Sygn. akt: KIO 266/16
WYROK
z dnia 14 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Czionkowie: Marek Kolesnikow
Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: BIKEU sp. z o.0.,
Homeport s.r.o., ul. E. Plater 53, 00 — 113 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Gmina Miasto Szczecin, pl. Armii Krajowej 1, 70 — 456 Szczecin

przy udziale wykonawcy Nextbike Polska Sp. z o0.0., ul. Przasnyska 6b, 01-756 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia Konsorcjum: BIKEU sp. z 0.0., Homeport s.r.o., ul. E. Plater 53, 00 — 113
Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: BIKEU sp. z
0.0., Homeport s.r.o., ul. E. Plater 53, 00 — 113 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum: BIKEU sp. z 0.0., Homeport s.r.o., ul. E. Plater 53, 00 — 113
Warszawa na rzecz wykonawcy Nextbike Polska Sp. z o0.0., ul. Przasnyska 6b,
01-756 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniCzaCy: .......coovvmimimiirirrineeans

CZIoNKOWIE: iiiiiiiiiiriiereie e rnnnes



Sygn. akt: KIO 266/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,rozbudowa kompleksowego
systemu wypozyczania rowerow - Szczecinski Rower Miejski - Bike S - Il etap (dalej
zwanego Bike S - Il etap), kompatybilnego z obecnie funkcjonujgcym systemem Bike S’
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 19 grudnia 2015 r. pod numerem 2015/S 246-446916.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidést odwotanie wobec czynnosci
zaniechania wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez Nextbike Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej ,Przystepujgcy”) oraz zaniechania odrzucenia tejze oferty. Wskazujgc na
powyzsze Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz naruszenie innych pozostajgcych w
zwigzku z art. 7 ustawy Pzp przepiséw, tj.:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztlozonej przez Przystepujacego, pomimo ze ta oferta nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ”);

2) naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyjasnienia tresci oferty
ztlozonej przez Przystepujgcego, pomimo ze ta oferta zawiera oswiadczenia
ewidentnie sprzeczne z wczesniejszymi oswiadczeniami Przystepujacego, tj. ze z
przyczyn technicznych nie jest w stanie zaoferowa¢ Zamawiajgcemu przedmiotu
zamdwienia zgodnego z SIWZ;

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujgcego, pomimo ze
ta oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

4) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 15 ust 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.),
zwang dalej ,u.z.n.k.”, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Przystepujacego, pomimo ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz
ustug ponizej kosztéw ich swiadczenia;

5) naruszenie art. 90 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego
do wyjasnienia, czy zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg, pomimo ze ta

oferta winna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
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przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego
za zaoferowang cene;

6) naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie i
wzywanie do wyjasnienia tresci oferty Przystepujgcego w trybie tego artykutu.

W Swietle powyzszych zarzutow Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
podajac, iz ww. naruszenia miaty wptyw na wynik postepowania i:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci polegajacej na wyborze oferty
Przystepujacego;

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny i badania ofert oraz
odrzucenia Przystepujgcego, poniewaz, zdaniem Odwotujgcego, jest niezgodna z
SIWZ;

3) ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny i badania ofert
oraz nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Przystepujacego, poniewaz w
ocenie Odwotujgcego, zawiera razaco niskg cene;

4) nakazanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Swietle
ustalonych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert;

5) ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert
oraz nakazanie Zamawiajgcemu wyjasnienie tresci oferty Przystepujgcego w zakresie
szczegO6towego wyjasnienia, czy oferta ta dotyczy rozwigzania kompatybilnego z
Systemem Bike_S;

6) ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert
oraz nakazanie Zamawiajgcemu wyjasnienie tresci oferty Przystepujgcego w zakresie

szczegbtowego wyjasnienia, czy oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w
rozdziale 15 pkt 2 lit. A ppk 7 i 10 SIWZ wskazat, ze w zakres przedmiotu zamowienia
wchodzi m.in.: ,zapewnienie kompatybilnosci systemu z juz istniejgcym sprzetem do obstugi i
kontroli Bike S, ktory stanowi wyposazenie Centrum Kontroli i Kontaktu z nowymi
elementami systemu Bike_S - Il etap w miejscu wyznaczonym przez Zamawiajgcego oraz
zapewnienie kompatybilnosci Bike S-11 etap z juz istniejgcym oprogramowaniem oraz
licenciami do kompleksowe] obstugi w tym administrowania systemem”. Jednoczesnie
Odwotujgcy podat, ze Przystepujgcy stusznie podnidst podczas rozprawy w dniu 14 stycznia
2016 r., ze: ,Kompatybilnos¢ powinna by¢ rozumiana na dwdch ptaszczyznach, tj. sprzet
oprogramowanie oraz sprzet i sprzet" (protokét z rozprawy z dnia 14.01.2016 r. str. 3). Dalej
Odwotujgcy zwrécit uwage, ze powyzsze twierdzenie zostato doprecyzowane w pismie

procesowym Przystepujacego, ztozonym w postepowaniu o sygn. KIO 2866/15. W pkt | ppkt
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5 niniejszego pisma procesowego Przystepujacy zaznaczyt, ze: ,Realizacja przedmiotu
zamowienia w niniejszym postepowaniu wymaga zapewnienia kompatybilnosci pomiedzy
istniejigcym (Bike_S), a tym ktory ma byc¢ dostarczony (Bike S 1l). Kompatybilno$¢ ta
powinna by¢ zapewniona na dwoch ptaszczyznach:

1) sprzet-sprzet, co polega w uproszczeniu na tym, aby rowery mogty by¢ swobodnie
wymieniane pomigedzy systemami, tj. dostarczone w ramach Bike S mogty byc
wpigte do stojakow Bike S Il i odwrotnie. Taka konieczno$¢ zachodzi bez wzgledu
na to czyje oprogramowanie wykonawca uzytby do realizacji zamdwienia, czy
swoje, czy cudze;

2) sprzet - oprogramowanie, co polega na tym, aby:

a) sprzet informatyczny dostarczony w ramach Bike S Il wspdfpracowat z
oprogramowaniem Homeport - dotyczy sytuacji, gdy wykonawca miatby uzy¢
oprogramowania Homeport;

b) sprzet informatyczny dostarczony w ramach Bike S wspoforacowat z
oprogramowaniem dostarczonym przez wykonawce - dotyczy sytuacji, gdy
wykonawca dostarczy witasne oprogramowanie nie tylko dla Bike S I, ale
takze dla Bike S."

W ocenie Odwotujgcego, Przystepujacy prawidtowo ustalit jak nalezy rozumieé
tres¢ SIWZ i jak nalezy zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia zgodnie z SIWZ. W Swietle
powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, fundamentalne znaczenie ma os$wiadczenie
Przystepujacego ztozone w odwotaniu z dnia 30 grudnia 2016 r., gdzie wykonawca ten
oswiadczyt, ze: ,Powyzej wskazane nieprawidfowosci w opisie przedmiotu zamdwienia nie
tylko uniemozliwiajg Odwotujgcemu zweryfikowanie czy jest w stanie z przyczyn
technicznych lub organizacyjnych zaoferowa¢ Zamawiajgcemu przedmiot zamowienia
zgodny z siwz ale réwniez dokonanie wyceny oferty”.

Dalej Odwotujgcy wyjasnit, ze pomimo powyzej przywotanych oswiadczen,
sktadanych przez Przystepujgcego, Wykonawca ten ztozyt oferte i zaproponowat cene
4.187.678,00 zt. Natomiast Zamawiajgcy w trakcie badania i oceny ofert pominat fakt, ze
Przystepujacy przed dniem sktadania ofert jednoznacznie twierdzit, ze z przyczyn
technicznych lub organizacyjnych nie jest w stanie zaoferowa¢ Zamawiajgcemu rozwigzania
zgodnego z SIWZ. Zamawiajacy, w ocenie Odwotujgcego, zignorowat takze oswiadczenie,
ze Przystepujacy nie jest w stanie prawidtowo wyceni¢ swojej oferty.

W tym miejscu Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 10 lutego 2015 r., sygn. akt: KIO 184/15, ,niedopuszczalne jest
zachowanie, gdy zamawiajgcy powzigt prawdopodobng wiadomo$¢ o mozliwo$ci
wystgpienia sytuacji podania przez wykonawce o$wiadczenia woli nieodpowiadajgcego

stanowi rzeczywistemu, o tresci kolidujgcej z trescig SIWZ, i zamawiajgcy nie zmierzat do
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wyjasnienia tego stanu rzeczy" (LEX nr 1654730).

Odwotujgcy podkreslit réwniez, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 18 marca 2015 r., sygn. akt: KIO 398/15, ,zasada przejrzysto$ci nie zostata expressis
verbis wymieniona w p.z.p. - faktycznie miesci sie ona w zasadzie zachowania uczciwej
konkurencji - jednak znajduje wyraz w szeregu przepisow tej ustawy, jak np. art. 25, art. 36
czy art. 87 ust. 1 p.z.p. Z zasad tych (zasady przejrzystosci oraz zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow) wynika m.in., ze wszystkie istotne warunki prowadzenia
przetargu i wyboru oferty najkorzystniejszej muszg by¢ wskazane w SIWZ, w tym takze
kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej oraz sposob oceny ofert wedtug tych kryteriow (art.
36 ust. 1 pkt 13 p.z.p.), a takze - przede wszystkim - to, ze zasady te nie mogq sie zmieniac
w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia (poza dozwolonymi zmianami specyfikacji).
Niedopuszczalna jest jednak zmiana SIWZ, a wiec i zasad prowadzenia przetargu oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej, po uptywie terminu sktadania ofert” (LEX nr 1676151).

Odwotujgcy podnidst réwniez, ze przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp co do zasady
stanowi uprawnienie zamawiajgcego a nie jego obowigzek i stosowanie tej normy jako
obowigzkowej nalezy kazdorazowo ocenia¢ indywidualnie (wyrok KIO z dnia 10 marca 2015
r., sygn. akt: KIO 370/15). Zatem, zdaniem Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu
zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp stanowito obowigzek Zamawiajgcego, zgodnie z
zasada przejrzystosci oraz zasada rownego traktowania wykonawcow.

Dalej Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
27 sierpnia 2015 r., Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien zobowigzany jest udzieli¢
wyczerpujgcej informacji pozwalajgcej zamawiajgcemu co najmniej poznanie zakresu
modyfikacji, tak aby mogt oceni¢ realno$¢ deklaracji wykonawcy stojacej w sprzecznosci z
oficjalnymi broszurami informacyjnymi producenta urzadzenia (LEX nr 1796855).

Odwotujgcy podat, ze zatgcznikiem do odwotania jest dokument - Poréwnanie
systemow rowerowych Homeport (Bike S Szczecin) oraz Nextbike Polska Sp. z o.o.
Odwotujgcy podnidst, ze dokument ten obrazuje zasadnicze réwnice pomiedzy Bike S a
rozwigzaniem oferowanym przez Przystepujgcego.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23
lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1474/15, przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nakazuje ustali¢
tres¢ SIWZ oraz ustalic tres¢ oferty i dokona¢ poréwnania tych ustalonych tresci, a w
przypadku stwierdzenia niekompatybilnosci tych tresci odrzucic takg oferte.

Odwotujgcy powotat sie réwniez na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 lipca
2015 r., sygn. akt: KIO 1464/15, w ktérym zwrGocono uwage, ze ,zaden z przepisow ustawy z
2004 r. - Prawo zamdwieni publicznych nie okre$la, w jaki sposob zamawiajgcy ma
konstruowac pytania, jednoczesnie cel jakiemu stuzy procedura wyjasnien oferty uprawnia
zamawiajgcych do jasnego, precyzyjnego, jednoznacznego okreSlania pytan bagdz
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wskazywania elementdw, ktore majg zosta¢ wyjasnione. Lakoniczne, niezrozumiate oraz
nieodnoszgce sie do konkretnych elementow wezwanie do ztoZzenia wyjasnien prowadzitoby
do fatszywego stosowania procedury wyjasnienia tresci oferty. Dokonujgc zestawienia
uprawnienia wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty
oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym, iz regulacja art. 87 ust. 1 p.z.p. powinna byc
rozpatrywana w Kkategoriach kompetencji zamawiajgcego - czyli prawa zamawiajgcego do
Zgdania wyjasnien jednakze pofgczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien celem
wypetnienia obowigzku przeprowadzenia oceny ofert w sposob staranny i nalezyty. Ponadto
Zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie 0 wyjasnienie do wykonawcy nie tylko wtedy gdy ma
watpliwosci w zakresie rzetelnos$ci ztozonej oferty. Zamawiajgcy moze skorzysta¢ w kazdym
przypadku z tego uprawnienia, po to, by dokonany wybdr byt poprawny oraz by dokonanie
wyboru byto przejrzyste i czytelne” (LEX nr 1821170).

Odwotujgcy podat rowniez, ze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 19 maja
2015 r., sygn. akt: KIO 945/151 uznata, ze: ,Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. odnosi sie do
merytorycznego  aspektu  zaoferowanego przez wykonawce  $wiadczenia oraz
merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolno$ci co do zakresu, ilosci, jakoSci,
ceny, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamdwienia.
Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma migjsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w
petni przedmiotowi zamdwienia, nie zapewniajgc jego realizacji w catos$ci zgodnie z
wymogami zamawiajgcego".

Dalej Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu, na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zwrécit sie do Przystepujgcego o udzielenie wyjasnien
w zakresie zgodnosci oferty tego wykonawcy z pkt 9 SIWZ (rozdziat V), tj. w zakresie opisu
rébwnowaznosci zaoferowanych produktéw réwnowaznych (pismo z dnia 8 lutego 2016 r.).

Na kanwie powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 1 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1315/15: ,W trybie art. 26 ust. 4 p.z.p. nie
wyjasnia sie watpliwosci dotyczgcych tresci ztozonej oferty, a tym bardziej jej brakow.
Przepis dotyczy bowiem wytgczenie o$wiadczen i dokumentow sktadanych na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, jak rowniez spetniania przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego” (LEX nr
1813402).

Ponadto, jak podat Odwotujacy, zgodnie z trescig wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 14 kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 666/15: ,Przepis art. 87 ust. 1 p.z.p. nie dozwala
na zmiane treSci oferty po uptywie wyznaczonego terminu jej ztozenia. Do zmiany treSci
oferty, czy tez dookreslania oferowanego Swiadczenia, nie mogg prowaazi¢ wyjasnienia, ani
dokumenty uzupetniane na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 i 4 p.z.p. - gdyz procedura ta, jak
wynika z art. 25 ust. 1 pkt 2 p.z.p. - ma wyfgcznie na celu potwierdzenie przez wykonawce
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dokumentami, ze oferowane przez niego produkty odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez zamawiajgcego. W innym przypadku, wykonawca, znajgc ztozone oferty i ich ceny,
mogtby dowolnie ksztattowac przedmiotowg tre$¢ wtasnej oferty, po uptywie wyznaczonego
terminu jej ztozenia” (LEX nr 1755865).

Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage, ze Przystepujgcy w odpowiedzi na pytanie
Zamawiajgcego nie udzielit zadnych szczeg6towych wyjasnien i ograniczyt sie do
zacytowania tresci SIWZ.

Dalej Odwotujgcy podat, ze w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 stycznia
2015 r., sygn. akt: KIO 6/15; KIO 15/15 Izba stwierdzita, ze powielenie w tresci udzielonych
wyjasnien zapytania skierowanego do wykonawcy w wezwaniu do wyjasnien nie moze
potwierdzac spetnienia wymogu Zamawiajgcego, zwtaszcza jezeli jest to sprzeczne z innymi
wyjasnieniami. Nie mozna poming¢ w tym miejscu obowigzku, jaki cigzy na zamawiajgcym,
czyli rzetelnego przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, odrzucenie oferty
Przystepujacego jest konieczne, poniewaz oferta nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz
wykonawca ten nie oferuje rozwigzania spetniajgcego wymaganie okreslone w rozdziale 15
pkt 2 lit. A ppk 7 i 10 SIWZ. Odwotujacy sformutowat réwniez wniosek ewentualny, wnoszac
0 nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia oceny ofert i uzyskania od Przystepujgcego
szczeg6towych wyjasnien w zakresie dotyczacym sposobu realizacji wymagania
okreslonego w rozdziale 15 pkt 2 lit. A ppk 7 i 10 SIWZ. W tym miejscu Odwotujgcy zwrécit
uwage, ze zatgcznikiem do odwotania jest dokument - Poréwnanie systemow rowerowych
Homeport (Bike_S Szczecin) oraz Nextbike, kidry przedstawia réznice pomiedzy Bike_S a
rozwigzaniem zrealizowanym przez Przystepujgcego w innych miastach.

Ponadto, Odwotujgcy z ostroznosci podnidst takze, ze nawet, jezeli wyzej wskazane
zarzuty i wnioski nie zostang uznane za stuszne przez Krajowg lzbe Odwotawczg, to
Zamawiajgcy zobowigzany jest wyjasni¢, czy cena zaoferowana przez Przystepujacego nie
jest ceng razgco niskg. Odwotujgcy wskazat, ze naruszeniem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest
zaniechanie wezwania Przystepujacego do wyjasnienia, czy zaoferowana cena nie jest ceng
razgco niska, pomimo ze ta oferta winna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego za zaoferowang cene.

Odwotujgcy jako profesjonalny podmiot, oferujacy ustugi w zakresie okreslonym w
SIWZ stwierdzit, ze w zwigzku koniecznoscig realizacji zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w rozdziale 15 pkt 2 lit. A ppk 7 i 10 SIWZ, cena okreslona w ofercie
Przystepujacego jest razgco niska.

Odwotujacy podat rowniez, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia
23 lipca 2015 r., sygn. akt: KIO 1474/15: ,Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. nakazuje ustali¢
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tres¢ siwz oraz ustalic tre$¢ oferty i dokona¢ poréwnania tych ustalonych tresci, a w
przypadku stwierdzenia niekompatybilnosci tych tresci odrzucic takg oferte. Ponadto celem
normy art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. nie jest eliminowanie wykonawcow, ktorzy oferujg zty
przedmiot zamdwienia, ale tych ktorzy oferujg zgodny z siwz przedmiot zamowienia, ale za
cene, ktora nie gwarantuje nalezytego wykonania zamowienia i zmierzajg do uzyskania nie
dajgcej sie pogodzi¢ z uczciwymi praktykami konkurencyjnymi przewagi (cena dumpingowa)”
(LEX nr 1821178).

W Swietle ugruntowanego orzecznictwa i dorobku doktryny, jak podat Odwotujgcy, za
cene razgco niskg uwazana jest cena, za ktérg nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia w
nalezyty sposob i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztéw witasnych
wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. Razgco niskg ceng jest
cena oderwana od realiow rynkowych. Zas, obowigzek odrzucenia oferty zawierajgcej razgco
niskg cene stuzy w szczegolnosci temu, zeby eliminowa¢ z postepowania wykonawcow
niewiarygodnych i nierzetelnych z uwagi na proponowane przez nich nierealistyczne ceny.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 1 kwietnia 2011 r., sygn. akt: KIO 586/11,
stwierdzita, jak podat Odwotujgcy, iz razaco niskg ceng bedzie taka cena, ktora nie
gwarantuje, przy znanych wartosciach sktadowych, jej elementach kalkulacyjnych, realizaciji
zamoéwienia w sposbéb bezpieczny i niezakidécony, ktéra nie daje pewnosci, ze zamdwienie
zostanie wykonane nalezycie i w sposOb zatozony przez Zamawiajgcego, zas
przedsiewziecie nie tylko zbilansuje sie w znaczeniu rachunkowym, ale przyniesie takze
pewien zysk wykonawcy.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny zobowigzany jest wskazac, co spowodowato obnizenie ceny, jak
rowniez podac, jakie czynniki faktycznie wptynety na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia
majg bowiem potwierdzi¢, iz ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo
oszacowana. Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, nalezy z catg pewnoscia
stwierdzi¢, ze oferta Przystepujgcego zawiera razgco niska cene, za ktérg wykonanie
przedmiotu zamdwienia nie jest mozliwe.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze cena oferty ztozonej przez Przystepujacego
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.. W Swietle
powyzszego czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegélnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji
innych przedsiebiorcéw. Artykut 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. ma zastosowanie do zjawiska
gospodarczego, ktorego istotg jest sprzedaz ponizej kosztdow wiasnych, tj. takie zanizenie
ceny, ktérego skutkiem jest powstanie po stronie wytwércy towaru lub swiadczacego ustuge
albo sprzedawcy straty (sprzedaz ze stratg). Nie chodzi tu oczywiscie (zwlaszcza w

9



przypadku dziatalnosci handlowej) o strate na kazdej sztuce towaru czy kazdej ustudze, lecz
0 negatywny wynik dziatalnosci przedsigbiorcy w okreslonym jej segmencie (J. Szwaja (red.),
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz Wyd. 2, Warszawa 2006).

W przedmiotowym stanie faktycznym, zdaniem Odwotujgcego, zaoferowanie ceny
ponizej kosztow wytworzenia ustugi z pewnoscig miato na celu wyeliminowanie konkurencji,
w tym wypadku Odwotujgcego. Jest to bowiem jedynie racjonalny motyw wyceny ustugi,
bedacej przedmiotem postepowania, na tak niskim poziomie.

W ocenie Odwotujgcego, dziatanie Przystepujgcego byto nastawione na pozbawienie
mozliwosci uzyskania zamowienia przez Odwotujgcego, poniewaz zaden podmiot nie
zdecydowatby sie na realizacje ustugi w cenie zaoferowanej przez Przystepujgcego. Cena ta
bowiem nie pokrywa nawet podstawowych kosztow wytworzenia ustugi bedacej
przedmiotem zamoéwienia.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, zdaniem Odwotujgcego, zachodzi
sytuacja, w ktoérej Zamawiajgcy nie dokonat wtasciwej, prawidtowej oceny ofert, bowiem nie
podjat wszystkich czynnosci w postepowaniu tak, aby zagwarantowaé wybor oferty
najkorzystniejszej sposrdéd waznie ztozonych ofert, tj. oferty Odwotujgcego. Takie dziatanie
narusza zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, stanowigc tym

samym obraze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w SIWZ (rozdziat XV pkt 2 lit. A ppkt 7 i 10) wyartykutowat nastepujace
zgdania, w szczegolnosci, zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego wykonawca w ramach
przedmiotu zamowienia: ,Zapewni kompatybilno$¢ systemu z juz istniejgcym sprzetem do
obstugi i kontroli Bike_S, ktory stanowi wyposazenie Centrum Kontroli i Kontaktu z nowymi
elementami systemu Bike S — Il etap w miejscu wyznaczonym przez Zamawiajgcego. (...)
Zapewni kompatybilnos¢ Bike S — Il etap z juz istniejgcym oprogramowaniem oraz
licencjami do kompleksowej obstugi w tym administrowania systemem’.

Jednoczesnie Zamawiajagcy w rozdziale XV lit. B SIWZ zawart wymagania dotyczace
wykonania przedmiotu zamowienia. Znalazty sie tam wytyczne dotyczace optat w Bike_S —
etap, charakterystyka ogélna Bike_S — Il etap, wymagania dla roweru, wymagania dla stacji
rowerowych, wymagania Zamawiajgcego dotyczgce montazu urzadzeh stacji rowerowych,
wymagania Zamawiajacego dotyczace przeszkolenia pracownikéw i instrukcji obstugi,
wymagania dotyczace wybranych pozycji sprzetu stanowigcego wyposazenie stanowiska do
obstugi CKiK, a takze wymagania dla systemu informatycznego do kompleksowej obstugi - w
tym administrowania Bike_S — Il etap.

W zakresie wymagan odnosnie systemu informatycznego Zamawiajgcy postanowit w

szczegblnosci, ze: ,Wykonawca dostarczy, kompatybilne z aktualnie funkcjonujgcym w
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Bike S, oprogramowanie w jezyku polskim wraz z licencjg do kompleksowej obstugi - w tym
administrowania — Bike S — Il etap. Obecnie funkcjonujgce w systemie Bike S
oprogramowanie do obstugi jest oprogramowaniem firmy Homeport i opiera sie na centralnej
bazie danych umieszczonej w systemie pofgczonym za pomocg sieci GSM lub tgcza Wi-Fi
ze wszystkimi stacjami w sieci. Informacje ze stacji sq przekazywane do bazy danych,
czesciowo automatycznie, a czesciowo drogq interakcji z uzytkownikami” (rozdziat XV lit. B
pkt 7 ppkt 1 SIWZ).

Powyzsze wymagania dotyczgce systemu informatycznego zostaty zmodyfikowane
przez Zamawiajacego poprzez dodanie w rozdziale XV lit. B pkt 7 ppkt 1 SIWZ lit. a) o
nastepujacej tresci (modyfikacja SIWZ z dnia 11 stycznia 2016 r.): ,Zamawiajgcy dopuszcza
rozwigzanie polegajgce na dostawie nowego oprogramowania, ktore zastgpi
oprogramowanie aktualnie funkcjonujgce i bedzie stuzyto do kompleksowej obstugi w tym
administrowania Bike S w Zzakresie okreslonym w SIWZ Nowe oprogramowanie
zastepujgce oprogramowanie aktualnie funkcjonujgce musi by¢ z nim réwnowazne tj.:
oprogramowanie uzytkowe systemu powinno zapewniac klientom swobodng i prostg obstuge
w zakresie rejestracji, wypozyczenia i zwrotu roweru. Oprogramowanie zarzgdzajgce Bike S
cechowac sie musi wysokim stopniem niezawodnos$ci, w szczegolnosci w odniesieniu do
gromadzenia i przetwarzania danych o korzystaniu z Bike S przez klientdw, wynikajgcych z
tego zobowigzan finansowych | rozliczen oraz do generowania raportow i danych do
rozliczen. Oprogramowanie obstugi Bike S musi prowadzi¢ i przechowywac tzw. log dostepu
do systemu i jego funkcji a zwtaszcza do chronionych danych osobowych klientow Bike_S.
Oprogramowanie powinno zapewniac bezpieczeristwo danych osobowych klientow”.

Zgodnie z rozdziatem | pkt 1 SIWZ: ,Na oferte skiadajg sie: formularz oferty oraz
wszystkie pozostate wymagane dokumenty (w tym oswiadczenia, zatgczniki itp.) zgodnie z
rozdziatem V specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz)”. W rozdziale V SIWZ
mowa zas$ o dokumentach sktadanych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz przez oferowane ustugi wymagan Zamawiajgcego.

Przystepujacy (6wczesny Odwotujgcy) odwotaniem z dnia 30 grudnia 2016 r.
zakwestionowat postanowienia SIWZ. W szczegolnosci Przystepujgcy zauwazyt (str. 3-6
odwotania), iz: ,Podkreslenia wymaga, ze za wystarczajgcy opis systemu informatycznego
nie mozna uznac informacji zawartych w Rozdziale XV lit B ppkt 7 siwz (na stronie 21 | 22
siwz). Opis ten bazuje na ogolnikowych informacjach o typie oprogramowania
funkcjonujgcego u Zamawiajgcego, pozbawiony jest natomiast jakichkolwiek szczegotowych,
technicznych informacji pozwalajgcych na ocene jakie rozwigzania techniczne i zmiany w
posiadanym przez Odwotujgcego oprogramowaniu pozwolg na spetnienie podstawowego
wymagania Zamawiajgcego jakim jest zapewnienie kompatybilnosci z aktualnie
funkcjonujgcym w Bike S oprogramowaniem. Tozsama sytuacja dotyczy sprzetu, z ktérym

11



zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego ma byc kompatybilny sprzet oferowany przez
wykonawcow w niniejszym Postepowaniu. Zamawiajgcy nie opisat sprzetu, ktorym obecnie
dysponuje  naktadajgc  jednoczesnie na wykonawcow  obowigzek  zapewnienia
kompatybilnos$ci systemu z juz istniejgcym sprzetem do obstugi i kontroli Bike_S (Rozdziat 15
pkt 2 lit A ppkt 7 i 10 siwz). (...) Powyzej wskazane nieprawidtowosci w opisie przedmiotu
zamowienia nie tylko uniemozliwiajg Odwotujgcemu zweryfikowanie czy jest w stanie z
przyczyn technicznych Ilub organizacyjnych zaoferowa¢ Zamawiajgcemu przedmiot
zamowienia zgodny z siwz ale rowniez dokonanie wyceny oferty.”

Pismem z dnia 11 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat o dokonaniu zmiany
SIWZ w zakresie, o ktérym byta mowa wyzej. Zamawiajgcy réwniez zmodyfikowat SIWZ w
ten sposob, ze zatgcznikiem do SIWZ uczynit dokumentacje fotograficzng istniejgcej
struktury Bike_S (zatgcznik nr 11 do SIWZ).

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 12 stycznia 2016 r.), w
ktorej wskazat, ze ,szczecinski operator nie jest wifascicielem oprogramowania do
kompleksowej obstugi w tym administrowania Bike S, korzysta jedynie z sublicencji
udzielonej przez dostawce systemu Bike S firme BIKEU. Z kolei firma BIKEU wykorzystata
oprogramowanie zewnetrznego podmiotu — formy HOMEPORT, co wyraznie wskazano w
SIWZ. Powyzsze powoduje, iz nie sg Zamawiajgcemu znane petne rozwigzania techniczne i
informatyczne dotyczgce budowy i funkcjonowania systemu do kompleksowej obstugi w tym
administrowania Bike_S. W zwigzku z powyzszym literalne spetnienie zgdan w rozadziale IV
pkt 1-19 odwotania z uwagi na brak odpowiednich licencji i kodow Zzrédfowych nie jest
mozliwe. (...) Mozliwe jest jednak zastosowanie jedynego istniejgcego kompromisowego
rozwigzania, poprzez takg modyfikacje SIWZ, aby umozliwi¢ wszystkim zainteresowanym
wykonawcom wdrozenie swojego systemu informatycznego albo po uzyskaniu odpowiednich
licencji od firmy HOMEPORT zaproponowanie ich rozszerzenia. Biorgc pod uwage
powyzsze, Zamawiajgcy dokonat w dniu 11 stycznia 2016 r. modyfikacji tresci siwz w
niezbednym zakresie — w zatgczeniu treS¢ modyfikacji SIWZ. Zamawiajgcy zmodyfikowat,
takze siwz poprzez dodanie zatgcznika nr 11 1. dokumentacji fotograficznej istniejgcej
infrastruktury Bike_S. Podkre$lenia wymaga rowniez, ze wymogi techniczne sprzetu zostaty
juz w wystarczajgcym zakresie opisane w SIWZ, czego Odwotujgcy nie kwestionuje. (...)
Podkreslic nalezy takze, iz Zamawiajgcy nie oczekuje ztozenia ofert w przedmiocie
identycznym jak system, ktory posiada, tylko kompatybilny z posiadanym’.

W pismie procesowym z dnia 13 stycznia 2015 r. w czesci |. pkt 5 Przystepujacy
(6wczesny Odwotujgcy) zawart nastepujace twierdzenie: ,Realizacja przedmiotu zamowienia
W niniejszym postepowaniu wymaga zapewnienia kompatybilnosci pomigedzy istniejgcym
(Bike_S), a tym ktory ma by¢ dostarczony (Bike S 1l). Kompatybilno$¢ ta powinna byc

zapewniona na dwdch ptaszczyznach:
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1) sprzet-sprzet, co polega w uproszczeniu na tym, aby rowery mogty by¢ swobodnie
wymieniane pomiedzy systemami, lj. dostarczone w ramach Bike S mogty byc
wpiete do stojakow Bike S Il i odwrotnie. Taka konieczno$¢ zachodzi bez wzgledu
na to czyje oprogramowanie wykonawca uzytby do realizacji zamdowienia, czy
swoje, czy cudze;

2) sprzet - oprogramowanie, co polega na tym, aby:

a) sprzet informatyczny dostarczony w ramach Bike S |l wspotporacowat z
oprogramowaniem Homeport - dotyczy sytuacji, gdy wykonawca miatby uzyc
oprogramowania Homeport;

b) sprzet informatyczny dostarczony w ramach Bike S wspotporacowat z
oprogramowaniem dostarczonym przez wykonawce - dotyczy sytuacji, gdy
wykonawca dostarczy wiasne oprogramowanie nie tylko dla Bike S II, ale takze
dla Bike_S."

W toku rozprawy Przystepujacy (6wczesny Odwotujgcy) przyznat, ze:
<Kompatybilno§¢ powinna by¢ rozumiana na dwdch plaszczyznach, . sprzet-
oprogramowanie oraz sprzet-sprzet” (protokét posiedzenia i rozprawy z dnia 14 stycznia
2015 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2866/15).

Odwotujgcy (6wczesny Przystepujacy) pismem z dnia 14 stycznia 2016 r. ztozyt
odpowiedz na odwotanie wskazujac, ze: ,,0dnoszgc sie do wymagania Zamawiajgcego co do
zapewnienia kompatybilnosci Bike S — Il etap z juz istniejgcym oprogramowaniem oraz
licencjami do kompleksowej obstugi w tym administrowania systemem nalezy podnie$c, ze
zarzut ten po zmianie SIWZ jest nieaktualny z uwagi na zmiane stanu faktycznego.”
Odwotujgcy zwrdcit uwage na zmiane SIWZ w rozdziale XV lit. B pkt 7 ppkt 1, w ktérym
dodano lit. a), stwierdzajgc, ze: ,Powyzsza zmiana powoduje, ze kazdy wykonawca, ktory
dysponuje oprogramowaniem, ktore spetnia wymagania okreslone w SIWZ moze ztozyc
wazng oferte w przedmiotowym postepowaniu. Wnioski o zmiane SIWZ zawarte w pkt IV
odwoftania w zakresie dotyczgcym sprzetu sg w ocenie Przystepujacego bezpodstawne. (...)
Opis przedmiotu zamdwienia zawarty w SIWZ oraz uzupetniony w wyniku zmiany SIWZ w
dniu 11.01.2016 r. zawiera wszystkie niezbedne informacje konieczne do przygotowania
oferty w tym informacje potrzebne do przeprowadzenia analizy kompatybilnosci obecnego
sprzetu z nowym sprzetem a takze pozwala dokonaC wyceny pracy przeznaczonej na
odpowiednie przygotowanie sprzetu”.

Zgodnie z § 4 wzoru umowy ,1. Umowa zostanie wykonana w terminie 120 dni
kalendarzowych (sto dwadzieScia) od daty zawarcia niniejszej Umowy. 2. Zamawiajgcy
rozpocznie odbiér w 105 dniu od dnia podpisania umowy wg. Zatgcznika nr 9 (protokot). 3.
Dniem wykonania Umowy jest dzienn podpisania przez Strony bezusterkowego protokotu
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zdawczo-odbiorczego przedmiotu Umowy, o ktorym mowa w § 4 ust. 2. 4. Wykonawca
wykona przedmiot Umowy zgodnie z ponizszym harmonogramem:

a) Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu projekt zaktualizowanej  strony
internetoweyj i aplikacji mobilnej Bike_S w terminie do 30 dni kalendarzowych od
daty podpisania Umowy;

b) Wykonawca dostarczy rowery, elementy stacji rowerowych, przystosuje Centrum
Kontroli i Kontaktu wraz z oprogramowaniem do obstugi Bike S oraz wykona
montaz urzadzen stacji rowerowych Bike S — Il etap po zatwierdzeniu przez
Zamawiajgcego projektow i dokumentacji okreslonych w SIWZ, na co najmniej 15
dni, przed uptywem terminu okreslonego w § 4 ust. 1. Umowy i Zzgtosi
Zamawiajgcemu gotowos¢ do uruchomienia Bike S — Il etap,

5. Potwierdzenie wykonania zadan opisanych w §4 ust. 4 bedzie odbywa¢ sie na
nastepujgcych zasadach:

a) Wykonawca przedfozy Zamawiajgcemu projekty w 2 kompletnych egzemplarzach
ze wszystkimi zatgcznikami w formie papierowej oraz elektronicznej na pfycie
CD/DVD;

b) po otrzymaniu projektow w terminie 14 dni Zamawiajgcy dokonuje ich uzgodnienia
lub w tym terminie zgtasza do projektow uwagi i zastrzezenia. W przypadku
zgtoszonych przez Zamawiajgcego uwag i zastrzezen, Wykonawca obowigzany
jest do dokonania wymaganych zmian i poprawek projektow. Potwierdzeniem
przyjecia projektu przez Zamawiajgcego jest podpisanie bez zastrzezen i uwag
protokotu odbioru,

c) po zgtoszeniu przez Wykonawce gotowosci do uruchomienia Bike S — Il etap,
upowaznieni przedstawiciele Stron dokonajg odbioru ilosciowego, technicznego i
jakosciowego dostarczonego przez Wykonawce sprzetu oraz przeprowadzg testy
dostarczonego przez Wykonawce kompatybilnego z istniejgcym systemem
Bike S oprogramowania do kompleksowej obstugi Bike S —Il etap oraz
funkcjonowania strony internetowej, czego potwierdzeniem bedzie spisany na te
okolicznosc¢ protokdt zdawczo-odbiorczy (protokdt odbioru korncowego).”

Odwotujgcy w toku rozprawy przedtozyt materiaty marketingowe, ktérymi postuguija

sie Odwotujacy i Przystepujgcy. Ulotka informacyjna Odwotujgcego opisuje w szczegdlnosci
jak dziata system wypozyczalni roweréw miejskich przez niego oferowany oraz jakie posiada
doswiadczenie, a takze ilustruje elementy tego systemu. Je$li idzie o materiaty informacyjne
Przystepujacego, to zawarto tam w szczegdlnosci opis sytemu oferowanego przez
Przystepujacego oraz opisano i zilustrowano realizacje wypozyczalni roweréw w Warszawie,
Kanstancinie-deziornej, Grodzisku Mazowieckim, Wroctawiu, Poznaniu, Krakowie,
Katowicach, Lublinie, Opolu, Biatymstoku i Sopocie.
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Z odwotaniem przedtozono dokument pt.: ,Poréwnanie systemdw rowerowych
Homeport (Bike S Szczecin) oraz Nextbike”, w ktérym zawarto pytanie: ,W jaki sposdéb
Wykonawca zamierza zapewni¢ kompatybilno$¢ obu rozwigzan technologicznych?”, za$ za
odpowiedz stuzy¢ mialy ilustracje i opisy w nastepujacym przedmiocie: elektrozamka,
trzpienia RFID, miejsca montazu trzpienia RFID, stojakoéw rowerowych, sposobu mocowania
stojakow rowerowych, sterowania elektrozamka, stacji rowerowych i terminala, jednostki
sterujgcej, rowerdéw. Rzeczone opisy i ilustracje wskazywaty na roéznice w oferowanych
systemach w ww. zakresie.

Przystepujacy na rozprawie przedtozyt pismo skierowane do Przystepujacego przez
Nextbike GmbH z siedzibg w Lipsku (pismo z dnia 7 marca 2016 r.), w ktérym zawarte jest
oswiadczenie, ze ,w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, na ,Rozbudowe kompleksowego
systemu wypozyczania rowerow —Szczecinski Rower Migjski — Bike S-Il etap),
kompatybilnego z obecnie funkcjonujgcym systemem Bike S (sprawa nr BZP/88/15)
potwierdzamy, ze rozwigzanie, ktére Panstwu zaoferowalismy i ktdre dostarczymy w razie
zawarcia umowy w tym postepowaniu spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego —
Gminy Miasto Szczecin | bedzie kompatybilne z dotychczas istniejgcym systemem.
Potwierdzamy, Ze doktadnie przeanalizowalismy wszystkie wymagania Zamawiajgcego
zawarte w dokumentacji przetargowej, w tym wynikajgce z wyjasnien i jej zmian. W zwigzku
z faktem dopuszczenia przez Zamawiajgcego mozliwos$ci dostawy nowego oprogramowania,
ktdre zastgpi oprogramowanie aktualnie funkcjonujgce, tj. oprogramowanie firmy Homeport,
realizacja zamowienia jest bezsprzecznie mozliwa i nie stanowi problemu’.

Petnomocnik Przystepujacego oswiadczyt w toku rozprawy, ze przedmiotowe
o$wiadczenie ztozyt R.K., na dowdd czego przedtozyt wyciag z rejestru handlowego spéiki,
sporzgdzony w jezyku angielskim, z ktérego wynika, na co wskazat petnomocnik
Przystepujacego, ze ww. osoba jest wspodtwtascicielem i dyrektorem zarzgdzajgcym
powotanej spotki. Krajowa lzba Odwotawcza majgc na wzgledzie regulacje zawartg w § 19
ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U. z 2014 r., poz. 964), w
Swietle ktérej dokumenty sporzadzone w jezyku obcym przedstawia sie wraz z ich
ttumaczeniem na jezyk polski, nie dopuscita dowodu z wyciggu z powotanego rejestru
handlowego.

Z SIWZ (rozdziat 3. Opis przedmiotu zaméwienia), dotyczgcej postepowania, ktérego
przedmiotem jest ,rozbudowa istniejgcego systemu wypozyczania rowerow jakim jest
Lubelski Rower Miejski” wynika, ze przedmiotem inwestycji jest w szczegolnosci dostawa i
montaz 47 sztuk terminali umozliwiajgcych wypozyczenie i zwrot roweréw, dostawa 441

sztuk rowerow dla dorostych oraz 20 sztuk roweréw przeznaczonych dla dzieci w wieku 6+, a
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takze zaprojektowanie i realizacja rob6t budowlanych polegajgcych na budowie miejsc pod
lokalizacje stacji rowerowych wraz ze sprawowaniem nadzorow autorskich w oparciu o
program funkcjonalo-uzytkowy (zdanie I), dostawa i montaz urzgdzeh do monitoringu stacji
rowerowych. Powyzsze znajduje potwierdzenie we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr
9 do powotanej SIWZ. Z informacji zawartej pod adresem www.zdm.lublin.eu/?p=2417
wynika, ze przedmiotowa inwestycja kosztowata przeszto 6,8 miliona ztotych.

W przedmiotowym postepowaniu ,Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ i
zainstalowac¢ 45 stacje rowerowe wyposazone w 538 elektrozamki oraz 344 rowery, w
lokalizacjach wskazanych przez Zamawiajgcego” (rozdziat XV lit. B pkt 2 SIWZ). Natomiast w
ramach | etapu realizacji Szczecinskiego Roweru Miejskiego nalezato ,dostarczyc¢ 33 stacje
rowerowe i wyposazyc je w 505 stojakow rowerowych oraz 360 rowerdéw” (rozdziat XV lit. B
pkt 2 SIWZ).

Przystepujacy ztozyt na rozprawie dokument ,Poréwnanie kwot oferowanych przez
firmy BikeU i Nextbike w wybranych przetargach na dostarczenie i/lub zarzgdzanie
systemami rowerdéw publicznych w latach 2014 2016”, w ktérym podano oferowane przez
Wykonawcow ceny brutto, kwote w przeliczeniu na 1 rower i kwote w przeliczeniu na 1
stacje. Przystepujacy przedtozyt takze dokument pt.: ,Poréwnanie kwot ztozonych w
przetargu na dostawe kompleksowego systemu wypozyczania roweréw — Szczecinski Rower
(SBRM) — etap | i II" W ramach pierwszego etapu Odwotujgcy zaoferowat realizacje
zamowienia za cene 2.690.000,00 zt, zas Przystepujacy za cene 2.797.677,00 zt, natomiast
w || etapie ceny te ksztattowaty sie nastepujaco, odpowiednio: 4.324.311,00 zt i 4.187.678,00
zt. Z oferty Odwotujgcego (odpis), przedtozonej w toku rozprawy przez Przystepujgcego, a
dotyczacej ,dostawy i uruchomienia oraz zarzgdzania i utrzymania systemu Poznariskiego
Roweru Miejskiego” wynika, ze zaoferowano realizacje zamowienia za kwote 21.649.093,59
zt.

W protokole postepowania odnotowano (druk ZP-PN czes¢ 8), ze Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote w wysokosci 4.400.000,00 zt. Do
uptywu terminu sktadania ofert ztozono 3 oferty: 1) simpliBike sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu — cena 4.981.500,00 zt; 2) Odwotujacy - 4.324.311,00 zt; 3) Przystepujacy —
4.187.678,00 zt.

Zgodnie z rozdziatem V ust. 9 SIWZ ,w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg okre$lonym wymaganiom, wykonawcy majg dotgczy¢ do oferty nastepujgce
dokumenty: 1) opis produktéow réwnowaznych — jezeli wykonawca przewiduje ich
zastosowanie”.

Pismem z dnia 8 lutego 2016 r. Zamawiajgcy, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
zwrOcit sie do Przystepujgcego ,0 udzielenie wyjasnien w nastepujgcym zakresie. Zgodnie z
rozdziatem V pkt 9 siwz, jezeli wykonawca przewidywat zastosowanie produktow

16



rownowaznych w stosunku do produktow podanych w siwz, w celu potwierdzenia, ze
oferowany produkt odpowiada okre$lonym wymaganiom, wykonawca miat dotgczy¢ do oferty
opis produktow rownowaznych. Modyfikacjg siwz z dnia 11.01.2016 r. zamawiajgcy dopuscit
w rozdziale XV lit. B pkt 7 ppkt 1 lit. a siwz rozwigzanie polegajgce na dostawie nowego
oprogramowania, ktore zastgpi oprogramowanie aktualnie funkcjonujgce i bedzie stuzyto do
kompleksowej obstugi w tym administrowania Bike_S w zakresie okreslonym w siwz. Nowe
oprogramowanie zastepujgce oprogramowanie aktualnie funkcjonujgce musiato by¢ z nim
rownowazne. W zwigzku z tym, ze wykonawca nie dofgczyt do oferty opisu produktow
rownowaznych, zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy o potwierdzenie, ze wykonawca
dostarczy aktualnie funkcjonujgce oprogramowanie tj. oprogramowanie firmy Homeport s.r.o.
W  sytuacji, gdyby wykonawca przewidywat dostarczenie produktu réwnowaznego,
zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy wzywa do ztozenia opisu produktow
réownowaznych, wymaganego zgodnie z rozdziatem V pkt 9 siwz”.

W odpowiedzi (pismo z dnia 10 lutego 2016 r.) Przystepujacy wyjasnit co nastepuje:
.. W pierwszej kolejno$ci wskazujemy, ze Zamawiajgcy w wyniku zmiany tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamdwienia wskazal, ze: Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzanie
polegajgce na dostawie nowego oprogramowania, ktore zastgpi oprogramowanie aktualnie
funkcjonujgce i bedzie stuzyto do kompleksowej obstugi w tym administrowania Bike S w
zakresie okreslonym w SIWZ. Nowe oprogramowanie zastepujgce oprogramowanie
aktualnie funkcjonujgce musi by¢ z nim rownowazne tj.: oprogramowanie uzytkowe systemu
powinno zapewnia¢ klientom swobodng | prostg obstuge w Zzakresie rejestracji,
wypozyczenia i zwrotu roweru. Oprogramowanie zarzgdzajgce Bike S cechowac sie musi
wysokim stopniem niezawodnosci, w szczegolno$ci w odniesieniu do gromadzenia i
przetwarzania danych o korzystaniu z Bike S przez klientow, wynikajgcych z tego
zobowigzan finansowych i rozliczen oraz do generowania raportow i danych do rozliczen.
Oprogramowanie obstugi Bike S musi prowadzi¢ i przechowywac tzw. log dostepu do
systemu i jego funkcji a zwtaszcza do chronionych danych osobowych klientow Bike S.
Oprogramowanie powinno zapewnia¢ bezpieczenstwo danych osobowych klientow.”
Pierwotnie Zamawiajgcy wymagat w SIWZ, aby Wykonawca dostarczyt, kompatybilne z
aktualnie funkcjonujgcym w Bike S, oprogramowanie w jezyku polskim wraz z licencjg do
kompleksowej obstugi — w tym administrowania — Bike_S — Il etap (w rozdziale XV lit. B pkt 7
ppkt 1 SIWZ). Zamawiajgcy nigdzie nie wskazaft, ze zgda tylko i wylgcznie oprogramowania
firmy  Homeport. Wskazat, ze zgda oprogramowania kompatybilnego z tym
oprogramowaniem. W tym zakresie nie uzyt zadnej nazwy witasnej, znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia w celu opisania oprogramowania, ktorego dostarczenia oczekuje
a wskazaniu takiemu nie towarzyszyty wyrazy ,lub rownowazny”. Nazwa wiasna Homeprot

pojawia sie tylko w celu wskazania na to oprogramowanie, ktore Zamawiajgcy juz posiada
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(co jest zupetnie zrozumiate i konieczne, aby wykonawca wiedziat z czym ma zapewnic
kompatybilno$¢). Zamawiajgcy poprzez dokonang zmiange wskazat jednoznacznie na
mozliwo$¢ zaoferowania oprogramowania innego producenta. Zamawiajgcy wskazatl, ze
nowe oprogramowanie musi by¢ rownowazne z tym, ktore aktualnie posiada w zakresie
funkcjonalnos$ci. Dodana lit. a w rozdziale XV lit. B pkt 7 ppkt 1 SIWZ wskazuje, jakich
funkcjonalno$ci Zamawiajgcy oczekuje w stosunku do oprogramowania. Zamawiajgcy
wskazat zatem na dwa alternatywne sposoby realizacji zamdwienia. Mozliwe byto bowiem
zaoferowanie aktualizacji aktualnie wykorzystywanego oprogramowania albo zaoferowanie
zupetnie innego wymagania, ktore zastgpi dotychczas wykorzystywane. Nextbike o$wiadcza,
ze zaoferowane przez nas oprogramowanie zapewnia wszystkie wymagane przez
Zamawiajgcego funkcjonalno$ci. Zgodnie z Rozdziatem V pkt 9 SIWZ: W celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg okreSlonym wymaganiom, wykonawcy
majg dofgczy¢ do oferty nastepujgce dokumenty: 1) opis produktow réownowaznych — jezeli
wykonawca przewiduje ich zastosowanie”. Zwazywszy na fakt, ze Zamawiajgcy nie wskazat,
ze zgda oprogramowania Homeport ,lub rownowaznego” Zzgdanie uzupetnienia opisu
produktéw rownowaznych jest nieuzasadnione. Nalezy bowiem podkreslic, ze Nextbike nie
zaoferowat produktu réwnowaznego do wymaganego przez Zamawiajgcego, lecz zaoferowat
realizacje zamdwienia w jeden z dwdch sposobow wprost przewidzianych przez
Zamawiajgcego. Tym niemniej, w celu wyjasnienia ewentualnych watpliwosci sktadamy opis
oferowanego rozwigzania. Jednocze$nie sktadamy zaparafowang przez nas specyfikacje
istotnych warunkdw zamowienia wraz ze zmianami oraz zaparafowany wzor umowy.

Il.  Wyjasniamy, iz oprogramowanie zaoferowane przez Wykonawce zastepujgce
oprogramowanie aktualnie funkcjonujgce  jest rownowazne w  Zzakresie
parametrow/funkcjonalnosci z oprogramowaniem aktualnie funkcjonujgcym i spetnia
wymagania okre$lone przez Zamawiajgcego w rozdziale XV lit. B pkt 7 ppkt 1 SIWZ (w
brzmieniu nadanym modyfikacjig SIWZ w dniu 11.01.2016 roku) ti.: ,oprogramowanie
uzytkowe systemu powinno zapewnia¢ klientom swobodng i prostg obstuge w Zzakresie
rejestracji, wypozyczenia i zwrotu roweru. Oprogramowanie zarzadzajgce Bike S cechowac
sie musi wysokim stopniem niezawodnosci, w szczegdlnosci w odniesieniu do gromadzenia i
przetwarzania danych o korzystaniu z Bike S przez klientdw, wynikajgcych z tego
zobowigzan finansowych i rozliczen oraz do generowania raportow i danych do rozliczen.
Oprogramowanie obstugi Bike S musi prowadzi¢ i przechowywac¢ tzw. log dostepu do
systemu i jego funkcji a zwiaszcza do chronionych danych osobowych klientéw Bike S.
Oprogramowanie powinno zapewnia¢ bezpieczenstwo danych osobowych klientow.”
Zaoferowane oprogramowanie spetnia wszystkie wymagania opisane przez Zamawiajgcego.
Na potwierdzenie powyzszego, w zatgczeniu skiadamy opis parametrow i funkcjonalnosci

oferowanego rozwigzania.”
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w ocenie Izby, nie znalazt
potwierdzenia. Powotany przepis kreuje dla zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty
wykonawcy w sytuacji, w ktorej tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Uzasadnienia dla
przedmiotowego zarzutu Odwotujagcy poszukiwat w okolicznosciach, ktére nie stanowig tresci
oferty. Zdaniem Izby praktyka ta jest nieprawidtowa i niemozliwa do zaakceptowania,
bowiem nie znajduje oparcia w przepisach prawa.

W pierwszej kolejno$ci dostrzezenia wymaga, ze przepis artykut 66 § 112 w zw. z art.
71 k.c. pozwala sformutowac¢ syntetyczng definicje oferty, w mysl ktérej jest to skierowana do
adresata, stanowcza propozycja zawarcia umowy okreslonej tresci. Do elementow
definicyjnych naleza tu zatem:

1) minimum tresciowe oferty, ktérym jest wskazanie istotnych postanowien proponowanej
umowy;

2) stanowczy charakter propozycji oferenta;

3) skierowanie do adresata.

Na minimum tresciowe oferty skfada sie wskazanie istotnych postanowien
proponowanej umowy. W przypadku uméw nazwanych, zawieranych w trybie ofertowym,
musi dojs¢ do okreslenia co najmniej sktadnikédw przedmiotowo istotnych (tzw. essentialia
negoti), ktére determinujg typ czynnosci prawnej. Natomiast w przypadku umoéw
nienazwanych lub mieszanych, gdzie katalog takich skfadnikow trudno z gory okresli¢,
nalezy przyja¢ ujecie bardziej uniwersalne, zgodnie z ktérym istotne postanowienia umowy to
te, ktére stanowig konieczne, a przy tym charakterystyczne elementy danego stosunku
prawnego i ktére pozwalajg na jego zaistnienie w obrocie. Dla ich okreslenia w literaturze
uzywa sie niekiedy terminu essentialia contractus.

Podsumowujgc mozna stwierdzi¢, ze tres¢ oferty powinna pozwoli¢ antycypowac
powstanie odpowiednio zindywidualizowanego stosunku umownego, dajgc podstawy do
ustalenia z goéry: a) podmiotéw (stron) proponowanej umowy, b) jej przedmiotu, czyli
powinnego zachowania, ktérego umowa dotyczy (w stosunkach zobowigzaniowych chodzi o
wskazanie $wiadczenia diuznika) oraz c) tresci stosunku umownego, ktéra wyznaczajg
poszczegblne prawa i obowigzki stron. Naturalnie, poza wskazanymi wyzej elementami

koniecznymi, oferta moze zawiera¢ dowolng liczbe dodatkowych zastrzezen.

Odnoszac powyzszego rozwazania do niniejszego stanu faktycznego nalezy
zauwazy¢, ze trescig oferty nie sposob czyni¢ stanowiska strony prezentowanego w
postepowaniu odwotawczym zmierzajgcym do zmiany postanowien SIWZ. Na tym etapie
strona nie konstruuje tresci oferty, ale podejmuje starania celem, tak jak miato miejsce to w
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niniejszej sprawie, uzyskania informacji, poprzez doprowadzenie do zmiany SIWZ, na temat
sprzetu i oprogramowania, kitére to informacje sg niezbedne do ztozenia oferty. Tozsame
przyczyny legty u podstaw twierdzen wyartykutowanych w wyzej powotanych pismach
procesowych czy tez w toku rozprawy w dniu 14 stycznia 2016 r. Przystepujacy, a dwczesny
Odwotujacy podkreslat, ze osiggniecie kompatybilnosci, a wiec zaproponowanie rozwigzania,
ktére zapewni kompatybilnos¢ obu systeméw wymaga szczegétowych danych na temat
zarébwno sprzetu, jak i oprogramowania. Na tym tle nie sposéb nie dostrzec, ze
Przystepujacy swoj cel w istocie osiggnat, bowiem Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ
poprzez dopuszczenie mozliwosci zaoferowania nowego oprogramowania, zas jesli idzie o
aspekt sprzetowy, to uzyskat dane w postaci dokumentacji fotograficzne;.

Préba konstruowania na tej podstawie tresci zobowigzania Przystepujacego nie moze
okazac sie skuteczna, skoro ze wzgledu na etap postepowania, oferty nie zostaty jeszcze
sporzadzone.

Analogiczne nalezy oceni¢ dziatania Odwotujacego majgce na celu zobrazowanie
dotychczasowych realizacji przez Przystepujgcego inwestycji w postaci wypozyczalni
rowerdw, jak i wskazanie na réznice pomiedzy systemem oferowanym przez Odwotujgcego
a systemami proponowanymi przez Przystepujgcego. Z calg stanowczoscig nalezy
stwierdzi¢, majgc na uwadze powyzej prezentowane rozwazania, ze materiaty marketingowe
Przystepujgcego, niestanowigce tresci oferty i opisy dotychczas zrealizowanych inwestycji
nie moga stuzy¢ do odkodowania tresci oferty, tym bardziej, ze w ofercie, zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego, wykonawcy nie prezentowali oferowanego rozwigzania i
sposobu jego realizacji. Oczywistym jest, ze wnioskowanie Odwotujgcego o ksztaicie oferty
Przystepujacego nie moze zastgpi¢ faktycznej tresci oferty. Niemozliwym jest uznanie w
istocie pewnego wyobrazenia Odwotujgcego o tresci oferty Przystepujacego za faktyczng
tres¢ oferty.

Nadto, nalezy zwr6ci¢ uwage, ze w orzecznictwie prezentowane jest stanowisko,
ktére sktad orzekajacy uznaje za stuszne, iz o niegodnosci tresci oferty z trescig SIWZ,
mozna mowi¢ jedynie w okolicznosciach, w ktérych przedmiot swiadczenia, zgodnie z
wymaganiami zamawiajacego, winien by¢ opisany (wyspecyfikowany) w tresci oferty i
wykazuje niegodnos$¢ wzgledem tych wymagan. Skoro zas w niniejszej sprawie z takg
sytuacjg nie mamy do czynienia, to niemozliwe jest stwierdzenie niezgodno$ci tresci oferty z
trescig SIWZ. Za niedopuszczalne nalezy uzna¢ domniemywanie tresci oferty, na podstawie
czy to stanowiska procesowego strony prezentowanego zanim ztozona zostata oferta czy tez
w oparciu o dotychczas proponowane przez Przystepujgcego rozwigzania. Z pewnoscig
powyzsze nie kreuje tresci oferty, a zatem postugiwanie sie nimi w celu dokonania oceny

tresci oferty jest nieuprawnione.
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Dostrzezenia wymaga, ze Odwotujgcy dazyt do wykazania braku zapewnienia przez
Przystepujacego  kompatybilnosci  systemédw  wskazujagc na zrealizowane przez
Przystepujacego inwestycje oraz réznice pomiedzy rozwigzaniami proponowanymi przez
Odwotujgcego, ktory zrealizowat | etap budowy wypozyczalni rowerédw w Szczecinie i
Przystepujacego, ubiegajgcego sie o zamowienie w Il etapie i w konsekwencji wnioskujgc o
niemozliwo$ci zapewnienia kompatybilnosci obu systemow. Instrumenty, ktérymi postuzyt sie
Odwotujgcy okazaty sie nieodpowiednie, za$ okolicznosci, ze nie jest mozliwe, dla przyktadu
z przyczyn technicznych, zapewnienie kompatybilnosci innego rozwigzania z systemem
Odwotujgcego, tenze nie wykazat. Stwierdzenie réznic pomiedzy oferowanymi rozwigzaniami
jest niewystarczajgce dla ustalenia, ze Przystepujgcy wymaganej kompatybilnosci nie
zapewni, tym bardziej, ze skorzysta, jak podat, z mozliwosci zaoferowania nowego
oprogramowania i innych rozwigzan niz dotychczas stosowane. Zas, stanowisko firmy
Nextbike GmbH, =z ktérej rozwigzan Przystepujgcy korzysta, potwierdza teze
Przystepujacego.

Doswiadczenie zyciowe uczy, ze profesjonalny uczestnik rynku zamoéwien
publicznych wykazuje duzg elastycznos¢ i umiejetnos¢ dostosowania sie do zmieniajgcych
sie wymogow zamawiajgcych i rzeczywistosci gospodarczej, w przeciwnym bowiem wypadku
podejmowane przez niego dziatania skazane bytyby na niepowodzenie. Nie sposob zatem
przyja¢ toku rozumowania Odwotujgcego, ze Przystepujacy zaoferowat dotychczas
proponowany system, cho¢ ten nie bedzie kompatybilny z systemem juz istniejgcym. Co
wiecej, w toku rozprawy Przystepujacy stusznie wskazywat, ze aby zarzut naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp modgt okazaé sie stuszny, konieczne bytoby
wykazanie przez Odwotujgcego, ze Przystepujgcy nie ma mozliwosci zapewnienia
wspotpracy pomiedzy systemami, czego Odwotujgcy nie uczynit.

Istotg sporu nie jest rozstrzygniecie przez lzbe, czego wydaje sie oczekiwat
Odwotujgcy, czy wymaganiem Zamawiajgcego byto zapewnienie kompatybilnosci pomiedzy
systemem juz istniejgcym a oferowanym w warstwie zaréwno sprzetowej, jak i
oprogramowania. Zagadnienie to rzeczywiscie bytoby istotne, zwazywszy na sformutowany
zarzut, gdyby istniat substrat do oceny, w postaci oferty, w ktérej prezentowane jest
oferowane rozwigzanie. Natomiast wobec braku tych wymagan nie jest mozliwe poréwnanie
tresci oferty z wymaganiami Zamawiajgcego, bowiem rzeczona tres¢, jesli idzie o przedmiot
zamodwienia, w istocie ogranicza sie do oswiadczenia Wykonawcy, sformutowanego, zgodnie
z wymaganiami Zamawiajacego, na duzym poziomie ogolnosci.

Natomiast, na marginesie nalezy wyrazi¢ przekonanie, majgc na uwadze wyzej
cytowane postanowienia SIWZ, ze kompatybilno$¢ rozumiana jako cecha umozliwiajgca

wspotprace, na tle niniejszego postgpowania, nie moze by¢é rozumiana inaczej, jak

21



obowigzek zapewnienia przez wykonawce wspotdziatania systemu istniejgcego i
projektowanego.

Przechodzgc do oceny zarzutu naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
stwierdzi¢ nalezy, ze w istocie Odwotujgcy nie wskazat, kiére oswiadczenia zawarte w
ofercie sg niezgodne z wczesniejszymi oswiadczeniami Przystepujacego, a mianowicie, ze z
przyczyn technicznych nie jest w stanie zaoferowa¢ Zamawiajgcemu przedmiotu zamdwienia
zgodnego z SIWZ. W tym miejscu nalezy podkreslié, ze w orzecznictwie utrwalony jest
poglad, iz zarzut na gruncie prawa zamowien publicznych stanowi substrat okolicznosci
faktycznych i prawnych. Na tym tle nalezatoby przyja¢, ze brak konkretyzacji uzasadnienia
faktycznego sformutowanego zarzutu powoduje, iz zarzut ten nie poddaje sie ocenie.

Natomiast, jesliby nawet przyjaé, ze Odwotujgcemu chodzi o sam fakt zatozenia
oferty przez Przystepujacego, a wiec zaoferowania okres$lonego produktu w sytuacji, jak
twierdzi Odwotujacy, gdy Przystepujacy oswiadczyt, iz przyczyny techniczne stojg temu na
przeszkodzie, to Izba réwniez nie dostrzega podstaw do wezwania Przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Po pierwsze, Odwotujgcy odwotuje sie
do oswiadczen Przystepujgcego niezawartych w ofercie i sktadanych w czasie, kiedy oferta
jeszcze nie istniata. Zas, domniemywanie tresci oferty na podstawie stanowisk procesowych,
0 czym byta mowa wyzej, nie znajduje podstaw. Po drugie, Odwotujacy jest niedoktadny w
przytaczaniu stanowiska Przystepujgcego, starajgc sie tym samym stworzy¢ wrazenie, ze w
istocie Przystepujacy rzeczone os$wiadczenie ztozyt. Odwotujgcy pomija za$, ze
Przystepujacy kwestionujac SIWZ, zwrécit uwage na niedostateczne informacje na temat
obecnie funkcjonujgcego systemu, ktéra to wada (nastepnie usunieta przez Zamawiajgcego)
w istocie uniemozliwia ztozenie Przystepujgcemu oferty. Natomiast w zadnym razie
Przystepujacy nie wyrazit przekonania, ze nie jest mozliwe przygotowanie przez niego oferty
w ogoble. Przystepujgcy dostrzegajgc zbyt maly zakres wiedzy przekazany przez
Zamawiajgcego na tym tle wskazat réwniez, ze powyzsze uniemozliwia mu wycene oferty.
Istotna jest natomiast okolicznos¢, ktérej nie dostrzega Odwotujgcy, ze twierdzenia
Przystepujacego zostaty wyartykutowane przed zmiang SIWZ, a wiec w innym stanie
faktycznym niz ten, ktéry stanowit podstawe do sporzadzenia oferty.

Nadto, nalezy zwrdéci¢ uwage Odwotujagcemu, do czego zdaje sie dgzy¢ powotujac sie
na orzecznictwo KlO, zresztg w tym wzgledzie nieadekwatne, ze ani przepis art. 87 ust. 1
ustawy Pzp ani tym bardziej przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie dajg podstaw do
ustalania tresci oferty w zakresie, ktory wykracza poza zakres wymagan sformutowanych
przez Zamawiajgcego. Jesli zatem Zamawiajgcy nie oczekiwat opisania w tresci oferty
oferowanego produktu, to nieuprawnione jest zgdanie, w toku wyjasnien, uzupetnienia tresci

oferty.
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Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego w oparciu o przepis
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a zatem zarzut ten okazat sie chybiony. W pierwszej
kolejnosci zwréci¢ nalezy uwage Odwotujgcemu, ze odrzucenie oferty z powodu
zaoferowania razgco niskiej ceny nie jest mozliwe bez uprzedniego wezwania wykonawcy do
zlozenia wyjasnien (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Ewentualne przekonania wykonawcy
konkurencyjnego w tym przedmiocie nie moga mie¢ rozstrzygajgcego znaczenia.

W Swietle przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razaco
niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodéw, dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos$c¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Analiza powotanego przepisu pozwala na stwierdzenie, ze ustawodawca wykreowat
dla zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien w sytuacji, w
ktorej cena oferty jest nizsza 0 30% od wartosci zamowienia lub gdy cena oferty jest nizsza o
30% od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Ziszczenie sie wskazanych
okolicznosci niejako wiec automatycznie rodzi po stronie zamawiajgcego obowigzek podjecia
dziatan zmierzajgcych do wyjasnienia przyczyn zaoferowania ceny ofertowej na okreslonym
poziomie.

Nie oznacza to jednak, ze katalog okolicznosci, w ktérych aktualizuje sie wskazany
obowigzek zamawiajgcego ogranicza sie jedynie do tych dwoch kazuistycznie opisanych
sytuacji. Otéz, zdaniem Izby, w pozostatych wypadkach, a wiec kiedy cena budzi watpliwosci
zamawiajgcego i wydaje sie razaco niska, zmawiajacy winien rowniez skorzysta¢ z
przedmiotowej procedury, cho¢ w tym przypadku przestanki nie zostaty nakreslone ostro.

W tym miejscu podzieli¢ nalezy stanowisko Izby oraz orzecznictwa europejskiego, iz
niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razgco niskie (np. wytgcznie na
podstawie arytmetycznego kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu,

bez dania wykonawcom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna (orzeczenie ETS z
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22 czerwca 1989 r., C-103/88, Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune di Milano, ECR
1989, str. 01839). Ten cel realizuje wtasnie wezwanie do wyjasnienia elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, przewidziane w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie
Z mocy powotanego przepisu zamawiajgcy ma obowigzek domagac sie ztozenia nie tylko
wyjasnien, ale i dowodoéw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Prawidtowa realizacja obowigzku wynikajgcego z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
obcigza zamawiajgcego. A contrario wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwencji wadliwosci dziatarn zamawiajgcego w tym przedmiocie. Przy czym wypada
zauwazy¢, ze ocena czynnosci zamawiajgcego nie moze by¢ oderwana od okolicznosci
faktycznych danej sprawy. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Wykonawca zostat wiec zobowigzany,
mocg wskazanego przepisu, do wykazania realnosci zaoferowanej ceny. Ocena, czy
wykonawca udzwignagt ten obowigzek nie moze by¢ dokonywana schematycznie, musi
natomiast uwzglednia¢ tre$¢ wezwania do ziozenia wyjasnien i sposob jego realizaciji.
Zatem, z momentem wezwania na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, na wezwanym
wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie ma
charakteru razgco niskiej. Rzeczg wykonawcy jest — w odpowiedzi na wezwanie
wystosowane przez zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — udzielenie
wyjasnien dotyczacych okolicznosci, ktére wptynety na wysokosé zaoferowanej ceny, a brak
tych wyjasnien czy tez ztozenie wyjasnien nieprzekonujgcych, ze cena w danej sytuacji nie
ma charakteru razgco niskiej, skutkowac¢ winny odrzuceniem oferty na podstawie art. 90 ust.
3 ustawy Pzp. Przedstawione przez wezwanego wykonawce wyjasnienia podlegajg ocenie
zamawiajgcego i jako takie winny by¢ poddane analizie zmierzajgcej do ustalenia, czy cena
zostata skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona znamiona razgco niskiej.

Reasumujac, istotne jest w pierwszym rzedzie, czy wyjasnienie sposobu kalkulaciji
ceny dokonane przez wykonawce jest przekonujgce, za$ dopetnieniem, uszczegotowieniem
tego wyjasnienia, mogg by¢ — stosownie do potrzeb i mozliwosci w danym postepowaniu —
dowody potwierdzajagce wysokos¢ okreslonych wydatkéw i ponoszonych kosztow.
Jednoczesnie sktad orzekajgcy podziela poglad Izby wyrazony w uzasadnieniu wyroku z
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dnia 2 kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 547/15, ze: ,Kazdorazowo zakres i potrzeba
udowodnienia sposobu kalkulacji ceny Zzalezy od przedmiotu zamdwienia, charakteru
Swiadczenia czy tego, czego dotycza watpliwosci (np. kosztow pracy, naktadéw rzeczowych,
materiatow niezbednych do wykonania zamodwienia, kosztow o0gdlnego zarzadu,
niezbednych do wykonania zamdwienia wartosci niematerialnych i prawnych). Konwencja
przyjeta przez Zamawiajgcego, osadzona w formule udowodnienia — przedstawienia
dowoddw na okolicznos¢ ponoszenia okreslonych wydatkdw oraz przedstawionych wyliczeh
zaktada obowigzek przedstawienia dowodow na okoliczno$¢ ponoszonych wydatkéw, w celu
obalenia "podejrzenia o zastosowaniu razgco niskiej ceny". Tymczasem dla przekonania, ze
cena zostata poprawnie skalkulowana nie zawsze jest konieczne udowodnienie wydatkow.
Podkreslenia wymaga, ze przepis art. 90 ustawy ma - co do zasady - charakter wyjasniajgcy,
nie za$ dowodowy, za$ przedmiotem tego wyjasnienia jest zaoferowana cena. Charakter
tego przepisu, jakkolwiek zostat wzmocniony obowigzek przekonania zamawiajgcego o
poprawnym, rynkowym skalkulowaniu ceny za realizacje zamdwienia, nie zmienit sie w
wyniku jego nowelizacji z dnia 19 pazdziernika 2014 r. Przypomnienia przy tym wymaga, ze
cena stanowi oS$wiadczenie woli o zamiarze wykonania $wiadczenia opisanego
dokumentacja postepowania, tym samym nie zawsze jest konieczne skiadanie dowodow na
okoliczno$¢ ponoszenia okreSlonych kosztow i naktaddéw. Postepowanie o zamdwienie
publiczne nie jest postepowaniem podatkowym, opartym na szczegdtowej analizie
dokumentacji ksiegowej, opisujacej zdarzenia i plany gospodarcze w formule dowodow
ksiegowych. Czes¢ kosztow i naktadow, ktore przektadaja sie na cene moze stanowi¢ naktad
pracy wtasnej wykonawcy, ponadto trzeba pamietaC, ze rozpatrywanie Kalkulacji ceny w
ujeciu ponoszonych kosztéw na wykonanie tylko danego zamdwienia wymaga uwzglednienia
kosztéow odnoszacych sie do catej dziatalnosci wykonawcy, catego spektrum prowadzonych
przez niego zadanh i Kontraktow, ujecia tzw. kosztow ogolnego zarzadu ponoszonych na
poziomie catej jednostki, bez przypisywania ich do konkretnego przedsiewziecia (koszty
obstugi administracyjnej, prawnej, ksiegowej, biura etc), co nie zawsze da sie w prosty
sposéb udokumentowaé i w praktyce rachunkowej jest traktowane, jako koszt jednostki,
nieprzypisany do kosztu wytworzenia danego produktu (kosztu dostawy, ustugi).”

Nadto, warte podkreslenia jest, ze sformutowanie zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wymaga wykazania, iz wobec
zaktualizowania sie przestanek wyartykutowanych w podanym przepisie zamawiajgcy
rzeczonego obowigzku nie wypetnit.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze Odwotujgcy w zaden sposdb nie wykazal, iz Zamawiajgcy sprzeniewierzyt sie
powotanemu obowigzkowi. W tym miejscu warto zauwazy¢, ze Odwotujgcy ograniczyt sie w

tresci odwotania jedynie do stwierdzenia, iz ,oferta winna budzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego
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co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego za zaoferowang cene”. Tak lakoniczne wskazanie podstaw
faktycznych zarzutu czyni ten zarzut chybionym.

Jesliby zas nawet przyjaé, ze Odwotujgcy poréwnujac ceny zaoferowane za realizacje
przez Przystepujacego kontraktu w Lublinie i Szczecinie oraz podnoszgc argument wysokich
kosztow dostosowania proponowanego rozwigzania do tego funkcjonujgcego juz w
Szczecinie wskazat na okolicznosci, ktére powinny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajacego co
do ceny oferty Przystepujgcego, to nalezy zauwazy¢, ze okolicznosci te stanowig
nieuprawnione rozszerzenie zarzutu, majgc na uwadze koncepcje (definicje) ,zarzutu”
wypracowang przez orzecznictwo, o czym byta mowa wyzej i z tych wzgleddéw nie moga by¢
poddane ocenie (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze zdaniem Izby, poréwnywanie cen
oferowanych w dwoch réznych postepowaniach, przy braku tozsamosci przedmiotowej tych
postepowan (zakres zaméwienia w Lublinie byt szerszy) a takze czasowej, nie moze
stanowi¢ podstawy powziecia watpliwosci w zakresie realnosci ceny oferowanej w innym
postepowaniu. Nie sposob réwniez dojs¢ do takiego wniosku na podstawie jedynie
przekonania Odwotujgcego, iz potgczenie obu systeméw przez Przystepujacego bedzie
kosztochtonne, majgc ma uwadze rozwigzania, ktére dotychczas oferuje, a takze, ze ceny
stali szlachetnej istotnie wptywajg na wysokos¢ ceny. Niezaleznie od tego, iz sg to
okolicznosci niewyartykutowane w tresci odwotania, to réwniez w Zzaden sposob
nieudowodnione, a przynajmniej nieuprawdopodobnione.

Dalej nalezy zauwazy¢, ze Odwotujacy formutujgc zarzuty naruszenia przepiséw art.
90 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w istocie
prezentuje, majac na uwadze wyzej poczynione rozwazania, wewnetrznie sprzeczne
stanowisko. Stwierdzenie trafnosci obu zarzutéw nie jest bowiem mozliwe, albo jest tak, ze
Zamawiajgcy zaniechat wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny albo zaniechat odrzucenia oferty z powodu zaoferowania ceny razgco
niskiej. Podstawg do oceny realnosci ceny sg bowiem wyjasnienia wykonawcy ztozone w
tym przedmiocie, a nie okolicznosci wskazywane przez Odwotujgcego. Jesli wiec
Zamawiajgcy nie wezwat Przystepujgcego do ztozenia rzeczonych wyjasnien, a tak byto w
istocie, to tym samym brak substratu do ceny w aspekcie, czy cena zaoferowana przez
Przystepujacego ma charakter razgco niskiej, a zatem juz z tych przyczyn zarzut naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za chybiony.

W tym miejscu raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze stanowisko Odwotujgcego zawarte w
odwotaniu, a mianowicie: ,Odwotujgcy jako profesjonalny podmiot oferujgcy ustugi w
zakresie okreslonym w siwz twierdzi, ze w zwigzku z konieczno$cig realizacji zamowienia

zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Rozdziale 15 pkt 2 lit. A ppkt 7 i 10 siwz cena
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okres$lona w ofercie Nextbike Polska Sp. z o.0. jest razgco niska” nie moze stanowic
podstawy do rozstrzygniecia o trafnosci przedmiotowego zarzutu. Odwotujacy nie dostrzega,
ze jego nie jego stanowisko a wyjasnienia Wykonawcy mogg by¢ podstawg oceny ceny
zaoferowanej przez Przystepujgcego, a okolicznosci co do cen zaoferowanych w innych
postepowaniach, kosztéw dostosowania systemu oferowanego przez Przystepujgcego do
systemu zrealizowanego przez Odwotujacego w Szczecinie, mogtyby by¢é podnoszone na
etapie oceny przedmiotowych wyjasnien, niemniej jednak mogtyby sie okazac przydatne do
oceny, gdyby byty prezentowane na wiekszym poziomie szczegdtowosci.

Natomiast materiat przygotowany przez Przystepujacego, a dotyczacy poréwnania
cen oferowanych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego w postepowaniach dotyczacych
wypozyczalni roweréw w istocie okazat sie nieprzydatny wobec braku wykazania przez
Odwotujgcego w pierwszym rzedzie podstaw zaktualizowania sie obowigzku wezwania
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 1
ustawy Pzp).

Przechodzgc do oceny zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 stwierdzi¢ nalezy, ze okazat sie niestuszny.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest odrzucenie oferty, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). Odkodowujgc norme zawartg we
wskazanym przepisie, zdaniem Izby, nalezy dojs¢ do przekonania, ze jedynie dziatanie,
jakim jest ztozenie oferty moze by¢ postrzegane w kategoriach czynu nieuczciwej
konkurencji, na gruncie przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., gdzie samo zaoferowanie
towarow lub ustug ponizej kosztow wytworzenia lub swiadczenia nie jest zakazane, jesli nie
ma na celu utrudniania dostepu do rynku w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw.

W okolicznosciach niniejszej sprawy Odwotujacy nie wykazat, ze Przystepujacy
zaoferowat cene ponizej kosztéw wytworzenia oferowanej ustugi, nie méwigc juz o
wykazaniu skutkdéw tego dziatania, co w swietle powotanych wyzej przepiséw jest niezbedne.
Dostrzec nalezy, ze jedynie stwierdzenie, iz Przystepujgcy zaoferowat cene razgco niska
mogtoby sta¢ sie podstawg do wykazania zwigzku przyczynowego pomiedzy zaoferowang
ceng a skutkiem w postaci wyeliminowania konkurencji. Brak, czy raczej niemozliwos¢
wykazania razgco niskiej ceny wobec braku w tym przedmiocie wyjasnien ze strony

Przystepujacego czyni ten zarzut oczywiscie nieudowodnionym.

Przepis art. 26 ust. 4 ustawy Pzp kreuje dla zamawiajgcego obowigzek wezwania
wykonawcy do ziozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Oznacza to, ze rzeczony przepis nie stuzy ustalaniu tresci
oferty i w tym wzgledzie nalezy przyzna¢ Odwotujgcemu racje.
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W okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy rzeczywiscie, w trybie powotanego
przepisu, dazyt do ustalenia, jakie oprogramowanie Przystepujacy oferuje. Czynnosc ta jest
nieprawidtowa, niemniej jednak powyzsze nie ma wptywu na wynik postepowania (art. 192
ust. 2 ustawy Pzp). Zamawiajagcy nie miat podstaw prawnych ani faktycznych do domagania
sie rzeczonych informacji, ale ich uzyskanie w zaden spos6b nie rzutowato na wynik
postepowania. Okolicznosc¢, ze Zamawiajgcy uzyskat wiedze, jakie oprogramowanie zostanie
przez Przystepujgcego zaoferowane, czy bedzie to oprogramowanie Homeport czy tez inne
byta irrelewantna dla niniejszego postepowania. Rodzaj proponowanego oprogramowania
nie byt oceniany ani weryfikowany, zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Natomiast znaczenie miato, czy w swietle SIWZ zaproponowanie oprogramowania
innego niz Homeport rodzi po stronie wykonawcy obowigzek przedtozenia opisu produktéw
rownowaznych. Zamawiajgcy uznat, ze jesli Przystepujacy oferuje inny produkt niz Homeport
winien taki opis ztozy¢, jednak sam fakt wezwania Przystepujgcego w tym przedmiocie nie
jest przez Odwotujgcego kwestionowany. Na tym tle Odwotujgcy jedynie dostrzega, ze
~Nextbike Polska Sp. z 0.0. w odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego nie udzielit zadnych
szczegotowych wyjasnien i ograniczyt sie do zacytowania tresci siwz”. Niemniej jednak
okoliczno$¢é, jak wydaje sie nalezy rozumie¢, niedostatecznego opisu produktu
rownowaznego hie podpada pod naruszenie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, ktory
artykutuje norme adresowang do zamawiajgcego.

Natomiast, jesli Odwotujgcy kwestie lakonicznosci wyjasnien chciatby przekué¢ w
zarzut, to powinien wykaza¢, ze pomimo wezwania do zitozenia opisu produktow
rownowaznych Przystepujgcy tego obowigzku nie udzwignat, a zatem winno to skutkowac
wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania, skoro rzeczony opis byt zgdany przez
Zamawiajgcego w celu wykazania okolicznosci, o ktérych mowa w przepisie art. 25 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp. Jednakze Odwotujgcy takiego zarzutu nie sformutowat, zas samo stwierdzenie
lakonicznosci rzeczonych wyjasnien, w sytuacji podniesienia zarzutu naruszenia przepisu
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, nie rodzi negatywnych skutkow.

W tym miejscu zwraca réwniez uwage niekonsekwencja Odwotujgcego, ktdra byta juz
widoczna na tle zarzutéw formutowanych na kanwie razgco niskiej ceny. Jesli bowiem
Odwotujgcy kwestionuje brak podstaw do wezwania Przystepujacego do ztozenia wyjasnien
w zakresie produktéw rownowaznych, to oczywistym jest, ze sam fakt ich ztozenia w ogéle
nie podlega ocenie.

Wobec braku stwierdzenia naruszeh przez Zamawiajagcego majgcych istotny wptyw
na wynik postepowania zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezato uznac¢

za chybiony.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9 i 10w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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