Sygn. akt: KIO 2279/23

WYROK
z dnia 21 sierpnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Justyna Tomkowska

Cztonkowie: Beata Pakulska-Banach
Irmina Pawlik
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu2 sierpnia 2023 roku przez wykonawce ELTE SMART Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Krakowie (Odwotujacy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w mst. Warszawie
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Warszawie
przy udziale wykonawcy XTRack Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Gdansku, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:
1.0ddala odwotanie;
2 kosztami postepowania obcigza Odwolujacego - ELTE SMART Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie, w nastepujacy sposob:
a)zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego - ELTE SMART
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Krakowie tytutlem wpisu od odwotania,
b)zasgdza od Odwolujacego - ELTE SMART Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie
na rzecz Zamawiajacego — Miejskiego Przedsiebiorstwa Oczyszczania w mst. Warszawie Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie kwote 3 760 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy siedmiuset
sze$cédziesieciu ztotych ztotych 00/100 groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem
wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw dojazdu.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022
r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 2279/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, w dniu 16 czerwca 2023 roku zawart umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego w przedmiocie ,Doposazenie pojazdéw Zamawiajgcego w systemyzintegrowane z systemem
informatycznym XTrack Zamawiajgcego wraz z serwisem i szkoleniami’, o czym poinformowata zamieszczajac
ogtoszeniu o udzieleniu zamdwienia: o nr 2023/S 126-400286 z dnia 4 lipca 2023 r.

w Dz.U./S S126.

Dnia 2 sierpnia 2023 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 505 ust. 1
oraz art. 513 pkt 1 i 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze
zm.) zwang dalej ,ustawg Pzp” odwotanie ztozyt wykonawca ELTE SMART Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Krakowie, dalej jako ,Odwotujacy”’. Odwotanie ztozono od czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
udzieleniu zamoéwienia z wolnej reki i zaniechaniu przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
przy zastosowaniu trybéw konkurencyjnych.

Na podstawie art. 516 pkt 8 ustawy Pzp czynnosciom i zaniechaniu Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucat
naruszenie art. 16 pkt 1) w zw. z art. 129 ust. 2 w zw. z art. 214 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp poprzez udzielenie zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki bez zachodzenia podstawy prawnej uprawniajacej Zamawiajgcego do zastosowania
tego trybu, w szczegolnosci wobec braku ziszczenia sie okoliczno$ci wskazanych w art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
poniewaz:

*wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego urzgdzenia produkcji Odwotujgcego, a takze innych wykonawcéw dziatajgcych na
rynku, mogg wspotpracowac z systemem informatycznym XTrack, co oznacza, ze producent tego systemu nie jest
jedynym podmiotem, ktéry moze dokona¢ dostawy urzadzen stanowigcej przedmiot postepowania nawet przy
zachowaniu wymogu integraciji tych urzgdzen z systemem informatycznym XTrack;

*Zamawiajgcy moze doprowadzi¢ do integracji urzadzen, kiérych dostawa stanowi przedmiot zaméwienia, z systemem
informatycznym XTrack bez angazowania w te czynno$¢ dostawcy urzadzen, bowiem wystarczajgcym jest
zobowigzanie wykonawcy, ktéry uzyska zamoéwienie, do przekazania Zamawiajgcemu informacji o oprogramowaniu
zainstalowanym w dostarczanych urzadzeniach umozliwiajgcych dokonanie integracji tych urzadzen

z systemem informatycznym XTrack przez Zamawiajgcego lub podmiot dziatajgcy na jego zlecenie;

*obcigzenie wykonawcy obowigzkiem dokonania integracji urzgdzen stanowigcych przedmiot dostawy z systemem
informatycznym XTrack bez uprzedniego uzyskania przez Zamawiajgcego od producenta systemu informatycznego
XTrack licenciji, zgod



i dokumentacji umozliwiajgcych integracje z tym systemem informatycznym produktéw oferowanych przez innych
wykonawcow nalezy uznac za celowe zawezenie parametrow zamowienia i preferowanie urzgdzen producenta systemu
informatycznego XTrack,

co w konsekwencji doprowadzito do udzielenia zamdwienia z pominieciem procedur konkurencyjnych, i tym samym
przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposéb niezapewniajacy uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wnosit on uwzglednienie odwotania i uniewaznienie umowy z dnia 16 czerwca 2023 r. zawartej przez
Zamawiajgcego z spotkg XTrack sp. z 0. 0. w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego oraz o przeprowadzenie
dowoddw wskazanych
w uzasadnieniu odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania, w tym kosztdéw zastepstwa adwokackiego,
wpisu od odwofania oraz innych uzasadnionych kosztdéw, ktore ponidést w zwigzku z wniesieniem odwofania i
postepowaniem toczacym sie przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania podano, ze w dniu 4 lipca 2023 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ukazalo sie ogloszenie o udzieleniu przez Zamawiajgcego zamodwienia w trybie z wolnej reki w przedmiocie:
,Doposazenie pojazdow Zamawiajgcego
w systemy zintegrowane z systemem informatycznym XTrack Zamawiajgcego wraz
z serwisem i szkoleniami.”

Przedmiot zamowienia obejmuije:

*dostawe i montaz fabrycznie nowych Urzgdzen Rejestrujgcych zintegrowanych

z systemem informatycznym Zamawiajgcego (ktérego producentem jest firma XTrack

sp. z 0. 0.) i zintegrowanego systemu identyfikacji RFID pojemnikow na pojazdach bezpylnych,

*podigczenie do fabrycznie nowych Urzadzen Rejestrujgcych zamontowanych na powyzszych pojazdach bezpylnych
automatycznych systeméw wagowych w oparciu

o otwarty protokdt CleANopen,

sustuge serwisowa przez okres réwny okresowi gwarancji,

*szkolenie w zakresie przewidzianym przez Zamawiajgcego.

Poczatkowa szacunkowa catkowita wartos¢ zaméwienia wyniosta 1.280.000,00 zt, zamowienie zostato udzielone firmie
XTrack sp. z 0. 0. Umowa zostata zawarta przez Zamawiajgcego z wykonawcg w dniu 16 czerwca 2023 r.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia podat, ze udzielit zaméwienia bez uprzedniej publikacii
zaproszenia do ubiegania sie 0 zamoéwienie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, poniewaz dostawy stanowigce
przedmiot zamoéwienia mogg by¢ zrealizowane tylko przez okreSlonego wykonawce ze wzgledu na ochrone praw
wiasnosci intelektualnej. Zamawiajacy wyjasnit, ze Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w m.st. Warszawie jest
rownoczesnie zamawiajgcym, jak i wykonawcg w rozumieniu Prawa zaméwien publicznych, poniewaz uzyskato
zamoOwienie od m.st. Warszawy na odbiér odpadéw komunalnych. Na mocy umowy z miastem Zamawiajacy jest
zobowigzany do realizacji ustugi odbioru odpadéw komunalnych wytgcznie pojazdami wyposazonymi
w system monitoringu polozenia pojazdu, system rejestracji parametréw pracy pojazdu, automatyczny system wagowy
oraz automatyczny system identyfikacji pojemnikow RFID. Umowa obliguje Zamawiajgcego do przekazywania miastu
szczegOtowych informaciji z etapu odbioru odpadéw, ktore jednoczes$nie warunkujg uzyskanie wynagrodzenia za
odebrane odpady, a w przypadku uchybien sg podstawg naliczenia wysokich kar umownych. Spetnienie tych wymagan
nie jest mozliwe bez peinej (dwustronnej) integracji systemoéw montowanych na pojazdach z systemem informatycznym
wdrozonym u Zamawiajgcego, obejmujgcym pojazdy wykorzystywane dla realizacji uméw na odbiér odpadéw z m.st.
Warszawa, poniewaz przesytanie informaciji i ich dostepno$¢ musi mie¢ charakter staty
i niezaktdcony. Zdaniem Zamawiajacego jedynie cze$¢ systemu montowanego na pojezdzie w zakresie systemu
wagowego mozna pozyskaé¢ w trybie konkurencyjnym, poniewaz w tym zakresie urzgdzenia montowane na pojezdzie
beda mogty zostac zintegrowany
z pozostatymi, wymaganymi na pojezdzie systemami, w oparciu o otwarty protokét CleANopen.

Jednakze zamowienie w zakresie doposazenia pojazdow w system monitoringu potoZzenia pojazdu, system
rejestracji parametréow pracy pojazdu oraz automatyczny system identyfikacji RFID pojemnikéw, jak rowniez podtgczenie
do tych systeméw automatycznych systemow wagowych, w sposéb gwarantujgcy dwustronng komunikacje z systemem
informatycznym funkcjonujgcym u Zamawiajgcego musi nastgpi¢ w trybie zamoéwienia
z wolnej reki, poniewaz wytagcznie systemy, ktorych producentem jest XTrack sp. z 0.0., gwarantujg petne wspdtdziatanie
z uzytkowanym przez Zamawiajgcego systemem informatycznym oraz kompatybilno$¢ z posiadanymi juz zasobami.

Dopuszczalno$¢ udzielenia zaméwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt. 1 lit. a) ustawy Pzp jest uzalezniona od
istnienia na danym rynku oraz w danym miejscu i czasie jednego wykonawcy, ktéry moze wykona¢ okreslone
zaméwienie. Taki stan rzeczy musi mie¢ charakter trwaly i nieprzezwyciezalny. Zdaniem Zamawiajgcego sposob
funkcjonowania
i powigzania systeméw zamontowanych na pojazdach z systemem informatycznym funkcjonujgcym u Zamawiajacego,
w ktérej to strukturze kluczowym elementem jest wspotdziatanie w oparciu o jeden system informatyczny i petna
kompatybilno$¢ systeméw montowanych na pojazdach i systemu informatycznego Zamawiajgcego, stuzgcego m.in. do
rejestracji i rozliczania mas odebranych odpadéw, identyfikacji frakcji odpadéw, Sledzenia tras pojazdéw odbierajgcych
odpady oraz planowania i kontroli realizacji tras zgodnie
z wymaganiami uméw zawartych z m.st. Warszawa, wyklucza mozliwos¢ wykonania zaméwienia przez innego
wykonawce niz XTrack sp. z 0. o., poniewaz tylko temu wykonawcy przystugujg majgtkowe prawa autorskie do
wskazanego systemu, ktérych nabycie nie jest mozliwe. Zdaniem Zamawiajgcego tylko XTrack sp. z 0. 0. moze takze
realizowa¢ ustugi serwisowe gwarantujgce poprawnos¢ i niezawodno$¢ wspdtdziatania zintegrowanych systemow oraz
usuwania awarii, jakie mogg sie pojawi¢. Zamawiajgcy podkreslit, ze usuwanie awarii w bardzo krétkich terminach jest
kluczowym elementem prawidtowego funkcjonowania systemu i biezgcego przekazywania danych do m.st. Warszawa.

Zdaniem Zamawiajgcego nie istnieje zadne rozsgdne rozwigzanie alternatywne ani zastepcze. Zamawiajgcy
podkreslit, ze inni wykonawcy nie byliby w stanie zapewni¢ niezawodnosSci przesylu danych, jak réwniez integraciji
zainstalowanych dodatkowych systemoéw z systemem informatycznym Zamawiajgcego, ktérego dostawcg jest XTrack
sp. z 0.0. Pozostali wykonawcy w trakcie poprzednio prowadzonych negocjacji wymagali m.in., by to Zamawiajgcy we
wiasnym zakresie:

«zapewnit wszelkie niezbedne protokoly komunikacyjne i dane konieczne do zapewnienia kompatybilnoSci urzgdzen
rejestrujgcych oraz systemu identyfikacji RFID pojemnikéw, nieodptatnie przekazat te protokoly komunikacyjne
wykonawcy, ktéry uzyska dane zamoéwienie,



suzyskat od firmy XTrack sp. z 0. 0. wszelkie zgody konieczne do zapewnienia integracji urzadzen rejestrujgcych z
systemem XTrack oraz z terminalami poktadowymi, wraz z koniecznymi licencjami,

*nieodptatnie zapewnit/zagwarantowat petne wspotdziatanie firmy XTrack z danym wykonawcg, ktéremu powierzono
wykonania zamoéwienia, w jego realizacji, w szczegolnosci zapewnit biezgce przekazywanie wykonawcy danych i
informacji niezbednych do wykonania integracji i kompatybilnosci, nieodptatnie przekazat specyfikacje techniczng
zainstalowanych w pojemnikach transponderéw RFID oraz wskazat miejsce ich montazu, na kazdym uzytkowanym typie
pojemnika.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zwrocit sie do firmy XTrack o udostepnienie tych danych w zakresie i
formie wskazanej przez innych wykonawcow, lecz XTrack odmoéwita udostepnienia tych danych, powolujgc sie na
przystugujgce jej prawa wiasnosci intelektualnej. Biorgc pod uwage wymagania licencyjne, jak réwniez ochrone
wiasnosci intelektualnej dostawcy systemu informatycznego dla spotki, czyli firmy XTrack sp. z 0.0., powyzsze jest
niemozliwe do spetnienia przez Zamawiajgcego. Tym samym, pomimo podjetych przez Zamawiajgcego wysitkow,
okazalo sie, ze osiggniecie przez innego wykonawce wymaganej funkcjonalnosci nie jest mozliwe. Potwierdza to fakt, ze
tylko jeden wykonawca, firma XTrack sp. z 0.0., dysponuje odpowiednimi narzedziami technicznymi, ktére sag
kompatybilne i zapewniajg peing (dwustronng) komunikacje systemow zamontowanych na pojezdzie z systemem
informatycznym Zamawiajgcego.

Koncowo Zamawiajgcy podniost, ze powyzsze jest zgodne z rynkowym standardem technicznym, ktorym jest
zintegrowane rozwigzanie tego samego producenta, tj. obejmujgce system informatyczny stuzgcy do odbioru i przesytu
danych oraz systemy poktadowe
i rejestracyjne. Zapewniajg one osiggniecie oczekiwanej funkcjonalnosci w postaci niezakibconego odbioru i przesytu
danych, jak réwniez dokonywanie niezbednych modyfikacji, zapewnienie ustug gwarancyjnych i serwisowych.
Doposazenie pojazdéw
w dodatkowe systemy, ktore nie zapewniajg wymaganych przez m.st. Warszawa funkcjonalnosci, pozbawione jest
technicznego i ekonomicznego uzasadnienia. Zamawiajacy konkluduje, ze firma XTrack jest jedynym Wykonawca, ktory
z przyczyn technicznych
0 obiektywnym charakterze moze zrealizowa¢ zaméwienie i nie istnieje zadne rozsadne rozwigzanie alternatywne lub
rozwigzanie zastepcze, a brak konkurenciji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamowienia. Wykonawcy
zaproszonemu do negocjacji przystuguja majgtkowe prawa autorskie do wskazanego systemu, ktérych nabycie nie jest
mozliwe. Tylko on moze takze realizowaé ustugi serwisowe gwarantujgce poprawnosc¢
i niezawodno$¢ wspotdziatania zintegrowanych systemoéw oraz usuwania awarii, jakie moga sie pojawic.

Zdaniem Odwotujgcego natomiast zastosowanie przez Zamawiajgcego trybu z wolnej reki nastgpito z razgcym
naruszeniem art. 16 pkt 1 w zw. z art. 214 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem nie zaistniata zadna z podstaw przewidzianych
przepisie do udzielenia zaméwienia z wolnej reki. Jest to rbwnoznaczne z zaniechaniem przez Zamawiajgcego
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przy zastosowaniu trybu konkurencyjnego. Zgodnie
z art. 129 ust. 2 ustawy Pzp ,Zamawajgcy moze udzielic zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego i przetargu
ograniczonego, a w pozostatych trybach zamawiajacy moze udzielic zamdwienia w przypadkach okreslonych w ustawie”.
Zatem Zamawiajgcy udzielajgc zaméwienia w trybie z wolnej reki, dopuscit sie jednoczesnie naruszenia art. 129 ust. 2
ustawy Pzp.

Odwolujacy uwaza, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu w ogloszeniu odwolat sie wylgcznie do podstawy udzielenia
zamobwienia w trybie z wolnej reki przewidzianej w art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, przy czym jego argumentacja jest
niekonsekwentna, poniewaz
z jednej strony Zamawiajacy wyraznie wskazuje na przestanke zawartg w art. 214 ust. 1 pkt 1 lit. a ) ustawy Pzp, . na
fakt, ze firma XTrack sp. z o. o. jest jedynym wykonawcg zdolnym do realizacji zamowienia z przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze, z drugiej strony Zamawiajgcy szeroko argumentuje, ze mozliwoS¢ realizacji zaméwienia
wytgcznie przez firme XTrack sp. z o. o. wynika z przeszkdéd prawnych zwigzanych z ochrong praw wiasnosci
intelektualnej w dokonaniu integracji urzadzen oferowanych przez innych wykonawcow z systemem informatycznym
Zamawiajgcego, ktérego producentem jest firma XTrack sp. z o. o.

Niezalezenie od charakteru przeszkéd w powierzeniu realizacji zamdwienia innemu wykonawcy, na ktore
powoluje sie Zamawiajgcy dla uzasadnienia pogladu, ze firma XTrack jest jedynym podmiotem zdolnym do dokonania
dostawy urzadzen, Odwotujgcy twierdzit, ze przestanka okreslona w art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie zaistniata w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Art. 214 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp przewiduje, ze zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, gdy m.in.
dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn:
a)technicznych o obiektywnym charakterze,
b)zwigzanych z ochrong praw wytgcznych wynikajgcych z odrebnych przepisow
- jezeli nie istnieje rozsadne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak konkurencji nie jest wynikiem
celowego zawezenia parametrow zaméwienia.

Okoliczno$¢ dotyczgca udzielania zaméwienia z wolnej reki z powodu przyczyn technicznych byta przedmiotem
wyktadni Trybunatu Sprawiedliwosci. W wyroku z 10 marca 1987 r., sygn. C-199/85, w sprawie Komisja WspdInot
Europejskich v. Republika Wtoch, Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze do prawidlowego zastosowania trybu
negocjacyjnego bez publikacji ogtoszenia (odpowiednik trybu z wolnej reki) z przyczyn technicznych nie jest
wystarczajgce wykazanie, iz konkretny wykonawca jest zdolny do najbardziej efektywnej realizacji danego zaméwienia.
Nalezy bowiem wykazaé, ze tylko i wylgcznie dany wykonawca jest w stanie w ogole zaméwienie wykona¢. Konieczne
jest zatem obiektywne ustalenie przez zamawiajgcego, czy w danej sytuacji, w odniesieniu do danego konkretnego
zamoOwienia, istniejg jacykolwiek inni alternatywni wykonawcy, ktérzy mogliby potencjalnie zrealizowaé zamowienie.
Woystarczy, ze na rynku dziatajg co najmniej dwa podmioty mogace wykonaé zamdwienie, aby mozliwos¢ zastosowania
przedmiotowego trybu z przyczyn technicznych byta wytgczona.

Odwolujgcy podkreslit, ze jest renomowanym producentem urzadzeh stuzgcych rejestracji danych pracy
pojazdow, w tym Urzadzen Rejestracyjnych (lokalizatoréw czy tez sterownikéw GPS) oraz systemoéw identyfikacji RFID
pojemnikéw. Co wiecej, Odwotujgcy przypadkowo uzyskat wiedze, ze urzgdzenia, ktérych producentem sa spétki z grupy
ELTE, zostaly pomysine zintegrowane z system informatycznym XTrack. Mianowicie w zwigzku
z odnowieniem gwarancji na czytniki RFID udzielonej MPO Biatystok sp. z 0. 0. Odwotujgcy dokonat aktualizacji ich
oprogramowania, co spotkato sie z protestem podmiotu korzystajgcego z tych czytnikbw, poniewaz aktualizacja zaktécita
wymiane danych pomiedzy tymi czytnikami a sprzetem dostarczonym przez XTrack sp. z 0. o. Wiceprezes zarzadu
MPQO Bialystok w piSmie z dnia 30 czerwca 2023 r. o$wiadczyt:,Z informacji jakie posiadamy (...), w dniach 27-28



czerwca 2023 r. zostata przez panistwa zdalnie zmieniona konfiguracja systemow pokfadowych, w taki sposob, ze czytniki
RFID pierwotne dostarczone przez Paristwa przeznaczone przez nas do kooperacji ze sprzetem montowanym przez firme
konkurencyjng wobec Parnistwa tj. XTrack sp. z 0. o. przestaly przesytac informacje

o odczytywanych transponderach w sposob, w jaki przesytaty je przed wyzej wymieniong zmiang konfiguracji. W okresie
od montazu az do zmian wykonanych 27 i 28 czerwca 2023 r. systemy poktadowe XTrack i ELTE wspotpracowaly bez
zarzutu’.

Jako dowody na zaistnienie powyzszej sytuacji Odwotujacy przedstawit pismo MPO Biatystok sp. z 0. 0. z dnia 30
czerwca 2023 r. — na okolicznos¢ jego tresci, w szczegdlnosci kompatybilnosci systemdw monitorowania pracy
pojazdéw Odwotujgcego i XTrack oraz wnosit 0 przestuchanie w charakterze swiadka T. K. (adres: MPO Sp. z 0.0. ul. 42
Putku Piechoty 48, 15-950 Bialystok) — na okolicznos¢ kompatybilnosci systeméw monitorowania pracy pojazdow
oferowanych przez Odwotujacego i XTrack.

Odwolujacy zaznaczyt, ze pozostaje w sporze ze spotkg XTrack co do kwestii mozliwosci zapewnienia integraciji
systemow przez XTrack bez zgody producenta czytnikdbw RFID, jest to jednak okolicznos¢ bez znaczenia dla
rozstrzygniecia tej sprawy.

Zamawiajgcy ma niewatpliwie prawo oczekiwa¢ od wykonawcy, ktdry uzyska zamoéwienie, udzielenia zgody na
dokonanie integracji dostarczonych przez niego urzgdzen
z innymi urzgdzeniami zamontowanymi w pojazdach Zamawiajgcego i wykorzystywanym przez Zamawiajgcego
systemem informatycznym, przy czym okoliczno$¢ ta powinna zosta¢ uwzgledniona przez wykonawce w cenie
urzgdzen podanej w ofercie. Okolicznoscig istotng w sprawie jest wytacznie fakt, ze urzadzenia produkciji O dwotujgcego
moga wspotpracowac
z urzgdzeniami, ktérych producentem jest XTrack sp. z o. 0., a tym samym z systemem informatycznym produkcji tej
firmy, co oznacza, iz argumentacja przedstawiona przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o udzieleniu zamoéwienia w
zakresie istnienia technicznych przeszkod w zapewnieniu integracji obu systemow jest nieprawdziwa.

Nadto zdaniem Odwotujgcego istnieje mozliwos¢ zapewnienia wspotpracy pomiedzy systemem informatycznym
wdrozonym u Zamawiajgcego takze w przypadku urzgdzen stuzgcych rejestracji danych pracy pojazdéw produkcii
innych przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku takich firm jak c-trace sp. z o. 0., Globtrak Polska sp. z 0. 0. . Na wypadek
kwestionowania tej okolicznosci lub uznania przez Krajowg lzbe Odwotawcza,
ze przedstawione dowody sg niewystarczajace do ich wykazania Odwolujgcy wnosit
o0 przeprowadzenie w tym przedmiocie dowodu z opinii biegtego specjalisty z zakresu elektroniki, automatyki i
telekomunikacji na okoliczno$¢ spetniania przez urzadzenia (czytniki RFID, urzadzenia rejestrujgce/lokalizatory GPS)
produkciji Odwolujgcego lub innych podmiotow wymagan przewidzianych w umowach zawartych przez Zamawiajgcego
z m.st Warszawa na odbior odpadéw oraz w zakresie technicznej mozliwosci zapewnienia ich wspotpracy z innymi
urzgdzeniami zamontowanymi w pojazdach Zamawiajgcego wymaganymi przez m.st. Warszawe oraz z systemem
informatycznym wykorzystywanym przez Zamawiajacego, ktory zostat dostarczony przez firme XTrack sp. z o. o.

Dodatkowo Odwolujacy zauwazyt, ze w praktyce zachodzi koniecznoS¢ zapewnienia wspoipracy miedzy
Urzadzeniami Rejestrujgcymi i czytnikami RFID a systemem informatycznym, ktérego producentem jest firma XTrack,
poniewaz w pojazdach Zamawiajgcego poza Urzadzeniami Rejestrujgcymi i system identyfikacji RFID bedg instalowane
wylgcznie systemy wagowe, ktore stanowity przedmiot odrebnego postepowania, ktére skutkowato udzieleniem
zamé&wienia innemu dostawcy niz XTrack
sp. z 0. 0., {j. firmie EVPL sp. z 0. o. Co istotne, nie istniejg zadne przeszkody techniczne
i prawne w wykonaniu ustugi integracji pomiedzy Urzgdzeniami Rejestrujgcymi stanowigcymi przedmiot niniejszego
postepowania, a systemami wagowymi dostarczanymi w ramach postepowania toczgcego sie pod sygn.
RZP.27.17.2023.LK w oparciu o standard komunikacyjny CleANopen przez Odwotujgcego sie lub jakikolwiek inny podmiot
dziatajgcy
w branzy monitorowania pracy pojazdéw.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegac, ze przedstawiona przez niego argumentacja
merytorycznie nie odnosi sie do przedmiotu zamdwienia
w zakresie ,podigczenia do fabrycznie nowych Urzadzen Rejestrujgcych zamontowanych na powyzszych pojazdach
bezpylnych automatycznych systemédw wagowych w oparciu
o otwarty protokét CleANopen”. Udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki w zakresie tej ustugi nie zostalo przez
Zamawiajagcego uzasadnione w jakikolwiek sposob.

Nadto wskazano, ze ustugi serwisowe urzgdzen wykorzystywanych przez Zamawiajgcego mogg by¢ Swiadczone
przez r6zne podmioty. Okoliczno$¢ ta bedzie oczywiscie wymagata ze strony Zamawiajgcego pewnej koordynacji ustug
serwisowych
i wspotpracy wykonawcow, ktérzy dostarczyli urzadzenia i systemy informatyczne wykorzystywane przez
Zamawiajgcego, niemniej jednak fakt ten nie stanowi zadnej istotnej przeszkody w $wiadczeniu ustug serwisowych na
wysokim poziomie i w krétkich terminach.

Jeszcze Odwotujgcy podkreslit, ze przestankg udzielenia zamoéwienia z wolnej reki nie moze by¢ okolicznos¢, ze
Swiadczenie ustug lub dostawa towaréw przez okre$lonego wykonawce jest najbardziej optymalnym rozwigzaniem dla
zamawiajgcego. Zastosowanie tego trybu jest mozliwe wylgcznie wowczas, gdy przedmiot zamoéwienia moze zostac
zrealizowany tylko przez jednego wykonawce (wyrok z 10 marca 1987 r., sygn. C-199/85,

w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republika Wtoch). Udogodnienia w zakresie $wiadczenia serwisu
urzagdzen wykorzystywanych przez Zamawiajgcego nie stanowig wystarczajgcej podstawy do stosowania trybu

zamobwienia z wolnej reki. Zresztg Zamawiajgcy w tym zakresie jest niekonsekwentny, poniewaz godzi sie z mozliwoscig

Swiadczenia ustug serwisowych systeméw wagowych montowanych w jego pojazdach przez podmiot inny niz firma

XTrack, tj. przez dostawce tych systemow. Okoliczno$¢ ta dobitnie wskazuje, ze ewentualna wielo§¢ podmiotow

serwisujgcych system monitorowania pojazdéw wykorzystywany przez Zamawiajgcego nie jest dla niego wielkg

niedogodnoscia, a juz na pewno nie jest okolicznoscig uzasadniajgcg udzielenie zamowienia z wolnej reki.

Jako dowdd Odwotujgcy przywotat Czesc¢ II: Opis Przedmiotu Zamowienia Specyfikacji Warunkow Zamowienia w
postepowaniu o ,Dostawe i montaz fabrycznie nowych systemoéw wagowych wraz z serwisem i szkoleniami

wymaganymi przez Zamawiajgcego w fabrycznie nowych pojazdach do zbiorki odpaddw”, znak RZP.27.17.2023.LK, s.
45 - na okolicznos¢ powierzenia przez Zamawiajgcego serwisu systemow wagowych ich dostawcy.

Co do okoliczno$ci natury prawnej zwigzane z prawami wytgcznymi przystugujgcymi XTrack sp. z o. o., ktére
jakoby majg stanowiC¢ przeszkode w realizacji zaméwienia przez inny podmiot niz firma XTrack sp. z o. o, to
argumentacja przedstawiona przez Zamawiajgcego jest dla Odwolujgcego sprzeczna z utrwalonym orzecznictwem



Krajowej Izby Odwotawczej i z zasadami logiki.

Odwotlujacy nie zaprzecza, ze przeprowadzenie integracji dwdch systemdw informatycznych moze nastapi¢ po
uzyskaniu przez podmiot przeprowadzajacy integracje informacji na temat protokotow wymiany danych stosowanych w
oprogramowaniu integrowanym, w tym dokumentacji oraz opisu interfejsow wymiany danych. W orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej dostrzezono, ze natozenie na wykonawce wytonionego
w przetargu obowigzku samodzielnego uzyskania wszelkich informacji i danych niezbednych do zapewnienia
kompatybilno$ci oraz integraciji oraz zapewnienia sobie wspotpracy
z dostawcami integrowanego oprogramowania narusza zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, poniewaz takie rozwigzanie przetargowe faworyzuje producenta oprogramowania integrowanego lub
wykonawce wspdipracujgcego
z producentem oprogramowania integrowanego, zas podmiot konkurencyjny wzgledem producenta oprogramowania
konkurencyjnego naraza na odpowiedzialno$¢ z tytutu niewykonania zobowigzania umownego, poniewaz mozna sie
spodziewac, ze w przypadku takiego podmiotu producent oprogramowania integrowanego odmowi wspoipracy
w odpowiednim zakresie lub istotnie zawyzy jej koszty. Z tej racji w orzecznictwie Izby przyjeto, ze opis przedmiotu
zamoOwienia, w ktérym zamawiajgcy zobowigzuje wykonawce do dokonania integracji bez zapewnienia wspotpracy ze
strony producenta oprogramowania integrowanego oraz bez przekazania stosownych informacji w przedmiocie
interfejsébw wymiany danych narusza art. art. 7 ust. 1 oraz 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp z 2004 r. (tak wyroki KIO z 28 XIl 2008
r., sygn. KIO 2741/12; 8 X 2012, sygn. KIO 2053/12; 28 VI 2013 r., sygn. KIO 1423/13).

W tym postepowaniu Zamawiajgcy powoltujgc sie na fakt, iz producent integrowanego oprogramowania odmowit
przekazania dokumentacji dotyczgcej protokotdw wymiany danych, uznat, ze zachodzi przeszkoda prawna w realizac;ji
przedmiotu zamowienia przez podmiot inny niz producent integrowanego oprogramowania, a w konsekwencji powierzyt
realizacje zamowienia producentowi integrowanego oprogramowania w trybie z wolnej reki. Zamawiajacy z rygorow
stawianych przez Izbe organizatorowi postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wywiodt konsekwencije
zupetnie odmienng niz zamierzona przez Krajowg lzbe Odwotawczg, tj. zamiast przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb, ktory nie faworyzowatby producenta oprogramowania integrowanego, i
zapewnienia uczciwej konkurencji w postepowaniu, co bylo celem Izby, Zamawiajgcy udzielit zamdwienia w trybie
niekonkurencyjnym producentowi oprogramowania integrowanego, pozbawiajgc konkurentéw tego podmiotu jakiejkolwiek
szansy na uzyskanie zaméwienia. W ocenie Odwolujgcego tre$¢ uzasadnienia wyboru trybu z wolnej reki zawarta w
ogtoszeniu o udzieleniu zamoéwienia stanowi wyraz razgcego lekcewazenia podstawowych zasad Prawa zamoéwien
publicznych i dorobku orzeczniczego Krajowej Izby Odwotawcze;.

Jezeli zakazane jest w postgpowaniu prowadzonym w trybie konkurencyjnym obcigzanie wykonawcy
obowigzkiem samodzielnego uzyskania od producenta oprogramowania integrowanego informacji, zgoéd i wspétpracy
niezbednej do dokonania integracji, poniewaz takie rozwigzanie przetargowe faworyzuje producenta oprogramowania
integrowanego i tym samym narusza zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, to tym bardziej
zakazane jest ze wzgledu na pogwatcenie zasad udzielenie zamowienia producentowi oprogramowania integrowanego
w trybie niekonkurencyjnym.

Odwolujacy wyrazit watpliwosci, czy Zamawiajgcy rzeczywiscie nie posiada danych i informacji o protokotach
wymiany danych, ktére umozliwityby dostawcy urzadzen stanowigcych przedmiot postepowania dokonanie ich integraciji
z systemem XTrack.

Z ogtoszenia zawartego w Biuletynie Zaméwieh Publicznych z 17 czerwca 2014 r.,

nr 204356-2014, wynika, ze Zamawiajgcy nabyt od P.P.U. Omega sp. z 0. o. (poprzednia nazwa XTrack sp. z 0. 0.)
dokumentacje i informacje potrzebne do integracji systemu wagowego i systemu RFID z elektronicznym systemem
rejestracji pojazdéw XTrack, bedgcym w posiadaniu Zamawiajgcego. Odwotujgcy wnosit, aby Krajowa Izba Odwotawcza
zobowigzata Zamawiajagcego do zatgczenia dokumentacji do akt tego postepowania, ewentualnie wnosit o
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego specijalisty z zakresu elektroniki, automatyki i telekomunikacji na okolicznos$¢,

czy dokumentacja i informacje nabyte od P.P.U. Omega sp. z o. o., ktérych dotyczy wskazane ogtoszenie, jest

wystarczajgce na dokonanie integracji wymaganej przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu.

Zamawiajgcy od wielu lat miat §wiadomo$¢ koniecznoéci uzyskania od XTrack
sp. z 0. 0. dokumentacji umozliwiajgcej dokonywanie integracji nowo nabywanych
z systemem informatycznym produkcji tej firmy. Nie moze wigc by¢é zaskoczony tg okolicznoscig i sie na nig powotywaé
celem zastosowania trybu udzielenia zamédwienia publicznego z wolnej reki. Nadto w poprzednich latach spétka XTrack
nie czynita trudno$ci
w udostepnieniu dokumentacji umozliwiajgcej dokonanie integracji za odpowiednim wynagrodzeniem i nie widziata w tym
zagrozenia dla swoich intereséw. Musi budzi¢ wiec zdziwienie fakt odmowy przekazania takiej dokumentacji na potrzeby
tego postepowania.

Odwolujacy uwaza takze, ze argumentacja przedstawiona w ogtoszeniu o udzieleniu zamoéwienia w zakresie
przeszkdd wynikajgcych z praw wytgcznych jest btedna
z nastepujgcych powodow.

Po pierwsze, Zamawiajgcy wobec odmowy przekazania przez producenta oprogramowania integrowanego
informacji i danych niezbednych do zapewnienia kompatybilnosci oraz integracji urzadzen, ktérych dostawa stanowi
przedmiot zamdwienia,

z oprogramowaniem wykorzystywanym przez Zamawiajgcego mégt zrezygnowac

z obcigzania wykonawcy, ktory otrzyma zamdwienie, obowigzkiem dokonania integracji

i poprzesta¢ w Specyfikacji Warunkédw Zamowienia na zgdaniu przekazania przez takiego wykonawce informacji o
oferowanych urzgdzeniach i zainstalowanym w nich oprogramowaniu, ktére sg niezbedne do dokonania integracii, tj.
przede wszystkim mogt zadaé protokotéw wymiany danych oprogramowania zainstalowanego w urzgdzeniu.

W takim wypadku sama integracja mogtaby zosta¢ przeprowadzona przez Zamawiajgcego lub inny podmiot dziatajgcy
na jego zlecenie, np. producenta oprogramowania wdrozonego

u Zamawiajgcego. Tak wiec w okolicznosciach tego postepowania nie zachodzita konieczno$é obcigzenia dostawcy
urzadzen obowigzkiem dokonania integracji tych urzgdzen z systemem informatycznym wykorzystywanym przez
Zamawiajgcego.

Kompatybilno$¢ tych elementéw Zamawiajgcy mégt uzyska¢ w inny sposob, a ze wzgledu na brak mozliwosci
przekazania dostawcy urzadzenh informacji niezbednych do dokonania integracji, Zamawiajacy powinien byt z tej drugiej
mozliwosci skorzystac.

Zamawiajacy w przesztosci wiasnie w ten sposéb rozwigzat problem wynikajgcy



z braku mozliwosci udostepnienie dokumentacji wymaganej do dokonania integracji systemu umozliwiajgcego
monitorowanie pojazdow i zarzgdzanie flotg pojazdéw z systemem fakturo-ksiegowym, produkcji firmy Sage sp. z 0. 0. —
pismo Zamawiajgcego z 5 maja 2011 r., znak WZ-390-21/11/19.

Po drugie, zamawiajgcy nie moga sie powotywaé w celu uzasadnienia zastosowania trybu udzielenia zamowienia
z wolnej reki na przeszkode prawng zwigzang z prawami wilasnosci intelektualnej, ktora zaistniata wskutek ich
zaniedbania, bowiem w takim wypadku przeszkoda nie ma charakteru obiektywnego i nieusuwalnego. Wynika ona
wylgcznie z braku zapobiegliwosci oraz braku profesjonalizmu w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej przez
zamawiajgcego. Rzekomy brak mozliwosci dokonania integracji przez dostawce urzadzen stanowigcych przedmiot
zamowienia z system informatycznym produkcji XTrack jest skutkiem zaniedbania Zamawiajgcego. Problemy zwigzane
integracjg systeméw informatycznych sg znane w branzy od bardzo dawno, a wymogi stawiane w tym wzgledzie
zamawiajgcym przez orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej zostaty jednoznaczne wyartykutowane ponad dekade
temu. Zamawiajgcy miat wystarczajgco duzo czasu, aby uzyska¢ stosowne zgody i dokumenty od producenta
oprogramowania integrowanego. Obowigzkiem Zamawiajgcego bylo uzyskanie od producenta oprogramowania
integrowanego licencji w zakresie umozliwiajgcym Zamawiajgcemu dokonanie samodzielnej integracji wykorzystywanego
systemu informatycznego z urzgdzeniami montowanymi na pojazdach Zamawiajgcego na etapie zawierania z tym
podmiotem umoéw na dostawe oprogramowania i urzadzen. Zamawiajgcy w ocenie Odwolujgcego nie moze sie
powolywa¢ na odmowe udzielenia przez Zamawiajgcego stosownych informacji i licencji na etapie przygotowywania tego
postepowania, jak to uczynit w uzasadnieniu zawartym w ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia.

W rezultacie obcigzenie wykonawcy obowigzkiem dokonania integracji urzgdzen stanowigcych przedmiot
dostawy z systemem informatycznym XTrack bez uprzedniego uzyskania przez Zamawiajgcego od producenta systemu
informatycznego XTrack licencji, zgdd i dokumentacji umozliwiajgcych integracje z tym systemem informatycznym
produktéw oferowanych przez innych wykonawcow nalezy uzna¢ za celowe zawezania przez Zamawiajgcego
parametrow zaméwienia i preferowanie urzadzen producenta systemu informatycznego XTrack.

Tozsame stanowisko do prezentowanego w odwotaniu zostato takze wyrazone
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej. W uchwale z dnia 14 lutego 2017 r. w sygn. KIO/KD 4/17, Izba wyjasnita:
JArgumenty zamawiajgcego dotyczgce moZliwosSci dezintegracji systemu medycznego w przypadku zakupu urzgdzenia
innego wykonawcy niz V., z uwagi na posiadanie o$miu akceleratoréw i dwdoch symulatoréw jednej firmy, nie zastuginaty
na uwzglednienie. Nawet w przypadku urzgdzeri medycznych zaawansowanych technologicznie i ich oprogramowania,
powinna istnie¢ moZliwos¢ techniczna i prawna - w sytuacji zakupu nowego sprzetu - pochodzgcego od innego producenta
- dokonania konfiguracji systemow tak, aby zapewni¢ kompatybilno$¢ z istniejgcym oprogramowaniem klinicznym oraz
peing kompatybilno$¢ z rozwigzaniami wykorzystywanymi w urzgdzeniach w danej placowce. Konieczno$¢ zachowania
kompatybilnoSci zakupionego sprzetu z wyposaZeniem posiadanym przez zamawajgcego Stanows jeden z wymogow,
ktére zamawiajgcy winien ustanowi¢ w stosunku do przedmiotu zamowienia w konkurencyjnej procedurze wyboru
wykonawcy. (...) PowyZsze, dotyczy rowniez praw wytgcznych, do ktérych odnosi sie przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. b
ustawy Pzp. Opinie bieglych po$wiadczajg, ze kazdy z producentéw ma wiasne oprogramowanie akwizycji obrazu, ktore
moZe by¢ zastosowane w przypadku integrowania systemow bowiem, kazdy z producentéw tego typu sprzetu jest w
stanie zrealizowa¢ ten sam cel terapeutyczny (...). Po stronie zamawajgcego lezy uzyskanie takich licencji na
oprogramowanie | ich zakresu, aby w sSposob niezaktbcony mogta przebiega¢ rozbudowa posiadanych linii
terapeutycznych ich integrowanie i zabezpieczanie wspotdziatania (kompatybilnosci) z innymi funkcjonujgcymi
systemami, aby byty one wykorzystywane w stopniu maksymalnym i dostepne do realizacji dla innych wykonawcow
zdolnych nalezycie wykona¢ zamowienie. W przeciwnym wypadku naleZatoby uznawac, Ze opis przedmiotu zamowienia
wbrew dyspozycji ustawowej - jest wynikiem celowego zawezania parametrow zamowienia i preferuje linie terapeutyczng
Jednego producenta’.

Zamawiajgcy, jezeli miatby szczerg, a nie tylko deklaratywng, wolg uzyskania od spétki XTrack danych i informaciji
koniecznych do dokonania integracji urzadzen, ktérych dostawa stanowi przedmiot zaméwienia, z systemem
informatycznym produkcji XTrack,

z fatwoscig moégtby swdj cel zrealizowa¢, bowiem dysponuje odpowiednimi narzedziami, ktorych wykorzystanie
sktonitoby spétke XTrack do przekazania przedmiotowych informac;ji

i danych. Przede wszystkim Zamawiajgcy mogtby zagrozi¢ rezygnacja z korzystania

z systemu informatycznego produkcji XTrack i wdrozeniem u siebie systemu informatycznego konkurenta tej spotki.
Wobec takiej perspektywy spotka XTrack nie tylko wyrazitaby zgode na przekazanie informaciji i danych o protokotach
wymiany danych oraz na ich wykorzystanie w celu dokonania integracji, lecz takze uczynitaby to nieodpfatnie. Niestety
Zamawiajacy jedynie symuluje wole uzyskania danych, informaciji i zgoéd od spotki XTrack

w celu wykreowania sztucznej przeszkody w powierzeniu realizacji przedmiotu zaméwienia innemu wykonawcy.
Zdaniem Odwolujgcego w branzy szeroko znany jest fakt faworyzowania przez Zamawiajgcego spotki XTrack, za$
udzielenie zamdwienia na dostawe urzadzen spotce XTrack w trybie z wolnej reki jedynie potwierdza te obserwacije.

Odwolujacy wyrazit poglad, ze umowa zawarta przez Zamawiajgcego i spdtke XTrack w dniu 16 czerwca 2023 r.
podlega uniewaznieniu na podstawie art. 457 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, albowiem Zamawiajgcy udzielit zamoéwienia z
naruszeniem przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych. ,Zgodnie z ust. 1 pkt 1 umowa podlega uniewaznieniu, gdy
zZamawiajgcy z naruszeniem ustawy udzielit zamowienia, zawart umowe ramowg lub ustanowit dynamiczny system
zakupow bez uprzedniego zamieszczenia w BZP albo przekazania Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenia
wszczynajgcego postepowanie lub bez wymaganego ogtoszenia zmieniajgcego ogfoszenie wszczynajgce postepowanie,
Jezeli zmiany miaty znaczenie dla sporzgdzenia wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo ofert. Dotyczy¢ to bedzie w szczegdlnosci przypadkdw nieuprawnionego zastosowania trybu
negocjacji bez ogtoszenia lub zamdwienia z wolnej reki; zawarcia umowy bez stosowania przepisow ustawy” (E.
Wiktorowska, komentarz do art. 457 (w:) A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, E. Wiktorowska, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LE X/el. 2023) a takze wyrok Izby z 21 111 2023 r., KIO 610/23, w ktérym
wskazano, ze z powotanego przepisu nalezy wyinterpretowa¢ norme, prowadzgcg do uniewaznienia umowy o udzielenie
zamoOwienia publicznego w m.in. sytuacji, w ktérej ,udzielenie zamdwienia, zawarcie umowy ramowej lub ustanowienie
dynamicznego systemu zakupow nastgpito z naruszeniem ustawy (przy czym trzeba przyjgc, ze chodzi
o nie jakiekolwiek naruszenie, a naruszenie kwalifikowane - takie, ktére miato wptyw na przygotowanie ofert/wynik
postepowania)”. Odwolujgcy zauwazyt takze, ze w prowadzonym postepowaniu nie znajduje zastosowania wyjgtek
przewidziany w art. 457 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

W przedmiocie posiadania legitymacji do wniesienia odwotania Odwotujacy podkreslit, ze jest podmiotem uprawnionym
do takiego dziatania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. W przypadku odwotarn wnoszonych na tryb udzielenia



zamoOwienia publicznego interes w uzyskaniu danego zamowienia powinien by¢ analizowany przez pryzmat konkretnej

umowy odptatnej o okreSlonym przez zamawiajgcego przedmiocie zamodwienia niezaleznie od wyboru trybu

postepowania, ktére ma do jej zawarcia doprowadzi¢. Przyjecie bowiem przeciwnego rozumowania prowadzitoby do

absurdu, w ktorym z jednej strony ustawodawca przyznawatby stronom prawo do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej

na czynnos¢ wyboru trybu postepowania, a z drugiej strony prawa tego im odmawiat przez uniemozliwienie wykazania

interesu w uzyskaniu zamowienia ograniczonego do danego zamowienia”

(wyrok KIO z 22 VI 2016 r., sygn. KIO 983/16). W rezultacigW zakresie zaskarzania wyboru trybu przez podmiot
nieuczestniczgcy w postepowaniu, interes w uzyskaniu danego zamdwienia powinien byc¢ rozumiany w Sposob

abstrakcyjny, jako potencjalna moZliwo$¢ uzyskania zamowenia, ktorego przedmiot jest objety postepowaniem

udzielanym

w zaskarzanym trybie” (wyrok SO w Rzeszowie z 3 XI 2016 r., sygn. VI Ga 213/16; a takze wyrok SO w Gdansku z 25 \
2012 r., sygn. Xl Ga 92/12). Odwotujacy, jako producent urzgdzen, ktérych dostawa stanowi przedmiot postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, niewatpliwe miat tak rozumiany interes prawny w uzyskaniu zamowienia.

Odwolujacy wskutek udzielenia zamowienia z wolnej reki i zaniechania przeprowadzenia postepowania w oparciu o

procedure konkurencyjng nie mogt wzigé udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a tym samym

nie mogt uzyska¢ zamowienia. Zakwestionowane postepowanie Zamawiajgcego, naruszajgc przepisy ustawy,

uniemozliwity mu ztozenie oferty w postepowaniu. Tym samym Odwolujgcy poniodst szkode polegajaca na utracie

korzysci zwigzanych z uzyskaniem zaméwienia.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
2 sierpnia 2023 r., czyli w terminie wskazanym w art. 515 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp, kopia odwotania zostato przestana
Zamawiajgcemu w sposo6b, w ktérym magt sie z nig zapoznac
w wymaganym terminie, Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokos$ci na rachunek UZP.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania odwolawczego, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i
Uczestnikow postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zostaé rozpoznane merytorycznie.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Mozliwos¢ dokonania
w sposéb nieprawidtowy czynnosci wyboru trybu prowadzenia postepowania w formie z wolnej reki oraz wybér oferty
innego Wykonawcy i podpisanie z nim umowy w sprawie zamdwienia publicznego pozbawia Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamoéwienia i naraza go na poniesienie szkody w postaci nieuzyskania zamoéwienia.
Odwolujacy wywodzit, ze jest podmiotem zdolnym do realizacji przedmiotu zamowienia. Odwolujgcydomagat sie
stwierdzenia, ze bezposrednie udzielenie zaméwienia Przystepujacemu nastgpito z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp,
a takze uniewaznienia umowy zawartej przez Zamawiajagcego. W ocenie Izby wypetione zostaly zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajagce z tresci ustawy Pzp
w przedmiotowym zakresie.

Zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca XTRack
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku. Wykonawca wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzyS¢ strony, do ktérej przystepuje, poniewaz jezeli umowa, ktérg zawart z Zamawiajgcym
zostataby uniewazniona, Spoétka zostataby narazona na utrate zamdwienia oraz powazng szkode majatkowa wywotang
unicestwieniem stosunku prawnego okreslajgcego prawa i obowigzki stron umowy.

Zgloszenie przystapienia ztozono w ustawowo wyznaczonym terminie, a jego kopia zostata przestana
Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu. Izba potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszenia i dopuscita wykonawce jako
Przystepujacego.

Przystepujacy zaprezentowat stanowisko procesowe na pismie i wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej przedstawit rozbudowang argumentacje, ktéra w
jego ocenie przemawia za oddaleniem odwotania.

Na podstawie przestanej dokumentaciji postepowania Izba ustalita, ze z ogtoszenia
0 udzieleniu zamowienia, ktére zamiescit Zamawiajgcy wynika, ze przedmiotem zaméwienia jest doposazenie pojazdow
bezpylnych w systemy zintegrowane z systemem informatycznym XTrack Zamawiajgcego wraz z serwisem i
szkoleniami wymaganymi przez Zamawiajgcego, zgodnie z Opisem przedmiotu zamowienia stanowigcym zatacznik do
Umowy.

Zamawiajacy w ogtoszeniu wskazat, ze zwrocit sie do firmy XTrack sp. z o0.0.

o udostepnienie niezbednych dla innych wykonawcéw danych w zakresie i formie wskazanej przez innych wykonawcéw
lecz XTrack sp. z 0.0. odmoéwita udostepnienia tych danych, powolujac sie na przystugujgce jej prawa wiasnosci
intelektualnej. Biorgc pod uwage wymagania licencyjne, jak rowniez ochrone wiasnosci intelektualnej dostawcy systemu
informatycznego dla spotki jedynie XTrack sp. z 0.0., jest w stanie dostarczy¢ system.

Zgodnie z trescig ogtoszenia przedmiot zamowienia obejmuije:

a) Dostawe i montaz fabrycznie nowych Urzadzen Rejestrujgcych zintegrowanych
z systemem informatycznym Zamawiajgcego i zintegrowanego systemu identyfikacji RFID pojemnikow na pojazdach
bezpylnych, dostarczonych w ramach postepowania na ,Dostawe i serwis fabrycznie nowych pojazdéw bezpylnych oraz
szkolenia w zakresie przewidzianym przez Zamawiajgcego” (nr zam. RZP.27.12.2023.LK),

b) Podigczenie do fabrycznie nowych Urzgdzen Rejestrujgcych (pkt. a) zamontowanych na powyzszych
pojazdach bezpylnych automatycznych systemow wagowych w oparciu o otwarty protokét CleANopen,

c¢) Ustuge serwisowg przez okres rowny okresowi gwarancii,

d) Szkolenia w zakresie przewidzianym przez Zamawiajgcego, zgodnie z Opisem przedmiotu zamowienia
stanowigcym zatgcznik do Umowy.

Zamawiajgcy okresla maksymalny zakres ilosciowy obejmujgcy doposazenie 37 szt. pojazdéw bezpylnych w
systemy zintegrowane z systemem informatycznym XTrack Zamawiajgcego wraz z serwisem i szkoleniami
wymaganymi przez Zamawiajgcego, dostarczonych w ramach postepowania na ,Dostawe i serwis fabrycznie nowych
pojazdoéw bezpylnych oraz szkolenia w zakresie przewidzianym przez Zamawiajgcego” (nr zam. RZP.27.12.2023.LK).

W ramach wyjasnien odnoszgcych sie do wyboru procedury Zamawiajgcy podkreslit w ogloszeniu, ze MPO jest
zamawiajgcym w rozumieniu Pzp i jednocze$nie jest Wykonawcg zam. publi., ktérych przedmiot obejmuje odbiér



odpaddéw komunalnych,
m.in. w postepowaniu wszczetym przez m.st. Warszawa, w trybie przetargu nieograniczonego, na ,,Odbiér odpadow
komunalnych z terenu nieruchomosci potozonych
w m.st. Warszawie od 1 stycznia 2019 r.” (znak: ZP/GP/271/IV-172/18). MPO realizuje umowy w 3 zadaniach
obejmujacych tgcznie 6 dzielnic m.st. Warszawy (zadania 4, 7 i 9). Szczegdlowe warunki umoéw zawartych z m.st.
Warszawa zobowigzujg MPO do realizacji ustugi odbioru odpadéw komunalnych wytgcznie pojazdami wyposazonymi w
system monitoringu potozenia pojazdu, system rejestracji parametrow pracy pojazdu, automatyczny system wagowy
oraz automatyczny system identyfikacji pojemnikéw ,RFID”. Umowy obligujg MPO do przekazywania zamawiajgcemu
(m.st. Warszawa) szczegotowych informacji z etapu odbioru odpadéw, ktére jednoczes$nie warunkujg uzyskanie
wynagrodzenia za odebrane odpady, a w przypadku uchybien sg podstawg naliczenia wysokich kar umownych.
Spetnienie wymagan m.st. Warszawa nie jest mozliwe bez petnej (dwustronnej) integracji systemdéw montowanych na
pojazdach z systemem informatycznym wdrozonym w MP O, obejmujacym pojazdy wykorzystywane dla realizacji uméw
na odbior odpadéw z m.st. Warszawa, poniewaz przesytanie informacji i ich dostepno$¢ musi mie¢ charakter staty
i niezaktdcony. MPO dokonato rozeznania rynku, ktore wykazato, ze wytgcznie czeS¢ systemu montowanego na
pojezdzie w zakresie systemu wagowego mozna pozyskac
w trybie konkurencyjnym (nie jest on przedmiotem niniejszego zamowienia z wolnej reki), ktdry nastepnie bedzie mogt
zostac zintegrowany z pozostatymi, wymaganymi na pojezdzie systemami, w oparciu o otwarty protokét CleANopen. Dla
spetnienia wszystkich wymagan m.st. Warszawy doposazenie w system monitoringu polozenia pojazdu, system
rejestracji parametrow pracy pojazdu oraz automatyczny system identyfikacji RFID pojemnikow, jak rowniez podtaczenie
do tych systemoéw automatycznych systemow wagowych, w sposéb gwarantujgcy dwustronng komunikacje z systemem
informatycznym funkcjonujgcym
w Spotce, musi nastagpi¢ w trybie zamowienia z wolnej reki. Wylgcznie systemy, ktérego producentem jest XTrack sp. z
0.0. gwarantujg petne wspotdziatanie z uzytkowanym przez MPO systemem informatycznym oraz kompatybilnos¢ z
posiadanymi juz zasobami (obecne postepowanie dotyczy doposazenia 37 szt. pojazdéw bezpylnych, ktére muszg by¢
kompatybilne z dotychczasowymi zasobami MPO). Realizacja powyzszego zamdwienia, jest konieczna do realizaciji
ustugi odbierania odpadéw komunalnych z terenéw m. st. Warszawy, w oparciu o podpisane umowy, ktére obowigzujg
do 30 czerwca 2023 roku. Konieczno$¢ doposazenia pojazdow w powyzsze systemy jest rowniez uwarunkowana
odbieraniem odpadéw komunalnych ze Stolicy przez Spoétke w kolejnych latach. Nie jest jeszcze znany tryb, w jaki
sposob bedzie prowadzony przetarg przez m. st. Warszawa na odbiér odpadéw komunalnych w przysztych latach, ale
kazdy pojazd zgtoszony przynajmniej na moment sporzgdzania powyzszego uzasadnienia do przetargu, na odbiér
odpadéw z terenow
m. st. Warszawy musi spetnia¢ okreslone wymagania dot. specyfikacji opisanej przez
m. st. Warszawa. Pojazd zgloszony musi mie¢ zamontowang wage oraz system monitoringu potozenia pojazdu, system
rejestracji parametrow pracy pojazdu oraz automatyczny system identyfikacji RFID pojemnikbw w samochodzie. W
przypadku zgtoszenia pojazddéw niezgodnie z specyfikacjg oferta zostanie odrzucona. Spétka na dzien sporzgdzania
uzasadnienia posiada 205 szt. wag zamontowanych na pojazdach bezpylnych .
i kontenerowych i odbiera odpady z 6 dzielnic m. st. Warszawy: Ochota, Ursus, Wiochy, Srédmiescie, Wola i Bemowo.
Powyzszy tabor poj. wyposazonych w wagi, z uwagi na awarie, przeglady, naprawy jest bardzo obcigzony, gdyz
wszystkie zaplanowane trasy na dany dzien odbiorébw odpadéw z w/w zadan muszg by¢ wykonywane w 100%.
Doposazenie fabrycznie nowych pojazdow
w systemy uelastyczni prace eksploatacji i pozwoli na prawidtowe wywigzywanie sie
z zawartych uméw z m. st. Warszawa oraz w przysziych przetargach, na odbior odpadéw komunalnych, z terenéw m.
st. Warszawy. Dopuszczalno$¢ udzielenia zaméwienia na podstawie art. 214 ust. 1 pkt. 1 lit. a) ustawy Pzp jest
uzalezniona od istnienia na danym rynku oraz w danym miejscu i czasie jednego Wykonawcy, ktéry moze wykonaé
okreslone zamowienie. Taki stan rzeczy musi mie¢ charakter trwaly i nieprzezwycigzalny (zob. uchwate z dnia 2 kwietnia
2012 r., KIO/KD 37/12). W uchwale z dnia 11 marca 2014 r., KIO/KD 16/14, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage
2z e, Przyczyng moze by¢ konieczno$¢ zachowania uprzednich norm, parametrow czy standardéw ktorych
Jednoznaczno$¢ nie powinna pozwalaC na jakiekolwiek odstepstwa. Przyczyny techniczne pozostajg najczeSciej w
Scistym zwigzku ze szczegblnymi cechami przedmiotu zamowienia. Mogg np. znalez¢ zastosowanie w sytuacji unikatowej
technologii, ktorg dysponuje tylko jeden Wykonawca, albo w konieczno$ci kontynuowania standardu urzgdzen, ktérymi
dysponuje zamawiajgcy’. Sposob funkcjonowania i powigzania systeméw zamontowanych na pojazdach z systemem
informatycznym funkcjonujgcym w MPO, w ktorej to strukturze kluczowym elementem jest wspotdziatanie w oparciu o
jeden system informatyczny i pelna kompatybilno$¢ systeméw montowanych na pojazdach i systemu informatycznego
MPOQO, stuzgcego m.in. do rejestraciji
i rozliczania mas odebranych odpadéw, identyfikacji frakcji odpadoéw, $ledzenia tras pojazdéw odbierajgcych odpady oraz
planowania i kontroli realizacji tras zgodnie
z wymaganiami uméw zawartych z m.st. Warszawa, wyklucza mozliwos¢ wykonania zaméwienia przez innego
Wykonawce niz Wykonawca zaproszony do negocjacji. Wykonawcy zaproszonemu do negocjacji przystugujg bowiem
majagtkowe prawa autorskie do wskazanego systemu, ktérych nabycie nie jest mozliwe. Tylko on moze takze realizowaé
ustugi serwisowe gwarantujgce poprawnos¢ i niezawodnos¢ wspétdziatania zintegrowanych systemow oraz usuwania
awarii, jakie mogag sie pojawi¢. Usuwanie awarii w bardzo krotkich terminach jest z kolei kluczowym elementem
prawidtowego funkcjonowania systemu
i biezgcego przekazywania danych do m.st. Warszawa. Stanowi to niezbedny wymég prawidtowej realizacji umow na
odbior odpadéw komunalnych i wykorzystania zakupionych oraz doposazonych pojazdéw do realizacji ww. uméw (co
stanowi takze cel przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia). Pojazdy bez poprawnie dziatajgcych
systemdw sg nieprzydatne dla MP O, poniewaz nie mogg by¢ wykorzystywane w jego podstawowej dziatalnosci, jakg jest
wykonywanie odbioru odpadéw z terenu m.st. Warszawy. Nie istnieje takze zadne rozsgdne rozwigzanie alternatywne
ani zastepcze. Sciéle okreslone
i bezwzglednie wigzagce wymagania m.st. Warszawa przetozyly sie na przeprowadzenie przez MPO kolejnych
doposazen pojazdéow w trybie negocjacji, w trakcie ktorych MPO prébowato wypracowaé rozsgdne rozwigzanie
alternatywne lub zastepcze, ktére umozliwitoby realizacje zamowienia przez konkurencyjnego Wykonawce.
Konsekwencjg przeprowadzonych negocjacji bylo zfozenie oferty wylacznie przez jednego Wykonawce, do
ktérego aktualnie skierowano zaproszenie, poniewaz inni Wykonawcy nie byliby w stanie zapewni¢ niezawodnoSci
przesylu danych, jak réwniez integracji zainstalowanych dodatkowych systemoéow z systemem informatycznym
Zamawiajgcego, ktérego dostawcg jest XTrack sp. z 0.0. Pozostali Wykonawcy wymagali m. in. by to Zamawiajacy we



wiasnym zakresie:

- zapewnit wszelkie niezbedne protokoty komunikacyjne i dane od firmy XTrack
sp. z o. 0. konieczne do zapewnienia integracji urzgdzen rejestrujgcych dostarczonych
w ramach zamowienia z systemem rejestracji parametroéw pracy pojazdéw XTrack,

- zapewnit wszelkie niezbedne protokoty komunikacyjne i dane od firmy XTrack
sp. z 0. 0. konieczne do zapewnienia integracji urzgdzen rejestrujgcych dostarczonych
w ramach zamowienia z posiadanymi przez Zamawiajgcego terminalami poktadowymi,

- zapewnit wszelkie niezbedne protokoly komunikacyjne i dane konieczne do zapewnienia kompatybilnosci
urzgdzen rejestrujgcych oraz systemu identyfikacji RFID pojemnikéw, nieodptatnie przekazat ww. protokoty
komunikacyjne Wykonawcy, ktory uzyska dane zamoéwienie,

- uzyskat od firmy XTrack sp. z 0. 0. wszelkie zgody konieczne do zapewnienia integracji urzgdzen rejestrujgcych
z systemem XTrack oraz z terminalami poktadowymi, wraz z koniecznymi licencjami,

- nieodptatne zapewnit/zagwarantowat petne wspotdziatanie firmy XTrack z danym Wykonawcg, ktéremu
powierzono wykonania zamowienia, w jego realizacji, w szczegdlnosci zapewnit biezgce przekazywanie Wykonawcy
danych i informacji niezbednych do wykonania integracji i kompatybilnosci, nieodptatnie przekazat specyfikacje
techniczng zainstalowanych w pojemnikach transponderéw RFID oraz wskazat miejsce ich montazu, na kazdym
uzytkowanym typie pojemnika.

Nadto, potencjalni Wykonawcy wymagajg by Specyfikacja Warunkdéw Zamowienia zawierata:

-warunek, ze Wykonawca nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zamowienia w razie niedopetnienia ww. obowigzkéw przez Zamawiajgcego,

-zastrzezenie na rzecz Wykonawcy, iz w takim wypadku istnieje mozliwo$¢ dochodzenia zaptaty za dostarczone
urzgdzenia rejestrujace i system identyfikacji RFID pojemnikdéw, pomimo braku dokonania integracji z systemem XTrack
oraz pomimo braku kompatybilnosci z transponderami RFID 125 kHz aktualnie zainstalowanymi na pojemnikach.

Zamawiajacy zwrocit sie do firmy XTrack sp. z 0.0. o udostepnienie ww. danych
w zakresie i formie wskazanej przez innych wykonawcow lecz XTrack sp. z 0.0. odméwita udostepnienia tych danych,
powolujgc sie na przystugujgce jej prawa wiasnosci intelektualnej. Biorgc pod uwage wymagania licencyjne, jak réwniez
ochrone wiasnoéci intelektualnej dostawcy systemu informatycznego dla spétki, czyli firmy XTrack sp. z 0.0., powyzsze
jest niemozliwe do spenienia przez Zamawiajgcego, co zostato potwierdzone przez Dziat Bezpieczenstwa i Audytu
Wewnetrznego.

Tym samym, pomimo podjetych przez MPO wysitkow, okazato sie, ze osiggniecie przez innego Wykonawce
wymaganej funkcjonalnosci nie jest mozliwe, potwierdzity w fakcie, ze tylko jeden Wykonawca firma XTrack sp. z o.o.
dysponuje odpowiednimi narzedziami technicznymi, kiére sg kompatybilne i zapewniajg petng (dwustronng) komunikacije
systemow zamontowanych na pojezdzie z systemem informatycznym Spétki. Powyzsze jest zgodne z rynkowym
standardem technicznym, ktérym jest zintegrowane rozwigzanie tego samego producenta, tj. obejmujace system
informatyczny stuzgcy do odbioru i przesytu danych oraz systemy pokladowe i rejestracyjne.

Zapewniajg one osiggniecie oczekiwanej funkcjonalnosci w postaci niezaktéconego odbioru i przesylu danych, jak
rowniez dokonywanie niezbednych modyfikacji, zapewnienie ustug gwarancyjnych i serwisowych. Do wdrozonego,
zintegrowanego systemu dotgczane sg kolejne pojazdy, w przypadku rozbudowy floty, ktérych doposazenie w systemy
rejestracyjne i RFID z uwagi na zintegrowany charakter systemu - nie niesie ryzyka wadliwego funkcjonowania czy tez
wrecz niefunkcjonowania w ogéle. Oczywistym jest, ze doposazenie pojazdow w dodatkowe systemy, kidre nie
zapewniajg wymaganych przez m.st. Warszawa funkcjonalno$ci, pozbawione jest technicznego i ekonomicznego
uzasadnienia. Przedstawiony powyzej stan faktyczny jednoznacznie potwierdza, ze Wykonawca, do ktérego aktualnie
skierowano zaproszenie jest jedynym Wykonawca, ktéry z przyczyn technicznych o obiektywnym charakterze moze
zrealizowa¢ zamowienie i nie istnieje Zadne rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze, a brak
konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametréw zamowienia. Wykonawcy zaproszonemu do negocjaciji
przystugujg majatkowe prawa autorskie do wskazanego systemu, ktérych nabycie nie jest mozliwe. Tylko on moze takze
realizowac ustugi serwisowe gwarantujgce poprawnosc¢ i niezawodno$¢ wspdtdziatania zintegrowanych systeméw oraz
usuwania awarii, jakie moga sie pojawi¢. Konsekwencjg przeprowadzonych negocjacji bylo ziozenie oferty wytgcznie
przez jednego Wykonawce, do ktérego aktualnie skierowano zaproszenie, poniewaz inni Wykonawcy nie byliby w stanie
zapewni¢ niezawodno$ci przesylu danych jak réwniez integracji zainstalowanych dodatkowych systeméw z systemem
informatycznym Zamawiajgcego, ktérego dostawcg jest XTrack sp. z o.0.

Wobec takiego stanu rzeczy Zamawiajgcy zawart w dniu 16 czerwca 2023 roku umowe z XTrack Sp. z 0.0.

Biorac pod uwage poczynione ustalenia Izba doszta do przekonania, Ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie i podlegato oddaleniu w cato$ci.

Izba po rozpoznaniu odwotania stwierdzita, ze Zamawiajgcy udzielajgc zamowienia
w trybie z wolnej reki Przystepujgcemu nie naruszyt art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 214 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia z wolnej reki, jezeli zachodzi co
najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:

1) dostawy, ustugi lub roboty budowlane mogg by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce z przyczyn:

a) technicznych o obiektywnym charakterze,

b) zwigzanych z ochrong praw wylgcznych wynikajgcych z odrebnych przepiséw

— jezeli nie istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze,

a brak konkurencji nie jest wynikiem celowego zawezenia parametrow zaméwienia.

Zastosowanie trybu z wolnej reki stanowi wyjatek od zasady prymatu trybéw podstawowych, polega bowiem na
catkowitym wytagczeniu konkurencji w postepowaniu, ktére prowadzi sie wylgcznie z udziatem jednego, wybranego
wykonawcy. Nie ulega zatem watpliwosci, ze przestanki zastosowania trybu z wolnej reki nalezy interpretowac wyjgtkowo
ostroznie, zawezajgco, majgc na wzgledzie wytgczenie dziatania tych zasad (tak Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z
11.1.2005 r., C-26/03, Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau GmbH v. Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und
Energieverwertungsanlage TREA Leuna, Zb. Orz. 2005, s. I-1). Przestanki warunkujgce mozliwo$é zastosowania trybu
winien wykaza¢ zamawiajgcy na dzieh udzielenia zamoéwienia w sprawie, czyli zawarcia umowy (tak Trybunat
Sprawiedliwosci UE w sprawie C-385/02 Komisja Wspdlnot Europejskich
vs Republika Wioska).

W sprawie bedgcej przedmiotem rozpoznania |zba wyraza stanowisko, ze doszto do ziszczenia sie przestanek
okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 1, do ktérych odwotywat sie Zamawiajgcy w ogtoszeniu o udzieleniu zamowienia.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przedstawit dane historyczne, na podstawie ktérych ustali¢ mozna w



jaki sposdb doszto do nabycia systemu wspomagajgcego monitorowanie pojazddéw i zarzgdzanie flotg pojazdow
bedacych w dyspozyciji Zamawiajgcego. Podkreslono jednoczesnie, ze wybdr wykonawcy, ktdry wdrozyt taki system miat
miejsce z zastosowaniem trybow konkurencyjnych, a Odwolujgcy brat w tym postepowaniu udziat, jednakze ostatecznie
uchylit sie od podpisania umowy. W konsekwencji zaméwienie uzyskat Przystepujacy, ktdry dokonat skutecznego
wdrozenia systemu

u Zamawiajgcego. W wyniku realizacji przedmiotowej umowy Zamawiajgcemu zostata udzielona licencja, ktorej
ograniczenia i uprawnienia opisano w odpowiedzi na odwotanie.

W odpowiedzi na odwotanie podkreslono réwniez, jak duzym zmianom podlegata ustawa o gospodarce
odpadami, co przektadalo sie na zwigkszenie wymagan dla MPO jako podmiotu czynnie dziatajgcego na rynku odbioru
odpadéw. W zwigzku ze zmianami srodowiska i otoczenia prawnego, Zamawiajgcy w biezgcej dziatalnosci musiat
dostosowac flote posiadanych pojazdéw do wymogoéw wynikajgcych z nowych przepiséw i wymagan podmiotéw, z
ktérymi miat podpisane umowy o odbiér odpaddéw. Zamawiajacy wyjasnit, w jaki sposdb probowat rozszerzy¢ posiadane
uprawnienia licencyjne i w jaki sposéb doszio do integracji zamontowanych w pojazdach urzadzen rejestrujgcych przy
zastosowaniu otwartego protokotu wymiany danych. Sg to informacje, ktére pokrywajg sie z trescig ogtoszenia o
udzieleniu zamoéwienia. W dokumencie tym Zamawiajgcy rowniez przedstawit historie wspotpracy z Przystepujacym,
ktéra doprowadzita do zawarcia umowy bedacej przedmiotem analizy Izby w postepowaniu odwotawczym.

Dalej Izba wyraza przekonanie, ze nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu niedochowania nalezytej starannosci i
zabezpieczenia interesdw zwigzanych z nabyciem praw licencyjnych do zakupywanego systemu. Zamawiajgcy w tym
konkretnym przypadku otrzymat klarowne stanowisko od Przystepujgcego, ze nabyte i stosowane rozwigzanie stanowi
autorskie rozwigzanie wykonawcy, ponosi on znaczne naktady na jego rozwdj i jako takie jest chronione jako program
komputerowy. Zamawiajgcy nie mogt wiec naby¢ praw do systemu informatycznego pozwalajgcych mu na samodzielng
rozbudowe oprogramowania serwerowego ani tez praw do oprogramowania urzgdzen rejestrujgcych, skoro
Przystepujgcy nie dopuszcza mozliwosci zbycia przystugujgcych mu uprawnien autorskich i wiascicielskich do
oprogramowania. Oczywiscie nie jest to sytuacja, ktéra kazdorazowo zwalnia Zamawiajgcego z podejmowania takich
dziatan przy zakupie rozwigzan informatycznych, ktére zabezpieczg jego interesy i potrzeby na przyszto$¢, zwtaszcza w
obszarze nabycia niezbednych i szeroko pojetych praw licencyjnych. Biorac jednak pod uwage okoliczno$ci zwigzane ze
zmianami w systemie gospodarki odpadami, Zamawiajacy nie mégt przewidzie¢ w chwili nabywania systemu, ze bedzie
potrzebowat do niego okreslonych praw, a sam system gospodarki odpadami zmieni sie w znacznym stopniu, zmianie
ulegng wymagania co do zasobdw technicznych, ktérymi ta dziatalnos¢ jest wykonywana . Izba dostrzega, ze
Zamawiajgcy podejmowat i podejmuje starania, aby pozyskaé¢ okreslone uprawnienia
i zastosowac konkurencyjny tryb udzielenia zamoéwienia. Nie do zaakceptowania jest bowiem sytuacja, ktéra prowadzi do
wystgpienia ,sztucznego monopolu”. Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej zamawiajgcy nie doprowadzajg do
przeniesienia autorskich praw majagtkowych i wigzg sie w ten sposéb z konkretnym wykonawca, ktéry jako jedyny bedzie
mogt realizowac przyszte umowy o duzo wiekszych warto$ciach niz umowa pierwotna. Takie zachowania nie zastugujg
na aprobate i nie uzasadniajg zastosowania trybu z wolnej reki.

Zamawiajgcy, przed podpisaniem przedmiotowej umowy, zgodnie z przepisem ustawy Pzp przeprowadzit
analize, czy istnieje rozsgdne rozwigzanie alternatywne lub rozwigzanie zastepcze. Biorgc pod uwage poniesione koszty
na zakup i aktualizacje oprogramowania, jego rozbudowane funkcjonalnosci, poniesienie wydatkéw na przeszkolenie
pracownikow
w zakresie uzytkowania systemu i urzadzeh z nim powigzanych, Izba podziela stanowisko, Zze przyjete przez
Zamawiajgcego rozwigzanie o kontynuowaniu wspétpracy
z Przystepujacym uzasadnia podpisanie umowy o udzieleniu zamdwienia z wolnej reki.

Odnoszac sie do argumentacji zwigzanej z protokotem CleanOpen i posiadaniem ID Vendor, to stusznie
podkreslat Odwolujacy, ze okolicznos¢ powigzania urzadzen rejestrujgcych z systemem wagowym przy uzyciu protokotu
CleanOpen nie byta jedng
z przestanek warunkujgcych zastosowanie trybu z wolnej reki. Zamawiajgcy okoliczno$ciom tym nie przeczyt. Do
otwartego protokotu danych odniesiono sie jedynie w kontekScie jednej z cech, ktérg posiadaé musi zamawiane
urzadzenie, mianowicie musi ono wtasnie umozliwia¢ integracje urzadzenia z systemem wagowym za pomocg tego
protokotu.

W ogtoszeniu o udzieleniu zamoéwienia Zamawiajgcy nie odnosit sie réwniez do dysponowania nhumerem Vendor ID, tym
samym |zba pomineta rozwazania Zamawiajacego
i Przystepujgcego o nieposiadaniu przez Odwotujgcego tego rozwigzania i zwigzanych z tym faktem konsekwencjach.

Zamawiajgcy niejednokrotnie zaznaczat, iz w kazdym przypadku zmiany wymaganh dla pojazddw i urzadzen
rejestrujgcych czynit starania, by mozliwe bylo zastosowanie trybdw konkurencyjnych. Z jednej strony podmiot, z
systemu ktoérego korzystat Zamawiajacy, czyli Przystepujgcy wskazywat na postanowienie wiasnej umowy licencyjnej i
ochrone praw wylgcznych, z drugiej strony zas inne podmioty, w tym Odwotujgcy specyfikowaly szereg szczegdlowych
wymagan dla Zamawiajgcego, by mozliwe byto przystapienie nowego podmiotu do realizacji przedmiotu zamédwienia.
Zamawiajgcy stawiane przez wykonawcdw wymagania przytoczyt w tredci ogtoszenia o zamdwieniu, w uzasadnieniu
zastosowania trybu z wolnej reki. Odwolujgcy na rozprawie okolicznoSciom tym nie zaprzeczat. Nie negowat faktu, ze
miaty miejsce spotkania z przedstawicielami Zamawiajgcego, na ktorych okreslit liczne i trudne do spetnienia warunki, by
dokona¢ integracji urzadzen rejestrujgcych
z systemem wykorzystywanym przez Zamawiajgcego. Odwolujgcy uwazat, ze to Zamawiajgcy we wiasnym zakresie
winien zapewni¢ dostepno$¢ protokotu wymiany danych, umozliwiajgcych integracje z systemem, terminalami
poktadowymi, systemem identyfikacji RFID pojemnikéw. Udostepnienie miato odby¢ sie nieodptatnie a wykonawca winien
by¢ zwolniony z odpowiedzialno$ci za potencjalnie negatywny wynik takiej integracii.

Jednym z warunkéw realizacji zamowienia miato by¢ réwniez zapewnienie przez Zamawiajgcego wszelkich zgdd i
wspodidziatania Przystepujacego z podmiotem trzecim.

Odwotujgcy w odwotaniu i na rozprawie pomija milczeniem wszystkie wyzej przytoczone fakty. Odwotujgcy nie
udziela ostatecznej odpowiedzi, czy rzeczywiscie jest on podmiotem, ktéry moze wykona¢ przedmiot zamoéwienia. Nie
ulega watpliwosci, ze Odwolujacy jest renomowanym producentem urzgdzen stuzgcych rejestracji danych pracy
pojazdow, w tym Urzadzen Rejestracyjnych (lokalizatorow czy tez sterownikéw GPS) oraz systemdw identyfikacji RFID
pojemnikow”. Kluczowe dla przedmiotowej sprawy jest natomiast rozstrzygniecie, czy Odwolujgcy jest w stanie
faktycznie zrealizowac przedmiot zamodwienia, jezeli Zamawiajacy zatozen, na ktdre wskazywat Odwotujacego nie speni.
Czy w rzeczywistosci nie jest tak, ze Odwotujgcy chciatby jedynie dostarczy¢ urzadzenia
i zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci za ich zintegrowanie z rozwigzaniami funkcjonujgcymi u Zamawiajgcego. Bowiem to



integracja jest kluczowa dla Zamawiajgcego, tak by mogt on efektywnie wykorzysta¢ nabyte i posiadane obecnie zasoby
majgtku spodtki. Dla zastosowania trybu z wolnej reki w okoliczno$ciach przywotanych w ogloszeniu o udzieleniu
zamoOwienia istotne jest, czy zamdwienie moze bez uszczerbku na majgtku Zamawiajgcego

i przy zapewnieniu nieprzerwanej pracy floty pojazdéw zrealizowac¢ inny podmiot niz Przystepujacy. Odwotujgcy bowiem
w odwotaniu i na rozprawie unika odpowiedzi na pytanie, podnoszac, ze Zamawiajgcy powinien pozyskac i nieodptatnie
udostepni¢ protokdt wymiany danych od podmiotu trzeciego lub tez powinien odstgpic od obcigzania wykonawcy
obowigzkiem dokonania integracji i poprzestac na Zgdaniu przekazania przez takiego wykonawce informacji o
oferowanych urzgdzeniach i zainstalowanym w nich oprogramowaniu, ktére sg niezbedne do dokonania integracji, tj.
przede wszystkim mogt Zgdac protokotdw wymiany danych oprogramowania zainstalowanego w urzadzeniu. Przyjecie
takiego rozwigzania prowadzitoby, zdaniem Izby, do nabycia za $rodki publiczne urzadzen, ktore i tak wymagatby
dostosowania do systemu funkcjonujgcego

u Zamawiajgcego, wiec srodki publiczne musiatby by¢ na ten cel niejako podwojnie wydatkowe. Ponadto przyjecie takiego
sposobu realizacji wydtuzytoby realizacje przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy koncowo i tak musiatby doprowadzi¢ do
procesu integracji. Mamy bowiem do czynienia z takiego rodzaju zamowieniem, ktdre wymaga integracji dwoéch
niezaleznie funkcjonujgcych elementéw, kidre muszg podjgc ze sobg wspoiprace, by Zamawiajgcy mogt realizowac
zadania statutowe i wywigzywac¢ sie z podpisanych uméw na odbiér odpaddw. To, ktdry podmiot miatby udostepni¢ dane
o protokole wymiany jest irrelewantne dla zastosowania trybu z wolnej reki ale faktem niezaprzeczalnym jest, ze do takiej
wymiany danych musi dojs¢, by przedmiot zaméwienia zostat zrealizowany.

Przy czym warto podkresli¢, ze Odwotujgcy nie zaprzeczyt takze twierdzeniom Przystepujgcego, ze w ramach
prowadzonej dziatalnosci on sam takiego udostepnienia nie dokonywat, chronigc wiasne rozwigzania jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Brak mozliwosci pozyskania przez Zamawiajgcego wnioskowanych elementéw niezbednych do
wykonania przedmiotu zamdowienia w ocenie Izby stanowi faktyczng i obiektywng przeszkode
w realizacji przedmiotu zaméwienia przez podmiot inny niz Przystepujacy.

Nie mozna zapomina¢, ze Zamawiajgcy zdecydowat sie na tryb z wolnej reki przy zastosowaniu przestanki
odnoszacej sie do ochrony praw wytgcznych i istnienia przyczyn technicznych o obiektywnym charakierze, ktore
powoduja, ze zambwienie moze wykonac tylko jeden podmiot. Zdaniem Izby Odwotujgcy natomiast subiektywnie uwaza,
ze takich podmiotéw jest wiecej, przy czym on jest jednym z nich. | bedzie to twierdzenie prawdziwe, jezeli Zamawiajacy
zrealizuje szereg wymagan, ktore okreslit Odwotujgcy. Skoro jednak istniejg wymagania dodatkowe, o niebagatelnym
znaczeniu by mozna bylo w ogole mowic nie tylko o nalezytym wykonaniu ale przede wszystkim rozpoczeciu realizacji
przedmiotu zamowienia, to zdaniem Izby Swiadczy wiasnie, ze Zamawiajacy prawidiowo zastosowat tryb z wolnej reki.
Odwolujacy enigmatycznie wywodzi, ze $wiadczenie ustug w ramach opisu przedmiotu zamowienia ,wymaga ze strony
Zamawajgcego pewnej koordynacji ustug serwisowych i wspofpracy wykonawcow, ktorzy dostarczyli urzadzenia i
systemy informatyczne wykorzystywane przez Zamawajgcego” To w ocenie lzby przemawia za situsznoscig
zastosowanego trybu. Jezeli do realizacji przedmiotu zaméwienia konieczna jest wspotpraca podmiotu, ktory dostarczyt
Zamawiajgcemu nadrzedny system, to znaczy, ze Odwotujgcy nie jest w stanie samodzielnie, bez znajomosci
rozwigzania, ktérego autorem
i wtascicielem jest podmiot trzeci, zrealizowaé zaméwienia. Z drugiej strony podmiot trzeci ma prawo ochrony wtasnosci
intelektualne;.

Nastepnie Odwolujgcy postawit teze, ze,urzgdzenia produkcji Odwotujgcego mogg wspotpracowac z
urzadzeniami, ktérych producentem jest XTrack sp. z o. 0., a tym samym
z systemem informatycznym’. Przyktadem takiej wspotpracy miata by¢ sytuacja, do ktérej doszto w MPO Bialystok. Co
do tej okolicznosci stanowisko przedstawit Przystepujgcy obrazujgc na schemacie graficznym (strona 16 pisma
procesowego) w jaki sposéb komunikujg sie systemy Przystepujgcego i Odwotujgcego. Ze schematu wynika, ze sg to
dwa niezaleznie funkcjonujgce systemy, ktére komunikujg sie w ograniczonym zakresie i nie miata miejsca ich integracja.
Odwolujgcy na rozprawie w zaden sposéb nie odniést sie do tej argumentacji.

Reasumujac, Izba uznata, ze Zamawiajgcy wykazat mozliwo$¢ zastosowania trybu
z wolnej reki na podstawie art. 214 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, co w konsekwencji zadecydowato o ksztalcie sentencji
niniejszego orzeczenia.

Konkludujgc, Izba uznata za niezasadne zarzuty wskazujgce na naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw
wymienionych w petitum odwotania. Odwotujgcy w Zzaden sposoéb nie wykazat, ze Zamawiajgcy naruszyt wskazywane
przepisy ustawy Pzp, jego dziatania miaty charakter Swiadomy i celowy, co prowadzi¢ mogto do uniewaznienia zawartej
umowy.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na podstawie art. 574 oraz art. 575
ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami),
orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczacy:

Czionkowie:



