Sygn. akt:

KIO 521/19

WYROK
z dnia 10 kwietnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2019 roku, w Warszawie, odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2019 roku przez

wykonawce Nextbike Polska spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Zarzad Drdg, Zieleni i Transportu

w Olsztynie

orzeka

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie:

1.1

1.2

1.3

zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych (opisanego w pkt Il ppkt 1 uzasadnienia odwotania), braku okreslenia
parametrow rejestracji dedykowanego ukfadu elektronicznego wskazanego
w rozdz. 11l pkt 4 Opisu Przedmiotu Zamédwienia - Zatgcznik nr 3 do SWIZ, ktory
zostat przez Zamawiajgcego uwzgledniany,

zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych (opisanego w pkt Il ppkt 3 uzasadnienia odwotania) braku okreslenia
czy ustawienie Stacji Postoju/Toteméw Informacyjnych w poszczegdinych
lokalizacjach wytypowanych przez Zamawiajgcego wymaga pozyskania zgdéd:
plastyka miejskiego/konserwatora zabytkéw, zgody na zajecie terenu oraz zgody
na zajecie pasa drogowego (jezeli dana Stacja Postoju znajdowac sie bedzie
w pasie drogowym), ktory zostat przez Zamawiajgcego uwzgledniany,

zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych (opisanego w pkt V uzasadnienia odwotania) przez okreslenie
wymagan dla urzadzenia zabezpieczajgcego rower w rozdz. Il pkt 4 Opisu
Przedmiotu Zamowienia - Zatgcznik nr 3 do SWIZ - postepowanie odwotawcze
zostato umorzone z wuwagi na uwzglednienie zarzutu odwofania przez

Zamawiajgcego.



2. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu dokona¢ zmiany postanowien Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia w nastepujgcy sposéb:

— W rozdz. IV SIWZ: okres realizacji zamowienia: 6 miesigcy, przy czym termin
rozpoczecia: ... (min. 40 max 90 dni) dni od podpisania umowy,

— w Zatgczniku nr 4 do SWIZ § 4 ust. 1 pkt 10 - uruchomienie powinno nastgpic
w terminie ... (min. 40 — max. 90 dni) od dnia zawarcia Umowy i winno
by¢ poprzedzone potwierdzeniem przez Zamawiajgcego prawidfowosci dziatania
ORM i gotowosci Wykonawcy do uruchomienia,

— w rozdz. IV SIWZ kryterium - Termin rozpoczecia realizacji zaméwienia od dnia

podpisania umowy (min. 40 dni — max 90 dni).
Nakazuje dokona¢ odpowiednich zmian postanowien Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia i Ogloszenia o zamowieniu w odniesieniu do termin
rozpoczecia realizacji zamowienia od dnia podpisania umowy w hastepujacy sposob:
(min. 40 dni — max 90 dni).

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania uznaje za niezasadne.

3. Kosztami postepowania obcigzg Zamawiajgcego Zarzad Drdg, Zieleni i Transportu
w Olsztynie i
3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 11 100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Nextbike Polska spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania,
3.2 zasadza od Zamawiajgcego Zarzgdu Droég, Zieleni i Transportu w Olsztynie na
rzecz wykonawcy Nextbike Polska spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote
3600 gr 00 (stownie: trzy tysigce szesSéset ztotych zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1896 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 251/19

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Zarzad Drog, Zieleni i transportu w Olsztynie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg ,Ustuga polegajgca na dostawie, uruchomieniu oraz zarzgdzaniu i kompleksowej

obstudze systemu Olsztyriskiego Roweru Miejskiego”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 20 marca 2019 roku pod numerem 527648-N-2019.

W _dniu 25 marca 2019 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179

ust.1 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zmianami;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci dokonanej przez
Zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu tresci postanowien Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ") w Postepowaniu w sposob sprzeczny z ustawa.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 29 ust. 1 ustawy przez zaniechanie sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci
mogagce mie¢ wplyw na sporzgdzenie waznej oferty, spetniajgcej w catosci
wymagania Zamawiajgcego oraz umozliwiajgcy dokonanie wyceny przedmiotu oferty;
2) art. 29 ust. 2 ustawy przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje;
3) art. 3531 i art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tj. Dz.U. z 2017 r.,
poz. 459) (dalej: ,kc”) w zwigzku z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1, art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w zakresie terminu realizaciji
zamoéwienia w sposob naruszajgcy uczciwg konkurencje, razgce naruszenie rownosci
stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody
uméw, z zasadg rownosci, obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami
i ryzykiem;
4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie Postepowania
w sposob niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow.
Odwotujgcy wnidst o: (1) uwzglednienie odwofania i (2) nakazanie Zamawiajacemu
dokonania zmiany tresci SWIZ i ogtoszenia o zamoOwieniu w sposob wskazany

w uzasadnieniu odwotania.



Odwotujgcy podniost, ze posiada interes we wniesieniu odwotania oraz moze poniesé
szkode poniewaz Odwotujgcy jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem
przedmiotowego zamowienia. Szkoda ta wynika z faktu, iz kwestionowane postanowienia
SIWZ, w tym nieprawidtowy opis przedmiotu zamowienia, uniemozliwiajg Odwotujgcemu
ztozenie oferty w Postepowaniu oraz prowadzg do nieréwnego traktowania potencjalnych
wykonawcow i naruszenia uczciwej konkurencji. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu
w uzyskaniu zamowienia, co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy
do wniesienia odwotania. Odwotujgcy wskazat rowniez orzeczenie lzby o sygn. akt KIO
1519/15 argumentujgc, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze na
etapie wnoszenia odwotan wobec tresci SIWZ przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy

nalezy rozumie¢ szeroko.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

I. Odwotujacy wskazat, ze art. 29 ust. 1 ustawy zobowigzuje Zamawiajgcego do opisania
przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Istota tego przepisu sprowadza sie wiec do
okreslenia przez Zamawiajgcego swoich wymagan dotyczgcych przedmiotu zamowienia, tak
szczegdtowo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie zidentyfikowaé czego
Zamawiajgcy oczekuje. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest podjecie wszelkich mozliwych
srodkdédw w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow co do przedmiotu
zamoéwienia przez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie przedmiotu
zamoéwienia. Nie moze usprawiedliwiaé braku wyczerpujacego opisu przedmiotu zaméwienia
stwierdzenie, ze wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamowienia wszystkie ryzyka.
Podkreslic bowiem nalezy, ze wycena ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamdwienia moze
by¢ niemozliwa wtadnie ze wzgledu na niewtasciwy opis przedmiotu zamdwienia. Nie mozna
bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka, ktérego wykonawca nie ma mozliwosci
zidentyfikowaé z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujgcej informacji w SIWZ (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015, KIO 897/15).

Opis przedmiotu zamodwienia (dalej: OPZ) w Postepowaniu zostat, w ocenie Odwotujgcego,
dokonany z naruszeniem art. 29 ust. 1 ustawy, poniewaz nie okresla szeregu istotnych
elementéw. Jednoczesnie OPZ jest nieprecyzyjny i niejednoznaczny co powoduje, ze nie jest
mozliwe zdefiniowanie wymagan Zamawiajgcego. Celem regulacji art. 29 ust. 1 jest
zapobiegniecie przypadkom, w ktorych wykonawcy byliby wprowadzani w btgd
co do przedmiotu zamowienia przez niejasne, niejednoznaczne i niepetne wytyczne

wskazane przez Zamawiajgcego. Obowigzek opisu przedmiotu zamodwienia w sposob
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wskazany w art. 29 ust. 1 ustawy oznacza, ze z opisu przedmiotu zaméwienia musi wynikaé
doktadny zakres zamdwienia oraz warunki jego realizacji. Opis przedmiotu zamowienia ma
zapewnic, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego jest w stanie,
bez dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac co jest jego przedmiotem oraz
pozwoli¢ na przygotowanie oferty i obliczenie ceny wykonania swiadczenia. Opis przedmiotu
zamowienia jest jedng z najistotniejszych czynnosci dokonywanych w toku przygotowywania
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Pomimo, ze ustawodawca pozostawit
Zamawiajgcemu mozliwos¢ precyzowania przedmiotu zamdwienia w sposéb chronigcy jego
zobiektywizowany interes, to kazdy z podmiotéw dokonujgcych zakupow okreslonego
rodzaju dostaw, ustug lub robét budowlanych ma obowigzek przy dokonywaniu opisu
przedmiotu zaméwienia uwzgledni¢ generalne warunki, jakie nakfada na niego ustawa Pzp
(tak w Kontrola Urzad Zamoéwien Publicznych z dnia 1 pazdziernika 2015, KD/16/15).

Ustawa zakazuje takiego opisu przedmiotu zamowienia, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje, a ktéry jest zakazany w mysl art. 29 ust. 2 ustawy. Aby zasada dotyczgca opisu
przedmiotu zamoéwienia wyptywajgca z art. 29 ust. 2 ustawy mogta zostaC zrealizowana
Zamawiajgcy powinien podczas dokonywania tego opisu wskaza¢ tylko te jego cechy, ktore
majg dla niego znaczenie kluczowe i istotnie sg uzasadnione celem prowadzonego
postepowania. Swoboda Zamawiajgcego w precyzowaniu swoich wymagan ograniczona jest
bowiem w tym sensie, ze jego wymagania muszg mie¢ uzasadnienie pozwalajgce
na zrownowazenie ograniczenia konkurencji. Prawo zaméwien publicznych chroni bowiem
z jednej strony interesy Zamawiajgcego (interes publiczny), z drugiej zas$ nakazuje
przestrzega¢ zasady rownego traktowania potencjalnych wykonawcdéw i uczciwej
konkurencji. Formutujgc SIWZ, Zamawiajgcy musi mie¢ wiec na uwadze dobra chronione
tg ustawg i zachowaé réwnowage pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegdlne
interesy (tak Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 11 sierpnia 2006 r., sygn. akt IX Ga
137/06).

Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, ze ustawodawca sankcjonuje samo juz zagrozenie
naruszenia uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcéw przez opis przedmiotu
zamowienia zastosowany przez Zamawiajgcego, a co za tym idzie ostabia ciezar dowodowy,
ktory obcigzatby wykonawce chcacego kwestionowaé z tego powodu czynnosci dokonane
przez zamawiajgcego. Poniewaz art. 29 ust. 2 ustawy postuguje sie sformutowaniem
,mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje” oznacza to, ze na Odwotujgcym cigzy jedynie
obowigzek uprawdopodobnienia, ze opis przedmiotu zamoéwienia moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, zas dowdd na okolicznos¢, ze do takiego utrudnienia nie doszio cigzy
na Zamawiajgcym (wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2012 r., KIO 1630/12).

Opis przedmiotu zamowienia w Postepowaniu zostat dokonany w ocenie Odwotujgcego

Z naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy, dobrane przez Zamawiajgcego zestawienia parametrow
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preferujg konkretnego wykonawce, a przy tym nie sg obiektywnie uzasadnione. Powyzsze
uniemozliwia ztozenie konkurencyjnej oferty przez Odwotujgcego i innych producentow
/dostawcow. Odwotujgcy podkreslit, ze preferujgce konkretnego wykonawce parametry nie
majg funkcjonalnego uzasadnienia, a pozostawienie tych rozwigzan nie bedzie miato wptywu
na potrzebne Zamawiajgcemu wartosci uzytkowe przedmiotu zamowienia, natomiast

jedynym ich skutkiem bedzie ograniczenie konkurenciji.

Il. Brak wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia

1. Zamawiajgcy sporzadzit zatgcznik nr 3 do SIWZ Opis przedmiotu zamowienia (dalej:
,LOPZ”) w niektérych elementach w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy

i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan, ktére majg wptyw na sporzgdzenie oferty:

1) brak okreslenia parametrow rejestracji dedykowanego uktadu elektronicznego
wskazanego w rozdz. Il pkt 4 OPZ. We wskazanym postanowieniu Zamawiajgcy
wymaga: ,Urzadzenie wyposazone w dedykowany ukfad elektroniczny pozwalajgcy
w przypadku braku dostepu do sieci Internet na rejestracje parametréw opisanych
w ust. 13 i przesytanie ich do platformy operatora po uzyskaniu dostepu do sieci
Internet”.

Zamawiajgcy nie wskazat z jakg czestotliwos$cig i w jakim okresie czasu te parametry majg
by¢ rejestrowane, w przypadku braku dostepu do sieci Internet. Informacja taka jest
niezbedna, aby przygotowaé dedykowane komponenty jak np. pamieé¢ wewnetrzng
zapisujgcg oczekiwane dane o okreslonej wielkosci.

Niezaleznie od powyzszych uwag, Odwoltujgcy kwestionowat to wymaganie co do zasady
jako zbedne i bezpodstawne (w odrebnym zarzucie), a niniejszy zarzut postawiony zostat

jak wskazat Odwotujgcy z ostroznosci;

2) brak zdefiniowania poje¢ ,tryb uspienia®, ,tryb wznowienia pracy’. Zamawiajgcy
w rozdz. Il pkt 12 przewidziat nastepujgce wymaganie: ,Konfigurowalne tryby pracy
ukfadu elektronicznego (tryb uspienia, tryb wznowienia pracy)”.
Powyzsze wymaganie jest nieprecyzyjne i nie wiadomo jak je rozumie¢, co spemi
wymagania Zamawiajgcego. Nie wiadomo na czym te tryby majg polegac¢, w tym kiedy
i w jakich okolicznosciach majg by¢ zastosowane, jak dlugo maja trwac.
Niezaleznie od powyzszych uwag, Odwotujgcy kwestionuje to wymaganie co do zasady jako
zbedne i bezpodstawne (w odrebnym zarzucie), a niniejszy zarzut postawiony zostat

jak wskazat Odwotujgcy z ostroznosci;



3) brak okreslenia czy ustawienie Stacji Postoju/Totemdéw Informacyjnych
w poszczegdélnych lokalizacjach wytypowanych przez Zamawiajgcego wymaga
pozyskania zgod: plastyka miejskiego/konserwatora zabytkéw, zgody na zajecie
terenu oraz zgody na zajecie pasa drogowego (jezeli dana Stacja Postoju znajdowac

sie bedzie w pasie drogowym).
Powyzsze informacje majg bardzo istotne znaczenie dla ustalenia doktadnego zakresu
obowigzkow, ktére bedg obcigza¢ wykonawce oraz bedg miec bezposredni wptyw na terminy

realizacji zamowienia;

4) brak definicji czasu rzeczywistego w wymaganiach dla strony internetowej i okreslenia
czasu opoznienia. Zamawiajgcy w rozdz. VII lit. g) tiret 8 przewidziat nastepujgce
wymaganie: ,mapa systemu (identyczna jak w aplikacji mobilnej) pokazujgca
rozmieszczenie dostepnych roweréw kazdego rodzaju (z mozliwoscig filtrowania
poszczegodlnych rodzajéw roweréw — np. wyposazonych w fotelik), w czasie
rzeczywistym, opcjonalnie wskazujgca trase dojscia pieszo do wybranego roweru”.

Wykonawca nie ma wptywu na predkosc¢ transmisji danych. System roweru publicznego
oparty jest o rozproszong liczbe roweréw. Kazda z nich generuje transfer danych, ktérego
predkos¢ jest uzalezniona od jakosci ustugi dostarczanej przez operatora
telekomunikacyjnego, na co Wykonawca nie ma wptywu. Jakos¢ ustug dostarczanych

przez obecnych na rynku operatorow telekomunikacyjnych jest niestabilna w czasie (mozliwe
opoOznienia w transferze danych w trakcie dnia) i obszarze (r6zna predko$¢ w réznych
obszarach miasta). Powyzsze powoduje, iz predkos¢ transmisji danych w réznych okresach
i w roznych miejscach moze osigga¢ rozne wartosci. Z tego powodu wnioskujemy
0 dopuszczenie maksymalnego czasu opéznienia do 3 minut. Wnioskowane opdznienie jest

niezauwazalne dla uzytkownikéw i nie przeszkadza w komfortowym korzystaniu z systemu.

Powyzsze okoliczno$ci stanowig o naruszeniu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy przez
zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie
waznej oferty, spetniajacej w catosci wymagania Zamawiajgcego oraz umozliwiajgcy
dokonanie wyceny przedmiotu oferty. Ponadto wymagania te ograniczajg konkurencje.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ przez:
ad 1) okreslenie w rozdz. Ill pkt 4 OPZ kompletnego opisu wymaganej funkcji, w tym
okreslenie z jakg czestotliwoscig majg byC rejestrowane parametry oraz okreslenie okresu

czasu przez jaki te informacje majg by¢ przechowywane;



ad 2) zawarcie w rozdz. Il pkt 12 OPZ kompletnego opisu wymaganej funkcji, w tym
okreslenie czym polega ,tryb uspienia” oraz ,tryb wznowienia pracy”, kiedy i w jakich
okolicznosciach majg by¢ zastosowane, jak dtugo majg trwad;

ad 3) uzupetnienie OPZ przez podanie przy kazdej z lokalizacji wskazanych w rozdz. XIlI
OPZ precyzyjnych informacji na temat koniecznosci pozyskania zgody: plastyka
miejskiego/konserwatora zabytkow, zgody na zajecie terenu oraz zgody na zajecie pasa
drogowego (jezeli dana Stacja Postoju znajdowac sie bedzie w pasie drogowym);

ad 4) doprecyzowanie w rozdz. VII lit. g) wymagania w tiret 8 przez nadanie mu brzmienia:
»,mapa systemu (identyczna jak w aplikacji mobilnej) pokazujgca rozmieszczenie dostepnych
rowerow kazdego rodzaju (z mozliwoscig filtrowania poszczegodlnych rodzajow roweréw —
np. wyposazonych w fotelik), w czasie rzeczywistym — dopuszczalne opdznienie do 3 minut,

opcjonalnie wskazujgca trase dojscia pieszo do wybranego roweru”

Ill. OPZ — zasilanie urzadzenia zabezpieczajgcego rower z dynama

1. Zamawiajgcy w OPZ postawit nastepujgce wymagania: 1) rozdz. II (wymagania
dla roweru) pkt 15: ,Pradnica (dynamo) przednie z opcjg tadowania baterii urzadzenia
zabezpieczajgcego rower oraz na potrzeby os$wietlenia”; 2) rozdz. Il (wymagania
dla urzadzenia zabezpieczajgcego rower) pkt 3: ,Urzadzenie zasilane z prgdnicy roweru lub
z wbudowanego akumulatora fadowanego z pradnicy roweru”.

2. Zamawiajgcy opisujgc system zasilania urzadzenia zabezpieczajgcego roweru wskazat
na funkcjonowanie dwdéch rozwigzan tj. tadowania baterii urzagdzenia z dynama roweru lub
z wbudowanego akumulatora tadowanego z pradnicy roweru. Biorgc pod uwage efektywnos¢
pradnic o mocy 3W stosowanych w rowerach w potgczeniu z odbiornikami pradu
zainstalowanymi na rowerze w postaci stale dziatajgcych $wiatet, mozliwosé rownoczesnego
dofadowywania baterii jest niemozliwa. Stosowana w prgdnicach moc jest dostosowana
do sprawnego funkcjonowania o$wietlenia, wyposazonego takze w funkcje podtrzymania
po zakonczeniu jazdy lub w trakcie postoju, np. na skrzyzowaniu. Obnizenie mocy
oswietlenia roweru do poziomu pozwalajgcego na tadowanie odbije sie na efektywnosci
dziatania oswietlenia, co jest niedopuszczalne.

3. Przyjmujac, ze rozwigzanie wymagane przez Zamawiajgcego zostanie zastosowane,
to poziom dotadowywania baterii z punktu widzenia jej pracy bedzie pomijalny. Jednoczesnie
nalezy zaznaczyC, ze dodanie do instalacji elektrycznej dodatkowego odbiornika pradu
stanowi kolejny punkt, ktdry moze ulec awarii wplywajgc jednoczesnie na efektywnosé
dziatania oswietlenia. Majagc na uwadze fakt, ze rower znajduje sie nie tylko w ruchu,
ale cze$¢ czasu oczekuje na wypozyczenie w réznych warunkach atmosferycznych, czesto
takze przy obnizonych temperaturach (w tym czasie nie ma mozliwosci dotadowywania

baterii z dynama) wazniejszg z punktu widzenia uzytkownika i sprawnosci sprzetu jest
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informowanie w systemie o stanie natadowania baterii (takiej informaciji zresztg Zamawiajgcy
oczekuje). Informacja taka pozwala na podjecie wyprzedzajgcych dziatan serwisowych
w celu zapewnienia petnej sprawnosci blokady.
4. Nie ma zadnych przeciwwskazan, aby bateria urzadzenia zabezpieczajgcego rower
byta tadowana w trakcie czynnoSci serwisowych, ktore przeciez wykonuje wykonawca
a nie Zamawiajgcy.
5. Powyzsze okolicznoéci w ocenie Odwotujgcego stanowig o naruszeniu art. 29 ust. 2 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy.
6. Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcej zmiany w
zatgczniku nr 1 do SIWZ - OPZ:

1) rozdz. Il (wymagania dla roweru) pkt 15: ,Prgdnica (dynamo) przednie na potrzeby
oswietlenia”;

2) rozdz. Il (wymagania dla urzgdzenia zabezpieczajgcego rower) pkt 3: ,Urzgdzenie

zasilane z akumulatora”.

IV. OPZ — przewody instalacji elektrycznej.

1. Zamawiajgcy w OPZ postawit nastepujgce wymaganie: -rozdz. Il (wymagania dla roweru)
pkt 17: ,Kable poprowadzone w sposdb uniemozliwiajgcy ich przerwanie”.

Konstrukcja pradnicy, jak i oswietlenia stosowanego w rowerach wymaga fizycznego
doprowadzenia zasilania. Zaréwno gniazdo pradnicy, jak i gniazda lampek przedniej i tylnej
wymagajg, aby podigczy¢é do nich przewdd elektryczny. Wykonawca bazujgc
na doswiadczeniu w prowadzeniu systemow rowerow miejskich stosuje rozwigzania
polegajgce na wprowadzaniu przewodéw do ramy lub w zabudowanej konstrukcji oston
tylnego kota, nie mozna jednak unikng¢ krotkich odcinkow, na ktérych przewdd bedzie
musiat zosta¢ wyprowadzony z konstrukcji roweru i podpiety do odbiornika, czy tez pradnicy.
Stosowane rozwigzania zapewniajg sprawne dziatanie instalacji i sg odporne na przerwanie
spowodowane standardowym uzytkowaniem roweru, lecz nie sg w stanie uniemozliwi¢
uszkodzenia w przypadku celowego dziatania. Mozna zastosowal rozwigzania, ktére
utrudnig przerwanie instalacji, lecz nie ma rozwigzania uniemozliwiajgcego takg czynnosc.
W zasadzie przy celowym dziataniu nawet instalacja schowana w ramie roweru moze zostac
uszkodzona. W Swietle obecnej tresci wskazanego wymagania, takze celowe uszkodzenie
instalacji elektrycznej roweru bedzie skutkowato jego niespetnieniem, co jest wymaganiem
nieakceptowalnym i nadmiernym.

2. Dodatkowym rozwigzaniem moggacym ograniczyC przypadki uszkodzenia moze byc¢
zastosowanie dodatkowego pancerza na instalacji zasilajgcej oswietlenie, jednak efektem
takiego dziatania bedzie jedynie zwiekszenie trudnosci, a nie catkowite uniemozliwienie

uszkodzenia. Istnieje owszem mozliwo$¢ zastosowania lamp indukcyjnych, tak aby nie byto
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potrzeby poprowadzenia instalacji elektrycznej, aczkolwiek Zamawiajgcy w rozdziale
Il (wymagania dla roweru) pkt 15 OPZ wskazat, Zze pradnica (dynamo) ma stuzy¢ na potrzeby
osSwietlenia — a przy oswietleniu indukcyjnym jest ona zbedna. Zatem zachodzi koniecznos¢
choéby czesciowego poprowadzenia instalacji elektrycznej -od pradnicy dalej w rame roweru
— poza rama, a wiec z narazeniem na uszkodzenie.

3. Z ostroznosci, Odwotujgcy podniést, ze jesli jakikolwiek podmiot posiada rozwigzanie
wyspecyfikowane przez Zamawiajgcego, to wymaganie to narusza uczciwg konkurencje,
poniewaz na rynku, wedle wiedzy Odwotujgcego, takie rozwigzanie nie istnieje, wiec moze
to by¢ jedynie autorskie rozwigzanie pojedynczego wykonawcy.

4. Wiasciwszym rozwigzaniem jest postugiwanie sie pojeciem ,przewodow elektrycznych”
zamiast ,kabli”, poniewaz stowo ,kabel” oznacza zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego
(https://sjp.pwn.pl/sjp/kabel;2468502.html): «gruby przewdd utworzony ze splotu drutow
metalowych, wzajemnie izolowanychy, a takie elementy nie wystepujg w zamowieniu.

5. Powyzsze okolicznosci w ocenie Odwotujgcego stanowig o naruszeniu art. 29 ust. 2 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy.

6. Odwolujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcej zmiany
w zatgczniku nr 3 do SIWZ -OPZ: - rozdz. Il (wymagania dla roweru) pkt 17: ,Przewody

instalacji elektrycznej poprowadzone w sposéb utrudniajgcy ich przerwanie”.

V. OPZ - rowery

1. Zamawiajagcy w OPZ postawit nastepujgce wymagania: -rozdz. Il pkt 4:,Urzgdzenie
wyposazone w dedykowany uktad elektroniczny pozwalajgcy w przypadku braku dostepu
do sieci Internet na rejestracje parametréw opisanych w ust. 13 i przesytanie ich do platformy
operatora po uzyskaniu dostepu do sieci Internet”.

Odwotujgcy wskazat, ze komunikacja z systemem bedzie mozliwa dopiero po odzyskaniu
dostepu do sieci Internet przekazywanie danych =z okresu, w ktérym urzgdzenie
zabezpieczajgce rower nie miato dostepu do sieci jest bezcelowe. Po pierwsze pozycja
roweru mogta ulec zmianie (a i tak przesytana jest za pomocg GPS), ze wzgledu na uptyw
czasu zmniejszyt sie stan natadowania baterii, bez znaczenia pozostanie informacja o stanie
dziatania oswietlenia w przeszto$ci. Sg to dane historyczne.

Podobnie w przypadku prob nieuprawnionego uzycia roweru, jezeli proba powiodta sie to,
aby wykorzysta¢ rower sprawca musiatby zniszczy¢ blokade, a jezeli uzyt do wypozyczenia
roweru przejetych bezprawnie danych (np. karty RFID lub telefonu z aplikacjg) to system nie
bedzie w stanie okresli¢, ze doszto do nieuprawnionego uzycia roweru.

2. Odwotujgcy podat, ze tego typu wymagan w postepowaniach na systemy roweru
publicznego dotychczas nie stosowano u innych Zamawiajgcych. Odwotujgcy nie stosowat

takich rozwigzan w systemach roweru publicznego, ktére dostarczat do kilkudziesieciu miast
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w Polsce, a systemy te prawidiowo funkcjonowaty. Wymaganie to nie ma zadnego
uzasadnienia, zwtaszcza, ze Zamawiajacy nie nabywa wiasnosci systemu, ktory zostanie
dostarczony. Cato$¢ obowigzkéw i ryzyk zwigzanych z prawidtowym funkcjonowaniem
systemu spoczywa na wykonawcy, ktory pozyska zamowienie.

3. Powyzsze okolicznoéci w ocenie Odwotujgcego stanowig o naruszeniu art. 29 ust. 2 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy.

4. Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w rozdziale |lI

(wymagania dla urzgdzenia zabezpieczajgcego rower) OPZ przez wykreslenie pkt 4.

VI. OPZ — o$wietlenie, tryby powiadamiania
1. Zamawiajgcy w OPZ postawit nastepujgce wymaganie:

1) rozdz. Il pkt 10: ,Uktad elektroniczny ma zapewnia¢ sterowanie o$wietleniem roweru
(tryb automatyczny, tryb powiadamiania). Tryb automatyczny oznacza tryb, w ktérym
oswietlenie wigczane jest automatycznie po rozpoczeciu przejazdu, przy czym
dopuszcza sie wigczanie oswietlenia tylko po zmroku. Tryb powiadamiania ozhacza
mozliwos$¢ wysytania do platformy operatora powiadomieh dotyczgcych poprawnosci
dziatania oswietlenia”;

2) rozdz. Il pkt 13 tiret trzeci: ,Oprogramowanie sterujgce pozwalajgce na przesyfanie

nastepujacych parametréw: poprawnos¢ dziatania o$wietlenia”.

Wskazane powyzej wymaganie wskazuje na rower firmy Roovee. Tylko rower tego
producenta spetnia powyzsze wymagania, sg to rozwigzania charakterystyczne dla tego
roweru. Inni wykonawcy nie stosujg takich rozwigzan. Sg to rozwigzania, ktére w bardzo
istotny sposdb ograniczajg, o ile nie wytgcza w ogdle konkurencji w Postepowaniu. Tego
typu wymagan w postepowaniach na systemy roweru publicznego dotychczas nie stosowano
u innych Zamawiajgcych (oprécz postepowania w Olsztynie). Ma to zresztg swoje zaréwno
funkcjonalne, jak i ekonomiczne uzasadnienie.

Odwotujgcy nie stosowat takich rozwigzan w systemach roweru publicznego, ktére
dostarczat do kilkudziesigciu miast w Polsce, a systemy te prawidtowo funkcjonowaty.
Wymagania te sg zdecydowanie nadmierne. Kazdy rower regularnie w ramach serwisu jest

badany pod katem prawidtowosci dziatania oSwietlenia.

2. Powyzsze okolicznosci w ocenie Odwotujgcego stanowig o naruszeniu art. 29 ust. 2 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy.
3. Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w rozdz. Il OPZ

przez:
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1) wykreslenie w pkt 10 zdania o tresci: ,Tryb powiadamiania oznacza mozliwosc
wysytania do platformy operatora powiadomien dotyczacych poprawnosci dziatania
oswietlenia”;

2) 2) wykreslenie w pkt 13 tiretu trzeciego o tresci: ,poprawnosc¢ dziatania oswietlenia”.

VII. OPZ —tryb pracy uktadu elektrycznego

1. Zamawiajgcy w OPZ postawit nastepujgce wymaganie: -rozdz. 1l pkt 12: ,Konfigurowalne
tryby pracy uktadu elektronicznego (tryb uspienia, tryb wznowienia pracy)”.

Zamawiajgcy stawiajgc wskazane wymogi dziata nieprecyzyjnie i niekonsekwentnie opisujgc
zakres dziatania urzgdzenia zabezpieczajgcego. Z jednej strony Zamawiajgcy stawia
w rozdz. Il pkt 13 OPZ szereg wymogow w zakresie komunikacji urzgdzenia z systemem
w zakresie podawania m.in. -pozycji roweru, -poziomu natadowania baterii, -poprawnosci
dziatania oswietlenia, -nieuprawnionych prob uzycia roweru, oczekuje jednoczesnie, aby
urzagdzenie sprawnie dziatato w szerokim zakresie temperatur nawet do -30 stopni Celsjusza
(rozdz. Il pkt 15 OPZ). Z drugiej strony wymaga zapewnienia uspienia jakichs funkcji
urzadzenia w przypadku wystgpienia niskich temperatur. Biorgc pod uwage powyzszy
wymog minimalnej temperatury dziatania urzgdzenia nalezy zatozy¢, ze sytuacja
wystepowania trybu uspienia powinna mie¢ miejsce w przypadku temperatury
przekraczajgcej granice -30 stopni. Analizujgc warunki klimatyczne panujgce w Polsce
rekordy zimna przekraczajgce granice -30 stopni przypadaty w miesigcach od grudnia
do lutego, czyli w okresie, w ktérych Zamawiajgcy nie zaktada funkcjonowania systemu
lub dopuszcza jego dziatanie w przypadku sprzyjajgcych warunkow atmosferycznych. Z tego
wzgledu wskazane powyzej wymaganie sg nieuzasadnione.

2. Zamawiajgcy postawit przedmiotowe wymagania, ktére co do zasady majg na celu
optymalizacje zuzycia energii elektrycznej. Zamawiajgcy nie wzigt jednak pod uwage,
ze efektywnos¢ dziatania danego rozwigzania zalezy nie tyle od wprowadzania trybow
uspienia, co od zapotrzebowania na energie elektryczng danego urzadzenia
i pojemnosci/wydajnosci baterii. To, Zze dane urzgdzenie posiada takie tryby nie oznacza,
ze bedzie pracowac¢ dtuzej, wydajniej czy efektywniej, jesli jednoczesnie cechuje sie
wiekszym zapotrzebowaniem na energie elektryczng, a dodatkowo wyposazone jest w mniej
pojemng baterie.

Zamawiajgcy wymaga oszczedzania energii, a powinien, jesli juz ma regulowacC kwestie
poboru energii postawiC wymagania w zakresie zapotrzebowania urzgdzenia na energie.
Tryb uspienia tylko pozornie wskazuje na mniejsze zuzycie energii przez urzgdzenie.
Céz z tego, ze urzadzenie bedzie posiadac tryby us$pienia, jesli bedzie zdecydowanie

bardziej energochtonne, niz inne rozwigzania. W trybie usSpienia urzgdzenia zazwyczaj tez
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zuzywajg energie. Jednym wymiernym efektem tego wymagania jest bezprawne
ograniczenie konkurencji.

3. Powyzsze okolicznoéci w ocenie Odwotujgcego stanowig o naruszeniu art. 29 ust. 2 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy.

4. Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w rozdz. Ill OPZ przez

wykreslenie pkt 12.

VIIl. OPZ — podsumowanie

1. Wskazane powyzej wymagania ograniczajgce konkurencje, w ocenie Odwotujgcego
wskazujg na rower firmy Roovee. Tylko rower tego producenta spetnia kwestionowane
wymagania, sg to rozwigzania charakterystyczne dla tego roweru. Inni wykonawcy
nie stosujg takich rozwigzan. Sa to rozwigzania, ktére same w sobie w bardzo istotny sposéb
ograniczajg, o ile nie wylgcza w ogole konkurencji w Postepowaniu. Nalezy tez wskazac,
ze tego typu wymagan w postepowaniach na systemy roweru publicznego dotychczas nie
stosowano u innych Zamawiajgcych (oprocz poprzedniego postepowania prowadzonego
przez Zamawiajgcego). W postepowaniu prowadzonym przez Miasto Nowy Dwor
Mazowiecki na ,Dostawe elementow sktadowych systemu rowerdw miejskich oznaczonych
dalej jako Nowodworski Rower Miejski (NRM)”, znak sprawy: WPI.271.3.2019 postawiono
identyczne lub bardzo podobne wymagania. Po wniesieniu odwotania na tres¢ SIWZ
w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Nowy Dwor Mazowiecki, w  ktérym
zakwestionowano te parametry, tamten Zamawiajgcy usunat je zupetnie.

2. Kwestionowane wymagania nie majg uzasadnienia, poniewaz Zamawiajgcy nie nabywa
wlasnosci systemu, ktory zostanie dostarczony. Catos¢ obowigzkéw zwigzanych
z prawidtowym funkcjonowaniem systemu spoczywa na wykonawcy, ktéry pozyska
zamoéwienie. Zatem ewentualne kwestie zwigzane z tadowaniem akumulatora, utratg
rowerow, ich uszkodzeniami i serwisem ponosi wykonawca, ktory te czynnosci powinien
odpowiednio skalkulowaé. Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie tych obowigzkow jest
obarczone sankcjg w postaci kar umownych. Zatem Zamawiajgcy w bezpodstawny,
a jednoczesnie ograniczajgcy konkurencje sposob ingeruje w wypracowane przez
wykonawcow i sprawdzone schematy realizacji zamdéwienia. Zamawiajacy nie ma takiej
wiedzy na temat funkcjonowania systemu rowerowego, jak doswiadczony wykonawca
zarzadzajgcy systemami i nie powinien ingerowa¢ w dyskrecjonalne decyzje wykonawcy
co do szczegotow operacyjnych realizacji zamowienia. Zamawiajgcy powinien weryfikowac,
czy jakosC ustugi dostarczona uzytkownikom systemu jest zgodna z jego oczekiwaniami,

a nie ingerowac w sposob w jaki ten cel zostanie osiggniety.

IX. OPZ — rowery uzywane
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1. Zgodnie z rozdz. Il pkt 21 OPZ: ,Wszystkie rowery dostarczone w ramach zaméwienia
muszg by¢ fabrycznie nowe lub uzywane, pod warunkiem, Zze bedg to rowery sprawne
i spetniajgce wszystkie wymagania zawarte w Opisie Przedmiotu Zamowienia”.

System zamawiany w Postepowaniu to system rowerowy 4 generacji. Dotychczas udzielono
zaledwie kilku zamowien na rynku polskim na takie systemy i sg to nowe zamdwienia.
Wszystkie te zamdwienia, oprocz poprzedniego zamdwienia udzielonego przez
Zamawiajgcego -Zarzad Drdg, Zieleni i Transportu w Olsztynie na ,Ustuge polegajaca
na dostawie, uruchomieniu oraz zarzgdzaniu i kompleksowej obstudze systemu
olsztyhskiego roweru miejskiego”, znak sprawy: NP.2521.15.2018 sg w trakcie realizacji
i zaden inny wykonawca nie posiada uzywanych roweréw 4 generacji pozostatych
po realizacji jakiegokolwiek innego zaméwienia — oprécz dotychczasowego wykonawcy
poprzedniego zamdwienia udzielonego przez Zamawiajgcego.

2. Sprzet uzywany, juz zamortyzowany lub czesciowo zamortyzowany, oczywiscie, pozwoli
zmniejszy¢ koszty zamowienia i ztozy¢ korzystniejszg od konkurencji oferte. Jest to sytuacja
bardzo korzystna dla dotychczasowego wykonawcy $wiadczgcego ustugi Zamawiajgcemu,
bowiem nie dos¢, ze dysponuje jako jedyny sprzetem spetniajgcym wymagania postawione
przez Zamawiajgcego (o0 czym w uzasadnieniu zarzutdow dotyczacych ograniczenia
konkurencji), to sprzet ten przynajmniej czesciowo jest zamortyzowany, co wyklucza
jakakolwiek walke konkurencyjng. Aktualnie, Zamawiajgcy przyjat strategie udzielania
zamoéwien na okres niespetna jednego sezonu rowerowego — w kazdym roku oddzielnie,
dopuszczajgc mozliwos¢ zaoferowania ustugi opartej na uzywanych rowerach. To powoduje,
ze przez 2-3 kolejne lata w kazdym postepowaniu u Zamawiajgcego bedzie preferowany
dotychczasowy wykonawca. Udzielanie zamowien na tak krotki czas jest bardzo rzadko
spotykane i wystepuje przy tzw. pilotazach, czyli wstepnych, pierwszych uruchomieniach
matych systemoéw w danym miescie. Jednakze Zamawiajgcy etap pilotazu ma juz za soba.
Po pilotazach udzielane sg docelowe zamowienia na okres 3-4 lat, gdzie wymagany jest
sprzet nowy. Taki sposob udzielania zamodwien polegajgcy na dzieleniu zamowienia
na krétsze okresy i zakupywaniu uzywanych rowerdéw, ktérych na rynku nie posiada zaden
wykonawca — oprocz jednego jest bardzo niebezpieczng praktykg dla systemu zamowien
publicznych, poniewaz stanowi jawne naruszenie zasady uczciwej konkurencji.

3. Powyzsze okolicznosci w ocenie Odwotujgcego stanowig o naruszeniu art. 29 ust. 2 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy.

4. Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany w rozdziale rozdz. I
pkt 21 OPZ przez nadanie mu brzmienia: ,Wszystkie rowery dostarczone w ramach

zamowienia muszg byc¢ fabrycznie”.

X. Termin realizacji
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1. Zamawiajgcy ustalit nastepujacy termin realizacji zamowienia (rozdz. IV SIWZ, w § 4 ust. 1
pkt 10) -minimum 20, zas maksymalnie 40 dni. Nawet termin 40 dniowy jest nierealny
i nie uwzglednia czasu niezbednego na dokonanie szeregu czasochtonnych czynnosci
w celu realizacji zamowienia. Zamowienie to jest dedykowane dla dotychczasowego
wykonawcy — ktéry po zrealizowaniu poprzedniego zamowienia posiada juz przynajmniej 140
z 200 wymaganych rowerdow i to zamortyzowanych, co jest niezmiernie istotne, poniewaz
Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie rowerow uzywanych (rozdz. Il pkt 21 OPZ). Ponadto,
Wykonawca ten posiada wszystkie pozostale wymagane elementy, w tym strone
internetowa, aplikacje mobilng oraz stacje postoju dedykowane dla tego systemu.

2. System zamawiany w Postepowaniu to system rowerowy 4 generacji. Dotychczas
udzielono zaledwie kilku zamdwien na rynku polskim na takie systemy i sg to nowe
zamowienia. Wszystkie te zamdwienia, oprécz poprzedniego zamowienia udzielonego przez
Zarzad Drég, Zieleni i Transportu w Olsztynie na ,Ustuge polegajgca na dostawie,
uruchomieniu oraz zarzagdzaniu i kompleksowej obstudze systemu olsztyriskiego roweru
miejskiego”, znak sprawy: NP.2521.15.2018 sg w trakcie realizacji i zaden inny wykonawca
nie posiada uzywanych rowerow 4 generacji pozostatych po realizacji jakiegokolwiek innego
zamowienia — oprécz dotychczasowego wykonawcy poprzedniego zamowienia udzielonego
przez Zamawiajgcego, tj. Konsorcjum firm: Orange Polska S.A. — lider konsorcjum Aleje
Jerozolimskie 160 02-326 Warszawa Roovee S.A. — cztonek konsorcjum Ul. Ryzowa 33A/7
02-495 Warszawa

3. Zamawiajgcy poprzednie zamoéwienie na analogiczny przedmiot udzielit na okres
niespetna jednego sezonu rowerowego — wybér oferty najkorzystniejszej miat miejsce w dniu
15.06.2018r., a umowa miata by¢ realizowana do dnia 2.12.2018r. W tamtym postepowaniu
zostata zlozona tylko jedna oferta. Aktualnie, Zamawiajgcy przyjat strategie udzielania
zaméwien na okres niespetna jednego sezonu rowerowego — w kazdym roku oddzielnie,
dopuszczajgc mozliwosé zaoferowania ustugi opartej na uzywanych rowerach. Rowery
te dodatkowo zostaty opisane w taki sposdb, ze postawione wymagania spetniajg tylko
rowery konkretnego producenta — uzyte do realizacji poprzedniego zamoéwienia u tego
Zamawiajgcego.

4. Konieczne jest wskazanie, ze system w caftoSci musi byC dostarczony i gotowy
do uruchomienia wczesniej, niz termin realizacji zamowienia, wskazany w formularzu
ofertowym, poniewaz zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 6) wzoru umowy: ,Wykonawca dostarczy
rowery oraz wykona montaz urzadzen Stacji Postoju, po zatwierdzeniu przez
Zamawiajgcego projektow i dokumentacji okreslonych w pkt 1-2, po uzyskaniu uzgodnien
i pozwolen, o ktorych mowa w pkt 3 oraz po uzyskaniu przez Wykonawce wszelkich
potrzebnych uzgodnien i pozwolen zwigzanych z uruchomieniem ORM: na co najmniej 5 dni

przed przewidywanym terminem uruchomienia systemu”. Czyli od zadeklarowanego
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w ofercie terminu skfadania ofert nalezy odjga¢é co najmniej 5 dni. Zatem nawet jesli
wykonawca zadeklaruje 40 dniowy termin realizacji, to de facto ma 35 dni na dostawe
kompletnego systemu, a w tym czasie musi przeprowadzi¢ szereg czynnosci.

5. Zanim dojdzie do dostawy roweréw konieczne jest dochowanie opisanej w umowie
procedury uzgodnien i zachowanie etapowosci dziatan, gdzie dokonanie pewnych czynnosci
jest uwarunkowane od zakonczenia innych. Przed dostarczeniem roweréw wykonawca musi
dostarczy¢ Zamawiajgcemu projekty rowerdow, Stacji Postoju i Totemow Informacyjnych,
Strony Internetowej, Aplikacji (§ 4 ust. 1 pkt 1) wzoru umowy). Zgodnie z § 4 ust. 2 pkt 2)
wzoru umowy ,po otrzymaniu projektow, w terminie do 2 dni, Zamawiajgcy dokonuje ich
uzgodnienia lub w tym terminie zgtasza do projektéw uwagi i zastrzezenia. W przypadku
Zgtoszenia przez Zamawiajgcego uwag i zastrzezen, Wykonawca obowigzany jest
do dokonania wymaganych zmian i poprawek projektow [...]". Dotychczasowy wykonawca
posiada wszystkie te uzgodnienia, w tym znaczeniu, ze elementy spetniajgce OPZ
w poprzednim postepowaniu spetniajg takze wymagania tego postepowania (sg one prawie
identyczne), wiec wykonawca ten ma bardzo komfortowg sytuacje, poniewaz elementy
systemu, ktére dostarczy uzyskaty juz uprzednio akceptacje Zamawiajgcego, wiec
nie ma podstaw, aby nie uzyskaty jej po raz kolejny w btyskawicznym trybie. Tymczasem
nie mozna zatozyc¢, ze w przypadku nowego wykonawcy nie bedzie uwag — wrecz przeciwnie
Zamawiajgcy moze mie¢ uwagi, poniewaz otrzyma nowy produkt, ktérego wczesniej
nie opiniowat. W tym kontekscie warto poda¢ nastepujgce przyktadowe aspekty:
1) dokumentacja przetargowa nie zawiera wielu szczegotdw zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia. Wezmy pod uwage choéby sam regulamin i cennik ustug — Zamawiajgcy
stworzyt jedynie ogdlne ramy, pozostaje jednak szereg kwestii, ktére wymagajg
uregulowania od poczgtku. W niniejszym Postepowaniu wykonawca moze przedstawic
do akceptacji Zamawiajgcego cennik zawierajgcy dodatkowe pozycje (§ 5 ust. 9 wzoru
umowy). Uzgodnienie tylko tego dokumentu moze wymagac kilkukrotnych iteracji. Jest
to kwestia bardzo istotna, poniewaz na wynagrodzenie wykonawcy sktadajg sie przychody
od uzytkownikow systemu — ,Przychéd Wykonawcy stanowi cato$é kwot pobranych
od Klientbw zwigzanych z korzystaniem z rowerow, optat z tytutu kar natozonych
na uzytkownikow oraz z tytutu reklam umieszczanych na rowerach przez okres trwania
umowy” (§ 11 ust. 1 wzoru umowy). Zatem jest to istotny element modelu biznesowego.
Do absolutnych wyjatkow nalezg sytuacje, gdy Zamawiajgcy nie majg zadnych uwag
do przestanych projektow poszczegolnych elementow systemu. Dokumenty te zawierajg
w duzej mierze materie, ktéra nie byta regulowana przez SIWZ i dlatego zgtaszane uwagi
stanowig odzwierciedlenie niezwerbalizowanych preferencji zamawiajgcego. Wobec
powyzszego, jeSli zamowienie pozyska inny wykonawca, niz dotychczasowy,

z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscig mozna zatozy¢, ze Zamawiajgcy zgtosi
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uwagi. W opisanych okolicznosciach, zgtoszone uwagi wcale nie muszg wynikac
z okolicznoéci lezgcych po stronie wykonawcy — praktycznie we wszystkich przypadkach
sg one odzwierciedleniem innej wizji/koncepcji Zamawiajgcego. Dlatego tez nalezy zatozyc,
ze projekty dokumentdéw trafig przynajmniej dwukrotnie do akceptacji Zamawiajgcego,
a w przypadku zgtoszenia uwag, jak sam Zamawiajgcy wskazuje w § 4 ust. 2 pkt 2) wzoru
umowy: W przypadku zgtoszenia przez Zamawiajgcego uwag i zastrzezen, Wykonawca
obowigzany jest do dokonania wymaganych zmian i poprawek projektéw. Przy
przedstawieniu przez Wykonawce poprawionych projektow obowigzuje procedura okreslona
w zdaniu pierwszym z uwzglednieniem wymogow, o ktérych mowa w pkt 1 [...]". W ocenie
Wykonawcy termin na przygotowanie projektow powinien wynosi¢ tgcznie 14 dni (co zaktada
2-krotne ztozenie projektéw i 1-krotne zgtoszenie uwag).

Trzeba jeszcze raz zwréci¢ uwage, ze projekty, jak choéby przyktadowo cennik, zawierajg
takze materie pozostawiong poza regulacjg SIWZ, co implikuje, ze ewentualne uwagi czy
akceptacja Zamawiajgcego jest kwestig zupelnie nie przewidywalng, niezalezng
od wykonawcy, ktory dochowujgc najwyzszej starannosci i tak nie jest w stanie przewidziec
preferencji Zamawiajgcego. Tak krétkie terminy nie dajg mozliwosci dokonania uzgodnien
i jest to ryzyko, ktérego wykonawca ponosi¢ nie powinien; 2) zgodnie z rozdziatem Il pkt. 19
OPZ: ,Kolorystyka roweru: rama i kierownica — jasny szary, btotniki, korby pedatéow oraz
ostona tancucha — ciemny szary, obrecze i kosz — limonka lub jasny szary lub ciemny szary.
Na ramie roweru musi zosta¢ umieszczona odporna na dziatanie warunkéw atmosferycznych
naklejka przedstawiajgca logo systemu na tle w kolorze limonki. Rower musi byé
oznakowany elementami graficznymi zawierajgcymi Herb Miasta Olsztyna. Projekt graficzny
roweru Wykonawca jest zobowigzany przedstawi¢ Zamawiajgcemu do ostatecznego
uzgodnienia. Zamawiajgcy ma prawo do nanoszenia zmian na projekcie graficznym
w zakresie koloréw i uktadu graficznego”. Zmiana koloru ramy, kierownicy, obreczy, kosza
i pozostatych elementéw jest niezwykte czasochfonng czynnoscia. Nalezy wzigé pod uwage,
ze kazdy z dostawcow stosuje typowg dla siebie kolorystyke roweréw i akcesoriow. Sama
zmiana koloru 200 rowerdw to ok. 4-5 tygodni (zaktadajgc, ze wykonawca je juz posiada).
Z doswiadczenia wykonawcy wynika, ze proces demontazu gotowego kotfa, oddania obreczy
do malowania oraz ztozenia kot w catos¢ przy ilosci 200 rowerow wynosi ponad 3 tygodnie;
3) zgodnie z rozdziatem IV pkt. 1.1 lit. ¢c) OPZ: ,[...] Wykonawca zobowigzany jest
do uzyskania akceptacji Zamawiajgcego w kwestii ostatecznego wygladu Totemu
Informacyjnego”. Zatem nie jest mozliwe zlecenie wyprodukowania totemoéw informacyjnych
bez posiadania pewnosci co do tego, co ostatecznie spetni oczekiwania Zamawiajgcego.

6. Nawet gdyby wykonawca posiadat rowery juz na moment zawarcia umowy, co jest
mozliwe wytacznie dla dotychczasowego wykonawcy, to i tak wskazane powyzej

okolicznosci uzasadniajg koniecznos¢ wydtuzenia terminu o przynajmniej 47 dni: 14 dni na
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finalne uzgodnienia + 4 tygodnie na ewentualne zmiany w zakresie roweréw i pozostatych
elementéw + 5 dni na oddanie systemu przed uruchomieniem (§ 4 ust. 1 pkt 6) wzoru
umowy). Przy czym kalkulacja ta nie uwzglednia Zzadnych termindw na procedury
administracyjne.

7. Dopiero po uzgodnieniu projektu rowerow wykonawca moze dokonacC ostatecznej
konfiguracji roweru i finalizowaé ich zakup u producenta. Termin dostawy roweréw wynosi
przynajmniej 3 miesigce. Zamowienie mozna ztozy¢ w dniu podpisania umowy, choc¢
rozsgdnie bytoby poczeka¢ na akceptacje projektu roweru przez Zamawiajgcego oraz
plastyka miejskiego i ewentualnie konserwatora zabytkow. Przyjmujgc jednak najbardziej
optymistyczng wizje — zamodwienie rowerdow juz w dniu zawarcia umowy i przyjecie,
ze ewentualne zastrzezenia i uwagi zgtaszane przez Zamawiajgcego oraz inne podmioty
bedzie mozna w dosy¢ szybki sposob zaimplementowag, to i tak termin dostawy rowerow
wynosi przynajmniej ok. 90 dni.

8. Realizacja przedmiotu zamowienia wymaga dokonania wszelkich stosownych uzgodnien
i uzyskania niezbednych pozwolen zwigzanych z wygladem i lokalizacjg elementow ORM,
w tym w zakresie projektow rowerdow i Stacji Postoju (§ 4 ust. 1 pkt 3) wzoru umowy). Warto
zwroci¢ uwage, ze Zamawiajgcy nie przewidziat zadnych terminéw w tym zakresie — bowiem
terminy wynikajace z przepisow ustawowych sg diuzsze, niz minimalny termin na realizacje
zamoéwienia przewidziany przez Zamawiajgcego — co Zamawiajgcy przemilcza. W tym
zakresie konieczne jest przed ustawieniem Stacji Postoju/Totemu Informacyjnego takze
uzyskanie nastepujgcych zgdd (zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 3) wzoru umowy): 1) zgode plastyka
miejskiego/konserwatora zabytkéw; 2) zgode na zajecie terenu; 3) zgode na zajecie pasa
drogowego, jesli Stacja Postoju znajdowaé sie bedzie w pasie drogowym. Wszystkie
powyzsze zgody nalezy uzyskac¢ przed uruchomieniem systemu rowerowego ORM. Zgodnie
art. 35 § 3 i 3a KPA, organy odpowiedzialne za wydanie powyzszych zgdd/pozwolen majg 30
dni na ich rozpatrzenie.

9. Realizacja przedmiotu zamowienia wymaga wdrozenia rozwigzan informatycznych
zwigzanych z publikacjg Aplikacji oraz przygotowania narzedzia do integracji z Olsztynskag
Kartg Miejska (OKM). Zaktadajgc, ze Zamawiajgcy w procesie akceptacji moze zgtosi¢ uwagi
do przedstawionej aplikacji jej publikacja na platformach Android i iOS bedzie wymagata
dodatkowego czasu. Z praktyki Odwotujgcego wynika, ze czas oczekiwania na publikacje w
sieci aplikacji w zaleznosci od platformy wynosi od 2 do nawet 5 dni. Nawet zaktadajac, ze
Wykonawca na wiasne ryzyko opublikuje niezatwierdzong przez Zamawiajgcego wersje
aplikaciji, czas na publikacje aktualizacji wynosi od 1 do 2 dni. Nalezy zaznaczy¢, ze jednym
z wazniejszych elementow aplikacji bedzie cennik i regulamin korzystania z ustugi, ktory

bedzie stanowit przedmiot uzgodnien.
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10. Aktualnie wyznaczony przez Zamawiajgcego termin mozliwy jest do dochowania jedynie
przez wykonawce, ktory byt przygotowany do realizacji zaméwienia przed jego wszczeciem.
Ustanowienie tak krétkiego terminu stanowi, ze opis przedmiotu zamowienia narusza
uczciwg konkurencje a dodatkowo stanowi razgce naruszenie rownosci stron stosunku
cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody umow przez okreslanie
warunkéw umowy w sposob sprzeczny z zasadg réwnosci i zasadg uczciwej konkurencji,
obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem, bowiem wykonawca sktadajgc
oferte musi zatozy¢ koniecznos¢ zaptaty kar umownych z powodu niedotrzymania terminu
realizacji zamowienia.

11. W Slad za tak okreslonym terminem realizacji, Zamawiajgcy ustanowit w rozdz. XIV SIWZ
kryterium oceny ofert: Kryterium: ,Termin rozpoczecia realizacji zamdéwienia” Kryterium
»1ermin rozpoczecia realizacji zamowienia” -zostanie ocenione na podstawie informaciji
zawartej w formularzu ofertowym w zakresie oferowanego terminu rozpoczecia realizacji
zamoéwienia od dnia podpisania umowy. Wykonawca, ktéry przedstawi w ofercie najkrotszy
termin otrzyma maksymalnie 20 pkt. Pozostali Wykonawcy otrzymajg proporcjonalnie mniej
punktéw, stosownie do ponizszego wzoru: termin (najkrotszy z oferowanych) P2 = --—----- X
20% x 100 termin oferty badanej

12. Odwotujgcy wskazat, ze rozumie, ze kryterium oceny ofert moze faworyzowaé
wykonawce, ktory jest w stanie wczesniej dostarczy¢ system. Jednakze taka preferencja
powinna respektowac zasady uczciwej konkurencji i uwarunkowania rynkowe. Oczywistym
jest, ze dotychczasowy wykonawca moze dostarczyé system w bardzo krétkim terminie —
20-dniowym, poniewaz dysponuje sprzetem na potrzeby zaméwienia podstawowego, 75%
(z poprzedniego zamowienia). Konkurowanie z tym wykonawcg, przy takich warunkach
zamoéwienia, ma charakter fikcyjny. Zgodnie z art. 91 ust. 3 ustawy Pzp ,Kryteria oceny ofert
nie mogg dotyczy¢ witasciwosci wykonawcy, a w szczegodlnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej”. W rzeczywistosci opisane kryterium witasnie
ten zakaz narusza, poniewaz wskazuje na wykonawce, ktory Swiadczyt juz na rzecz
Zamawiajgcego ustugi, a co przekiada sie na posiadanie doswiadczenia we wspotpracy
z Zamawiajgcym (kwestia pozyskania wszelkich zgdd i akceptacji, a w zasadzie juz ich
posiadanie) oraz dysponowanie potencjatem technicznym w postaci elementéw systemu —
ktore to dotychczasowy wykonawca moze posiadacC praktycznie w catosci. Przy tak takich
warunkach przetargu, jesli tylko sie one uprawomocnig, wykonawca ten moze
z powodzeniem zamawiaC brakujgcy mu sprzet (nawet nie czekajgc na rozstrzygniecie
przetargu, bowiem jego wynik bedzie przesgdzony). Zatem powyzsze wymagania
Zamawiajgcego dotyczg wiasciwosci wykonawcy.

13. Powyzsze okolicznosci stanowig o naruszeniu art. 3531 i art. 5 kc w zwigzku z art. 14

ust. 1 i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, art. 29 ust. 2 przez opisanie przedmiotu zamowienia
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naruszajgcy uczciwg konkurencje, razgce naruszenie rownosci stron stosunku
cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody umow przez okreslanie
warunkéw umowy w sposob sprzeczny z zasadg réwnosci i zasadg uczciwej konkurencji,
obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem.

14. Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ i ogtoszenia
o zamdwieniu przez zmiane terminu realizacji zamowienia (rozdz. IV SIWZ, w § 4 ust. 1 pkt

10) -minimum 90, za$ maksymalnie 110 dni.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk stron Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986
ze zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 25 marca 2019 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust .1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zZamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamobwienia. 1zba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie odwofanie uwzglednita.

V.
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Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony
i uczestnicy postepowania odwofawczego Sg obowigzani wskazywaé¢ dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzenn lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego mogg przedstawiac az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada
na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania

dowodow na stwierdzenie faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne.

Podkre$lenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzag

okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamoéwien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac¢, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcéw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wigc zgodnie z regutg ptynaca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. 1zba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...)
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Izba zaznacza réwniez, za wyrokiem z dnia 13 kwietnia 2016 roku Krajowej Izby
Odwotawczej sygn. akt KIO 455/16 ...dla stwierdzenia naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy p.z.p.
wystarcza wprawdzie zaistnienie mozliwosci utrudnienia konkurencji. Jednakze wykazanie
mozliwosci naruszenia uczciwej konkurencji nie moze ograniczy¢ sie do twierdzen
wykonawcy, przesuwajgc w ten sposob caty ciezar dowodzenia wytgcznie na
zamawiajgcego, przy zatozeniu, iz jesli nie udowodni on tezy przeciwnej, nalezy uznac¢ dang
okoliczno$¢ za wystarczajgco wykazang. Przeczy to zaréwno kontradyktoryjnemu
charakterowi postepowania odwotawczego, jak i rozktadowi ciezaru dowodu (art. 6 k.c. w zw.
z art. 14 ustawy p.z.p.), a i brzmienie art. 29 ust. 2 ustawy p.z.p. nie uprawnia do takiego
wniosku. Z drugiej jednak strony zamawiajgcy winien jednak przekonac Izbe, ze dany
parametr znajduje uzasadnienie w jego potrzebach. Tylko bowiem zamawiajgcy wie, jaki
konkretnie efekt zamierza osiggng¢ w drodze zamoéwienia publicznego. Zgodnie z art. 190
ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy
p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu
rozumiec¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania
sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich
twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, Ilub jego
nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjno$ci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa Izba
Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego
z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Sktad orzekajgcy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia z Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu (Dz. U. z 2018 r.
poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, a takze inne pisma skfadane w sprawie oraz pisma

przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i o$wiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.
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Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego:

— dowdd nr 1 — tabela zestawienie postepowan w przedmiocie systemow rowerow
publicznych u réznych zamawiajgcych, opracowanie wlasne Odwotujgcego (6 karty),

— dowdd nr 2 — wyciagi ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia postepowan
organizowanych przez ZDZiT w Olsztynie z roku 2018 i z roku 2019 (uniewaznione)
oraz w Chodziezy i w Wagrowcu (8 kart),

— dowdd nr 3 — wydruk ze strony internetowej ,Olsztynskiego Roweru Miejskiego”
(8 kart),

— dowdd nr 4 — dwie oferty — dowdd objety tajemnicg przedsiebiorstwa z wytgczeniem
informacji o terminie realizacji ustugi malowania felg oraz koszty rowerowych oraz
obreczy (2 karty),

— dowdd nr 5 — dwie oferty — dowod objety tajemnicag przedsiebiorstwa z wytgczeniem
informaciji dotyczgcych terminu realizacji dostawy (2 kart),

— dowadd nr 6 — wydruk mapy geoportal (2 karty).

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego zawarte w pisSmie z dnia 1 kwietnia
2019 roku OdpowiedZz na odwotanie — uwzglednienie zarzutéw odwotania w czesci, ktére
Zamawiajgcy w dniu 1 kwietnia 2019 roku (za pismem w tej samej dacie) przestat
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej oraz ziozyt w oryginale na posiedzeniu. lzba
uwzglednita réwniez stanowisko wyrazone przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 4 kwietnia
2019 roku Uzupetnienie odpowiedzi na odwofanie ztozone przez Nextbike S.A. ziozone

na posiedzeniu z udziatem Stron postepowania odwotawczego.

VL.
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy dokonat w dniu 1 kwietnia 2019 roku zmiany postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia. Zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutdéw

odwotania.

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia z udziatem Stron zlozyt odwiadczenie, w wyniku ktérego
wycofat zarzuty odwotania:
— zarzut opisany w uzasadnieniu odwotania w pkt Il ppkt 2 i 4 z art. 29 ust. 1 i 2
ustawy,
— zarzut opisany w uzasadnieniu odwotania pkt Ill z art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1
ustawy,
— zarzut opisany w uzasadnieniu odwotania pkt IV z art. 29 ust. 1 i 2 i art. 7 ust. 1

ustawy,
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— zarzut opisany w uzasadnieniu odwotania pkt VI z art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1
ustawy,

— zarzut opisany w uzasadnieniu odwotania pkt VIl z art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1
ustawy.

W pozostatym zakresie Odwotujgcy zarzuty odwotania podtrzymat.

Stosownie do przepisu art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Izba poddata pod rozpoznanie
zarzuty odwotania niewycofane przez Odwotujgcego. Zaznaczy¢ nalezy w tym miejscu,
ze ustawa nie zakazuje Zamawiajgcemu, w przypadku wniesienia odwotania, dokonywania
dalszych czynnosci w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, réwniez
w zakresie objetym zarzutami i wnioskami. Istotnym rowniez jest, Zze czynnos$ci jakich
dokonuje, juz po wniesieniu odwotania, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
Zamawiajgcy nie muszg by¢ zgodne z zgdaniami stawianymi w odwotaniu. Zamawiajgcy nie
moze jedynie zawrze¢ umowy w sprawie zamoéwienia publicznego do czasu wydania przez
Izbe rozstrzygniecia, o czym mowi art. 183 ust. 1 ustawy.

Majac na uwadze art. 191 ust. 2 ustawy, dokonane przez Zamawiajgcego czynnosci
po wniesieniu odwofania, a przed zamknigciem rozprawy, sktadajg sie na stan rzeczy
stanowigcy podstawe faktyczng wyroku. Izba nie mogta, z uwagi na tres¢ ww. przepisu
poming¢ zmian dokonanych w tresci SWIZ przez Zamawiajgcego w dniu 1 kwietnia 2019
roku. Dokonana przez Zamawiajgcego zmiana opisu przedmiotu zamowienia spowodowata
zmiany stanu faktycznego sprawy w dacie orzekania. Kazdorazowo, w przypadku
poszczegdélnych podniesiony, a nie wycofanych przez Odwotujgcego zarzutdéw, Izba
dokonata oceny czy zmiany SIWZ wprowadzone przez Zamawiajgcego w dniu 1 kwietnia
2019 roku nie prowadzity do bezprzedmiotowosci, nieaktualnosci lub braku wptywu na wynik

tego postepowania.

VII.

W zakresie poszczegolnych zarzutow odwotania:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy braku
okreslenia parametrow rejestracji dedykowanego uktadu elektronicznego wskazanego
w rozdz. Il pkt 4 Opisu Przedmiotu Zamdwienia - postepowanie odwotawcze zostato

umorzone z uwagi na uwzglednienie zarzutu odwotania przez Zamawiajgcego.
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy brak
okreslenia czy ustawienie Stacji Postoju/Toteméw Informacyjnych w poszczegdlnych
lokalizacjach wytypowanych przez Zamawiajgcego wymaga pozyskania zgdd: plastyka
miejskiego/konserwatora zabytkow, zgody na zajecie terenu oraz zgody na zajecie pasa
drogowego (jezeli dana Stacja Postoju znajdowa¢ sie bedzie w pasie drogowym) -
postepowanie odwotawcze zostato umorzone z uwagi na uwzglednienie zarzutu odwotania

przez Zamawiajacego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez
okreslenie wymagan dla urzadzenia zabezpieczajgcego rower w rozdz. Il pkt 4 Opisu
Przedmiotu Zamdwienia - postepowanie odwotawcze zostalo umorzone z uwagi na

uwzglednienie zarzutu odwotania przez Zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 186 ust. 4a ustawy w przypadku uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutow w czesci, gdy po stronie Zamawiajgcego do postepowania
odwotawczego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca, a Odwotujgcy nie wycofat
pozostatych zarzutéw, Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw.
Z przepisu tego wynika, ze Izba nie rozpoznaje zarzutdw uwzglednionych przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w pidmie z dnia 1 kwietnia 2019 roku, zlozonym do akt sprawy, ziozyt
odwiadczenie: Zamawiajgcy uwzglednia ww. odwofanie w czeSci wskazanej ponizej,
Jjednoczes$nie wnosi o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie. Nastepnie Zamawiajgcy
podat zarzuty odwotania, ktére uwzglednit oraz przedstawit modyfikacje poszczegoinych
punktéw SIWZ. Natomiast w odniesieniu do odniesieniu do Zatgcznika nr 3 do SIWZ rozdz. |I
pkt 21 OPZ i rozdz. IV oraz § 4 ust.1 pkt 10 Zatgcznika nr 4 do SWIZ — Wz6r umowy
podtrzymat postanowienia SIWZ. Nastepnie, w piSmie z dnia 4 kwietnia 2019 roku -
Uzupetnienie odpowiedzi na odwoftanie ztozone przez NextBike S.A. Zamawiajgcy
potwierdzit stanowisko we wczesniej ztozonym pismie i podat W odpowiedzi z dnia 1 kwietnia
2019 roku na ww. odwoftanie, Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w czeSci, w pozostatym
zakresie wnibst o jego oddalenie. Wobec okoliczno$ci, iz Zamawiajgcy w ww. odpowiedzi nie
odniost sie merytorycznie do zarzutdbw odwotania, ktérych nie uwzglednit, niniejszym
przedstawia argumenty na niezasadno$c¢ zarzutéw Odwotujgcego, ktore w Swietle art. 186
ust. 4a pzp mogag byc¢ rozpatrywane przez tut. I1zbe.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy ztozyt rowniez oswiadczenie, ze podtrzymuje stanowisko

Jak w ztozonych pismach
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Izba zaznacza, ze zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami prawnymi uwzgledni¢ Zamawiajgcy
moze odwotanie bgdz zarzuty odwotania. W rozpoznawanej sprawie odwotawczej
Zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutéw odwotania, w tym powyzej wskazane zarzuty braku
okreslenia parametrow rejestracji dedykowanego ukfadu elektronicznego wskazanego w
Zatgczniku nr 3 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zamowienia (dalej: OPZ) w rozdz. Il pkt 4 oraz
zarzut braku okreslenia czy ustawienie Stacji Postoju/Toteméw Informacyjnych w
poszczegodlnych lokalizacjach wytypowanych przez Zamawiajgcego wymaga pozyskania
zgod: plastyka miejskiego/konserwatora zabytkow, zgody na zajecie terenu oraz zgody na
zajecie pasa drogowego (jezeli dana Stacja Postoju znajdowaC sie bedzie w pasie
drogowym) jak réwniez zarzut okreslenia wymagan dla urzadzenia zabezpieczajgcego rower
w rozdz. Il pkt 4 Opisu Przedmiotu Zaméwienia.

Jednoczesnie Odwotujgcy wycofat czes¢ zarzutdw odwotania, z wylgczeniem
przedmiotowych powyzej wskazanych zarzutow (ij. zarzutu opisanego w pkt Il ppkt 1 oraz
w pkt Il ppkt 3 oraz pkt V uzasadnienia zarzutéw odwotania) oraz nie wycofat Odwotujgcy

zarzutow nieuwzglednionych.

Tym samym uwzglednienie przez Zamawiajgcego zarzutéw: naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy
oraz art. 7 ust. 1 ustawy braku okreslenia parametrow rejestracji dedykowanego uktadu
elektronicznego wskazanego w rozdz. Ill pkt 4 Opisu Przedmiotu Zaméwienia oraz
naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez brak okreslenia czy
ustawienie Stacji Postoju/Totemdéw Informacyjnych w poszczegdlnych lokalizacjach
wytypowanych  przez  Zamawiajgcego wymaga  pozyskania  zgdd: plastyka
miejskiego/konserwatora zabytkdéw, zgody na zajecie terenu oraz zgody na zajecie pasa
drogowego (jezeli dana Stacja Postoju znajdowac¢ sie bedzie w pasie drogowym) jak réwniez
zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez okreslenie wymagan
dla urzadzenia zabezpieczajgcego rower w rozdz. Il pkt 4 Opisu Przedmiotu Zamdwienia nie
pozwala poddac¢ ich pod rozpoznanie Izby, bowiem Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie
zarzutéw nieuwzglednionych i niewycofanych, a powyzsze zostaly przez Zamawiajacego
uwzglednione, co Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny wyartykutowat w ztozonych pismach
oraz podtrzymat na rozprawie.

Podkreslenia wymaga, ze Izba umarzajgc postepowanie odwotawcze do czesci
uwzglednionych zarzutéw odwotania na skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego
w czesci zarzutéw odwotania nie dokonuje oceny czynnosci, ktore ewentualnie w piSmie
zawierajgcym oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutow odwotania wskazywatby Zamawiajacy
tj. 1zba nie ocenia czynnosci jakie wykonat, wykonuje badz jakich zapowiada wykonanie
Zamawiajgcy W zwigzku z uwzglednieniem zarzutow odwotania. Zamawiajgcy réwniez

nie ma obowigzku przedstawiania takich informacji w pisSmie zawierajgcym oswiadczenie
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o uwzglednieniu zarzutéw odwotania w catosci czy w czesci, czy tez nie ma obowigzku
sktadania oswiadczenia w tym zakresie. Umarzajgc postepowanie odwotawcze w zakresie
uwzglednionych (i nie wycofanych zarzutéw odwotania) Izba nie rozstrzyga merytorycznie
0 zarzutach odwofania. Zamawiajgcy zobowigzany jest przy uwzglednieniu czy to catosci
czy czesci zarzutow odwotania do wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia czynnosci
w postepowaniu zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych
zarzutéw. Podkreslenia wymaga, ze dopiero umorzenie postepowania odwotawczego czyli
wydanie stosowanego orzeczenia w sprawie powoduje uaktywnienie ww. obowigzku
po stronie Zamawiajgcego. Ustawa nie ogranicza Zamawiajgcemu dokonywania
jakichkolwiek — poza zakazem zawarcia umowy — czynno$ci po wniesieniu odwotfania. Moze
zaistnie¢ sytuacja, w ktérej wykonanie, powtdrzenie lub uniewaznienie czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nastgpi przed wydaniem stosowanego
orzeczenia, jednakze te czynnosci muszg byC zgodne z zgdaniem zawartym w odwotaniu
w zakresie uwzglednionych zarzutéw. W wyniku wydanego orzeczenia z uwagi
na uwzglednienie czesci zarzutow odwotania Zamawiajgcy zobowigzany jest do wykonania,
powtdrzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu zgodnie z zgdaniem zawartym
w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw. Zaniechanie dokonania czynnosci
zgodnie z zagdaniami zawartymi w odwofaniu w przypadku jego uwzglednienia moze byc¢
dochodzona w postepowaniu przez Odwotujgcego.

Izba zaznacza réwniez, ze dokonanie czynnosci modyfikacji SIWZ czy ogtoszenia
0 zaméwieniu, tak jak miato to miejsce w przedmiotowej sprawie (1 kwietnia 2019 roku),
stanowi nowg czynnos¢ Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego, ktdra to czynnosé réwniez moze byé kwestionowana przez wykonawcéw
(oczywiscie przy zachowaniu ustawowych terminéw). Izba, na podstawie art. 191 ust. 2
ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania
jednakze nie moze dokonywa¢ oceny czynnoéci jakie nie byly kwestionowane
w odwotaniu, bo by¢ nie mogty z uwagi na termin w jakim zostato zlozone odwotanie,
a w jakim Zamawiajgcy dokonat nowych czynnosci.

B.

Izba na wstepie rozwazan wskakuje, ze okreslone przez ustawodawce w ustawie
zasady, w tym zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnosci to ,szkielet” kazdego z postepowan o udzielnie zaméwienia publicznego
jak rowniez catego systemu zamoéwien publicznych. Izba podkresla rowniez, ze kwestia
konkurencji winna by¢ kategoria, ktérg nalezy rozpatrywac z uwzglednieniem danego rynku,
ktorego dotyczy konkretne zamdwienie jak rowniez uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego,
czasu w jakim Zamawiajgcy udziela zamowienia. Niewatpliwe, co rowniez nalezy podkreslic,

Zamawiajgcy majg prawo opisujgc przedmiot zamowienia do okreSlenia wymagan
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technicznych i jakosciowych uwzgledniajgcych niezbedne Zamawiajgcemu standardy, przy
uwzglednieniu realnych potrzeb Zamawiajgcego. Sgd Okregowy w Bydgoszczy w wyrok z
dnia 27 maja 2009 roku sygn. akt: Il Ca 158/09 wskazat - Z przepisu art. 7 ust. 1 pzp wynika,
Ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow. Zatem nalezy uznac, Ze fundamentalnymi zasadami postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego sg zasady uczciwej Kkonkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow. Stosowanie tych zasad prowadzi do realizacji celu okreslonego w
pzp jakim jest wybranie najkorzystniejszej oferty spetniajgcej potrzeby zamawiajgcego.
Przepis art. 29 ust. 2 pzp z kolei wprowadza zakaz dokonywania opisu przedmiotu
zamowienia w Sposob, ktéry mogtby utrudniaC uczciwg konkurencje. Jednakze zakaz ten
nie oznacza koniecznoSci nabycia przez zamawiajgcego dostaw, usfug czy robot
budowlanych nie odpowiadajgcych jego potrzebom, zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci
czy wymaganych parametrow technicznych, jedynie nakazuje dopusSci¢ konkurencje miedzy
wykonawcami moggcymi spetnic postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia bez ograniczenia dostepu do zamoéwienia (tak Matgorzata Stachowiak w M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
LEX 2007, wyd. I1.).(...) Obowigzkiem Zamawiajacego jest, w oparciu o art. 29 ust. 1 ustawy,
opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocag
dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, zgodnie z ust. 2 przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mégtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje.

Podkredlic jednakze nalezy, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
nie stanowi postepowania, w ktéorym Zamawiajgcy ma kupi¢ cokolwiek, co wykonawcy
zechcg mu sprzedaé. W postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, Zamawiajgcy
jak kazdy gospodarz dbajgcy o swoje potrzeby uprawniony jest do kupna okre$lonych
rzeczy, a w ramach tych okreslonych rzeczy nieuprawniona jest taka specyfikacja
techniczna, ktéra eliminowataby w sposéb niezasadny okreslone przedmioty, a przez to ich
producentow czy dystrybutorow — to stanowi istote konkurencyjnosci w ramach danego
zamowienia. Podkreslic nalezy, ze konkurencja nie polega na tym, ze Zamawiajacy
ma dopusci¢ mozliwos¢ ztozenia oferty na cokolwiek, lecz ma prawo okresli¢ swoje potrzeby.
Izba zaznacza jednoczesnie, ze opis przedmiotu zamowiona jak réwniez sposob jego
realizacji powinien umozliwiaC wykonawcom jednakowy dostep do zamowienia i nie moze
powodowac nieuzasadnionych przeszkod w otwarciu zamowien publicznych na konkurencije.
Jednoczesnie nie oznacza to, ze zasada konkurencji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
0 zamoOwienie muszg moc ubiegac sie wszyscy wykonawcy, ktérzy oferujg rzeczy zblizone,

podobne do tych wymaganych przez Zamawiajgcego. Warto w tym miejscu réwniez wskazac
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na orzeczenie Sgdu Okregowego w Gdansku, ktéry w wyroku z dnia 23 stycznia 2009 roku
sygn. akt Xl Ga 431/09 uzasadniat: Podkresli¢ trzeba, ze zakaz przewidziany przepisem art.
29 ust. 2 ustawy ... nie oznacza koniecznoSci nabycia przez zamawiajgcego dostaw, ustug
czy robot budowlanych nieodpowiadajgcych jego potrzebom, zaréwno co do jakoSci,
funkcjonalnoSci czy wymaganych parametrow technicznych, a jedynie nakazuje dopuscic
konkurencje miedzy wykonawcami moggcymi spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia bez ograniczania dostepu do zamoéwienia. Stad bardzo istotng
czynno$cig zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamowienia przez wskazanie

tych jego cech, ktére majg dla zamawiajgcego kluczowe znaczenie.

Zamawiajgcy, dziatajgc w granicach okreslonych przepisami prawa ma prawo — jak rowniez
obowigzek —sprecyzowaé przedmiot zamowienia o okreslonych minimalnych standardach
jakosciowych i technicznych. Ponadto nie jest podstawg do uznania, ze przedmiot
zamowienia zostat okreSlony w sposob sprzeczny z zasadami ustawowymi to,
ze wypetnienie wymagan technicznych jest trudne do spetnienia dla danego wykonawcy
(por. wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 07.02.2005 roku, sygn. akt UZP/Z0O/0-175/05). (...) Sad
Okregowy podziela stanowisko wyrazone przez Krajowg Izbe Odwotawczg w uzasadnieniu
wyroku z dnia 09.X.2008r., sygn. akt KIO//UZP 1024/08, zgodnie z ktérym " (...) Bezspornie
Zamawiajgcy ma prawo opisac swoje potrzeby, Zzgdajgc produktu o cechach
odpowiadajgcych jego potrzebom, a w tym o najwyzszych dostepnych standardach
Jakosciowych, w oparciu o opinie uzytkownikéw produktéw. Wskazuje réwniez na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 czerwca 2015 roku sygn. akt KIO 1107/15, KIO
1114/15, w ktérym Izba wskazata, ze: wtasciwie kazdy opis przedmiotu zamdwienia niesie za
sobg ograniczenie konkurencji poSrednio lub bezposrednio preferujgc jednych wykonawcow
i dyskryminujgc innych. To jednak nie oznacza, Zze naruszono zasade z art. 7 ust. 1 ustawy
pzp. Réwniez w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 czerwca 2018 roku sygn.
akt KIO 1046/18 lzba wskazata, ze (...) Izbie nie pozostato nic innego, jak kolejny raz
wyrazenie stanowiska, ze Zamawiajgcemu przystuguje uprawnienie do okreSlenia
przedmiotu zamowienia w taki sposob, ktéry w petni zabezpiecza jego potrzeby.
Zamawiajgcy, ktory posiada wiedze o przeznaczeniu zamawianego sprzetu komputerowego,
jest uprawniony do adekwatnego okreslenia jego parametrow. (...) Zamawiajgcy nigdy
nie jest zobowigzany do takiego formutowania wymagan, aby umozliwi¢ wszystkim
wykonawcom funkcjonujgcym na rynku ztozenie oferty, a tym bardziej ztozenie oferty, ktora
bedzie optymalna z punktu widzenia zatozen biznesowych danego wykonawcy. Natomiast
w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 4 lutego 2015 roku sygn. akt GSK
2203/13 zostatlo wyartykutowane, ze: Celem postepowania jest nabycie przez

zamawiajgcego rzeczy (praw, ustug), ktore odpowiadajg jego potrzebom. Zasadnie podnosi
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skarzgcy, iz stosowanie zasady uczciwej konkurencji nie moze prowadzic do nabycia dostaw
czy ustug, ktére nie odpowiadajg potrzebom zamawiajgcego. Przez sformutowanie potrzeb
zamawiajgcego w stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy nalezy, w ocenie Sgdu,
rozumie¢ nie tylko okreSlenie rodzaju urzadzen, ktére zamawiajgcy zamierza naby¢ oraz
zasad serwisu gwarancyjnego tych urzgdzen. Zmawiajgcy ma prawo, a jako jednostka
sektora finansow publicznych i obowigzek, planowania racjonalnej pod wzgledem
finansowym i uzytkowym eksploatacji urzgdzenn rdéwniez po okresie gwarancyjnym,
w zwigzku z czym okre$lenie przedmiotu zamoéwienia powinno uwzglednia¢ réwniez ten
element. Réwniez Krajowa Izba Odwotawcza w swoim orzecznictwie konsekwentnie
wskazuje, ze granicg rygoryzmu przy formutowaniu wymagan w zakresie parametrow
technicznych zamowienia sg potrzeby Zamawiajgcego, obiektywie skonkretyzowane
w przygotowanym przez Zamawiajgcego opisie przedmiotu zaméwienia, jednakze co nalezy
podkreslaé, opis przedmiotu zamdwienia musi by¢ precyzyjny i jednoznaczny, dajgcy sie
zidentyfikowac i okresli¢, a obowigzki te Zamawiajgcy wykona¢ winien rzetelnie. Zgodnie
z wyrokiem Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 27 listopada 2006 r., sygn. akt Ill Ca
1019/06 opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat
na identyfikacje zamoéwienia. Natomiast za wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca
2014 roku sygn. akt CSK 626/13 czytamy, ze w przepisach Pzp ustanowiono wymodg
rzetelnego okreslenia przedmiotu zamowienia w SIWZ. Zgodnie z literalng wyktadnig art. 29
ust. 2 ustawy uzyty w tresci tego przepisu zwrot "mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje"
stanowi o tym, zZe dla uznania naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej
zakazu wystarczajgce jest jedynie takie dziatanie Zamawiajgcego, ktére mogtoby sprzyjaé
naruszeniu zasady uczciwej konkurencji, niekoniecznie zas godzi¢ w nig bezposrednio,
co jest ugruntowane w orzecznictwie i doktrynie. W odniesieniu do dyspozycji art. 29 ust. 1
ustawy, nalezy zaznaczyc¢, ze podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest dokonanie
opisu w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, a wiec taki, ktéry zapewnia, ze wykonawcy
bedg w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac¢, co jest
przedmiotem zamdéwienia i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamoéwienia bedg
w nim uwzglednione oraz rowniez jednoznacznie podane. PamietaC bowiem nalezy,
Ze to opis przedmiotu zamowienia powinien pozwoli¢ wykonawcom, ktorzy zamierzajg ztozy¢
w postepowaniu oferty, na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem
wszystkich czynnikow wptywajgcych na nig. Tym samym wykonawcy muszg mie¢ wiedze
na temat czynnikdw wptywajgcych na kalkulacje ceny oferty i nie mogg ich sie¢ domysla¢ czy
tez wyinterpretowywac, ewentualnie czyniC jakies hipotetyczne zatozenia. Ustawa podaje
takze, ze opisu nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen
oraz uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznoSci moggce mie¢ wplyw

na sporzgdzenie oferty. Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu zamodwienia winny
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by¢ konkretne, jednoznaczne i niebudzgce watpliwosci, a zagadnienie winno byc¢

przedstawione wszechstronnie, dogfebnie i szczegotowo.

W zakresie zarzutu naruszenia naruszeniu art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
przez dopuszczenie w rozdz. Il pkt 21 OPZ — Zatgcznik nr 3 do SWIZ rowerow fabrycznie
nowych lub uzywanych, sprawnych i spetniajgcych wymagania zawarte w OPZ — Izba uznata

zarzut za niezasadny.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, natomiast Zamawiajgcy w oparciu o art. 7 ust. 1
ustawy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Przepisy
podniesione przez Odwotujgcego odnoszg sie do zasad jakich musi przestrzegac
Zamawiajgcy. W ocenie Izby dopuszczenie mozliwosci zaoferowania swiadczenia ustugi przy
uzyciu sprawnych roweréw uzywanych lub fabrycznie nowych rowerdw nie prowadzi
do naruszenia zasad, do jakich referowat Odwotujgcy. Ograniczenie konkurencji Odwotujgcy
w zasadzie sprowadzit do tego, ze dotychczasowy wykonawca ustugi bedzie miat
korzystniejszg sytuacje poniewaz posiada rowery 4 generacji. Fakt, ze jaki§ podmiot
Swiadczyt juz ustuge, ktora realizowana byfa przy uzyciu rowerdow 4 generacji i dysponuje
tymi rowerami nie powoduje, ze jest on bardziej konkurencyjny niz ten wykonawca, ktory
bedzie musiat zaoferowa¢ rowery nowe, poniewaz rowery uzywane wymagajg niewatpliwie
szeregu napraw, konserwacji (koszty) czego nie ma w przypadku roweréw nowych. Tym
samym naktady jakie musi poczyni¢ wykonawca na zakup nowych rowerow w inny sposob
bedzie ponosit wykonawca przeznaczajgcy do realizacji rowery uzywane. Jednocze$nie takie
postanowienie SIWZ pozwala réwniez na zakup przez wykonawce roweréw od podmiotow,
ktére juz ich uzywaty w realizacji innych uméw. Mozliwosci jest bardzo wiele i niewatpliwie
nie mozna ich ogranicza¢ jedynie do zamowien wcze$niej realizowanych na terenie naszego
kraju, czy u tego Zamawiajgcego. Dlatego tez przedstawione dowody nr 1 i 2 w ocenie |zby
potwierdzajg jedynie informacje w nich zawarte, nie dowodza natomiast, ze nie jest mozliwe
zaoferowane przez inne, niz Roovee Sp. z 0.0., podmioty roweréw uzywanych, jak réwniez
roweréw nowych. Odniesienie sie do posiadanych przez konkurencyjny podmiot roweréw
uzywanych z uwagi na wczesniejszg realizacje zamdwienia u Zamawiajgcego, w ocenie
Izby, rowniez nie przesgdza o tym, ze doszto do naruszenia konkurencji poniewaz
potencjalnie kazdy podmiot dziatajgcy w danej branzy moze nabyC rowery uzywane, jak
rowniez moze posiada¢ uzywane rowery w wyniku realizacji innych wczes$niejszych

kontraktéw. Jednoczesnie sam Odwotujgcy wskazat, ze podmiot ten posiada 70% roweréw
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Z poprzedniej ustugi ale nie wykazat, ze dysponuje nimi w tym momencie i nie wykorzystat
ich w innej realizaciji.

Izba podkre$la, ze Zamawiajgcy nabywa w tym przedmiotowym postepowaniu o udzielnie
zamdwienia ustuge polegajgcg na dostawie, uruchomieniu i zarzgdzaniu oraz kompleksowej
obstudze roweru miejskiego — przedmiotem zamodwienia nie jest natomiast dostawa rowerow.
Zamawiajgcy opisat w sposob szczegotowy wymagania co do sprawnos$ci dostarczonych
rowerow, w jakim stanie technicznym majg pozostawa¢ w czasie realizacji ustugi itd. oraz
okreslit stosowne kary umowne za uchybienia uksztattowanym wymaganiom. W ocenie Izby
dopuszczenie sprawnych rowerow uzywanych nie ogranicza w tym przypadku konkurenciji, a
kazdy z podmiotéw zainteresowanych postepowaniem sam bedzie mogt zdecydowac jaki
rower postawi do realizacji ustugi. Izba wskazuje, ze Odwolujgcy nie wykazat, aby

Zamawiajgcy naruszyt w postepowaniu art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 29 ust. 2 ustawy.

W zakresie zarzutu naruszenia naruszeniu art. 353 i art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (j. Dz.U. z 2017 r., poz. 459) (dalej: ,kc”) w zwigzku z art. 14 ust. 1
i art. 139 ust. 1, art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamodwienia
w zakresie terminu realizacji zamowienia w sposoOb naruszajgcy uczciwg konkurencje,
razgce naruszenie réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie
zasady swobody uméw, z zasadg rownosci, obcigzenie wykonawcy nadmiernymi

obowigzkami i ryzykiem — Izba uznata zarzut za zasadny.

Zamawiajgcy zgodnie z rozdz. IV SIWZ wskazat: okres realizacji zamowienia: 6 miesiecy,
przy czym termin rozpoczecia:......... (min. 20 max 40 dni) dni od podpisania umowy.
Powyzsze wymaganie znajduje rowniez odzwierciedlenie w postanowieniach Wzoru umowy
— Zatgcznik nr 4 do SWIZ ( § 4 ust. 1 pkt 10).

Jednoczesnie Zamawiajgcy w rozdz. IV SIWZ zawierajgcym opis kryteridw, ktorymi
Zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty najkorzystniejszej, wskazat, ze Termin
rozpoczecia realizacji zamowienia od dnia podpisania umowy (min. 20 dni — max 40 dni)

stanowi kryterium oceny ofert z wagg 30%.

W zakresie tego zarzutu Izba podzielita argumentacje prezentowang przez Odwotujgcego
w odwotaniu jak rowniez na rozprawie. Zamawiajgcy zgodnie z postanowieniami zatgcznik nr
3 do SWIZ — OPZ rozdz. Il pkt 19 sam przyznat sobie prawo mozliwosci zmiany projektow
graficznych w zakresie koloréw i uktadu graficznego roweru na etapie po podpisaniu umowy
(co sam os$wiadczyt na rozprawie). Fakt, ze taka mozliwos¢ zostata dopuszczona,
a co za tym idzie koniecznos¢ dokonywania roznego rodzaju zmian koloréw miedzy innymi

ram rowerow, obreczy i koszy po ich wprowadzeniu do projektu przez Zamawiajgcego,
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w konsekwencji powoduje koniecznos¢ przemalowania tych elementéw roweréw badz
zamoéwienia rowerow o odpowiednich, zmienionych kolorach w wyniku zmian dokonanych
na projekcie graficznym przez Zamawiajgcego. Z dowodu nr 4 ziozonego przez
Odwotujgcego wynika, ze termin realizacji ustugi malowania proszkowego felg oraz koszy
rowerowych wynosi: termin realizacji 21 dni roboczych w przypadku oferty nr 1 oferta na
malowanie rowerdw, ktore posiada juz wykonawca) oraz 4-5 tygodni w przypadku oferty nr 2
(dotyczy malowania obreczy bgdz wprowadzenia obreczy juz pomalowanych). Zamawiajgcy
co nalezy podkreslic nie kwestionowat tych dowoddéw, jak réwniez nie przedstawit
argumentacji, ze takiego malowania mozna dokona¢ w krétszym terminie. Izba dodaje,
ze uzgodnienia w zakresie nanoszenia zmian na projekcie graficznym rowniez powodujg
uplyw czasu, ktéry to czas rozpoczecia liczony jest od podpisania umowy, tym samym fakt
zmian w projekcie graficznym rowniez skraca czas na rozpoczecie realizacji umowy. Rowery,
czy to nowe czy tez uzywane muszg zostaé przemalowane na Kkolory ustalone przez
Zamawiajgcego w SIWZ oraz uktad graficzny musi by¢é zgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego. Czas przewidziany na wykonanie wszystkich niezbednych czynnosci przed
rozpoczeciem realizacji zamowienia musi obejmowac realne terminy na ich wykonanie.
Podkreslenia wymaga rowniez, ze Termin rozpoczecia realizacji zamoéwienia od dnia
podpisania umowy (min. 20 dni — max 40 dni) stanowi jedno z kryteriéw oceny ofert.

W konteksScie powyzszego réwniez kluczowe znaczenie ma termin dostawy rowerow
nowych, bowiem przy kupnie uzywanych zawsze bedzie on indywidualny. Natomiast jak
wskazywat Odwotujgcy przy posiadaniu juz przez danego wykonawce uzywanych rowerow
nie bedzie miat znaczenia w tym sensie, ze wykonawca nie musi sie 0 niego martwic
ale z perspektywy kryterium nie moze prowadzi¢ do faworyzowania danego rozwigzania. Ten
termin rozpoczecia realizacji zamoéwienia od dnia podpisania umowy powinien by¢ urealniony
i usredniony, powinien bra¢ pod uwage wszystkie czynniki. Ztozony przez Odwotujgcego
dowdd nr 5 dowodzi, ze termin dostawy nowych rowerow 4 generacji oferta nr 2 —180 dni
od dnia ztozenia ostatecznej wersji zamoéwienia dowodzi, ze termin dostawy rowerow
nowych przekracza znaczenie wskazany nawet maksymalny termin rozpoczecia realizacji
zamowienia ustalony na 40 dni. Izba pomineta oferte nr 1 z dowodu nr 5, ktéra jak zauwazyt
Zamawiajgcy byta niepodpisana i stanowita wydruk. Dopuszczenie rowerow uzywanych oraz
roweréw fabrycznie nowych w realizacji ustugi nie moze by¢ jedynie czynno$cig pozorna,
a tg pozornos¢ buduje Zamawiajgcy przez okreslenie w zasadzie nierealnego terminu
rozpoczecia realizacji ustugi przy uzyciu rowerdéw fabrycznie nowych. Fakt, ze Zamawiajgcy
uniewaznit inne postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w tym samym
przedmiocie juz po terminie sktadania ofert, nie daje Zamawiajgcemu w celu przyspieszenia
realizacji ustugi podstaw do ksztattowania nierealnych postanowien SIWZ w zakresie terminu

rozpoczecia realizacji zamowienia od dnia podpisania umowy. Realnos¢ konkurencyjnosci
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przejawia sie w tym wypadku, w zakresie tego zarzutu dotyczgcego terminu rozpoczecia
realizacji zamoéwienia od dnia podpisania umowy w realnosci terminu przy uwzglednieniu
wszystkich innych wymagan opisanych przez Zamawiajgcego. Urealnienie terminu
rozpoczecia realizacji zamowienia od dnia podpisania umowy konieczne jest réwniez z uwagi
na lokalizacje stacji postoju przy ul. Prosta/Stare Miasto (przy Bibliotece), ktéra znajduje sie
w samym centrum strefy podlegajgcej ochronie konserwatorskiej, co wynika z dowodu nr 6.
Sam Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wyjasnit, ze teren ten objety jest ochrong
konserwatorskg i wymaga uzgodnien z Miejskim Konserwatorem Zabytkdw. W ocenie Izby
fakt, ze Miejski Konserwator Zabytkéw jest w strukturach administracyjnych gminy Olsztyn,
a teren, na ktérym znajduje ww. lokalizacja stacji postoju, jest terenem miasta Olsztyn -
co zdaniem Zamawiajgcego ,prowadzi do wniosku, ze to uzgodnienie z Konserwatorem
nie spowoduje przedtuzenia terminu uzyskania tego uzgodnienia” — nie ma znaczenia
Z perspektywy obiektywnie, rzetelnie ustalonego terminu rozpoczecia realizacji zamoéwienia
od dnia podpisania umowy, ktéry rowniez powinien uwzgledniaé takie administracyjne
uregulowania i terminy jakie przewidujg przepisy na uzyskanie owych uzgodnieh.

W ocenie Izby termin, a w zasadzie przedziat termindw, rozpoczecia realizacji zamoéwienia
od dnia podpisania umowy jaki przyjgt Zamawiajgcy jest zwyczajnie nierealny. Sam termin
dostawy nowych rowerow przekracza juz maksymalny termin jaki przyjat Zamawiajgcy
w SIWZ, do tego mozliwos¢ zmiany na projekcie graficznym koloréw i uktadu graficznego
i koniecznos¢ wymalowania albo przemalowania elementéw roweru réwniez wymaga czasu,

co wykazat Odwotujgcy ztozonymi dowodami.

Majg na uwadze powyzsze Izba nakazata dokonaé zmiany postanowien SWIZ
na nastepujace:
— W rozdz. IV SIWZ:. okres realizacji zamdwienia: 6 miesiecy, przy czym termin
rozpoczecia:...(min. 40 max 90 dni) dni od podpisania umowy,
— w Zatgczniku nr 4 do SWIZ § 4 ust. 1 pkt 10 - uruchomienie powinno nastgpic
w terminie ... (min. 40 — max. 90 dni) od dnia zawarcia Umowy i winno
byc poprzedzone potwierdzeniem przez Zamawiajgcego prawidtowosci dziatania
ORM i gotowo$ci Wykonawcy do uruchomienia,
— w rozdz. IV SIWZ kryterium - Termin rozpoczecia realizacji zamowienia od dnia
podpisania umowy (min. 40 dni — max 90 dni)
Izba nakazata réwniez dokona¢ we wszystkich postanowieniach SIWZ i Ogtoszeniu
o zamoéwieniu w miejscach, w ktérych jest odniesienie do terminu rozpoczecia realizaciji
zamoéwienia od dnia podpisania umowy zmian w nastepujacy sposéb: (min. 40 dni — max 90
dni).
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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. z 2018 r. poz. 972)

PrzewodniczaCy: ..cocciiiiiiiiiiici e
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

