Sygn. akt: KIO 2502/17

WYROK
z dnia 11 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Matecka
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: TK Telekom spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie oraz S&T Services Polska spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego ,,PKP Intercity” Spétka Akcyjna z siedzibg

w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146
ust. 6 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz zarzutu naruszenia
art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a takze zarzutu naruszenia
art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zakresie
wynikajagcym z uwzglednienia dwéch pierwszych zarzutdéw i nakazuje zamawiajgcemu
,PKP Intercity” Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania.

2. Pozostate zarzuty odwotania oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego ,,PKP Intercity” Spdtka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie, i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: TK Telekom spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz S&T Services Polska spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania,
3.2 zasgdza od zamawiajgcego ,,PKP Intercity” Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na
rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: TK Telekom
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz S&T Services
Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote 18 600
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeS¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i kosztow
zastepstwa prawnego przed Krajowg lzbg Odwotawcza.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccccoveeniiennnnnns

Sygn. akt: KIO 2502/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy - ,PKP Intercity” Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako
~Zamawiajgcy”) prowadzit w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,dostawe terminali mobilnych wraz z oprogramowaniem dla
pracownikow druzyn konduktorskich wformie leasingu finansowego”, numer postepowania
nadany przez Zamawiajgcego: 14/01/IT/2017 (dalej jako ,Postepowanie”). Wartos¢

ww. zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11



ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 1579, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 4 marca 2017 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2017/S 045-083013

I. W dniu 27 listopada 2017 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
TK Telekom spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawie oraz S&T
Services Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wniesli
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynno$ci oraz zaniechania wykonania
czynno$ci przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.

Odwotanie zostato wniesione wobec:

a) czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu Postepowania;

b) zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego na niepodaniu jednoznacznego
i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego uniewaznienia Postepowania;

¢) zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego na niedokonaniu wyboru oferty
Odwotujgcego i niepoinformowaniu o dokonanym wyborze;

d) zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego na niepodaniu jednoznacznego
i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty wykonawcy Wasko S.A.
(dalej jako ,wykonawca Wasko");

€) zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego na braku udostepnienia uzasadnienia
faktycznego powoddw odrzucenia oferty wykonawcy Wasko;

f) zaniechania Zamawiajgcego polegajacego na braku udostepnienia petnej tresci
dokumentu w postaci uzasadnienia informac;ji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
zatgczonego do oferty przez wykonawce Wasko;

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez bezpodstawne uniewaznienie Postepowania [zarzut nr 1];

2) art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania jednoznacznego
i wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego uniewaznienia Postepowania [zarzut
nr2J;.

3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp i art. 92 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niedokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty i niepoinformowaniu o wyborze Odwotujgcego [zarzut nr 3];

4) art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie podania jednoznacznego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego
powoddéw odrzucenia oferty wykonawcy Wasko [zarzut nr 4];

5) art. 96 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz 8 ust. 1, 2, 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie udostepnienia protokotu postepowania w czesci dotyczgcej uzasadnienia
faktycznego powoddw odrzucenia oferty wykonawcy Wasko, ktore zgodnie z art. 96
ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp stanowig cze$¢ protokotu o udzielenie zamdwienia
publicznego, pomimo iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego informacje zawarte
w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co narusza zasade jawnoSci i przejrzystosci
postepowania i prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw [zarzut nr 5];

6) art. 96 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
udostepnienia petnej tresci uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zfozonego przez wykonawce Wasko, pomimo, iz informacje zawarte
w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [zarzut nr 6];

7) art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie przez Zamawiajgcego
Postepowania w sposdb naruszajgcy zasade przejrzystosci, naruszajgcy zasade
jawnosci oraz zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow [zarzut nr 7].

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia Postepowania oraz
nakazanie dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Ponadto, Odwotujgcy wnidst o dotgczenie do niniejszego postepowania odwotawczego akt



postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 496/17, KIO 511/17 i przeprowadzenie dowodu

z pism i dokumentdéw w nim przedioZzonych na okolicznosci wskazane w niniejszym
odwotaniu, a w szczegolnosci na okoliczno$é, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie
wystepowaty ani nadal nie wystepujag przestanki uzasadniajgce uniewaznienie postepowania,

4

a przedmiot zamowienia zostat przez Zamawiajgcego opisany w sposob zapewniajgcy
uczciwg konkurencje i rbwne traktowanie wykonawcow.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy w szczegodlnosci wskazat, co nastepuje:
Na wstepie Odwotujgcy wyjasnit, iz piSmie z dnia 15 listopada 2017 r. (Informacja o wyniku
Postepowania), przekazanym Odwolujgcemu w tym samym dniu, Zamawiajgcy poinformowat
0 uniewaznieniu Postepowania, wskazujgc jako podstawe uniewaznienia przestanke z art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, tj. obarczenie postepowania niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy. Wada ta wedtug
Zamawiajgcego polega na naruszeniu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob, ktéry utrudnit uczciwg konkurencije, tzn. postawienie wygdrowanych
wymagan minimalnych dla terminali mobilnych oraz drukarek mobilnych. Jak wskazuje sam
Zamawiajacy w tre$ci uzasadnienia uniewaznienia Postepowania, Zamawiajgcy zdaje sobie
sprawe, ze kwestia rzekomo zbyt wygérowanych wymagan minimalnych postawionych
w stosunku do terminali mobilnych, kiére mogtyby zosta¢ potraktowane jako naruszenie art.
29 ust. 2 ustawy Pzp, byta przedmiotem postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg
Odwotawczg (KIO 511/17), kiéra w wyroku z dnia 3 kwietnia 2017 r. nie stwierdzita
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia. Co warte podkre$lenia, Zamawiajacy w toku rozprawy przed lzbg wskazywat
konsekwentnie na potrzebe postawienia wysokich wymagan, ktére sg odzwierciedleniem
jego potrzeb.
Dla Odwotujgcego catkowicie niezrozumiate sg watpliwo$ci Zamawiajgcego co do zgodnosci
jego Opisu Przedmiotu Zamowienia (dalej jako ,OPZ') z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, a takze
dziatania podjete przez Zamawiajgcego po ogtoszeniu wyroku z dnia 3 kwietnia 2017 r., ktéry
byt przeciez dla niego ze wszech miar korzystny. W ocenie Odwolujgcego, nie nastgpita
zadna zmiana stanu faktycznego, ktéra powodowataby, ze sformutowany przez

zosta¢ za Zamawiajgcego przed OPZ i obroniony
zarzutami miatby uznany
niekonkurencyjny.
Brak wystapienia przestanki do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 7 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.
Zamawiajacy na stronie 3-ciej (ostatni akapit) Informacji o wyniku Postgpowania, w czesci
dot. uzasadnienia uniewaznienia Postepowania wskazat, iz zdaniem bieglych podstawowg
przyczyng ograniczenia konkurencji byto zbyt drobiazgowe i niespdjne opisanie przez niego
parametrow technicznych zamawianych urzadzen.
Zamawiajacy w obszernej odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 511/17 cytujac
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz opinie Urzedu Zaméwien Publicznych

wskazywat na stronie 11 Odpowiedzi, iz ,Zamawajgcy ma prawo wymagac, aby przedmiot
zamowienia byt zrealizowany wjakosci wyzszej niz standardowa, lub o podwyZzszonych
parametrach, o ile jest w stanie swoje wymagania usprawiedlivi¢ obiektywnymi
okolicznosciami”. W tre$ci odpowiedzi na odwotanie oraz w toku wystgpien na rozprawie Zamawiajgcy szczegotowo
opisat obiektywne okoliczno$ci, ktére uzasadniajg wysokie

wymogi, ktére zostaty postawione w OPZ dla zamawianych urzadzen, podajac réwniez
uzasadnienie dla réznic pomigdzy parametrami przyjetymi dla terminali mobilnych,

a parametrami przyjetymi dla drukarek mobilnych. Zamawiajgcy bardzo szczegétowo
argumentowat swoje stanowisko odnoszac sie do potrzeb wynikajacych ze specyfiki biezgcej
pracy konduktorow, warunkéw panujgcych podczas obstugi tras przewozow. Izba, uznajagc
réwniez argumentacje przedstawiong przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie

i rozprawie uznata, nie dopatrujgc sie w tresci OPZ naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, iz
takie wysokie wymagania co do wymaganych urzgdzen, odmienne w swej tresci dla terminali
mobilnych i drukarek mobilnych, Zamawiajgcy byt uprawniony zawrze¢ w SIWZ. Nalezy



w tym miejscu podkresli¢, ze dla stwierdzenia, ze dane wymaganie jest dyskryminacyjne, nie
wystarczy wykazac, ze eliminuje ono z postepowania danego wykonawce, czy produkt.
Konieczne jest jeszcze ustalenie, Ze wymaganie takie nie wynika z uzasadnionych,
obiektywnych wymagan Zamawiajgcego.

Z niezrozumiatych jednak powoddw, po ponad pétrocznym okresie trwania postepowania, na
jego koncowym etapie, Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do zgodno$ci z przepisami
stworzonych przez siebie dokumentdw przetargowych, wskazujgc w tre$ci uzasadnienia
uniewaznienia Postepowania, iz zdaniem ,biegtych" postawione przez Zamawiajgcego
wymagania sg niespojne, zbyt drobiazgowe.

Odwolujgcy wskazat, iz wymagania wskazane pkt. 2,3,4 tabeli zawartej w Informacji o wyniku
Postepowania, Zamawiajgcy okreslat jako wymagania, ktére wynikajg z jego uzasadnionych
potrzeb i w stosunku do nich Krajowa Izba Odwotawcza nie dopatrzyta sig¢ naruszenia
przepiséw ustawy Pzp, Idgc dalej, ten sam Zamawiajgcy, nagle odwrotnie do dotychczas
prezentowanego stanowiska twierdzi, iz tak wazne z uwagi na specyfike Zamawiajgcego
parametry techniczne, nie sg juz ,,.kluczowe z punktu widzenia mozliwosci realizacji
procesoéw realizowanych przez Zamawiajgcego (sprzedaz biletu, kontrola)”.

Ponadto, wskazane przez Zamawiajgcego ,hiespéjnosci” w istocie nie majg zadnego
znaczenia z punktu widzenia zasad konkurencyjno$ci i rownego traktowania wykonawcow.
Postawienie innych wymagan dla terminala, niz dla drukarki, nie wytgcza dostarczenia
zestawdw spetniajgcych wymagania.

Z treSci samego uzasadnienia uniewaznienia Postepowania wynika, iz na skutek odrzucenia
oferty wykonawcy Wasko Zamawiajacy powzigt watpliwos¢, czy fakt, ze w Postepowaniu

w ktorym zostaty ztozone dwie oferty (wykonawcy Wasko i Odwotujgcego), a tylko jedna
oferta nie podlega odrzuceniu, nie wskazuje na to, iz opis przedmiotu zamowienia narusza
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. llo§¢ ztozonych w Postepowaniu ofert nie $wiadczy w przypadku
tego typu postepowan o zawarciu w OPZ wymogdw naruszajgcych przepisy ustawy Pzp.
Majgc na uwadze wczeéniejsze stanowisko Zamawiajgcego, zapewne jest on w petni
Swiadomy, iz pomimo, iz na Swiecie istnieje wielu producentdéw terminali mobilnych, wysokie
wymagania branzy kolejowej jest w stanie spetni¢ jedynie ich niewielka liczba, a czesto kilku
wykonawcédw sktadajgcych oferty w postgpowaniu oferuje de facto sprzet tego samego
producenta.

Kolejnym btedem Zamawiajgcego jest oparcie sie w swojej decyzji o uniewaznieniu
postepowania o btedny i oparty na nieprawidtowych zatozeniach wynik ekspertyzy, ktorej
autor w konkluzji stwierdza, iz nie istniejg na rynku urzadzenia, ktore spetniajg wymagania
postawione przez Zamawiajgcego. W tym miejscu nalezy zwr6ci¢ uwage na to, czym

w istocie jest dokument nazwany przez Zamawiajgcego ,Ekspertyzg" - dokument z dnia 6
listopada 2017 r. przygotowany przez prywatny podmiot Trusted Information Consulting Sp.
Z 0.0. pn. ,Ekspertyzy w zakresie oceny poziomu konkurencyjnosci postepowania

0 na terminali waz udzielenie zamowienia publicznego dostawe mobilnych

z oprogramowaniem dla pracownikow druzyn konduktorskich w formie leasingu finansowego
(nr postepowania 14/011T/2017 w $wietle wymagan wynikajgcych z opisu przedmiotu
zamowienia stanowigcego Zatgcznik Nr 1 do SIWZ". Z cala pewnoscig mozna stwierdzié,

iz 6w dokument to wynik poréwnania informacji najprawdopodobniej odnalezionych przez
jego autora na przytoczonych w dokumencie stronach internetowych. Po pierwsze nie jest
wiadomym, jakim kluczem autor kierowat sie wybierajgc urzgdzenia akurat tych a nie innych
producentéw, byé moze mylnie uznajac, iz jest to katalog zamkniety. Po drugie, co wynika
chocby z przytoczonej przez Zamawiajgcego tresci uzasadnienia wyroku, Zamawiajgcy
powinien by¢ w petni Swiadomy faktu, iz dane urzadzenie moze wystepowac w réznej
konfiguracji, takze tej, ktéra z przyczyn zwigzanych choéby z tajemnicg przedsiebiorstwa lub
z innych organizacyjnych wzgleddw, nie jest publikowana na oficjalnej stronie producenta
urzagdzen. Zarébwno Zamawiajgcy, jak i autor ekspertyzy z pewno$cig powinni by¢ tez
Swiadomi faktu, ze informacje zawarte na stronach internetowych producentéw majg jedynie
charakter poglagdowy, nie stanowig kompletnej oferty handlowej i dotyczg zwykle jedynie
parametrow urzadzen typowych. Nadto, co wynika réwniez z tresci samej ekspertyzy nie
wszyscy producenci publikujg petne dane techniczne urzgdzen. Co wiecej, czesto na



stronach internetowych producentéw znajdujg sie informacije o parametrach nieaktualnych,
z uwagi na brak aktualizacji stron przez samego producenta.
Odwotlujgcy stwierdzit, iz zakomunikowana przez Zamawiajgcego w dniu 15 listopada 2017 r.
decyzja o uniewaznienia Postepowania z powotaniem sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowi
dziatanie stojgce w sprzeczno$ci z przepisami ustawy, ktora
enumeratywnie wylicza okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem Postepowania. Powotat sie
w tym zakresie na poglady doktryny (W. Dzierzanowski, Art. 93. W: Prawo zamoéwier
publicznych. Komentarz, wyd. VI. LEX, 2014 oraz P. Granecki, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz. Wyd. 4, Warszawa 2014).
Wskazal, iz celem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zawarcie umowy
przez wybér najkorzystniejszej oferty, a samo postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego stanowi rodzaj przyrzeczenia zawarcia umowy. Uniewaznienie postepowania
moze by¢ zatem dokonywane jedynie w wyjgtkowych okolicznos$ciach, przy spetnieniu
okreslonych przestanek, a z uwagi na fakt, iz uniewaznienie postepowania jest sytuacja,
przestanki zastosowania tej instytucji powinny by¢ wyktadane w sposéb restrykcyjny.
Brak jednoznacznego i wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego dla uniewaznienia
Postepowania.
Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt norme wynikajgcg z przepisu art. 93 ust. 3 pkt
2 ustawy Pzp poprzez brak nalezytego, wyczerpujgcego i jednoznacznego uzasadnienia
uniewaznienia Postepowania dla wskazanej przez siebie podstawy prawnej, w szczegolnosci
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat podstawe uniewaznienia, nie
odnoszgac sie w sposéb nalezyty do poszczegolnych przestanek zawartych w art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp, nie zataczyt rowniez kluczowych w $wietle podjetej przez niego decyzji
opinii bieglych, ktére to dokumenty byly podstawg dla uniewaznienia Postepowania
(dokumenty te zostaty Odwotujgcemu udostepnione dopiero po dodatkowym wniosku, a nie
réwnoczesnie z informacja o uniewaznieniu Postepowania, co oczywiscie utrudnito
dodatkowo ztozenie odwotania w terminie). Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wskazat
dlaczego tak obszernie argumentowane przez niego uzasadnione potrzeby dla wysokich
wymagan postawionych w OPZ stracity nagle dla niego znaczenie.
Niedokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty i niepowiadomienie w terminie
o wyniku.
Odwolujgcy wskazal, iz wybor najkorzystniejszej oferty nie jest zatem uprawnieniem, lecz
obowigzkiem zamawiajgcego. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia ma sie co do zasady
zakonczy¢ wyborem wykonawcy i zawarciem z nim umowy. Nalezy przy tym podkresli¢, ze -
jakkolwiek praktyka Izby jest w tym zakresie bardzo ostrozna - to jednak zaden przepis
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ustawy nie wprowadza zakazu orzeczenia przez lzbe nakazania Zamawiajgcemu dokonania
wyboru najkorzystniejszej oferty. Z uwagi na fakt, iz w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy
powstrzymywat sie z wyborem przez bardzo diugi czas (otwarcie ofert miato miejsce dnia 17
maja 2017 r. i z pewnos$cig nie ma obecnie zadnych podstaw do dalszego odwlekania tej czynnosci), nalezy stwierdzic,
ze jezeli Izba dojdzie do wniosku, ze nie zachodzg podstawy

do uniewaznienia postepowania, to powinna rowniez nakaza¢ Zamawiajgcemu dokonanie
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zart. 91 ust. 1 ustawy Pzp nie wynika, w jakim terminie powinna zosta¢ wybrana
najkorzystniejsza oferta, wobec czego nalezy odwota¢ sie do przepiséw ogoéinych
dotyczacych przetargu stosowanych per analogiam [art. 70(3) § 2 k.c.]. Interpretacja terminu
~hiezwlocznie" zalezy oczywiscie od konkretnego przypadku, jednak konsekwentnie uznaje
sie, iz oznacza on wprawdzie nie ,natychmiast", ale z pewnoscig ,bez nieuzasadnionego
odwlekania". Musi to by¢ zatem termin realny, uwzgledniajgcy okoliczno$ci miejsca, czasu

i rozmiaru $wiadczenia. Przy ocenie, co w konkretnym stanie faktycznym oznacza
~hiezwtocznie" uwzglednia sie przepisy art. 354 § 1i 355 k.c., kiére wymagajg od stron
stosunku zobowigzaniowego wykonania zobowigzania nie tylko zgodnie z jego trescig, lecz
réwniez w sposob odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu, zasadom
wspolzycia spotecznego oraz ustalonym zwyczajom, a takze do dochowania nalezytej
staranno$ci w stosunkach danego rodzaju. Z kolei zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp,
niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy jest zobowigzany do
powiadomienia o dokonanym wyborze.

Niepodanie jednoznacznego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego odrzucenia



oferty wykonawcy Wasko, zaniechanie udostepnienia uzasadnienia odrzucenia oferty
wykonawcy Wasko

Odwolujgcy stwierdzit, iz Zamawiajgcy wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi w ogodle nie
podat uzasadnienia faktycznego dla czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Wasko.
Zamawiajacy wskazat w tresci Informacji o wyniku Postepowania, iz szczegotowe
uzasadnienie odrzucenia oferty wykonawcy Wasko zostato utajnione z uwagi na
zastrzezenie przez wykonawce danych zawartych w ofercie jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z informaciji
uzyskanych na skutek zwrécenia sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wglad do
dokumentacji postepowania wynika, iz wykonawca Wasko zastrzegt jako tajemnice
przedsigbiorstwa wypetniony Zatgcznik Nr 8 opisujgcy parametry techniczne oferowanych
urzgdzen oraz prébke demonstracyjna.

W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy narusza zasade jawnosci postepowania oraz art. 8 ust.
3 ustawy Pzp decydujgc za wykonawce jakie informacje w wygenerowanym przez siebie
dokumencie stanowig warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy Wasko. W opinii Odwotujagcego,
co mozna stwierdzi¢ choc¢by po treSci protokotu z posiedzenia komisji przetargowej, ktére dotyczyto oceny ztozonej
przez Konsorcjum probki, takie dokumenty jak Protokot

z posiedzenia komisji przetargowej dotyczgcy oceny ztozonych prébek demonstracyjnych,
czy tez dokument zawierajgcy uzasadnienie odrzucenia oferty wykonawcy Wasko nie
zawierajg w sobie informaciji, ktére mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. W zwigzku
z powyzszym, jako cze$¢ protokotu o udzielenie zaméwienia publicznego winny zostac
udostepnione wykonawcom niezwtocznie. Dodatkowo nalezy zauwazyé, ze nawet, gdyby

w powyzszych dokumentach znalazly sie jakiekolwiek informacje, ktére uzna¢ mozna za
tajemnice przedsiebiorstwa, to nie bytaby to podstawa do objecia tajemnicg petnej tresci
dokumentow.

Brak udostepnienia ww. dokumentoéw jest razgcym przykladem naruszenia przez
Zamawiajgcego zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania, co prowadzi do naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow poprzez celowe
uniemozliwienie przez Zamawiajgcego zapoznania sie z trescig uzasadnienia faktycznego
odrzucenia oferty wykonawcy Wasko.

Nieudostepnienie pelnej tresci uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa ztozonego przez wykonawce Wasko.

Odwolujgcy powotat sie na przepisy art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp i przytoczyt tres¢ definiciji
tajemnicy przedsigbiorstwa zawartej w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, iz tres¢ uzasadnienia jest dokumentem o charakterze
stricte formalnym, dokument jedynie wspomina o informacjach, zawartych w innych
dokumentach, ktore by¢é moze stanowig wartos¢ gospodarczg, handlowg, czy technologiczng
wykonawcéw, natomiast takich informaciji nie zawieraja, zatem taki dokument nie spetnia
tgcznie 3 przestanek pozwalajacych uzna¢ go jako dokument zawierajgcy informacije
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Na rozprawie przed lzbg Odwotujgcy podtrzymat stanowisko w sprawie wnoszgc

0 uwzglednienie odwotania w catosci. Sprecyzowat swoj wniosek dowodowy zawarty

w odwotaniu i wniést o przeprowadzenie dowodu z protokotu posiedzenia i rozprawy

w sprawie KIO 511/17 w zakresie wypowiedzi Zamawiajgcego oraz odpowiedzi na odwotanie
ztozonej w tej sprawie przez Zamawiajgcego, jak i uzasadnienia wyroku Krajowej [zby
Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2017 r. w ww. sprawie na okolicznosc¢, Zze postanowienia
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SIWZ nie miaty charakter dyskryminacyjnego z uwagi na fakt, ze poszczegdine wymagania
stanowig odzwierciedlenie potrzeb Zamawiajgcego.
Jako dowody w sprawie ztozyt nastepujgce dokumenty:
[l dowody nr 1-5 - oSwiadczenia réznych producentéw sprzetu (nr 1-3 — drukarki, nr 4-
5 terminale) - na okoliczno$¢ istnienia co najmniej 3 urzadzen (tj. zaréwno 3 terminali
mobilnych, jak i 3 drukarek mobilnych, oferowanych przez réznych producentéw



i spetniajgcych wymagania OPZ)
[l dowdd nr 6 — zestawienie danych od producenta Zebra dla modeli terminali z serii
TC 75, potwierdzajace spetnienie prawie wszystkich parametrow wymaganych przez
Zamawiajgcego z wylgczeniem parametru jasnosci (na potwierdzenie ktérego ztozyt
dowad nr 8 oraz dowdd nr 10 — korespondencija e-mailowa z pracownikiem
producenta Zebra oraz pomiar iluminacji ekranu terminala mobilnego Zebra TC75 FK)
oraz parametru szybkosci odczytu kodéw (na potwierdzenie ktérego ztozyt dowod
nr 9 — pomiar szybkosci odczytu kodu dla terminala mobilnego Zebra TC75 FK),
a ponadto dowéd nr 7 - certyfikat autoryzacji na potwierdzenie, iz czionek
konsorcjum (Odwotujgcego) jest autoryzowanym partnerem producenta Zebra; [
dowad nr 11 — zestawienie postepowan na terminale mobilne na okolicznos¢, iz
zwykle w postepowaniach na ten przedmiot zamoéwienia bierze udziat maksymalnie 3
wykonawcow (najczesciej 1-2);
[l dowédd nr 13 — zestawienie producentéw terminali nie uwzglednionych w ekspertyzie
[dowod nr 12 nie zostat ztoZzony].
Podkreslit dwie podstawowe wady ekspertyzy, ktora stanowita podstawe do podjecia decyzji
0 uniewaznieniu Postepowania, tj. po pierwsze oparcie sie na informacjach zawartych na
stronach internetowych. Ponadto wskazat, iz przedmiotem ekspertyzy nie byta druga
okoliczno$¢ majaca istotne znaczenie dla uniewaznienia Postepowania, sprowadzajgca sie
do udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy wymagania przewidziane przez Zamawiajgcego
nalezy uzna¢ za nadmiarowe.
Il. Pismem z dnia 6 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszgc
0 jego oddalenie w catosci. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat
w szczegolnosci, co nastepuije:
Na wstepie Zamawiajgcy podkreslit, iz po pierwsze zakresem wczesniejszego odwotania nie
byty objete wszystkie wymagania techniczne dla terminali mobilnych (wszystkich tgcznie
Zamawiajgcy ustanowit w OPZ réwno 31). Odwotujgcy zaskarzyt tez jedynie dwa (sposrod
22) wymagan technicznych dla drukarek mobilnych. Po drugie, oddalajac zarzuty odnoszgce
sie do wymagan technicznych dla terminali mobilnych, Izba w wiekszosci przypadkow
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kierowata sie zasadg z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, uznajgc, ze w tych przypadkach
Odwolujgcy nie sprostat cigzgcemu na nim ciezarowi dowodowemu.

Zamawiajacy wyjasnit, iz w procesie badania i oceny ofert (trwajgcym do potowy lipca 2017 r.
2), w szczegolnosci z uwagi na matg liczbe wykonawcow (2), ktorzy ostatecznie ztozyli oferty, Zamawiajgcy powzigt
watpliwosci dotyczgce zapewnienia nalezytej konkurencyjnosci

w Postepowaniu. Co wigcej watpliwosci te staly sie jeszcze bardziej wyrazne kiedy okazato
sie, ze terminal oraz drukarka mobilna oferowane przez wykonawce Wasko (co do ktorych
Zamawiajacy byt przekonany, ze spetniajg warunki sprzetowe wskazane w OPZ) takze nie
odpowiadajg wymaganiom sprzetowym z uwagi na niespetnienie parametrow zupetnie
nieistotnych z punktu widzenia potrzeb Zamawiajgcego, ktdre jednak zostaty uwzglednione
w OPZ. Z uwagi na powyzsze okolicznosci, w celu zachowania nalezytej starannosci,
Zamawiajgcy rozpoczat juz w sierpniu 2017 r. poszukiwania ekspertow technicznych
niezaleznych od wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu (i w zaden sposéb z nimi nie
powigzanych), ktérzy mogliby zweryfikowaé poziom konkurencyjnosci Postepowania.
Ostatecznie we wrze$niu 2017 r. Zamawiajacy zlecit przeprowadzenie analizy podmiotowi,
ktéry podjat sie przygotowania bezstronnej i niezaleznej analizy poziomu konkurencyjnosci,
tj. Trusted Information Consulting Sp. z 0.0. Przygotowywana przez wskazany podmiot
opinia, sporzadzona na podstawie analizy dostepnych na rynku urzgdzen, miata za zadanie
dokona¢ oceny czy Zamawiajgcy zapewnit w rzeczywisto$ci minimalng konkurencyjnosc
Postepowania. W wyniku powyzszego Trusted Information Consulting Sp. z o0.0.
przygotowato na poczatku pazdziernika 2017 r. dla Zamawiajgcego dokument pn.
~Ekspertyza w zakresie oceny poziomu konkurencyjnosci postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego na dostawe terminali mobilnych wraz z oprogramowaniem dla
pracownikow druzyn konduktorskich wformie leasingu finansowego (nr postepowania
14/01/172017) w Swietle wwmagan wynikajgcych z opisu przedmiotu zamdwienia
stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ" (,Ekspertyza”). Ekspertyza stanowita bardzo
obszerny dokument (liczacy ponad 70 stron), ktdry niestety potwierdzit watpliwosci
Zamawiajgcego co do braku zapewnienia minimalnego poziomu konkurencyjnosci



Postepowania. W szczegdlnosci wnioski ptyngce z Ekspertyzy wprost wskazywaty na pewne
,grupy” uchybien Zamawiajgcego w zakresie niespojnosci stawianych wymagan czy
ustalaniu wymagan mato istotnych z punktu widzenia funkcjonalnosci urzadzen. Jak
wskazano w koncowym fragmencie Ekspertyzy, z uwagi na takie a nie inne ustalenie
wymagan sprzetowych, ,wielu producentow urzgdzen konkurencyjnych spetnia wiegkszo$¢
wymaganych przez PKP IC parametrow technicznych, lecz zazwyczaj jeden lub dwa
dyskwalifikujg ich z moZliwosci spetniania wymagan."

12

Bez wzgledu na powyzsze Zamawiajgcy postanowit dokonac weryfikacji prawidlowosci
ustalen zawartych w Ekspertyzie. W zwigzku z powyzszym, pod koniec pazdziernika 2017 r.,
wystgpit do kolejnego eksperta technicznego - Pana D. R. z pro$bg o weryfikacje Ekspertyzy.
Na tej podstawie powstat dokument pn. ,Analiza i podsumowanie oceny opisu przedmiotu zamdwienia w postepowaniu
14/01/172017 woparciu o ekspertyze Trusted Information

Consulting Sp. z 0.0.”z 31 pazdziernika 2017 r. (,Analiza”). Dokument ten potwierdzit
zastrzezenia co do konkurencyjno$ci Postepowania wskazane w Ekspertyzie.

W szczegolnosci w treSci Analizy wskazano, ze ,podstawowg przyczyng zidentyfikowanych
w analizie problemow jest zbyt drobiazgowe i hiespdjne opisanie parametrow technicznych
zamawianych urzadzen. Kazde urzgdzenie opisane jest w sposob niezalezny, tak jakby byta
to kopia fragmentow z kart katalogowych pojedynczych produktdw, a nie opis cech zbioru
komponentow tworzgcych jedno spojne rozwigzanie. Aby sprawnie przeprowadzi¢
postepowanie i skutecznie wytoni¢ wjego wyniku dostawce w sposob zapewniajgcy
minimalny poziom konkurencyjno$ci nalezatoby dokonac daleko idgcych zmian w opisie
przedmiotu zamowienia".

Zaréwno Ekspertyza jak i Analiza wskazywaly, ze wiele urzgdzen zamawianych przez
Zamawiajgcego spetnia wiekszo$¢ wymaganych parametrow technicznych, lecz zazwyczaj
jeden lub dwa parametry dyskwalifikujg urzgdzenie z mozliwosci spetnienia wszystkich
wymagan okreslonych w OPZ. Najcze$ciej sg to parametry, ktdre nie sg kluczowe z punktu
widzenia mozliwosci procesow realizowanych przez Zamawiajgcego.

Bioragc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy uznat, ze OPZ doprowadzit w rzeczywistosci do
ograniczenia konkurencji w Postepowaniu. Tym samym w Postepowaniu nie zostat
zapewniony zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp — minimalny poziom konkurencyjnosci.
Gdyby zatem Zamawiajgcy zdecydowat sie na zawarcie umowy w zaistniatych
okolicznosciach, umowa ta mogtaby zosta¢ uniewazniona z uwagi na tre$¢ art. 146 ust. 6
ustawy Pzp.

Na marginesie warto zaznaczyc¢, Zze potwierdzeniem znaczgcego ograniczenia
konkurencyjnosci Postepowania byfa takze konieczno$¢ odrzucenia przez Zamawiajgcego
oferty Wykonawce Wasko. Z treSci utajnionej i przekazanej wylacznie temu wykonawcy
informacji o wyniku Postepowania wyraznie widac (str. 5 tej informaciji) jak mato istotne

z punktu widzenia funkcjonalnosci urzgdzen parametry zadecydowaty o odrzuceniu tej oferty.
Zarzut odnoszacy sie do rzekomego niezgodnego z przepisami ustawy Pzp
uniewaznienia Postepowania.

W celu zapewnienia jak najwiekszej konkurencyjno$ci Postepowania, Zamawiajgcy

w ramach rozeznania rynku przeprowadzit dialog techniczny. Duze zainteresowanie
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prowadzonym Postepowaniem ze strony rynku potwierdzita tez liczba wykonawcéw, ktérzy
brali udziat w postepowaniu odwotawczym toczgcym sie przed Krajowg lzbg Odwotawcza.
Niestety jak sie p6zniej okazato, nawet urzgdzenia wprost przywotywane przez Izbe

w uzasadnieniu wyroku, co do ktérych nie wykazano niezgodnosci z wymaganiami OPZ nie
spetniaty bardzo wygérowanych i ,odcinajgcych” parametréw technicznych Zamawiajgcego.
Jako, ze jednak Zamawiajgcemu bardzo zalezato na tym, aby Postepowanie zakonczy¢
zawarciem waznej umowy, podjgt on wszelkie mozliwe dziatania, ktére mogtyby wykazac¢, ze
mimo wszystko w Postepowaniu zapewniony zostat minimalny poziom konkurencyjnosci,

a wymagania OPZ wcale nie dopuszczaty wylgcznie jednego terminala i jednej drukarki
mobilnej spetniajgcych wszystkie parametry. Opisane powyzej dziatania sprowadzaly sie do
uzyskania opinii technicznych podmiotéw zewnetrznych w stosunku do uczestnikéw



Postgpowania. Ostatecznie uzyskana przez Zamawiajgcego Ekspertyza, ktérej rzetelne
przygotowanie takze niestety spowodowato pewne opdznienia, potwierdzita watpliwosci
Zamawiajgcego zaistniate w toku badania i oceny ofert.

W ocenie Zamawiajacego brak spdjno$ci pomiedzy wymaganiami technicznymi dla
nabywanych urzgdzen (ktéra zdaniem Odwotujgcego nie ma znaczenia) ma bardzo istotny
wplyw na poziom konkurencyjnosci Postepowania.

Wedtug Zamawiajgcego Ekspertyza jest kompletna i obejmuje znakomitg wiekszos¢
urzadzen oferowanych na rynku, a juz z pewno$cig Odwolujgcy nie wykazat aby bylo inaczej.
Urzadzenia uwzglednione w Ekspertyzie zostaty wytypowane na podstawie reprezentatywnej
probki, ktéra obejmowata terminale oraz drukarki o parametrach zblizonych lub
rownowaznych do wymagan przedstawionych przez Zamawiajgcego w OPZ. Brak
uwzglednienia niektorych urzgdzen w Ekspertyzie spowodowany byt tym, ze ich parametry
znaczgco odbiegaty od wymagan zawartych w OPZ (np. zdecydowana wiekszo$¢ urzgdzen
posiadata system operacyjny Windows Embedded lub Androida w wersjach ponizej 6.0,
ktére to na starcie dyskwalifikowaly je w dalszej analizie porownawczej).

Nie jest tez zasadnym kwestionowanie wnioskdw ptynacych z Ekspertyzy wytacznie

w oparciu o to, ze dane urzadzenie (ujete w Ekspertyzie) moze wystepowac w réznej
konfiguracji i ze w zwigzku z tym pewne parametry, ktérych ono co do zasady nie spetnia,
mogg by¢ spetnione w drodze jego modyfikacji na potrzeby ztozenia konkretnej oferty.
Odnoszac sie do powyzszego, nalezy wyraznie wskazaé, ze w rzeczywistosci
modyfikowalnych pozostaje zaledwie kilka parametréw technicznych, co do ktérych
Zamawiajgcy ustalit wyrazne wymagania w OPZ. W tym sensie kilku producentéw umozliwia
konfiguracje, co pokazuije tabela przedstawiona w odpowiedzi na odwofanie. Poza tymi
parametrami producenci nie przewidujg dostosowywania parametréw urzgdzen ze wzgledu
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na potrzeby nabywcéw. Produkowanie terminali mobilnych z dostosowang na potrzeby
konkretnego zamowienia specyfikacjg na ilo§¢ przewidziang w niniejszym Postepowaniu
(2150 sztuk) nie jest optacalna ze wzgledu na wymagania linii produkcyjnej. Takze zatem
z tego powodu ograniczona jest konfiguracja urzadzen pod katem statych parametréw, takich
jak: moduty komunikacyjne czy parametry fizyczne (np. temperatura pracy czy odporno$¢ na
upadki). W rzeczywistosci zatem argument Odwotujgcego o mozliwosci ,dostosowania”
oferowanych na rynku urzgdzen do wymagan Zamawiajgcego nie jest zasadny,
a wymagania techniczne Zamawiajgcego byly zbyt wygérowane i w sposob realny
ograniczyty konkurencyjno$¢ Postepowania.
Niezaleznie jednak od Ekspertyzy Zamawiajgcy w celu dotozenia wrecz nadzwyczajnej
staranno$ci a takze chcac dokona¢ dodatkowej weryfikaciji Ekspertyzy, poprosit kolejnego
biegtego o sprawdzenie czy wyniki Ekspertyzy sg wiasciwe. Kolejny biegly w petnym
zakresie potwierdzit wnioski ptynace z Ekspertyzy.
W Swietle powyzszego, z uwagi na fakt, ze wymagania techniczne ustalone przez
Zamawiajgcego dla zamawianych urzgdzen nawet jezeli nie dyskwalifikowaty wszystkich
ztozonych ofert (jak wynika z Ekspertyzy) to i tak skutkowaty w praktyce znaczacym
ograniczeniem konkurencyjno$ci Postepowania. Potwierdzeniem powyzszego pozostaje
Zlozenie w Postepowaniu zaledwie dwoch ofert, z czego przynajmniej jedna (a w zasadzie,
jak wynika z Ekspertyzy, obie) pozostaje niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego.
Warto tez w tym miejscu wskazag¢, ze ,odcinajgcy” charakter parametrow technicznych
ustalonych w Postepowaniu wyraznie wida¢ na przyktadzie poréwnania wymagan ustalonych
w Postepowaniu oraz w dwdch innych postepowaniach prowadzonych w celu nabycia takich
samych urzadzen, tj. terminali mobilnych, przez innych przewoznikéw kolejowych, tj. przez
Przewozy Regionalne Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (,Przewozy Regionalne”) oraz
przez Koleje Mazowieckie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (,Koleje Mazowieckie”) W tabeli
zawartej ponizej przedstawiono wytagcznie porownanie kilku najprostszych wymagan
technicznych jakie poszczeg6lni zamawiajgcy, tj. Zamawiajacy, Przewozy Regionalne oraz
Koleje Mazowieckie:
Przewozy Regionalne Koleje Mazowieckie Zamawiajacy
QOdporno$¢ na upadki zwysokosci 1,5 1 2
[m]
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Kamera przednia (od strony wyswietlacza) o
Kamera rozdzielczo$ci minimum
Co najmniej tylny aparat fotograficzny 8MP z funkcjg Brak wymogu co do kamery 1,3 MP orazwbudowana w
autofocus urzadzenie i Zintegrowana zurzadzeniem kamera tylna o
rozdzielczosci minimum 13 MP

Temperatura - 20 o C do 50 o C Brak wymogu - 25 o C do 70 o C przechowywania

Powyzsza tabela jednoznacznie pokazuje na przyktadzie wylacznie tylko trzech parametréw,
ze wymagania ustalone przez Zamawiajgcego byly znacznie bardziej rygorystyczne niz
w przypadku podobnych postepowan prowadzonych na rynku kolejowym. Co istotne,
wymagan technicznych ustalonych w Postepowaniu nie mozna juz obecnie zmienic.
W zwigzku z powyzszym nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym jakoby Zamawiajgcy na
potrzeby uniewaznienia Postepowania opierat swoje stanowisko o podstawe uniewaznienia
nieprzewidziang przepisami PZP. W rzeczywistosci przywotana przez Zamawiajgcego
podstawa prawna, j. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp znajduje swoje peine uzasadnienie
w stanie faktycznym sprawy. Na potrzeby wykazania prawidtowosci dokonanej przez
Zamawiajgcego (i stwierdzenia zaistnienia obcigzajacego go obowigzku) czynnosci
uniewaznienia, wystarczajgce jest wykazanie dwéch przestanek zawartych w tym przepisie.
Po pierwsze Postepowanie musi by¢ obarczone wada, ktorej nie mozna usungé. Przy
przyjeciu, ze wadg Postepowania byty zbyt wygérowane wymagania techniczne dla
zamawianych urzadzen, to niewatpliwie wady tej nie mozna (na obecnym etapie
Postepowania) juz usungé. Po drugie wada, o ktdérej mowa w przywotanym powyzej
przepisie, musiataby uniemozliwia¢ zawarcie umowy, gdyz w kazdym przypadku umowa taka
podlegataby uniewaznieniu. Przyczyny, w ktérych umowa podlegataby uniewaznieniu zostaty
wymienione zaréwno w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp jak i w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp.
Odnoszac powyzsze do zaistniatego w sprawie stanu faktycznego nalezy uznag¢, ze
Zamawiajgcy miat podstawe do przyjecia, ze OPZ zostat przygotowany przez
Zamawiajgcego z naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, a zatem w sposoéb utrudniajgcy
uczciwg konkurencje. Okolicznos¢ ta mogta mie¢ wptyw na wynik Postepowania, poniewaz
w praktyce skutkowata tym, ze tylko jeden oferent (sposréd co najmniej kilku
zainteresowanych Postepowaniem, co znalazto wyraz w postepowaniu odwotawczym przed
Krajowg Izbg Odwotawczg) ztozyt oferte spetniajgcg wszystkie wymagania SIWZ lub, jezeli
przyja¢ wnioski ptyngce z Ekspertyzy za prawdziwe, takiej oferty nie ztozyt zaden oferent.
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Zarzut odnoszacy sie do rzekomego niepodania jednoznacznego i wyczerpujacego
uzasadnienia faktycznego uniewaznienia Postepowania.
Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna twierdzic (jak czyni to Odwolujgcy), ze Zamawiajacy
pomingt element uzasadnienia faktycznego decyzji o uniewaznieniu Postepowania. Praktycznie cate uzasadnienie
decyzji o

uniewaznieniu Postepowania stanowi bowiem
bardzo obszerne uzasadnienie faktyczne dla czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego.
Dodat, ze przywotane przez Odwotujgcego orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczy
zupetnie innych standw faktycznych, . takich gdzie rzeczywiscie poza lakoniczng informacja
0 podstawie prawnej dla uniewaznienia prowadzonych postepowan, zamawiajgcy w zaden
sposob nie uzasadniali szerzej swojego stanowiska. Informacja zatem ptyngca do
wykonawcow byta praktycznie zadna i musieli oni w zasadzie domysla¢ sie rzeczywistych
podstaw uniewaznienia postepowania. Tymczasem, w tym miejscu bardziej wtasciwym jest
przywotanie chociazby fragmentu z uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 30
pazdziernika 2015 r. (sygn. KIO 2257/15), w ktérym Izba odnoszac sie do zarzutu braku
podania ,wyczerpujgcego” uzasadnienia faktycznego decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej stwierdzita, ze zaden przepis ustawy Pzp nie wymaga, aby uzasadnienie
miato taki charakter.
Na marginesie, nawet przyjmujgc, ze uzasadnienie wskazane przez Zamawiajgcego jest
lakoniczne (z czym Zamawiajgcy oczywiscie sie nie zgadza), to warto przywota¢ orzeczenie
z dnia 19 wrzesnia 2012 r., sygn. KIO 1901/12, w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza,
w blizniaczej wrecz sytuacji, uznata, ze zawiadomienie, w ktérym Zamawiajgcy wskazat art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jako postawe prawng uniewaznienia oraz wskazat, ze warunki



postawione w specyfikacji moga utrudnia¢ uczciwg konkurencje i stanowi¢ naruszenie art. 29
ust. 2 oraz art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, podajgc o jakie warunki chodzi, stanowi uzasadnienie,
ktére mimo Ze jest lakoniczne, to wypetia dyspozycje art. 93 ust. 3 ustawy Pzp.

Zarzut odnoszacy sie do niedokonania wybory oferty najkorzystniejszej

i niepoinformowaniu o wyborze Odwofujacego.

Zamawiajacy wskazat, iz zgodnie z art. 2 pkt 7a ustawy Pzp celem postepowania

0 udzielenie zamoéwienia publicznego rzeczywiscie jest wybor oferty najkorzystniejszej - ale
jedynie wybér dokonany w sposo6b prawidtowy i zgodny z procedurg udzielania zamoéwien
(tak: Krajowa Izba Odwotawcza np. w wyroku z 6 czerwca 2016 r., sygn. KIO 883/16).
Tymczasem przyjecie stanowiska Odwotujgcego prowadzitoby do wniosku, ze zamawiajacy
jest zobowigzany kazde postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego zakonczyc
wyborem oferty najkorzystniejszej.
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Zamawiajgcy wskazat, iz takie podejscie jest oczywiscie bledne. W art. 93 ust. 1 ustawy Pzp
wskazano bowiem wprost, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli zaistnieje co najmniej jedna z przestanek wskazanych przez
ustawodawce. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze z obowigzkiem uniewaznienia postepowania skorelowany jest zakaz
wyboru oferty najkorzystniejszej i pozniejszego

zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego ze zwycieskim wykonawcag.
Zamawiajacy podkreslit przy tym, ze jego celem, w momencie wszczecia i prowadzenia
Postepowania rzeczywiscie byt wybor oferty najkorzystniejszej, ale jedynie wybdr dokonany
w sposoéb prawidtowy.

Na marginesie, Zamawiajgcy wskazuje, ze zupetnie niezrozumiate jest twierdzenie
Odwolujgcego, zgodnie z ktérym z uwagi na art. 70° Kodeksu cywilnego, wybér oferty

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego powinien nastapi¢ niezwiocznie,

a wiec Zamawiajgcy naruszyt wskazang regulacje. W szczegdélnosci nalezy podkresli¢, ze
przywolywany przez Odwotujgcego przepis odnosi sie do niezwtocznego zawiadomienia
uczestnikow przetargu o jego wyniku, a nie do niezwtocznego rozstrzygniecia postepowania.
Juz tylko z tej przyczyny, abstrahujgc od kwestii zastosowania wskazanego przepisu na
gruncie postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, wywod Odwotujgcego nalezy
uznac za chybiony.

Zarzut odnoszacy sie do rzekomego niepodania jednoznacznego i wyczerpujacego
uzasadnienia faktycznego powodow odrzucenia oferty wykonawcy Wasko.

Zarzut dotyczacy braku udostepnienia uzasadnienia faktycznego dla odrzucenia oferty
Wasko.

Odnoszac sie do tego zarzutu, Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze zaréwno
Odwolujacy jak i Przystepujacy zastrzegli okreslone czesci swoich ofert jako zawierajgce
tajemnice przedsiebiorstwa. Co wiecej, zarébwno jeden jak i drugi wykonawca w sposob
nalezyty uzasadnili takie zastrzezenie. Zamawiajgcy nie miat podstaw do tego aby przyjac
inaczej i odtajni¢ zastrzezone informacje. W zaistniatej sytuacji Zamawiajgcy nie posiadat
innego wyboru jak tylko konsekwentnie utajniac wszelkie dane, ktérych podanie mogtoby
prowadzi¢ do naruszenia interesu wykonawcy poprzez ujawnienie jego bezposredniemu
konkurentowi informaciji, zastrzezonych przez niego jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Biorgc pod uwage powyzsze i majgc na wzgledzie, ze Zamawiajacy nie
miat mozliwo$ci ujawnienia uzasadnienia dla odrzucenia oferty wykonawcy Wasko bez
odniesienia sie do informacji zawartych w zastrzezonej czesci jego oferty, utajnienie czesci
uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Przystepujacego byto konieczne i zasadne.
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Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy nie ma juz obecnie zadnego interesu

w popieraniu tego zarzutu, poniewaz wykonawca Wasko nie zaskarzyt decyzji

0 uniewaznieniu Postepowania (i odrzuceniu jego oferty), a zatem brak ujawnienia
uzasadnienia decyzji o odrzuceniu jego oferty nie ma zadnego wplywu na pozycje
Odwolujgcego w Postepowaniu.

Zarzut odnoszacy sie do braku udostepnienia petnej treSci dokumentu w postaci
uzasadnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zataczonego do



oferty przez wykonawce Wasko.
Zamawiajacy wskazat, iz poza przywotaniem definicji tajemnicy przedsigbiorstwa
i wskazaniem przestanek z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Odwolujgcy nie
uzasadnit tego zarzutu szerzej.
Na rozprawie przed Izbg Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko przedstawione w odpowiedzi
na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w catosci.
Wskazat na informacje o wyniku postepowania w zakresie odrzucenia oferty wykonawcy
Wasko i zawarte tam okoliczno$ci dotyczace przyczyn podjecia takiej decyziji, tj. po pierwsze
na btahy charakter przyczyn uznania oferty za niezgodng z SIWZ, a po drugie na
stwierdzong sprzeczno$¢ z kartami katalogowymi, ktorych tre$¢ potwierdzata spetnianie
wymagan Zamawiajgcego. Stwierdzit, iz przedmiotem badania na potrzeby Ekspertyzy nie
byto to, czy wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego w OPZ sg nadmiarowe, tylko
kwestia spetnienia tych wymagan. Wniést o przeprowadzenie dowodu z treSci odrzucenia
oferty wykonawcy Wasko na okoliczno$¢, iz urzadzenie objete ta ofertg nie spetnia wymagan
Swz
Odnoszac sie do dowodoéw ztozonych przez Zamawiajgcego wskazat na niedokladne
ttumaczenie oSwiadczen (w treSci tumaczen zostata zawarta informacja na temat gwarancji,
ktérej nie ma w oryginalnych o$wiadczeniach, a ponadto postanowienia dotyczgce gwaranciji
zawarte w oSwiadczeniach sg mato precyzyjne, albowiem jest tam mowa wytgcznie o tym, ze
urzgdzenie posiada gwarancije na okres umowy). Podkreslit, ze tabele zawarte w tych
oswiadczeniach (dowody nr 1-5) nie sg kartami katalogowymi producenta, tylko
sporzgdzonymi przez niego o$wiadczeniami wtasnymi na potrzeby tego postepowania (co
tez zostato potwierdzone przez Odwotujgcego). Stwierdzit, iz stanowig one tylko dokumenty
prywatne (tak samo jak dowéd nr 8) i nie jest jasne, czy osoby, ktore je podpisaty, sa
uprawnione do reprezentaciji tych podmiotéw. Wskazat, iz dowody nr 9 i 10 potwierdzajg
jedynie spetnianie parametréw przez dany sprzet, jednakze nie potwierdzaja, ze producent
gwarantuje spetnianie tych paramentéw. Z kolei tres¢ dowodu nr 11 w zasadzie potwierdza
okoliczno$¢, ze na rynku jest wielu wykonawcow, ktorzy mogliby ztozy¢ oferte

19

w Postepowaniu. Natomiast odnoszgc do dowodu nr 13 zauwazyt, iz podmiot Data Logic
wymieniony w pkt 5 tego zestawienia zostat uwzgledniony w Ekspertyzie, a ponadto dowdéd
ten stanowi tylko autorskie zestawienie producentéw przez Odwolujgcego.

Ponadto stwierdzit, iz w Postepowaniu skupit sie za bardzo na wymaganiach dotyczgcych sprzetu, a na nie
wymaganiach dotyczacych aplikacji, ktére w kontekscie catego przedmiotu

zamoOwienia sg zdecydowanie bardziej istotne. Dodat, iz w jego ocenie metodyka przyjeta do
sporzgdzenia ekspertyzy byta prawidtowa. Stwierdzit, ze czas sporzadzania tej ekspertyzy
bytby niezmiernie dtugi gdyby chcie¢ przyjg¢é metode, o ktérej mowit Odwotujgcy,

tj. zwracanie sie o informacje do producentow.

lll. W terminie przewidzianym przepisami ustawy Pzp przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Wasko. Izba stwierdzita, iz
przystgpienie ww. wykonawcy do postepowania odwotawczego nie byto skuteczne.

Jak bowiem wynikato z dokumentacji Postepowania oraz wyjasnienh Zamawiajgcego
wykonawca Wasko nie ztozyt odwotania na czynnos¢ odrzucenia jego oferty, a termin na
zlozenie takiego odwotania minagt. Tym samym wykonawca Wasko przestat by¢ uczestnikiem
Postepowania i nie mogt stac sie uczestnikiem postepowania odwotawczego jako
przystepujacy do niego po stronie Zamawiajgcego.

W konsekwencji powyzszego opozycja zgtoszona wobec przystgpienia wykonawcy Wasko
do postepowania odwotawczego nie podlegata uwzglednieniu.

Jak bowiem wynika z tresci art. 185 ust. 4 ustawy Pzp opozycja stanowi $rodek ochrony
prawnej nakierowany na wykazanie braku interesu wykonawcy w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje. Opozycja dotyczy zatem wykonawcy, ktérego
przystgpienie do postepowania odwotawczego zostato uprzednio uznane za skuteczne, co
nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego na
rozprawie. Ponadto Izba postanowita wigczy¢ w poczet materiatu dowodowego sprawy

i przeprowadzi¢ dowody z dokumentaciji Postepowania oraz dokumentéw znajdujgcych sie
w aktach sprawy o sygn. KIO 511/17, tj. protokotu posiedzenia i rozprawy oraz pisma
Zamawiajgcego stanowigcego odpowiedz na odwolanie.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie zebranego w sprawie
materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron, Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktdérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia

oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp. W ocenie Izby Odwolujacy wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie bylo tez
sporne.

Izba uznata, iz odwotanie zastuguje na cze$ciowe uwzglednienie.

l. zarzuty uwzglednione przez Izbe: zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146
ust. 6 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uniewaznienie
Postepowania [zarzut nr 1], zarzut naruszenia art. 93 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie podania jednoznacznego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego
uniewaznienia Postepowania [zarzut nr 2] oraz zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust.
1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie przez Zamawiajgcego Postepowania w sposob
naruszajgcy zasade przejrzystosci, naruszajacy zasade jawnosci oraz zasady zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow [zarzut nr 7 — uwzgledniony

w zakresie wynikajgcym z uwzglednienia zarzutéwnr 1 2].

Za ugruntowany zarébwno w orzecznictwie, jak i doktrynie, nalezy uzna¢ poglad, iz
przestanka uniewaznienia postepowania, o ktérej mowa w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, odwotuje sie nie tylko do podstaw uniewaznienia umowy zawartych

w zamknietym katalogu art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, ale réwniez do innych wad postepowania,
z powodu ktérych Prezes Urzedu Zamowien Publicznych jest uprawniony do wystgpienia do
sgdu z powddztwem o uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia publicznego na
podstawie przepisu art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Katalog wad postepowania, ktére mogg
skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest zatem katalogiem otwartym. Nie jest rowniez
kwestionowane, iz za takg wade nalezy uzna¢ opisanie przedmiotu zaméwienia w sposdéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

Jak wskazuje np. P. Granecki: Artykut 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp koreluje przede wszystkim
z art. 146 ustawy Pzp, w ktérym zostaty okre$lone przestanki powodujgce uniewaznienie
umowy o0 zamowienia publiczne. Korelacji tej nie mozna przy tym ograniczy¢ jedynie do

art. 146 ust. 1 ustawy Pzp, ale powinna sie ona roéwniez rozcigga¢ na okoliczno$ci
uniewaznienia umowy, do ktérych odnosi sie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. /Prawo zamdwieri
publicznych. Komentarz, Pawet Granecki, Rok: 2016, Wydanie: 5. Jak natomiast zauwaza
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M. Jaworska: Katalog uchybien wad postepowania okreslony w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp
nie ma charakteru zamknietego. Uniewaznienie postepowania moze nastgpi¢ rowniez

z powotaniem sie na okolicznosci okreslone w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, tj. dokonanie przez
zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy Pzp, ktére miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. (...) Wptyw na wynik

postepowania w rozumieniu art. 146 ust. 6 ustawy Pzp majg z pewno$cig wady okreslone

w jego ust. 1, ale takze inne przypadki istotnego naruszenia przepiséw ustawy Pzp,

w szczegolnosci podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, np. naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w spos6b ograniczajacy uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp)/ Prawo zamdwienr publicznych, red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek,
Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Rok: 2017, Wydanie: 3.

Powyzszy poglad prezentowany jest rowniez w orzecznictwie - np. wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 6 maja 2011 r. (KIO 849/11); wyrok z dnia 29 sierpnia 2016 r. (KIO
1522/16).



Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej wyrazonym w wyroku z dnia 27 maja
2014 r. (KIO 914/14): Niewatpliwie sporzgdzenie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob
naruszajgcy przepisy art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, uznaé nalezy za takie naruszenie
przepisdw ustawy, ktdre co najmniej mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, a tym
samym mogtoby stanowi¢ przyczyne wystapienia przez Prezesa Urzedu Zamdwien
Publicznych, zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, do sadu o uniewaznienie umowy zawartej
w wyniku przeprowadzenia postepowania obarczonego takg wadg. Okolicznos¢ ta z kolei
jest jedng z tych, do ktérych odwoluje sie przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Ponadto, w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wskazuije sig, iz uniewaznienie
postepowania jest rozwigzaniem o charakterze wyjgtkowym w stosunku do podstawowego
sposobu zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a przestanka
uniewaznienia postepowania okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp powinna by¢
interpretowana wasko - tak np. w wyroku Izby z dnia 2 marca 2017 r. (KIO 281/17). Zgodnie
z pogladem wyrazonym przez Krajowa Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 30 maja 2016 r.
(KIO 798/16): Postepowanie o udzielenie zamowienia, co do zasady, kofnczy¢ sie powinno
wyborem oferty najkorzystniejszej i zawarciem umowy o udzielenie zamowienia, a jego
uniewaznienie winno by¢ jedynie wyjatkiem od tej zasady i jako takie, musi by¢ ono
dokonywane przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia. Starannos¢ ta objawiac sie
powinna w pogtebionej analizie czynnosci podjetych w postepowaniu w kontekScie zamiaru
podjecia decyzji o uniewaznieniu postepowania, a jej wynikiem powinno by¢ wyczerpujgce
uzasadnienie takiej decyzji, aby wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia mieli
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mozliwos¢ weryfikacji prawidtowosci podjetej przez zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia
postepowania.

Zgodnie z poglgdem wyrazanym w doktrynie to na zamawiajgcym spoczywa ciezar
udowodnienia wystapienia przestanek uniewaznienia postepowania. Obowigzek ten

w zadnym przypadku nie moze zosta¢ przeniesiony na wykonawce/ A. Gawroriska-Baran,
Uniewaznienie postepowania, Praktyczne wyjasnienia, Legalis. Jak stwierdzita Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 2 lutego 2016 r. (KIO 812/16) do zastosowania przepisu art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp konieczne jest wykazanie przez zamawiajgcego zaistnienia
wszystkich wymienionych w tym przepisie przestanek. Natomiast w mys| stanowiska
przedstawionego w uchwale Regionalnej Izby Obrachunkowej w Krakowie z dnia 25 lutego
2015 r. (WK-613-80/14): Jezeli przyczyna uniewaznienia wykracza poza katalog oczywistych
sytuacji opisanych w art. 146 ust. 1 pkt od 1 do 6 ustawy Pzp, tym bardziej musi zostac
sprecyzowana na tyle dokfadnie, aby nie byto watpliwosci, ze ma charakter rzeczywisty i jest
na tyle powazna, ze uniemozliwia zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

W dalszej kolejnosci wymaga wskazania, iz w przepisie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
ustawodawca zawart zasade opisu przedmiotu zamoéwienia bez utrudniania uczciwej
konkurenciji. Przestrzeganie tej zasady przez zamawiajgcego musi by¢ jednak powigzane

z rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego.

Jak bowiem wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 lipca 2013 r. (KIO
1550/13): opis przedmiotu zamowienia dokonany przez zamawiajgcego stanowi wypadkowg
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego oraz koniecznosci zachowania zasady uczciwe;j
konkurencji przy opisie tych potrzeb. W ocenie Izby ingerencja przez wykonawcow w opis
przedmiotu zamowienia nie moze prowadzi¢ do ograniczenia jego zakresu o elementy, ktore
z punktu widzenia zamawiajgcego sg niezbedne, a wynikajg z jego uzasadnionych potrzeb.
Zdaniem Izby, nie zawsze opisanie przedmiotu zaméwienia w taki sposoéb, iz nie wszyscy
wykonawcy beda zdolni do jego wykonania, stanowi¢ bedzie naruszenie zasady uczciwej
konkurenciji.

W wyroku z dnia 10 lipca 2009 r. (KIO/UZP 807/09) Izba stwierdzita, iz: ustalenie, ze tylko
jeden podmiot moze speti¢ wymaganie zamawiajgcego ma drugorzedne znaczenie dla
oceny, czy naruszono przepisy ustawy Pzp — skfad orzekajgcy podziela poglad, wielokrotnie
prezentowany w orzeczeniach zaréwno Zespotow Arbitrow, jak i Krajowej Izby Odwotawczej,
iz jesli potrzeba zamawiajgcego jest zobiektywizowana, moze on tak opisa¢ przedmiot
zamowienia, ze jest w stanie zadoscuczyni¢ mu tylko jeden wykonawca — w takim wypadku
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celem nie jest preferowanie okreslonego wykonawcy, ale otrzymanie przez zamawiajgcego
Swiadczenia odpowiadajgcego jego rzeczywistym potrzebom.

W orzecznictwie Izby podkre$la sie dopuszczalnos¢ stawiania przedmiotowi zamowienia
nawet bardzo restrykcyjnych wymagan, o ile po stronie zamawiajgcego wystepuja
obiektywne powody ograniczania w taki sposob kregu potencjalnych wykonawcédw zdolnych
do realizacji zaméwienia (tak np. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 marca 2017
r., KIO 445/17).

Rozstrzygajgc zatem o ewentualnym naruszeniu przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob utrudniajgcy konkurencije, nalezy
wzig¢ pod uwage:

1) po pierwsze krag wykonawcdw zdolnych do realizacji zamowienia;

2) po drugie, tzw. uzasadnione potrzeby zamawiajgcego, ktére w sposob istotny
ksztaltujg ocene pierwszej przestanki [krag wykonawcow zdolnych do realizacji
zZamowienial.

Zagadnienie to mozna sprowadzi¢ do prostego stwierdzenia, iz postanowienie utrudniajgce
konkurencje traci taki charakter, w przypadku gdy staje sie uzasadnione w zwigzku
z potrzebami zamawiajgcego.
W zwigzku z powyzszym, sytuacja, w ktorej wiecej niz jeden wykonawca jest w stanie
zaoferowac Swiadczenie zgodne z opisem przedmiotu zamédwienia, nie przesgdza jeszcze
o tym, iz nie mamy w danym przypadku do czynienia z postanowieniami utrudniajgcymi
uczciwg konkurencje.
Mozliwa jest bowiem sytuacja, w ktorej, mimo ze kilku wykonawcdw posiada mozliwosc¢
zrealizowania zaméwienia, w istocie dochodzi do ograniczenia konkurencii, jezeli znacznej
liczbie innych wykonawcow uniemozliwia sie wziecie udziatu w postepowaniu, co tez nie
znajduje uzasadnienia w potrzebach zamawiajgcego. Z tego witasnie powodu, w ocenie
sktadu orzekajgcego Izby, dowody ziozone na rozprawie przez Odwoltujgcego nie
przesadzajg, iz w Postepowaniu nie doszto do sformutowania opisu przedmiotu zamoéwienia
w sposo6b utrudniajgcy konkurencie.
Decyzje o uniewaznieniu Postepowania Zamawiajgcy uzasadnit wynikami ekspertyzy oraz
uzupetniajgcej jg opinii biegtego. W zawiadomieniu o uniewaznieniu Postepowania
(Informacja o wyniku postepowania z dnia 15 listopada 2017 r.) Zamawiajgcy przedstawit
nastepujgce uzasadnienie:
LW toku procesu badania i oceny ofert, w szczegdinosci z uwagi na matg liczbe
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, Zamawiajacy powzigt watpliwosci dotyczgce zapewnienia
nalezytej konkurencyjnosci w Postepowaniu. Zamawiajgcy zdaje sobie sprawe, Ze kwestia ta
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byta przedmiotem postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg, ktdra
wwyroku z dnia 3 kwietnia 2017 r., w sprawie o sygn. akt KIO 496/17, KIO 511/17 (,Wyrok
KIO’) nie stwierdzita naruszenia art. 7 ust. 1 PZP wzw. z art. 29 ust. 2 PZP wpowyzszym
zakresie. Tym niemniej, nalezy zauwaZyc¢, Zze z uzasadnienia Wyroku KIO jasno wynika, Zze
decyzja Izby byta umotywowana niesprostaniu przez wykonawcdow cieZzarowi dowodu. (...)
Z uwagi na powyzsze okolicznosci, w celu zachowania nalezytej staranno$ci, Zamawajgcy
zwrdcit sie do niezaleznych biegtych o sporzgdzenie opinii, w ktorych na podstawie analizy
dostepnych na rynku urzgdzen ocenig oni czy Zamawiajgcy zapewnit konkurencyjno$c
Postepowania. W wyniku tych dziatan, Zamawiajgcy uzyskat opinie sporzgdzone przez:

- Trusted Information Consulting Sp. z o. o. (ul. Krzywickiego 34, 02-078 Warszawa) pn.
~Ekspertyzy wzakresie oceny poziomu konkurencyjnosci postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego na dostawe terminali mobilnych wraz z oprogramowaniem dla
pracownikow druzyn konduktorskich wformie leasingu finansowego (nr postepowania
14/01/1T/2017) w $wietle wymagan wynikajgcych z opisu przedmiotu zamdwienia
stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ” z dnia 6 paZdziernika 2017 roku (,Ekspertyza’) oraz
-D. R. ,Analiza i podsumowanie oceny opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu
14/01/1T/2017 woparciu o ekspertyze firmy Trusted Information Consulting Sp. z 0. 0.”z
dnia 31 pazdziernika 2017 roku (,Analiza’) (Ekspertyza oraz Analiza sg dalej fgcznie zwane
,Opiniami’).

Zdaniem biegtych, Zamawiajgcy nie zapewnit minimalnego poziomu konkurencyjnosci
Postepowania. Podstawowg przyczyng ograniczenia konkurencji byfo zbyt drobiazgowe

i niespdjne opisanie parametrow technicznych zamawianych urzgdzen. W szczegdlno$ci,
zidentyfikowano nastepujgce niespojnosci w zakresie wymagar dotyczgcych parametrow



terminali oraz drukarek mobilnych:

Lp. Wymaganie terminal Wymaganie drukarka

1 Wbudowany w urzgdzenie i Wbudowany w urzadzenie i zintegrowany z
zintegrowany z urzgdzeniem modut urzagdzeniem modut radiowy Bluetooth typ
radiowy Bluetooth minimum 4,0, wersja minimum 3.0 + EDR (S. 23 OP2)
klasy minimum Class Il (s. 21 OPZ2)

2 Temperatura pracy w zakresach co Temperatura pracy w zakresach co najmniej
najmniej od minus 20 stopni Celsjusza od minus 15 stopni Celsjusza do plus 50
do plus 70 stopni Celsjusza (s. 22 OPZ) stopni Celsjusza (s. 23 OP2)
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3 Odporno$é urzadzenia na wielokrotne Odporno$¢ urzgdzenia na wielokrotne
upadki z wysokosci minimum 2 metréw upadki z wysoko$ci minimum 1.5 metra (s.
(str. 22 OPZ) 23 OP2)
4. Spetnienie normy pyto i Spetnienie normy pyto i bryzgoszczelnosci
w bryzgoszczelno$ci standardzie w standardzie minimum IP 43 (s. 23 OP2)
minimum IP 67 (s. 22 OPZ2)
5. Maksymalna waga urzgdzenia 380 g (s. Maksymalna waga urzgdzenia 2309 (s. 23
22 OPZ), przy czym maksymalna waga OPZ), przy czym maksymalna waga
zestawu terminal + drukarka = 8009 (s. zestawu terminal + drukarka - 800g (s. 3
3 0OPZ) OP2)

Podsumowujgc, wiele urzgdzen dostepnych na rynku spetia wiekszos¢ wymaganych przez
Zamawiajgcego parametréw technicznych (wtym urzadzenia zaoferowane przez TK
Telekom), lecz zazwyczaj jeden lub dwa dyskwalifikujg je z moZliwosci spetniania wymagan
okreslonych w SIWZ. Sg to przy tym zazwyczaj takie parametry techniczne, ktére nie sg
kluczowe z punktu widzenia moZzliwosci realizacji procesow realizowanych przez
Zamawiajgcego (sprzedaz biletu, kontrola itp.).
Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy jasno stwierdzi¢, ze opis przedmiotu zamowienia
doprowadzit do ograniczenia konkurencji w Postepowaniu, co jest niezgodne z art. 29 ust. 2
PZP. Co za tym idzie, wprzypadku gdyby Zamawiajgcy zdecydowat sie na wybor oferty
najkorzystniejszej, a nastepnie na zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego
z wybranym wykonawcg, to taka umowa mogtaby podlegac uniewaznieniu z uwagi na tresc
art. 146 ust. 6 PZP (,Prezes Urzedu moze wystgpic¢ do sgdu o uniewaznienie umowy
w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechania dokonania
czynno$ci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miafo lub mogto miec¢ wptyw na wynik
postepowania’). Nie jest przy tym jasne przez jaki okres trwatby stan nieprawnosci prawnej
w odniesieniu do zawartej umowy, gdyz przepisy Ustawy Pzp nie precyzujg wjakim terminie
Prezes Urzedu Zamdwier: Publicznych mogtby wystapic o jej uniewaznienie.”
Biorac pod uwage tre$¢ zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania, a takze wyniki
ww. Ekspertyzy, w ocenie Izby, jako uzasadnienie podjetej przez Zamawiajgcego decyzji nie
moga by¢ wziete pod uwage te okolicznosci, ktére wskazywane sg jako tzw. niespojnosci,
z uwagi na fakt, iz w zaden sposo6b nie zostato wyjasnione w jaki sposob niespdjnosci te
przektadajg sie na utrudnienie konkurencyjno$ci. Ponadto, w znaczgcym zakresie
wystepowanie tych niespojnosci zostato wyjasnione w trakcie poprzedniego postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 511/17. R6znice w zakresie wymaganych
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parametrow dla terminala mobilnego i drukarki mobilnej zostaty przez Zamawiajgcego
wyjasnione:
[ w odniesieniu do wymogu temperatury pracy urzadzen - na str. 8 odpowiedzi na
odwotanie w sprawie KIO 511/17 (pkt 4);
[ w odniesieniu do wymogu odpornosci urzgdzenia na wielokrotne upadki — na str. 9
i 10 odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 511/17;
[ w odniesieniu do wymogu spetnienia norm pyto i bryzgoszczelnosci — na str. 10
odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 511/17.
Powyzsze wyjasnienia znalazly rowniez odzwierciedlenie w tresci uzasadnia wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2017 r. (str. 27 — 28 uzasadnienia). Natomiast



w tre$ci uzasadnienie uniewaznienia Postepowania kwestie te zostaly przez Zamawiajagcego
catkowicie pominiete.

Nalezy rowniez podkresli¢, iz Zamawiajgcy nie wymagat, aby oferowane terminale mobilne

i drukarki mobilne pochodzity od tego samego producenta.

W konsekwencji powyzszego wziete pod uwage moga by¢ wytgcznie okolicznoéci, ktdre wprost zostaty wskazane jako
skutkujagce ograniczeniem konkurencyjno$ci.

Okolicznosci te w ogole nie zostaty wymienione w tre$ci zawiadomienia o uniewaznieniu
Postepowania (Informacji o wyniku postepowania). Natomiast w tre$ci Ekspertyzy zostaty
one wskazane w pkt 3 oraz 6. Pozostate punkty zawierajg jedynie wskazanie niespdjnosci
(pkt 1 —tabela, pkt 2 oraz pkt 5). Ponadto, w przypadku wymogu okreslonego w pkt 4
(wymagana pojemno$¢ akumulatora a czas pracy) zostato wyrazone jedynie przypuszczenie
ograniczajgcego wplywu na konkurencje, a wniosek taki zostat sformutowany na podstawie
niekompletnych informacji zawartych we wczesniejszej czesci Ekspertyzy zawierajgcej
zestawienie danych dla poszczegdinych modeli terminali mobilnych — na ogét brak jest
ktéregos z parametréw zawartych w tym wymaganiu, tj. pojemnosci akumulatora lub czesciej
ilosci godzin ciagtej pracy. W przypadku tego wymogu w odniesieniu do drukarki mobilnej nie
wskazuje sie na skutek ograniczenia konkurenciji, lecz na brak funkcjonalnego podej$cia do
opisania tego wymogu, co moze by¢ w istocie niekorzystne z punktu widzenia
Zamawiajgcego, ale samo w sobie nie stanowi zapisu utrudniajgcego konkurencje,

a przynajmniej z tre$ci Ekspertyzy to nie wynika.

Natomiast wiekszo$¢ z okolicznosci wskazanych w pkt 6 /odporno$¢ na upadek, wymog,
aby terminal spetniat normy pyto i bryzgoszczelnosci na poziomie wynikajagcym

z normy IP 67 oraz wymodg posiadania dwoéch kamer o wysokiej rozdzielczosci —
dotyczacy w zasadzie tego samego wymogu, ktory zostat opisany w pkt 3) oraz
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okoliczno$¢ wskazana w pkt 3 (wymagane rozdzielczosci kamer w terminalu mobilnym
(kamera tylna 13 MP) byly réwniez przedmiotem rozpoznania Izby w sprawie KIO 511/17.
Natomiast te wymogi, ktérych nie dotyczyto poprzednie postepowanie odwotawcze, spetnia
wiekszos¢ urzgdzen poddanych analizie (waga terminala mobilnego — tylko jedno urzadzenie nie spetnia tego wymogu)
lub wszystkie urzgdzenia (konieczno$¢ posiadania przez drukarke

portu szeregowego), trudno zatem je uzna¢ za okoliczno$ci potwierdzajgce wade
Postepowania, z powodu ktérej nastgpito uniewaznienie Postepowania. Z kolei wymog
dotyczacy wagi torby do przechowywania urzgdzen w ogble nie byt poddany badaniu na
potrzeby sporzgdzenia Ekspertyzy. Natomiast ostatni z wymogdw wskazanych w tym
fragmencie Ekspertyzy, 1. ,definiowanie pamigci pojemnosci ROM i RAM bez korelacji

Z wykorzystywanymi przez urzgdzenie aplikacjami, ktore sg rowniez cze$cig tego
zamdwienia i to aplikacje — ich jako$¢ i funkcjonalno$c¢ bedg decydowac¢ o wymaganiach co
do ilo$ci pamigci urzgdzenia” nie Swiadczy o ograniczajagcym wptywie na konkurencje, lecz
o wadliwym dokonaniu przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamdwienia, przejawiajgcym
sie w przypisaniu zbyt matego znaczenia wymaganiom dla aplikaciji (zostato to wyjasnione
w pkt 7 Ekspertyzy, a takze potwierdzone przez Zamawiajgcego w toku rozprawy).
Odnoszac sie do tych wymogdw, ktdre byly przedmiotem postepowania w sprawie KIO
511/17, nalezy zauwazy¢, iz uzasadniajgc konieczno$¢ ich zachowania w tresci opisu
przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy w trakcie tego postepowania przedstawit rozbudowane
wyjasnienia wskazujgce na jego konkretne potrzeby uzasadniajgce przyjecie okreslonych
rozwigzan. Stanowisko to zostato przedstawione w szczegolnosci w tresci odpowiedzi na
odwotanie, a nastepnie zostato przez Zamawiajgcego podtrzymane na rozprawie (protokét
posiedzenia i rozprawy z dnia z dnia 28 marca 2017 r.)

- W odniesieniu do wymogu wbudowanej w urzgdzenie i zintegrowanej z urzgdzeniem
kamery tylnej o rozdzielczo$ci minimum 13 MP Zamawiajgcy w treSci odpowiedzi na
odwotanie przedstawit bardzo szczegdtowg argumentacje wskazujaca na jego uzasadnione
potrzeby w tym zakresie, powotujgc sie na konieczno$¢ wystawiania wezwan do zaptaty,

w przypadku ktérych dostarczana jest dokumentacja fotograficzna dotyczgca zatrzymanych
dokumentow przejazdowych. Wskazat na potrzebe pozyskiwania w jak najkrotszym czasie
Srodkéw dowodowych w postaci dokumentacii fotograficznej dotyczacej m.in. dewastacji
taboru i zatrzymanych dokumentéw, a w przypadku podejrzenia fatszerstw biletéw,
przesytania wysokiej jakosci obrazu umozliwiajgcego weryfikacje znajdujgcych sie na
dokumencie zabezpieczen w celu sprawdzenia jego autentycznosci. Podsumowujgc



Zamawiajgcy stwierdzit: Tym samym wymog, by urzgdzenie posiadafo tylng kamere
o rozdzielczosci 13 MP jest w petni uzasadniony waznymi potrzebami Zamawiajgcego
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i wZadnej mierze nie ma na celu ograniczenia konkurencji. [podkreslenie sktadu
orzekajgcego]”

(-..) Postawiony przez Zamawiajgcego wymog ma dla Zamawiajgcego bardzo istotne
znaczenie i wynika z jego potwierdzonych zapisami specyfikacji i umowy potrzeb
[podkreslenie sktadu orzekajgcego]. Tym samym zarzut dotyczgcy parametrow technicznych
urzgdzenia: wbudowanej w urzgdzenie i zintegrowanej z urzgdzeniem kamery tylnej

o0 rozdzielczosci minimum 13 MP jest bezzasadny.” Istr. 7 odpowiedzi na odwotanie.

Nalezy wskazac, iz Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku wydanym w sprawie KIO 511/17
(wyrok z dnia 3 kwietnia 2017 r. w potgczonych sprawach KIO 496/17 oraz KIO 511/17) nie
stwierdzita, iz potrzeby Zamawiajgcego nie sg uzasadnione. Wrecz przeciwnie, Izba

w uzasadnieniu ww. wyroku wskazata, iz ,Fakt, Ze obecnie konduktorzy nie wykorzystujg
kamery wterminalu mobilnym nie ma istotnego znaczenia, gdyz urzadzenia te zakupione
byty 9 lat temu, ktdre nie przystajg do obecnych potrzeb Zamawiajgcego i dostepnych na
rynku nowych rozwigzan. Zamawiajgcy wykazat, Ze funkcja kamery wterminalu mobilnym
nie jest tylko funkcjg pomocniczg. Odwotujgcy nie przedstawit natomiast Zzadnego dowodu na
okoliczno$¢, ze przy rozdzielczo$ci kamery 8 MP zachodzi mozliwo$¢ osiggniecia
obiektywnych okreslonych celow Zamawiajgcego w zakresie uzytkowania tego urzgdzenia.”
[str. 26 uzasadnienia wyroku.

Majgc na uwadze rozbudowang argumentacje Zamawiajgcego w odniesieniu do jego
uzasadnionych potrzeb dotyczgcych wymogu wbudowanej w urzgdzenie i zintegrowanej

z urzadzeniem kamery tylnej o rozdzielczosci minimum 13 MP zdziwienie budzi fragment na
str. 66 Ekspertyzy, gdzie wymaog ten autorzy opracowania okreslili jako funkcjonalnie mato
istotny, stwierdzajgc, iz analiza wymogow Zamawiajgcego nie wskazuje by urzgdzenia
musiaty wykorzystywa¢ kamery — przednig i tylng, a system jako cato$¢ nie bedzie korzystat
z danych zbieranych za posrednictwem tych urzadzen (kamer). Z tego fragmentu Ekspertyzy
mozna wyciggng¢ wniosek, iz jej autorzy nie mieli petnej wiedzy na temat potrzeb
Zamawiajgcego w zakresie opisywanego przedmiotu zamowienia. Zdaje sie to potwierdzac
wypowiedz petnomocnika Zamawiajgcego (bedacego autorem Ekspetyzy) na rozprawie,
ktory stwierdzit, iz przedmiotem badania na potrzeby Ekspertyzy nie byto to, czy wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego w OPZ sg nadmiarowe, tylko kwestia spetnienia tych
wymagan. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby $wiadczy to o tym, iz wyniki badania
przeprowadzonego na potrzeby sporzadzenia Ekspertyzy nie zostaty — w celu sformutowania
koncowych wnioskow — odniesione do uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego dotyczgcych
tego przedmiotu zamowienia.
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- Réwniez w odniesieniu do wymogu odpornosci na wielokrotne upadki z wysokosci

2 metrow Zamawiajgcy w treSci odpowiedzi na odwotanie przedstawit szczegotowg
argumentacje wskazujgca na jego uzasadnione potrzeby w tym zakresie. Zamawiajacy
wyjasnit, iz okreslajgc wymog odpornosci na poziomie minimum 2 metréw, wzigt pod uwage wysoko$¢, z jakiej moze
upas¢ urzagdzenie na podioze twarde o réznej strukturze (thuczen,

beton, kamienie, piach) trzymane w dtoni pracownika znajdujgcego sie przy krawedzi
peronowej lub w wagonie (wysokos¢ taka wynosi ponad 2 m). Zamawiajgcy podat takze kilka
innych przypadkéw, kiedy w trakcie wykonywania obowigzkow stuzbowych przez
pracownikbw Zamawiajgcego urzgdzenia te mogg upas¢ z wysokosci ok. 2 m. Na
potwierdzenie istotnosci wskazanego wymagania Zamawiajgcy ztozyt karty serwisowe
dotyczgce uszkodzen terminali z powodu upadku. Podsumowujgc, Zamawiajgcy stwierdzit, iz
Ze wzgledu na standard $wiadczonych ustug, nie moze dopuscic urzgdzen, ktore posiadajg
nizsze parametry wytrzymato$ciowe [podkreslenie skiadu orzekajgceqo], ze wzgledu na
utrzymanie ciggtosci Swiadczonych ustug na skfadzie pociggu.” Istr. 9 odpowiedzi na
odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita, iz wskazane przez Zamawiajgcego potrzeby sg
nieuzasadnione. Wrecz przeciwnie, lzba w uzasadnieniu ww. wyroku zauwazyla, iz ,Wymag,



aby urzgdzenie byto odporne na wielokrotne na wielokrotne upadki z wysokosci min. 2 m.
Jest uzasadniony w $wietle obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego, ze wzgledu na specyfike
sposobu uzytkowania urzadzen oraz Srodowisko, wjakim sg one uzytkowane. (...)
Zamawiajgcy jednoznacznie wykazat, Ze w okolicznos$ciach uzytkowania terminali wystepujg
warunki, wktérych urzadzenia te mogg spas¢ z wysokosci 2 m., np. na podtorze. Pomimo,
Ze obecnie uzytkowane przez Zamawiajgcego terminale spetniajg norme w zakresie
upadkéw z wysokosci 1,2 m to przy wykazanych przez Zamawiajgcego upadkach urzgdzen,
naleZy uznac za uzasadnione wymaganie odporno$ci na upadek z wysokosci min. 2m.” /str.
27 uzasadnienia wyroku.

- W odniesieniu do wymogu spetnienia normy pyto i bryzgoszczelnosci w standardzie
minimum IP 67 argumentacje wskazujgca na jego obiektywne potrzeby w tym zakresie
Zamawiajacy przedstawit na stronie 10 odpowiedzi na odwotanie, miedzy innymi wskazujgc
na réznice pomiedzy normg IP 67 oraz IP 65 w zakresie uzasadniajgcym przyjecie jako
wymogu w prowadzonym Postepowaniu normy IP 67.

Réwniez w odniesieniu do tego wymogu Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita, iz
potrzeby Zamawiajgcego nie sg uzasadnione. Wrecz przeciwnie, Izba w uzasadnieniu

ww. wyroku wskazata, iz ,wymaog, aby urzgdzenie spetniato normy pyto i bryzgoszczelnosci
w standardzie minimum IP 67 jest uzasadniony w $wietle obiektywnych potrzeb
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Zamawiajgcego i nie prowadzi do ograniczenia konkurencji i uprzywilejowania konkretnego
produktu.” [str. 28 uzasadnienia wyroku.
Podobnie szczegotowa argumentacja zostata przez Zamawiajgcego przedstawiona
w sprawie KIO 511/17 (str. 8 — 9 odpowiedzi na odwotanie) w odniesieniu postanowienia
OPZ dotyczacego wymogu temperatury przechowywania, ktérego ,niekonkurencyjny”
charakter Zamawiajacy podkreslat w obecnym postepowaniu odwotawczym. Okoliczno$é¢, iz
wymaég ten jest uzasadniony w $wietle obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego zostata
potwierdzona w tresci wyroku z dnia 3 kwietnia 2017 r. / str. 27 uzasadnienia wyroku.
Obecnie natomiast Zamawiajgcy podjat decyzje o uniewaznieniu Postepowania powotujgc
sie na tres¢ Ekspertyzy zewnetrznego podmiotu (oraz uzupetniajacej jg opinii biegtego, ktéra
w ocenie Izby ma jedynie charakter podsumowania zawierajgcego réwniez wytyczne co do
sposobu opisania przedmiotu zaméwienia w kolejnym postepowaniu), nie odnoszac sie
w Zaden sposo6b do okolicznosci stanowigcych jego uzasadnione potrzeby, wskazywane
w toku poprzedniego postepowania odwotawczego.
Zamawiajacy wskazuje, iz zarzuty odwofania dotyczgce ww. parametrow zostaty przez Izbe
oddalone w przewazajgcej mierze z powodu nie udowodnienia przez Odwolujgcego
zarzutéw postawionych w odwotaniu. Bez wzgledu jednak na motywy wydania przez Izbe
rozstrzygnigcia w sprawie KIO 511/17 (ktére jednak jak wynika z przytoczonych powyzej
fragmentow uzasadnienia nie sprowadzaly sie wytgcznie do niesprostania przez
Odwolujgcego obowigzkowi udowodnienia postawionych zarzutéw), podstawowe znaczenia
dla oceny decyzji o uniewaznieniu Postgpowania ma fakt ztozenia przez Zamawiajgcego
w toku tego postepowania o$wiadczenia o istnieniu po jego stronie konkretnych potrzeb
uzasadniajgcych przyjecie okreslonych wymagan co do przedmiotu zamowienia.
Tym samym, nie jest mozliwe zaakceptowanie przez Izbe obecnej decyzji o uniewaznieniu
Postepowaniu, w ktorej uzasadnieniu Zamawiajacy nie odnosi sie do zadeklarowanych
wczesniej okolicznosci stanowigcych jego uzasadnione potrzeby, a jedynie poprzestaje na
opinii podmiotu zewnetrznego, ktéry — jak mozna wnioskowa¢ w oparciu o tres¢ Ekspertyzy —
o istnieniu tych potrzeb nie miat wystarczajgcej wiedzy, czy tez nie byty one przedmiotem
jego zainteresowania w procesie sporzgdzania tego opracowania (wypowiedz pethomocnika
Zamawiajgcego na rozprawie).
Skoro bowiem okreslone potrzeby Zamawiajgcego uzasadniaty przyjecie konkretnych
wymogow w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, to w sytuacji w ktorej Zamawiajacy
podejmujgc decyzje o uniewaznieniu Postepowania powotuje sie na ograniczajacy
konkurencje charakter tych wiasnie rozwigzan, pytanie o aktualno$¢ uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego jest jednym z najwazniejszym jakie wymaga zadania i uzyskania odpowiedzi
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w ramach dokonywanej oceny czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu



postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Ponadto, w odniesieniu do dowoddw ztozonych przez Odwotujgcego, Izba stwierdzita, co
zostato juz nadmienione powyzej, iz dowody nr 1-5 (oSwiadczenia réznych producentéw) nie przesadzajg, iz w
Postepowaniu nie doszto do sformutowania opisu przedmiotu

zamodwienia w sposéb utrudniajgcy konkurencje. Mozliwa jest bowiem sytuacja, w ktérej,
mimo ze kilku wykonawcdw posiada mozliwos¢ zrealizowania zamdwienia, w istocie
dochodzi do utrudnienia konkurencji, jezeli znacznej liczbie innych wykonawcéw
uniemozliwia sie wziecie udziatu w postepowaniu, co tez nie znajduje uzasadnienia

w potrzebach zamawiajgcego. To samo w ocenie Izby nalezy odnies¢ do dowodu nr 6
(zestawienie danych od producenta Zebra dla modeli terminali z serii TC 75, potwierdzajgce
spetnienie prawie wszystkich parametréw wymaganych przez Zamawiajgcego) wraz

z dowodem nr 8 oraz dowodem nr 10 (korespondencja e-mailowa z pracownikiem
producenta Zebra oraz pomiar iluminacji ekranu terminala mobilnego Zebra TC75 FK na
potwierdzenie parametru jasnosci), dowodem nr 9 (pomiar szybko$ci odczytu kodow
terminala mobilnego Zebra TC75 FK na potwierdzenie parametru szybko$ci odczytu kodu)
oraz dowodem nr 7 - certyfikat autoryzacji na potwierdzenie, iz cztonek konsorcjum
(Odwotujgcego) jest autoryzowanym partnerem producenta Zebra.

Dowdd nr 11 (zestawienie postepowan na terminale mobilne) moze mie¢ jedynie
pomochnicze znaczenie, albowiem informacja o ilosci ofert skladanych na ogét

w postepowaniach na podobny przedmiot zamdwienia nie stanowi sama w sobie
potwierdzenia, iz w Postepowaniu nie doszto do sformutowania opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposéb utrudniajacy konkurencje.

Jezeli natomiast chodzi o dowéd nr 13 (zestawienie producentéw terminali nie
uwzglednionych w Ekspertyzie) to w ocenie Izby zestawienie wskazanych tam podmiotow
powinno zostaé¢ poddane dodatkowej analizie przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci, iz do
tresci tego zestawienia Zamawiajacy nie byt w stanie sie ustosunkowaé w trakcie rozprawie.
Wymaga przy tym wskazania, iz w ocenie Izby, na potrzeby stwierdzenia wystepowania
przestanki uniewaznienia postepowania wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 29 ust. 2
ustawy Pzp, nie jest bezwzglednie konieczne sprawdzenie wszystkich producentéw
oferujgcych urzadzenia zamawiane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu. |zba podziela
w tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego, iz wystarczajgce jest przebadanie odpowiedniej
pod wzgledem ilosciowym (czyli odpowiednio duzej) reprezentatywnej probki. Nie jest
réwniez wykluczone oparcie sie w tym zakresie na informacjach zamieszczanych na
stronach internetowych producentéw. Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz
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przeprowadzenie badania rynku w spos6b sugerowany przez Odwotujacego (uzyskanie
informacji o wszystkich produktach oferowanych na rynku i bezpos$rednie zwracanie sie do
wszystkich producentéw) zajetoby nieproporcjonalnie duzo czasu do okresu prowadzenia
samego postepowania, a wrecz nalezatoby je uzna¢ za niewykonalne z uwagi na czeste zmiany zachodzgce na rynku
sprzetu informatycznego. Ponadto, dopuszczalne jest przyjecie

w ramach przeprowadzanego badania informacji o braku danych dotyczacych okreslonego
parametru danego urzadzenia, o ile nie ma to wptywu na koricowe wnioski dokonywanej
analizy — jezeli np. w odniesieniu do danego urzgdzenia brak spetnienia innych parametréw
wyklucza wziecie go pod uwage jako zgodnego z wymaganiami okreslonymi w OPZ.
Odnoszac sie z kolei do argumentacji Zamawiajacego dotyczacej przyczyn odrzucenia oferty
wykonawcy Wasko i ich wptywu na decyzje Zamawiajgcego o uniewaznieniu Postepowania,
Izba wskazuje, iz okolicznosci dotyczacego tylko jednego wykonawcy nie mogg uzasadniaé
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp.

Majgc na uwadze wszystkie wskazane powody, w ocenie sktadu orzekajgcego, nalezato
uznac¢, iz Zamawiajgcy nie wykazat w sposob wystarczajgcy zaistnienia podstawy
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego okreslonej w art. 93 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp, co skutkowato uwzglednieniem zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7
w zw. z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
uniewaznienie Postepowania [zarzut nr 1].

W konsekwencji powyzszego lzba uznata, iz Zamawiajgcy nie przedstawit rowniez
uzasadnienia czynno$Sci uniewaznienia Postepowania w zakresie wymaganym przez



przepisy ustawy Pzp, co skutkowato uwzglednieniem réwniez zarzutu naruszenia art. 93 ust.
3 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania jednoznacznego i wyczerpujgcego
uzasadnienia faktycznego uniewaznienia Postepowania [zarzut nr 2]. Braki uzasadnienia
polegajg nie tylko na braku odniesienia sie do wskazywanych uprzednio potrzeb
Zamawiajacego, lecz takze na zaniechaniu wskazania jakichkolwiek wymogdw skutkujgcych
utrudnieniem konkurenciji. W tresci Informacji o wyniku Postepowania zostaty przez
Zamawiajgcego wskazane jedynie niescistosci opisu przedmiotu zamoéwienia (w formie
tabeli), co zostato podsumowane ogolng konstatacja, iz ,wiele urzadzen dostepnych na
rynku spetnia wiekszo$¢ wymaganych przez Zamawiajgcego parametrow technicznych
(wtym urzadzenia zaoferowane przez TK Telekom), lecz zazwyczaj jeden lub dwa
dyskwalifikujg je z moZliwosci spetniania wymagan okreslonych w SIWZ. Sa to przy tym
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zazwyczaj takie parametry techniczne, ktore nie sg kluczowe z punktu widzenia moZlino$ci
realizacji procesow realizowanych przez Zamawajgcego (sprzedaz biletu, kontrola itp.).”
Wskazane powyzej okolicznosci uzasadniajgce uwzglednienie dwoéch pierwszych zarzutow
musiaty skutkowac¢ uznaniem, iz czeSciowo potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1
ustawy Pzp poprzez prowadzenie przez Zamawiajgcego

Postepowania w sposéb naruszajgcy zasade przejrzystosci, naruszajacy zasade jawnosci
oraz zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow [zarzut nr
7] — w zakresie wynikajgcym z uwzglednienia dwoch pierwszych zarzutow. W ocenie Izby

w stanie faktycznym niniejszej sprawy doszto do naruszenia nie tylko art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
(w szczegolnosci okreslonej tym przepisem zasady przejrzystosci), ale réwniez art. 8 ust. 1
ustawy Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia petnego uzasadnienia podjetej przez
Zamawiajgcego decyzji o uniewaznieniu Postepowania.

Il. Zarzuty oddalone przez Izbe:

1. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp i art. 92 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
niedokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty i niepoinformowaniu o wyborze Odwotujgcego
[zarzut nr 3].

W ocenie Izby zarzut ten nalezato uzna¢ za niezasadny. Wymaga bowiem wskazania, iz
postepowanie o udzielenie zamoéwienie zamdwienia moze zakonczyé sie w jeden z dwéch
sposobow okreslonych przez ustawodawce przepisami ustawy Pzp, tj. poprzez wybor oferty
najkorzystniejszej [zasada] albo uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego [wyjatek od zasady]. Zamawiajacy podjat decyzje o uniewaznieniu
postepowania, co tez uniemozliwiato mu zakonczenie postepowania poprzez wybor oferty
najkorzystniejszej. Zamawiajgcy zobowigzany jest dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
jedynie w sytuacji, gdy zostanie ustalone, iz danym postepowaniu nie zachodzg podstawy do
jego uniewaznienia.

Nalezy rowniez zauwazyc, iz nie jest mozliwe uwzglednienie przez Izbe przedmiotowego
zarzutu takze z tego powodu, iz w stanie faktycznym niniejszej sprawy zarzut ten sprowadza
sie (wobec braku innych ofert) do zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej. Tak wiec rozstrzygniecie tej kwestii wymagatoby dokonania przez Izbe
oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego, do czego Izba nie jest uprawniona. Czynno$é
badania i oceny oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
przeprowadzana jest wytgcznie przez Zamawiajgcego, natomiast Izba jedynie rozpoznaje
zarzuty dotyczace tej oceny.
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2. Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 96 ust. 3 i art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp przez zaniechanie podania jednoznacznego i wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego
powodow odrzucenia oferty wykonawcy Wasko [zarzut nr 4] oraz zarzut naruszenia art. 96
ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz 8 ust. 1, 2, 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
udostepnienia protokotu postepowania w czesci dotyczacej uzasadnienia faktycznego
powodow odrzucenia oferty wykonawcy Wasko, ktére zgodnie z art. 96 ust. 1 pkt. 8 ustawy
Pzp stanowig cze$¢ protokotu o udzielenie zaméwienia publicznego, pomimo iz wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego informacje zawarte w tym dokumencie nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co narusza



zasade jawnosci i przejrzystosci postepowania i prowadzi do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw [zarzut nr 5]

Nieudostepnienie Odwolujgcemu przez Zamawiajgcego dokumentu zawierajgcego
uzasadnienie odrzucenia oferty wykonawcy Wasko jest prostg konsekwencjg tego, iz jego
tres¢ dotyczy informacii, ktére zostaty przez tego wykonawce zastrzezone jako stanowiace
tajemnice przedsigbiorstwa. W zwigzku z tym, iz Odwotujacy nie domagat sie na
wczesniejszym etapie postepowania (czy tez w treSci obecnego odwotania) uznania tego
zastrzezenia za nieskuteczne, nie moze w chwili obecnej zgda¢ udostepnienia mu
dokumentacji zawierajgcej informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa innego
wykonawcy.

Nalezy takze dodag, iz zarzut ten nie zostat przez Odwolujgcego w sposéb nalezyty
okreslony. Skoro Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie udostepnienia mu
okreslonego dokumentu, to powinien wskaza¢ kiedy zwracat sie do Zamawiajgcego

z wnioskiem o wglad do tej dokumentacji oraz kiedy i w jaki sposéb nastgpita odmowa ze
strony Zamawiajgcego.

3. Zarzut naruszenia art. 96 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie udostepnienia petnej treSci uzasadnienia zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zlozonego przez wykonawce Wasko, pomimo, iz informacje zawarte w tym
dokumencie nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji [zarzut nr 6].
Przede wszystkim nalezy poczyni¢ podobng uwage jak w odniesieniu do zarzutu nr 5, tj. ze
zarzut ten nie zostat przez Odwotujgcego w sposéb nalezyty okreslony, co uniemozliwiato
Izbie jego rozpoznanie. Zarzucajgc Zamawiajgcemu zaniechanie udostepnienia mu
okreslonego dokumentu, Odwotujgcy powinien wskaza¢ kiedy zwracat sie do
Zamawiajgcego z wnioskiem o wglad do tej dokumentacji oraz kiedy i w jaki sposéb
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nastgpita odmowa ze strony Zamawiajgcego. Wymaga w tym miejscu przypomnienia, iz pod
pojeciem zarzutu rozumienie sie przede wszystkim wskazanie okreslonych okoliczno$ci
faktycznych. Informacje te majg réwniez znaczenie w kontek$cie ustalenia, czy zarzut nie
zostat podniesiony z przekroczeniem terminu okre$lonego w ustawie Pzp. Majgc na uwadze fakt, iz otwarcie ofert w
Postepowaniu miato miejsce w

dniu 17 maja 2017 r. zwracanie sie
z wnioskiem o wglad do oferty innego wykonawcy mogto juz mie¢ miejsce kilkukrotnie. Nie
jest rolg Izby okreslanie zarzutu w zastepstwie wykonawcy i domyslania sie okolicznosci
faktycznych, ktore sie na niego sktadajg. W zwigzku z powyzszym, zarzut nr 6, jako nie
nadajacy sie do rozpoznania, podlegat oddaleniu.
Konsekwencjg oddalenia przez Izbe zarzutéw odwotania nr 3 — 6 byto réwniez czesciowe
oddalenie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp [zarzut nr 7] -
w zakresie w jakim zarzut ten nie zostat przez Izbe uznany za zasadny w zwigzku
z uwzglednieniem dwaoch pierwszych zarzutow.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3pkt 1i2i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, ze
zm.), stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ........c.vvvueimieiiiienie e
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