowatoby niekompatybilnosé techniczng Ilub nieproporcjonalnie duze trudnosci
techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu dostarczanych produktéw Ilub instalacji. Jak
wykazano powyzej, w odniesieniu do wskazanego zakresu dostaw przestanka ta nie zostata
spetniona, co uniemozliwito zastosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki na podstawie art.

67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w tym zakresie.

Pismem z dnia 7 grudnia 2018 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 167 ust. 1 ustawy
p.z.p, wniést nastepujgce zastrzezenia do ww. wynikow kontroli dorazne;:
1) naruszenia art. 166 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez brak szczegdétowego
odniesienia sie w uzasadnieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
134 ust. 6 pkt 1w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp do uzasadnienia
Zamawiajgcego dotyczgcego wyboru trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz przestanych przez Zamawiajgcego dokumentéw
i udzielanych wyjasnien;
2) btad w ustaleniach faktycznych polegajgcy na przyjeciu, iz przedmiotem zamdwienia
w postepowaniu wzgledem ktérego mogtaby nastgpi¢ zmiana wykonawcy byt:
a) system identyfikacji oparty o technologie RFID;
b) system VETRA;
¢) wskazane w informacji o wyniku kontroli elementy i oprogramowanie okreslone
w czesci 2 oferty w pkt 2.3.1 rozszerzenie $rodowiska serwerowego oraz

w czesci 2 oferty w pkt 2.3 wycena sprzetu i infrastruktury technicznej;
d) tablice elektroniczne na zajezdniach;
e) interkomy;
f) instalacje teletechniczne i elektryczne;

podczas gdy przedmiotem zamowienia byla rozbudowa i rozszerzenie systemu
automatycznego zarzadzania pracg zajezdni tramwajowej Franowo w Poznaniu,
wdrozonego w rezultacie realizacji umowy o zamowienie publiczne nr
DT/TN/3/2012, zawartej w dniu 26 kwietnia 2012 r., ktdrego ww. elementy miaty by¢
czescig badz byty niezbedne do instalacji.

11



3) btedne przyjecia, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 134 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust.
1 pkt 7 oraz art. 7 ust. 1 i art. 10 ustawy Pzp, podczas gdy skorzystanie przez
Zamawiajgcego z trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 134 ust. 1 pkt
6 wzw. z art. 67 ust. 1 pkt 7 byto w okolicznoéciach niniejszej spray uzasadnione,

a przestanki jego zastosowania spetnione.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy wniost o uwzglednienie ztozonych zastrzezen
i zmiane wnioskow kontrolnych poprzez przyjecie, ze nie doszto do naruszenia przepiséw
ustawy Pzp, tj. art. 134 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 7 oraz art. 7 ust. 1 i art. 10 tej
ustawy. We wniesionych zastrzezeniach przedstawiono okoliczno$ci faktyczne i prawne

uzasadniajgce, zdaniem Zamawiajgcego, wniosek o zmiane wyniku kontroli dorazne.

Pismem z dnia 18 grudnia 2018 r. Kontrolujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze nie
uwzglednia jego zastrzezen, ztozonych od wyniku przedmiotowej kontroli i podtrzymat swoje
stanowisko, wyrazone w informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 27 listopada 2018 r.
w przedmiocie naruszenia legalnosci wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki w ocenianym

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania
ocenita zastrzezenia Kontrolowanego w odniesieniu do naruszen wykazywanych
w informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych,

ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izby stwierdzita, ze zastrzezenia ziozone przez Zamawiajgcego nie zastugujg na
uwzglednienie.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, w wyniku kontroli doraznej postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonego w trybie z wolnej reki, na podstawie
art. 134 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 7 p.z.p., w przedmiocie rozbudowy systemu
automatycznego zarzgadzania pracg zajezdni tramwajowych i autobusowych w oparciu
o rozszerzenie zakresu funkcjonalnosci dotychczas stosowanego systemu zajezdni Franowo
(AL-0150-01/17), stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 134 ust. 6 pkt 1 w zw. z
art. 67 ust. 1 pkt 7 oraz art. 7 ust. 1 i art. 10 p.z.p., poprzez zastosowanie trybu zamowienia
z wolnej reki bez zaistnienia ustawowych przestanek, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zasade prymatu trybow
przetargowych.

12



Na podstawie obowigzujgcego w dniu wszczecia kontrolowanego postepowania art.
134 ust. 6 pkt 1 p.z.p. zamodwienia sektorowego mozna udzieli¢ w trybie zaméwienia z wolnej
reki, jezeli zachodzi jedna z okolicznosci, o ktorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 1 - 4 oraz pkt
7 — 9. Natomiast majgcy zastosowanie w sprawie art. 67 ust. 1 pkt 7 p.z.p. wskazuje, iz
Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamodwienia =z wolnej reki, w przypadku udzielania
dotychczasowemu wykonawcy zamowienia podstawowego, zamowienia na dodatkowe
dostawy, ktérych celem jest czesciowa wymiana dostarczonych produktéw lub instalacji albo
zwiekszenie biezgcych dostaw Ilub rozbudowa istniejacych instalacji, jezeli zmiana
wykonawcy zobowigzywataby zamawiajgcego do nabywania materialtbw o innych
wiasciwosciach technicznych, co powodowatoby niekompatybilnos¢ techniczng Iub
nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu tych produktéw lub
instalacji.

Skorzystanie z dobrodziejstwa art. 67 ust. 1 pkt 7 p.z.p i przeprowadzenie
postepowania w trybie z wolnej reki wymaga, aby Zamawiajgcy wykazat, ze jezeli nie udzieli
zamowienia Wykonawcy z ktérym wczesniej zawarto umowe dostawy, to bedzie
zobowigzany do nabycia przedmiotéw, ktorych wiasciwosci techniczne powodowatyby
niekompatybilno$¢ techniczng albo nieproporcjonalnie duze trudnosci techniczne w
uzytkowaniu czy utrzymaniu. Zatem kiedy Zamawiajgcy decyduje sie na odstgpienie od
trybéw konkurencyjnych na rzecz zamodwienia z wolnej reki winien wykazaé, ze zmiana
dotychczasowego dostawcy spowodowataby nastepstwa okreslone w ustawie. Zaznaczyc¢
nalezy, ze ustawodawca uzyt w przepisie funktorow alternatywy nieroztgcznej (lub) oraz
koniunkciji (i), oznacza to, ze w przypadku udzielania zamowien na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 7 p.z.p. wystarczy, ze wystgpi chociazby jedna z ustawowych przeszkéd technicznych —
w postaci niekompatybilnosci, albo w postaci trudnosci w uzytkowaniu czy utrzymaniu, przy
czym trudnosci te winny posiada¢ charakter nieproporcjonalnie duzy w stosunku do sytuaciji,
kiedy Zamawiajgcy nabytby przedmioty od innego Wykonawcy niz dotychczasowy dostawca.
Ponadto, dostawa musi by¢é wykonywana w celu wymiany istniejacych przedmiotow czy
instalacji, ktére posiada Zamawiajgcy, badz powiekszenia biezgcych dostaw czy tez

rozbudowywania instalaciji.

W ocenie Kontrolujgcego w szczegolnosci Zamawiajgcy nie wykazat, aby
w okolicznosciach sprawy spetniono przestanke zastosowania trybu z wolnej reki
okreslonych przez ustawodawce nastepstw, zgodnie z ktérg zmiana wykonawcy
zobowigzywataby Zamawiajgcego do nabywania materiatbw o innych wiasciwosciach
technicznych, co powodowatoby niekompatybilnos¢ techniczng lub nieproporcjonalnie duze
trudnosci techniczne w uzytkowaniu i utrzymaniu tych produktow lub instalacji, w odniesieniu

do nastepujgcych dostaw:
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dostawa, montaz i konfiguracja RFID na zajezdniach autobusowych WA1 i WAZ2;
dostawa, montaz i konfiguracja VETRA na zajezdni tramwajowej WS3;
rozbudowa i konfiguracja serwera oraz dostawa monitoréw;

dostawa, montaz i konfiguracja tablic elektronicznych na zajezdniach;

dostawa, montaz i konfiguracja interkoméw na zajezdniach.

o gk~ wbnd e

roboty instalacyjne zwigzane z wykonaniem infrastruktury technicznej, niezbednej dla
prawidlowego dziatania systemu DMS w oparciu o projekty techniczne dla kazdej
zajezdni.

Rozpoznajgc zastrzezenia Zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej, Izba w petni
podzielita stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, zawarte w informacji o wyniku
kontroli oraz odpowiedzi na zastrzezenia, wskazane tam argumenty sg bowiem wynikiem
prawidlowej subsumpcji analizowanych przepiséw do prawidiowo ustalonego stanu
faktycznego.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia ustawowych przestanek
zastosowania art. 134 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 7 p.z.p., zatem brak jest
podstawy prawnej do udzielenia kontrolowanego zamdwienia w trybie z wolnej reki, czym
Zamawiajgcy rowniez dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 10 p.z.p., gdyz
zaakceptowanie argumentacji Zamawiajgcego pozostawatoby w sprzecznosci z zasadg
uczciwej konkurencji iréwnego traktowania wykonawcdéw i oznaczatloby uznanie, jako
uzasadnienia dla zastosowania trybu niekonkurencyjnego, okolicznosci kitére nie sg objete
trescig art. 67 ust. 1 pkt 7 p.z.p.

Ponadto Izba wskazuje, ze w toku kontroli, jak réwniez w zastrzezeniach od jej
wyniku, Zamawiajgcy nie wskazat rzeczowych wyjasnien, ani nie przedstawit dowodow, ktére
potwierdzityby spetnienie przestanek uzasadniajgcych udzielenie zaméwienia w trybie z
wolnej reki w oparciu o ww. norme, a ktére mogtyby podwazy¢ zasadnos¢ stwierdzonych

naruszen.

W zakresie zastrzezenia dotyczgcego naruszenia przez Kontrolujgcego art. 166 ust.
1 pkt 2 p.z.p., poprzez brak szczegdtowego odniesienia do uzasadnienia Zamawiajgcego
dotyczgcego wyboru trybu zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
oraz przestanych przez Zamawiajgcego dokumentow i udzielanych wyjasnien, Izba
stwierdzita co nastepuje.

Zamawiajgcy poswiecit wiele uwagi na opisanie cech oraz funkcjonalnosci
zamoOwienia podstawowego i zamowienia, ktérego udzielono w trybie niekonkurencyjnym, tj.

z wolnej reki, natomiast w stosunku co do samego braku odniesienia sie przez
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Kontrolujgcego do stanowiska Zamawiajgcego, ktére przedstawit w toku postepowania
wyjasniajgcego — zaréwno w stosunku co do uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki, jak i
udzielanych wyjasnien, czy przekazanych dokumentéw — podniesiono o0szczedng
argumentacje, ktora nie znalazta odzwierciedlenia w informacji o wyniku kontroli dorazne;j.

W zakresie okolicznosci podniesionych przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach, Izba
stwierdzita, ze pomimo, iz Zamawiajgcy wielokrotnie postuguje sie stwierdzeniami
0 niekompatybilnosci technicznej czy nieproporcjonalnie duzych trudnosciach technicznych
w uzytkowaniu i utrzymaniu przedmiotu dostaw, jego argumentacja, wskazujgca na
zaistnienie takowych przeszkdéd, jest merytorycznie pusta. Analiza argumentacji
Zamawiajgcego prowadzi do wniosku, iz ma ona charakter wylgcznie polemiczny, a
Zamawiajgcy w istocie nie oferuje zadnego rzeczowego argumentu celem wzruszenia
wnioskéw Kontrolujgcego.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze w ocenie Izby nie potwierdzito sie zastrzezenie braku
uwzgledniania przez Kontrolujgcego okoliczno$ci, na ktére wskazywat Kontrolowany w toku
kontroli czy w uzasadnieniu Zamawiajgcego trybu udzielenia zamodwienia. Zaznaczy¢
réwniez nalezy, ze podnoszone przez Zamawiajgcego, na etapie zastrzezen, motywowanie
skorzystania z trybu niekonkurencyjnego prawami autorskimi, licencjami czy warunkami
gwarancyjnymi (ktére to argumenty nawet nie zostaty skonkretyzowane, a pozostaty w sferze
ogolnych stwierdzeh Kontrolowanego o ewentualnych, hipotetycznych trudnosciach) nie
dotyczg przeszkdd technicznych. Tym niemniej, nawet gdyby Zamawiajgcy podjat prébe
uszczegotowienia okolicznosci, ktére podnosit, I1zba wskazuje, ze sg to uwarunkowania
prawne, ktére uksztattowal sam Zamawiajgcy, nie mieszczgce sie w zakresie warunkéw
technicznych, o ktérych mowa w art. 134 ust. 6 pkt 1 w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 7 p.z.p.

W zakresie kolejnego zastrzezenia, okreslonego w pkt 2 petitum zastrzezen, Izba
wskazuje, ze nie doszto do btedu w ustaleniach faktycznych, ktéry w ocenie Zamawiajgcego
polegat na nieprawidtowym przyjeciu przez Kontrolowanego jakie urzgdzenia stanowig
przedmiot dostawy zamdwienia udzielonego z wolnej reki.

Kontrolujgcy prawidtiowo ustalit zakres zamowienia — przedmiot, ktéry dostarczono
w trybie z wolnej reki stanowi przedmiot umowy z dnia 2 marca 2017 r. o nr AL-0150-01/17,
zgodnie z aktami postepowania. Nie potwierdzonym zostato réwniez, ze nie uwzgledniano
faktu, ze zaméwienie dodatkowe stanowi rozbudowe istniejgcego systemu.

W stosunku do podniesionej przez Zamawiajgcego argumentacji, iz zmiana dostawcy
powodowataby uzyskanie urzgdzen o innych parametrach technicznych, niz te z zamowienia
podstawowego czy, ze ograniczytaby zakres funkcjonalny czy licencyjny urzadzen, lzba
wskazuje, ze Zamawiajgcemu umkneto, ze to on opisuje przedmiot zamowienia, gdyz jest to
jego ustawowy obowigzek. Zatem trudno$¢ Zamawiajgcego, jakg stanowi doktadne opisanie

przedmiotu, ktory chce naby¢, po pierwsze nie stanowi w ogdle przeszkody technicznej, po
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drugie jest co najmniej watpliwa — skoro Zamawiajgcy juz odebrat i uzytkuje urzadzenia
skfadajgce sie na system DSM, a zamdwienie z wolnej reki dotyczy rozbudowy posiadanego
systemu, to budzitoby powazng watpliwo$¢, gdyby Zamawiajgcy nie potrafit opisaé urzadzen,
ktorych dostawy wymaga, bowiem to prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy nie posiada
wiedzy jakie uzytkowany przez niego system i jego poszczegolne urzadzenia majag
parametry techniczne i czy np. to co posiada obecnie wypetnienia wymog funkcjonalnosci
wskazanej w koncepcji Zamawiajgcego. Tym niemniej argumenty takie przy zatozeniu, ze
Zamawiajacy jest profesjonalnym uczestnikiem rynku zamowien publicznych, bytyby nie do
przyjecia, pomijajgc juz nawet kwestie, ze nie dotyczg one obiektywnej kompatybilnosci, a
jedynie wskazujg na trudnosci organizacji przez Zamawiajgcego postepowania, kiedy
réwniez w trybie z wolnej reki przedmiot zamoéwienia nalezatoby doktadnie opisacé.

W ocenie skfadu wyrazajgcego opinie w sprawie zastrzezen od wynikéw kontroli
doraznej nie zastuguje rowniez na aprobate stanowisko Zamawiajgcego, iz problemy
Z wieloscig dostawcow i znaczne utatwienia techniczne, funkcjonalne czy organizacyjne,
ktére posiada obecny Wykonawca uzasadniajg udzielenie zamowienia z wolnej reki. Wedtug
Izby warunkiem zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 7 p.z.p. jest wykazanie, ze przedmiot
zamowienia moze by¢ swiadczony tylko przez wybranego Wykonawce, ze wzgledow
technicznych wskazanych w ustawie. Natomiast w sytuacji, gdy istnienie tylko jednego
Wykonawcy zdolnego do realizacji zaméwienia nie jest oczywiste, Zamawiajgcy powinien
przeprowadzi¢ weryfikacje rynku w warunkach konkurencyjnych, w szczegélnosci, gdy
wybrany dotychczasowy dostawca postuguje sie podwykonawcami do wykonania
zamowienia, co miato miejsce w ustalonym stanie rzeczy.

Skorzystanie z trybu wyboru Wykonawcy z wolej reki, w oparciu o przestanki
Z art. 67 ust. 1 pkt 7 p.z.p., jest uzaleznione od szczegdlnego charakteru danego zamowienia
- jego specyficznych cech technicznych powodujgcych, ze na rynku nie wystepuje wiecej niz
jeden podmiot, ktory moéglby wykona¢ zaméwienie. Natomiast przedmiotowych przyczyn
technicznych nie mozna utozsamia¢ z przyczynami organizacyjnymi, gospodarczymi, ani
przekonaniem, ze wybrany przez Zamawiajgcego Wykonawca zrealizuje zamowienie
najlepiej, czy dysponuje najwiekszym doswiadczeniem bgdz potencjatem, bowiem sg to
wytgcznie subiektywne przekonania Zamawiajgcego.

Warto zatem podkresli¢, ze instytucja art. 67 ust. 1 pkt 7 p.z.p. nie zostata
umieszczona w ustawie dla ,wygody” Zamawiajgcego. Zgodnie z brzmieniem tego przepisu,
jak réwniez jego osadzeniem w systemie zasad prawa zamowien publicznych oraz kontekstu
prawa UE, ma on na celu eliminacje z trybéw konkurencyjnych sytuacji, w ktorych — w
sposob mozliwy obiektywnie do zweryfikowania — jest z géry wiadomo, ze majac na uwadze
aspekty techniczne konkrethego zamodwienia podstawowego, w przypadku pojawienia sie

potrzeby nabycia dodatkowych dostaw, tylko jeden Wykonawca ztozytby oferte, bowiem tylko
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on — przy zrealizowaniu juz zamdwienia podstawowego — jest w stanie technicznie
zrealizowa¢ zamowienie dodatkowe. Instrument ten pozwala na pominigcie w takiej sytuacji
przeprowadzania postepowania w trybie konkurencyjnym, ktory bytby w istocie bezcelowy —
nie osiggnatby bowiem Zzadnego celu, jaki ustawa wigze z jego przeprowadzeniem. Nie jest
takg sytuacjg natomiast sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy preferuje nieprzeprowadzanie
postepowania konkurencyjnego z przyczyn organizacyjnych, administracyjnych czy
jakichkolwiek innych nie wskazanych przez ustawodawce.

Tryb z wolnej reki zawsze jest wyjagtkiem od zasady stosowania trybdéw
konkurencyjnych. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, wykfadnia jakiegokolwiek wyjatku od
zasady, wedtug reguty exceptiones non sunt extentendae, nigdy nie moze byé dokonywana
w ten sposéb, ze rozszerza sie wbrew tresci przepisu zakres pojeciowy wyjatku kosztem
reguly, a juz zwlaszcza nie moze ono prowadzi¢ do kreowania niekonkurencyjnych regut, czy
rozmycia wyjatku do tego stopnia, ze regula staje sie przez to martwa (por. wyrok Sadu
Okregowego w Poznaniu z 02.07.2015 r., X Ga 339/15, wyrok NSA z 10.05.2016 r., Il FSK
712/14, postanowienie Sgdu Najwyzszego z 08.12.2016 r., | CZ 98/16, a takze liczne inne
tam cytowane — o samej zasadzie wyroki TSUE z dnia 28.03.2000 r., C-7/98 i z dnia
11.05.2000 r., C-38/98, a takze wczesniejsze postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia
02.06.1980 r., | CR 124/80, OSNC 1981, nr 1, poz. 13, z dnia 09.03.2004 r., | CK 412/03 i z
dnia 21.03.2007 r., | CSK 434/06, OSNC 2008, nr 3, poz. 37).

Reprezentatywnym przyktadem zastosowania ww. argumentacji jest wyrok Sadu
Najwyzszego z 12 maja 2016 r., sygn. akt | CSK 335/15, gdzie Sad ten wyjasnit, iz ,\Wzgledy
techniczne uzasadniajgce udzielenie zamowienia z wolnej reki okreslonemu wykonawcy bez
przeprowadzenia procedury konkurencyjnej muszg mie¢ jednak zasadniczy charakter, tak
aby mozna bylo wykazaé¢, ze wykonanie zamdwienia przez innego wykonawce w danym
miejscu i czasie jest ze wzgledow technicznych rzeczywiscie niemozliwe, a nie tylko
utrudnione i ze ta niemozliwos¢ ma charakter trwaty oraz nieprzezwyciezalny.” Ponadto
warto przytoczy¢ argumentacje, zachowujgcego aktualnos¢ w obecnym stanie prawnym,
zawartg w wyroku Sadu Najwyzszego z 6 lipca 2001 r., sygn. akt Il RN 16/01 gdzie
podkreslono, ze "Przestanka prawna jednego wykonawcy, warunkujgca dopuszczalnos$cé
udzielenia tzw. zamowienia z wolnej reki ma charakter obiektywny i dotyczy sytuacii
faktycznej, w ktérej w danym miejscu i czasie na rynku wystepuje tylko jeden wykonawca -
monopolista, Swiadczacy tego rodzaju szczegodlne ustugi i przepis ten nie dotyczy natomiast
sytuacji, w ktérej obiektywnie rzecz biorgc - w danym miejscu i czasie na rynku istnieje
dwéch lub wiecej wykonawcdw moggcych swiadczy¢ tego rodzaju szczegdlne ustugi (...)".

Sktad wyrazajgcy opinie w sprawie zastrzezen od wynikow kontroli dorazne;j

powyzsze poglady podziela i przyjmuje za wiasne.
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Izba podzielita rowniez stanowisko Kontrolujgcego, ze urzadzenia, ktére Zamawiajgcy
nabyt w trybie z wolnej reki sg urzadzeniami standardowymi, oferowanymi na rynku
systeméw dla komunikacji publicznej, natomiast Zamawiajgcy nie podjgt nawet préby
kwestionowania takiego ustalenia. Zaréwno w toku kontroli, jak i w zastrzezeniach od jej
wyniku, brak jest jakiejkolwiek argumentacji mogacej wskazywaé, ze zakupiony przedmiot
nie jest produktem standardowym, zatem nie ma réwniez przeszkdd, aby byt dostarczony
przez kazdy podmiot dziatajgcy na rynku.

Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze Zamawiajgcy nie przedstawit zadnego dowodu, iz
w ogdle weryfikowat rynek pod katem zbadania jakie urzgdzenia oferujg inny Wykonawcy,
wtym np. podwykonawcy wybranego dostawcy. Takie dziatanie Zamawiajgcego
spowodowato, ze sam skutecznie pozbawit sie mozliwosci wykazania, ze przyjecie przez
niego zastosowania wyjgtkowego trybu niekonkurencyjnego byto uzasadnione.

Wobec powyzszego nie potwierdzito sie réwniez zastrzezenie Zamawiajgcego
wskazane w pkt 3 petitum zastrzezen od wynikdw kontroli doraznej, w ocenie Izby
Kontrolujgcy prawidtowo ustalit, ze nie wykazano spetnienia przestanek zastosowanego trybu
z wolnej reki.

Majagc powyzsze na uwadze Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie

art. 167 ust. 3 p.z.p., wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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