Sygn. akt: KIO 2056/15

WYROK

z dnia 9 pazdziernika 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2015 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 wrzesnia 2015 roku przez
wykonawce BIKEU Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Zarzad Droég i Mostéw w Lublinie, upowaznionego do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w imieniu Zamawiajgcych: Zarzad Drog i Mostow w
Lublinie, Powiat Swidnicki w Swidniku oraz Gmine Miejskg Swidnik

przy udziale wykonawcy Nextbike Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce BIKEU Sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez
wykonawce BIKEU Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniczaCy: .....c.cooverivmimieriiinennans



Sygn. akt: KIO 2056/15
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Zarzad Drog i Mostéw w Lublinie upowazniony do przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w imieniu Zamawiajgcych: Zarzad Drog i Mostow w
Lublinie, Powiat Swidnicki w Swidniku oraz Gmine Miejskg Swidnik - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa:
Rozbudowa istnigjgcego systemu wypozyczania rowerow jakim jest Lubelski Rower Migjski.
Inwestycja bedzie realizowana wspdinie przez Zarzgd Drég i Mostow w Lublinie, Powiat
Swidnicki w Swidniku oraz Gmine Miejskg Swidnik, ogtoszenie o ktérym zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 11 wrzesnia 2015 roku pod
numerem 2015/S 176-318929.

21 wrzesnia 2015 roku Odwotujgcy, dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art.

179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907
ze zm.; dalej: ,Pzp” Ilub ,ustawa”) wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechanh

Zamawiajgcego w toku postepoania.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

— art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcoOw oraz naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 przepiséw,

— naruszenie art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy przez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia
w sposoéb, ktoéry uniemozliwia lub utrudnia uczciwg konkurencije,

— naruszenie art. 86 ust. 1 w zwigzku z art. 86 ust 4 ustawy przez wymaganie SIWZ,
aby wykonawca oznaczyt koperte ze skiadang ofertg swojg nazwg i doktadnym
adresem w sytuacji gdy, to dopiero podczas otwarcia ofert podaje sie nazwy i adresy

wykonawcow, poniewaz tresc ofert do czasu ich otwarcia jest niejawna.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, albowiem ww. naruszenia miaty wptyw na
wynik postepowania, a konsekwencji Odwotujgcy wniést o:
— nakazanie Zamawiajgcemu zmiane opisu przedmiotu zamdwienia na opis przedmiotu
zamdwienia, ktéry nie bedzie utrudniat uczciwej konkurenciji,
— nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie z SIWZ wymagania umieszczenia

na kopercie z ofertg nazwy i doktadnego adresu wykonawcy (pkt 10.7.3 SIWZ).

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku
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naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw Ustawy, interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia doznat lub moze doznaé uszczerbku (szkody), gdyz objete
odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego uniemozliwiajg Odwotujgcemu  uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia i jego realizacje. Odwotujgcy wskazat, ze naruszenie
wskazanych przepisbw, w oczywisty sposdb ma istotny wptyw na wynik postepowania,
poniewaz Opis przedmiotu zamoéwienia utrudniajgcy uczciwg konkurencje lub nawet
z mozliwoscig takiego utrudnienia, jest opisem przedmiotu zamodwienia, ktéry eliminuje
z udzialu w niniejszym postgpowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego, niemal
wszystkich potencjalnych producentéw, a zatem biorgc pod uwage art. 192 ust. 2 ustawy
Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ odwotanie. Uchybienia dokonane przez
Zamawiajgcego mogg zostaC¢ naprawione przez nakazanie Zamawiajgcemu wykonanie

czynnosci zgodnych z obowigzujgcymi przepisami Ustawy, wskazanymi w odwotaniu.

Odwotujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Opis przedmiotu zamowienia stanowi okreslenie istoty przysztej umowy i z tego powodu jest
jednym z najwazniejszych elementéw SIWZ. Ustawa Prawo zamdwien publicznych naktada
na Zamawiajgcego w art. 29 ust. 1 obowigzek dokonania opisu przedmiotu zamowienia w
sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone musi
by¢ zgodnie z okreslonymi w ustawie zasadami w tym z art. 7 ust. 1 stanowigcym, iz
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.

Powyzszg zasade bedaca dyrektywg ogolng wypetnia przepis art. 29 ust. 2 ustawy, ktory
stanowi, iz przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktory mogtby utrudniac

uczciwg konkurencije.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przygotowat opis przedmiotu zamoéwienia,
ktére w ocenie Odwotujgcego, uniemozliwia lub utrudnia uczciwg konkurencje. W ramach
przedmiotowego zaméwienia Zmawiajgcy zamierza wybudowaé 42 stacje rowerowe

w Lublinie oraz 5 nowych stacji rowerowych w Swidniku tj. tacznie 47 stacji.

W ramach wcze$niejszego zamédwienia na ,Dostawe kompleksowego systemu
wypozyczania rowerdw jakim jest Lubelski Rower Miejski (LRM)" zrealizowanego
na podstawie postepowania o nr ZP-PS.221.1.93.2013, Zamawiajgcy wybudowat 40 stacji
rowerowych; w postepowaniu tym wybrana zostata oferta Nextbike Sp. z 0.0. z siedziba
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w Warszawie na kwote 5 156 444,27 zt brutto, a Odwotujagcy ztozyt wéwczas wazng oferte
na 5 690 000 zt brutto.

Nastepnie Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie na ,Rozbudowe istniejgcego systemu
wypozyczania roweréw jakim jest Lubelski Rower Miejski" - postepowanie zostato
uniewaznione, poniewaz zaproponowana przez wykonawce Nextbike Sp. z 0.0. cena
za realizacje przedmiotowego zamowienia tj. 3 698 000,00 zt brutto przewyzsza kwote jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia tj. 2 549 999,00 zt.

Opis przedmiotu zaméwienia przygotowany w obecnym postepowaniu wskazuje, ze
Zmawiajgcy ,uzaleznit" sie od pierwotnego wykonawcy systemu.
Zamawiajgcy w SIWZ w Specyfikacji Sprzetu i Urzgdzen wymaga m.in. aby: "Wykonawca
zapewnit petng kompatybilno$¢ dostarczonych stacji rowerowych z istniejgcym systemem
LRM". Zamawiajgcy nie przedstawita jednak zadnej szczeg6towej dokumentacji technicznej
system LRM zrealizowanego przez Nextbike Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Ponadto
Zamawiajgcy nie wyjasnit, jak nalezy rozumie¢ petng kompatybilnos¢ Systemu. Rozumienie
pojecia petna kompatybilnos¢ jest kluczowe dla przebiegu przedmiotowego postepowania,
poniewaz w praktyce zupetng kompatybilno$¢ systemu moze zapewni¢ tylko pierwotny
wykonawca Systemu tj. Nextbike Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Nalezy podnies¢, ze w przypadku zamowien skomplikowanych co do przedmiotu oraz
roztozonych w czasie, dotyczacych powigzanych ze sobg funkcjonalnie przedmiotéw, w
szczegolnosci o mieszanym charakterze tgczacym w sobie co najmniej dwa sposrdd trzech
zamowien tj. dostaw, ustug i robét budowlanych, niezwykle istotne jest okreslenie horyzontu
czasowego i przedmiotowego zamowienia lub grupy powigzanych ze soba zaméwien z
mozliwie najwyzszg starannoscig zgodnie z petnym stanem posiadanej w danym momencie
wiedzy. Ten bowiem moment jest w przewazajgcej wiekszosci przypadkdéw decydujacy dla
wszelkich dalszych zamowien. Tylko takie ksztattowanie procesu zamoéwienia, ktére
uwzglednia kompleksowo wymienione uwarunkowania pozwoli¢ moze na zachowanie
najwyzszej mozliwej konkurencyjnosci postepowania oraz idacej za tym rowniez
racjonalnosci wydatkowania $rodkéw publicznych zgodnie z zasadg koniecznosci
uzyskiwania mozliwie najlepszych efektéw przy minimalizacji kosztéw, a takze zgodnie
zobowigzujgcym w tym zakresie ustawy, nie tylko na etapie inicjalnym, ale takze w jego
dalszych etapach.
W zwigzku z powyzszym nalezy uwzgledni¢ tzw. Cykl zycia systemu rowerowego - cigg
nastepujacych po sobie faz zwigzanych z funkcjonowaniem systemu w organizacji — od jego
zbudowania az po wycofanie z uzytkowania.
Odpowiednie uksztattowanie architektury systemu pozwala z jednej strony trzymac w ryzach

jego ztozonosc¢ z drugiej zas uniezaleznia od dotychczasowego wykonawcy.



W praktyce oznacza to, iz system powinien by¢ zbudowany z dobrze wyodrebnionych,
niezaleznych podsysteméw (modutéw), w idealnym stanie fatwo wymienialnych i
zastepowalnych przez inny komponent dostepny na rynku lub wytworzony przez
dziatajgcego w warunkach rynkowych dostawce.

Architektura o opisanych wyzej wtasciwosciach sprzyja prowadzenia prac rozwojowych przez
niezalezne podmioty wytonione w konkurencyjnych trybach udzielania zamowien publicznych
zwiekszajgc konkurencje miedzy nimi. Rozwigzanie takie wymaga jednak znacznej
aktywnosci po stronie Zamawiajgcego, gdyz to on jest de facto odpowiedzialny za
ksztattowanie struktury systemu i za zapewnienie wspotdziatania podsystemow wykonanych
przez niezalezne podmioty.

Zamawiajgcy ma jednak szereg narzedzi, ktérymi moze przeciwdziata¢ sytuacji w ktorej
powstaje ,uzaleznienie" od jednego podmiotu. Do tego rodzaju narzedzi nalezy zaliczyé
przepisy odnoszace sie do specyfikacji technicznych (opisu przedmiotu zamdéwienia), ktére
umozliwiajg Zamawiajgcemu okreslenie przedmiotu zamoéwienia réwniez za pomocag
wymagan funkcjonalnych. Daje to m.in. mozliwo$s¢ sformutowania wymogu, aby
zaproponowane przez wykonawce rozwigzanie bgdz tez system byt kompatybilny z innymi
dostepnymi na rynku rozwigzaniami technicznymi, tak aby koniecznos$¢ rozbudowy takiego
systemu nie powodowata automatycznie koniecznosci korzystania z rozwigzan technicznych

oferowanych tylko przez wykonawce systemu.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu dziata jednak inaczej. Z jednej strony
Zamawiajgcy nie okreslit jak rozumie petng kompatybilno$¢ z systemem LRM. Z drugiej
strony Zamawiajacy postawit szereg wymagan, ktore jednoznacznie wskazujg, ze oczekuje

oferty tylko od wykonawcy Nextbike Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy wymaga m.in. aby wymiary terminala byty dokfadnie takie jakie oferuje
Nextbike Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tj. Wymiary terminala - wysokos$¢ max. 2,5 m.
przy uwzglednieniu baterii sfonecznej, szerokos¢ max. 0,60 m, gtebokos¢ max 0,40 m. (pkt 3
Opisu przedmiotu zamowienia Specyfikacja sprzetu i urzadzen Wymagania dotyczace
terminala).

Ponadto Zamawiajacy w ramach zamowienia wymaga m.in. dostarczenia stacji dokujacych
przeznaczonych dla dzieci, ktére muszg uniemozliwia¢ zapiecie elektrozamku roweru dla
0s0b dorostych (pkt 2.1.7. ppkt ¢ Opisu przedmiotu zaméwienia).

Ponadto Zamawiajgcy wymaga wykonania i zaprezentowania Zamawiajgcemu w celu
akceptacji wzorcowych roweréw (dla os6b dorostych i dla dzieci), ktére bedg uzywane w

systemie oraz wzorcowego uchwytu na rowery systemu LRM, ktéry bedzie zamontowany na



stacjach rowerowych (stacja dokujgca) (pkt 3.2.1.1 SIWZ). Takie rozwigzanie jest stosowane
tylko przez Nextbike Sp. z 0.0.
Informacja ze strony: https://www.veturilo.waw.pl/2Q15/08/13/veturiiko-w-warszawie-

powstala-pierwsza-na-swiecie-stacia-rowerow-publicznvch-dla-dzied/ (13.08.2015) ,operator

systemu, Nextbike Polska, zdecydowat sie na wprowadzenie rowerkéw dla dzieci w wieku od
4 i od 6 lat. Dziesie¢ jednosladéw ,Veturilko" dostepnych jest juz na specjalnej stacji ,Al.
Niepodlegtosci - Batorego". Warszawski Rower Publiczny to prawdopodobnie pierwszy
system na $wiecie, ktory w obrebie bezobstugowych wypozyczalni udostepnit takie
rozwigzanie." Powyzsze ustalenie potwierdza réwniez artykut znajdujgcy sie na portalu

Onet.pl pod adresem http://wiadomosci.onet.pl/warszawa/w-warszawie-powstala-pierwsza-

na-swiecie-stacia-rowerow-publicznvch-dla-dzieci’/km5a7v ,W Warszawie powstata pierwsza

na $wiecie stacja rowerdw publicznych dla dzieci."

Podobnie wymaganie dotyczgce stojakow rowerowych wskazujg jednoznacznie, ze
Zmawiajacy oczekuje oferty tylko od Nextbike Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Zamawiajgcy wymaga aby stojaki rowerowe byly wyposazone w elektrozamek umozliwiajgcy
zapiecie/wypiecie rowerdéw (zarbwno nowodostarczonych jak i wchodzacych w skiad
istniejgcego systemu LRM) wraz z dodatkowym zapieciem.

W zwigzku z powyzszym nalezy podnies¢, ze zgodnie z wyrokiem KIO z 24 stycznia 2012 r.
(sygn. akt: KIO 54/12) zakazane jest dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia nie tylko
takiego, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, wskazujgc na konkretny produkt, ale i takiego,
ktory potencjalnie mogtby wptyngé na konkurencje na rynku. Dyspozycjg art. 29 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych objete jest zaistnienie co najmniej mozliwosci
utrudniania uczciwej konkurenciji, tak wiec spetnienie dyspozycji tego przepisu niekoniecznie
musi przybiera¢ charakter bezposredniego godzenia w uczciwg konkurencje. Ponadio w
wyroku KIO z 30 grudnia 2010 r. (sygn. akt: KIO 2729/10) podniesiono, iz do naruszenia
normy prawnej wyrazonej w przepisie art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
dochodzi juz w przypadku utrudnienia konkurencji, nie zas jedynie wéwczas jezeli wskutek
dokonania opisu przedmiotu zaméwienia dochodzi do jej catkowitego wyeliminowania.
Nalezy takze wskaza¢ wyrok KIO z 20 czerwca 2013 r. (sygn. akt: KIO 1314/13) Izba
stwierdzita, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia musi by¢ prowadzone tak, aby nie
prowadzito do wytgczenia bez uzasadnionej przyczyny chociazby jednego wykonawcy z
mozliwosci ztozenia oferty, stwarzajgc korzystniejszg sytuacje pozostatym wykonawcom.
Utrudnianiem uczciwej konkurencji bedzie opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb
wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nie musi byé nazwany przez
Zamawiajgcego, a wystarczy tylko, ze uzyte w tym opisie cechy i parametry zostang
okreslone tak, aby magt je spetni¢ tylko okreslony wykonawca. Natomiast w wyroku KIO z 20
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marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 285/09, 300/09, 303/09) Izba zwazyta, iz z orzecznictwa
sgdowego, arbitrazowego, a takze KIO wynika, ze utrudnieniem uczciwej konkurencji lub
mozliwoscig takiego utrudnienia, jest opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb, ktory
eliminuje z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, niemal wszystkich

potencjalnych producentéw.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenie art. 86 ust. 1 w zwigzku z art. 86 ust 4 ustawy
nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy zgodnie z pkt 10.7.3 SIWZ wymaga oznaczenia koperty w
kiérej ma znajdowa¢ sie oferta nazwg i doktadnym adresem wykonawcy. Powyzsze
wymaganie nie ma zadnej podstawy prawnej i narusza art. 86 ust. 1 w zwigzku z art. 86 ust 4
ustawy, poniewaz dane wykonawcy winny by¢ ujawnione dopiero podczas otwarcia ofert.
W zaistniatym stanie faktycznym i prawnym, majgc na uwadze przytoczong argumentacje
oraz przepisy ustawy, nalezy uznaé, ze niniejsze odwotanie jest w petni uzasadnione

i konieczne. Ze wzgledu na powyzsze, Odwotujgcy wnosi jak w petitu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz uczestnika postepoania
odwotawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron oraz uczestnika postepoania odwotawczego Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z pozn. zm.; dalej: ,Pzp” Ilub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 wrzesnia 2015 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza

dotgczona informacja.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.



Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage

dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie a takze

stanowiska i o$wiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie

do protokotu.

Zamawiajgcy, za pismem z dnia 6 pazdziernika 2015 roku ztozyt odpowiedz

na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Odwotujgcy ztozyt nastepujace dowody:

dowdd nr 1 - (8 kart) odpowiedzi na pytania z dnia 21 lipca 2015 r. tj. w postepowaniu
0 udzielenie zamoOwienia publicznego w zakresie tego samego przedmiotu
zamédwienia, ktdre zostato uniewaznione,

dowod nr 2 - (1 karta) informacja o uniewaznieniu uprzednio prowadzonego
postepowania w zakresie tego samego przedmiotu zaméwienia,

dowdd nr 3 - (8 kart), tj. informacja o wyniku postepowania na budowe systemu wraz
z pierwszymi stornami formularzy ofertowych Odwotujgcego oraz Przystepujacego,
dowdd nr 6 — (2 karty) wydruk ze strony internetowej potwierdzony za zgodnos$¢
z oryginatem przez petnomocnika wskazujgcy na to, ze istniejg realne problemy
z zakresem uprawnien do modyfikacji i zmiany systemu w Krakowie,

dowod nr 7 - (6 kart), w tym pierwsza karta opracowanie wtasne Odwotujgcego
podpisane przez petnomocnika pana M. J. zawierajgce zestawienie postepowan i
oferowanych kwot realizacji wraz z zatgczonym na 5 kartach wydrukami ze stron

internetowych.

Uczestnik postepoania odwotawczego ztozyt nastepujgce dowody:

dowod nr 4 - umowa nr 21/ZDM/14 z dnia 20 lutego 2014 roku w przedmiocie
dostawa kompleksowego systemu wyposazenia rowerdw jakim jest Lubelski Rower
Miejski (13 kart + 2 karty: aneks nr 1),

dowod nr 5 - (10 kart) SIWZ na rozbudowe systemu KMK Bike w roku 2014 —
4 stacje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych

(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia

odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢

istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. |zba dokonawszy oceny



podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione

na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie |zba dziatajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisbw prawa odnosnie rozstrzygniecia zarzutow odwotania
podnoszonych przez Odwotujgcego:
Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Natomiast
zgodnie z ust. 2 tego przepisu Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory
mogtby utrudniac uczciwg konkurencje oraz ust. 3 Przedmiotu zamdwienia nie mozna
opisywac przez wskazanie znakow towarowych, patentdw lub pochodzenia, chyba ze jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza
wyrazy ,lub rownowazny’.
Natomiast art. 7 ust. 1 ustawy stanowi - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.
Zgodnie z art. 86 ust. 1 ustawy Z zawartoscig ofert nie mozna zapoznac sie przed uptywem
terminu otwarcia ofert a w oparciu o art. 86 ust. 4 ustawy Podczas otwarcia ofert podaje sie
nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcow, a takze informacje dotyczgce ceny, terminu

wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkow pfatnosci zawartych w ofertach.

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 odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia
faktéw, z ktdorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen Ilub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodoéw na stwierdzenie
faktow, z ktdérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddéw, z ktdérych wywodza
okreslone skutki prawne. Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynno$ci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu
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cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki
prawne nalezy wskazag, iz wtasnie 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).

W zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1, 2 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1

ustawy Izba uznata zarzut za niezasadny.

Niezbednym do prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie
z ustawg jest oznaczenie przedmiotu postepowania, wyczerpujgce oraz jednoznaczne,
pozwalajgce na poréwnanie ztozonych w postepowaniu ofert. Wykonawcy sktadajgc oferty
w postepowaniu odpowiadajg na publiczne ogtoszenie, a Zamawiajgcy bedgc organizatorem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, realizujgc swoje uprawnienia nie moze
ksztattowa¢ w sposdb negatywny sytuacji podmiotéw ubiegajgcych sie o owe zamoéwienia
publiczne przez niezrealizowanie obowigzkoéw jakie naktada na Zamawiajgcego ustawa.
Zamawiajgcy zobowigzany jest w oparciu o art. 29 ust. 1 ustawy do opisania przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce miec
wplyw na sporzadzenie oferty, zgodnie z ust. 2 przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
W Sposob, ktory mogtby utrudniac uczciwg konkurencje natomiast w oparciu o ust. 3
Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac przez wskazanie znakow towarowych,
patentow lub pochodzenia, chyba ze jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamowienia i
zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych
okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy "lub rownowazny". Natomiast zaznaczyé
nalezy, ze "Obowigzek przestrzegania regut okreslonych w art. 29 ust. 1 i 2 Pzp nie oznacza,
Ze zamawiajgcy nie ma prawa okreslic przedmiotu zamowienia w sposob uwzgledniajgcy
jego potrzeby i aby uzyskac oczekiwany efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwo$c
dopuszczenia do realizacji zamowienia wszystkich wykonawcow dziatajgcych na rynku.
Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu zamodwienia, ktdrego realizacja
zaspokoi w najszerszym kontekscie okreslone potrzeby spoteczne” (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 28 marca 2014 r., sygn. akt KIO 486/14) a zasada wyrazona w przepisie art.
7 Pzp nie moze byc¢ interpretowana w taki sposob, ze wymaga dopuszczenia wszystkich

zainteresowanych zamdwieniem a wybor produktu, ktory nalezy zaoferowa¢ w ramach
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danego zamowienia, pozostawiony jest wykonawcom" (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
22 marca 2012 r., sygn. akt KIO 471/12).

lzba podziela argumentacje przedstawiong w uzasadnieniu wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 11 wrzesnia 2015 roku sygn. akt KIO 1869/15, w ktérym to wyroku
wskazano: Krajowa Izba Odwotawcza w ramach wykonywanej funkcji kontroli prawidfowosci
czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego zgodnie z ustawg, orzekajgc jest zwigzana zarzutami
podniesionymi w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). W sprawie, ktérej przedmiotem jest
brzmienie ogtoszenia oraz SIWZ nie bez znaczenia pozostaje takze tre$¢ zgdan
Odwotujgcego w zakresie zmiany ogtoszenia czy specyfikacji - one to bowiem wyznaczajg
zakres dokonywanego w sprawie rozstrzygniecia. Krajowa Izba Odwotawcza nie moze
orzekac¢ z urzedu, wychodzgc poza zarzuty oraz - stanowigce ich odzwierciedlenie - zgdania
i wnioski odwotania. W przypadku odwotania dotyczgcego postanowienn SIWZ oraz tresci
ogtoszenia o zamdwieniu, ocena zarzutu podniesionego w ramach $rodka ochrony prawnej
dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych Zzgdan co do jego nowej tresci. To
podmiot odwotujgcy, formutujgc swoje zadania wskazuje, jakie rozstrzygniecie czyni zados$¢
jego interesom i jednoczesnie wskazuje zapisy, ktore w jego ocenie sg zgodne z przepisami
ustawy Pzp.

W orzecznictwie podkresla sie, ze postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym. Istota kontradyktoryjnosci zawiera sie natomiast w ograniczeniu roli
organu/sgdu prowadzgcego postepowanie, a pozostawieniu inicjiatywy w Zzakresie
podejmowanych czynno$ci stronom - uczestnikom postepowania, ktére zaangazowane sg
w spor. To strony - uczestnicy postepowania wyznaczajg zakres rozpoznania sprawy,
Sktadajgc odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym (na gruncie postepowania
cywilnego - pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym, a w postepowaniu przed
Krajowg Izbg Odwotawczg - odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajgcy spor miedzy stronami
wyznacza zakres rozstrzygniecia postepowania, zakresSla jego ramy, wskazujgc zarazem
intencje Odwotujgcego.

Te postulaty znajdujg wyraz w stawianych zarzutach oraz - a moze przede wszystkim
- W odpowiadajgcych im Zgdaniach. Postepowanie odwotawcze nie stuzy bowiem
przedstawieniu ogdlnego niezadowolenia wykonawcy z okre$lonych czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego, ale zmierza do uzyskania pewnego - czynigcego zado$c interesom
Odwotujgcego - stanu, znajdujgcego wyraz w postawionych zgdaniach. Zgdania wyznaczajg
bowiem oczekiwany przez Odwotujgcego stan rzeczy. Stad tak istotne sg zgdania stawiane
w konkretnym postepowaniu odwotawczym - ich czytelne przedstawienie oraz wskazanie
zwigzku ze stawianymi zarzutami. Jest to szczegolne istotne w postepowaniu odwotawczym,

ktorego przedmiotem sg postanowienia SIWZ lub ogtoszenia. To zgdania bowiem
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wyznaczajg zakres dokonywanej ewentualnie modyfikacji postanowien SIWZ lub ogtoszenia.
Przypomnienia wymaga, ze petne przedstawienie zarzutow | zgdan w odwotaniu ma
znaczenie nie tylko dla zachowania ustawowego, zawitego terminu na jego wniesienie ale
takze - wobec obowigzku przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu - stuzy zapewnieniu
mozliwosci analizy jego zasadnosci i podjecia ewentualnej decyzji o jego uwzglednieniu.
Na podstawie podniesionych zarzutow wraz z korespondujgcymi z nimi zgdaniami,
Zamawiajgcy moze opracowac odpowiedz na odwotanie, rozwazyc¢ decyzje o uwzglednieniu
zarzutéw w cafosci (art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp). Poznanie petnej, wtasciwej tresci
zarzutéw, zgdan, okoliczno$ci faktycznych i prawnych oraz zatgczonych dowoddw zawartych
w odwoftaniu ztozonym w terminie zakre$lonym przez prawo, pozwala na prawidtowg ocene

zarzutow.

Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwofan), odwotanie powinno wskazywaé czynnos¢ lub zaniechanie
czynno$ci Zamawiajacego, ktdrej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawierac
zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i
prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym odwotanie powinno
konkretyzowa¢ postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére
uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. O tresci
zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego Odwotujgcego
okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna,
szczegOlnie, ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu Zzadania odwotania.
Przechodzgc do rozpoznania uksztattowanych przez Odwotujgcego zarzutéw odwotania
w zakresie naruszenia art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy, lzba zaznacza,
Zze poza nieprecyzyjnym, ogolnym zgdaniem zawartym w odwotaniu Odwotujgcy w sposéb
pobiezny i rowniez nieprecyzyjny, og6inikowy wskazat zarzuty odwotania.

W zakresie lakonicznej argumentacji jaka zawart Odwotujgcy w uzasadnieniu
wskazanych podstaw prawnych jakie w jego ocenie naruszyt Zamawiajgcy, a jakie przywotat
na wstepie odwotania, wskazat na brak okreslenia przez Zamawiajgcego na czym miataby
polega¢ petna kompatybilnos¢ systemu jak roéwniez wskazat na brak przedstawienia
szczego6towej dokumentacji technicznej systemu LRM.

Zaznaczy¢ nalezy w tym miejscu, ze Odwotujgcy w zasadzie nie przedstawit zadnego
argumentu wskazujgcego na to, ze wymaganie kompatybilnosci systemu, w przypadku gdy
przedmiotem zamoOwienia jest wtasnie rozbudowa tego systemu, prowadzi do naruszenia

przepisow ustawy. Odwotujgcy wskazujgc na to wymaganie odniést sie do postanowien
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Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zawartych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ Opis
przedmiotu zamowienia specyfika zamawianego sprzetu wskazujgc na punkt Specyfikacja
sprzetu | urzgdzen w zasadzie zacytowat postanowienie z czesci Stacje rowerowe
Wymagania ogdlne . Odwotujacy pomingt w ogole dalsze postanowienie specyfikacji sprzetu
i urzgdzen i nie odnibst sie do nich w swojej argumentacji przedstawionej w odwotaniu, jak
rowniez nie argumentowat na rozprawie. Zamawiajacy wskazat, ze elementy i urzadzenia
systemu LRM, dostarczone w ramach przedmiotowego zamdwienia muszg by¢ kompatybilne
z istniejgcym w funkcjonujgcym systemie LRM, czyli dostarczone rowery muszg zapewniac
mozliwo$¢ trwatego zamocowania w elektrozamku jednoczesnie istniejgcych jak i
dostarczanych stojakow systemu LRM, a takze dostarczone stojaki systemu LRM musza
umozliwia¢ trwate zamocowanie istniejacych i nowych rowerow systemu LRM w
elektrozamku. Roéwniez dostarczany do systemu LRM terminal, musi by¢ wyposazony w
modut umozliwiajgcy komunikacje stacji rowerowych Zamawiajgcy stusznie wskazat,
ze w poszczegodlnych szczegotowych punktach specyfikacji sprzetu i urzadzen znajdujg sie
postanowienia, ktére wyjasniaja, co Zamawiajacy rozumie pod pojeciem rozwigzan
kompatybilnych z posiadanym juz systemem. W punkcie 7 Stacje rowerowe Wymagania
dotyczgce terminala wyjasnit Zamawiajacy m.in. pojecie kompatybilnosci dotyczacej
komunikacji pomiedzy stajami rowerowymi, natomiast w punkcie 20 czesci Rowery
Z wyposazeniem Zamawiajgcy opisal, czym charakteryzowa¢ sie¢ ma kompatybilne
z istniejacym system LRM zapiecie elektroniczne. Zaznaczy¢ réwniez nalezy,
ze Zamawiajgcy w zatgczniku nr 7 i 8 do Opisu szczegotowych wymagan Zamawiajgcego
dotyczgcych rozbudowy kompleksowego systemu wypozyczania rowerow pn. Lubelski
Rower Migjski (LRM) przedstawit rysunki techniczne zawierajace szczegétowe opisy
techniczne adaptera i tgcznika do adaptera — wskazat na rozprawie Zamawiajgcy,
ze urzgdzenia przygotowane zgodnie z tymi rysunkami, bedzie mozna wpig¢ i wypigc
z istniejgcego u Zamawiajgcego systemu. Z uwagi na brak odniesienia sie przez
Odwotujgcego do tych postanowien specyfikacji, jak rowniez z uwagi na brak argumentaciji
w tym zakresie lzba uznata zarzut braku okreslenia kompatybilnosci z systemem
za niezasadny. Doda¢ w tym miejscu nalezy réwniez, ze Odwotujacy powotujac sie w
odwotaniu na brak przedstawienia szczegétowej dokumentacji technicznej istniejacego
systemu nie wskazat w jakim zakresie niezbedna bytaby ta dokumentacja, jakiej
dokumentacji technicznej Zamawiajagcy nie przedstawit jak rowniez nie odnidst sie do tej
dokumentacji, ktéra byta zatgczona do specyfikacji, jak choéby wskazane powyzej zatgczniki
nr 7 i 8 do Opisu szczegdtowych wymagan Zamawiajgcego dotyczgcych rozbudowy
kompleksowego systemu wypozyczania rowerow pn. Lubelski Rower Migjski (LRM).
Zaznaczy¢ nalezy réwniez, ze Odwotujgcy wskazujac dowdéd nr 1 — pochodzacy z

uniewaznionego przez Zamawiajgcego postepowania w tym samym przedmiocie — odwotat
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sie do udzielonych tam wyjasnien Zamawiajgcego, wskazujgc, ze brak okreslenia na czym
polega kompatybilnosci z posiadanym systemem stanowi problem ,tego postepoania”.
Co istotne w ocenie Izby Odwotujgcy nie skupit sie na prowadzonej obecnie procedurze tylko
starat sie odwrdci¢ uwage od szczegbétowych postanowien dokumentacji postepoania. Izba
dopuscita zawnioskowany przez Odwotujgcego dowdd, jednakze w ocenie |zby potwierdza
on to, ze Zamawiajgcy uwzgledniajgc doswiadczenia z wczesniejszego postepoania
0 udzielenie zamowienia w tym samym przedmiocie, ktére zostato uniewaznione, uwzglednit
potrzebe dookreslenia informacji dotyczacych kompatybilnosci z istniejacym systemem LRM
oraz zatgczyt do dokumentacji postepowania niezbedne dokumenty. Zaznaczy¢ nalezy,
ze Odwotujgcy nie wykazat, a Zamawiajgcy to oswiadczyt, ze nie oczekuje ztozenia ofert
w przedmiocie identycznym jak system, ktéry posiada, tylko kompatybilny z posiadanym.
Odwotujgcy ponownie wskazujgc na uniewaznione postepowanie w tym samym przedmiocie
i odwotujgc sie do informacji 0 uniewaznieniu postepoania (dowdd nr 2) wskazywat, ze btedy
w opisie przedmiotu zamowienia skutkowaty koniecznoscig uniewaznienia postepowania
z uwagi na ztozenie oferty, ktorej wartos¢ przekraczata kwote jakg Zamawiajagcy przeznaczyt
na realizacje zamoOwienia z uwagi na brak konkurencji — w ocenie Izby dowdd ten nie ma
znaczenia dla rozpoznania przedmiotowej sprawy z uwagi na to, ze dotyczy zupetnie innego
postepoania o udzielnie zamowienia a Odwotujacy nie wykazat, ze przedmiot obu zamdéwien

byt identyczny oraz ze jego opis naruszat konkurencje.

Odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze Zamawiajgcy oczekuje ztozenia oferty jedyne
przez obecnego uczestnika postepoania odwotawczego. W ocenie Izby Odwotujgcy nawet
nie uprawdopodobnit tego faktu. Odwotujgcy wskazat na wymiary terminala, podnoszac,
ze Zamawiajgcy wymaga aby byly identyczne jak oferuje uczestnik postepowania
odwotawczego. Jednakze nie odnidst sie Odwotujgcy do tego, ze wymiary terminala zostaty
okreslone jako warto$ci maksymalne — wysokos¢ max. 2,5 m przy uwzglednieniu baterii
stonecznej, szerokos¢ max. 0,60 m, gtebokos¢ max. 0,40 m. jednoczesnie Odwotujacy
w zupetnosci pominat fakt, ze powotywanym przez siebie postepowaniu na budowe systemu
LRM réwniez w ten sposdb Zamawiajgc okreslit wymiary terminala a Odwotujacy ztozyt
oferte; co potwierdza, ze moze ztozy¢ oferte odpowiadajgca tym parametrom maksymalnym.
Izba dopuscita dowdd z dokumentdéw: (dowdd nr 3) informacja o wyniku postepowania
na budowe systemu wraz z pierwszymi stornami formularzy ofertowych Odwotujgcego oraz
uczestnika postepowania odwotawczego. W ocenie Izby skiadajgc te dowody Odwotujgcy
potwierdzit, ze sktadajgc oferte na wykonanie systemu, kitdéra to oferta nie podlegata
odrzuceniu, oferowat rozwigzania, ktérych jak wskazywat Zamawiajgcy na rozprawie
w zakresie obecnie prowadzonej procedury wymagania techniczne nieulegly zmianie

w stosunku do pierwotnego postepoania na system LRM a jedynie zostata okreslone
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dodatkowe wymaganie kompatybilnosci z istniejaca infrastrukturg systemu LRM. Réwniez
ztozona przez uczestnika postepoania odwotawczego kopia umowy nr 21/ZDM/14 z dnia 20
lutego 2014 roku w przedmiocie dostawa kompleksowego systemu wyposazenia rowerow
jakim jest Lubelski Rower Miejski (dowdd nr 4) potwierdza w swej tresci wymagania
zamawiajgcego w éwczesnym postepowaniu w zakresie wymiaréw terminala.

W zakresie podnoszonych przez Odwotujgcego wymagan Zamawiajgcego dotyczacych:
wymiarow terminala, stacji dokujgcych przeznaczonych dla dzieci, ktére muszg
uniemozliwia¢ zapiecie elektrozamku roweru dla os6b dorostych oraz wykonania i
zaprezentowania Zamawiajgcemu w celu akceptacji wzorcowych roweréw dla o0s6b
dorostych i dla dzieci, ktére bedg uzywane w systemie, jak rowniez wzorcowego uchwytu na
rowery systemu LMR, ktére bedg zamontowane na stacja dokujgcych a takze wymagania
aby stojaki rowerowe byty wyposazone w elekirozamek umozliwiajgcy zapiecie/wypiecie
roweréw zaréwno nowo dostarczonych jak i wchodzgcych w skiad istniejacego systemu LRM
wraz z dodatkowym zapieciem — lIzba wskazuje, ze Odwotujgcy nie poczynit zadnej
argumentacji, ktéra wskazywataby, ze wymagania te majg ograniczy¢ konkurencje jak
rowniez, ze tylko uczestnik postepoania odwotawczego moze ztozy¢ oferte. W zasadzie w
odwotaniu nie ma argumentacji a jedynie gotostowne stwierdzenie Odwotujgcego. Izba
wskazuje, ze w ramach $rodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym
trescig zarzutdbw odwotania - kontrola poprawnosci dziatania Zamawiajgcego
(podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod
wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Odwotanie powinno wskazywaé czynnos¢ lub
zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnosc z przepisami ustawy,
zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutdéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Odwotanie powinno konkretyzowac
postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg
stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. O tresci zarzutu
decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego Odwotujgcego
okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawng.
Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r.
w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci
faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.” Na potrzebe $cistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sad Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12:
,W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktdre
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powinno zawierac zwigezte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a
z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac co do zarzutow niezwartych w odwotaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisow mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad sg
Scisle okre$lone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sad w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwofaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”
Odnoszac powyzsze do rozpoznawanej sprawy, nalezy wskazaé, ze Odwotujgcy podat
podstawe prawng, przytoczyt wymagania Zamawiajgcego odnosnie przedmiotu i napisat, ze
oczekuje on oferty uczestnika postepoania odwotawczego. Jednakze w zadne sposéb nie
wykazat, czyli nie podat zadnego uzasadnienia faktycznego swoich twierdzen dlaczego tak
twierdzi, nie odnidst sie réwniez do tego czy stanowi to przyczyne niemozliwosci ztozenia
oferty przez Odwotujgcego — w zasadzie Odwotujgcy nie zbudowat zadnych zarzutow w tym
zakresie.

Za stanowiskiem Zamawiajacego przedstawionym w odpowiedzi na odwotanie mozna
jedynie na marginesie wskaza¢, ze zawart on w opisie przedmiotu zamowienia opis
wymagan zapewniajgcych kompatybilnos¢ z istniejgcym systemem LRM. Przedstawiajgc
wczesniej juz wskazane rysunki techniczne adaptera mocowanego do ramy rowerow (zat. 7 i
8), ktéry jest wpinany w elektrozamek, co pozwala wykonawcom na przygotowanie
rozwigzan pozwalajacych na wpiecie do elektrozamkow istniejacego systemu oraz wpiecie w
elektrozamki do nowych stacji obecnie uzywanych rower6w. Zamawiajgcy pozostawit
dowolnos¢ co do ksztattu i budowy elektrozamkdw, nie wskazuje konkretnego modelu czy
producenta.

W zakresie wymagan dotyczacych rowerow dla dzieci uksztattowanych przez
Zamawiajgcego, brak argumentacji Odwotujgcego pozwala jedynie na konkluzje, ze to
Zamawiajgcy decyduje o przedmiocie zamdwienia a przedmiot te jest odzwierciedleniem
potrzeb spotecznych. Zamawiajgcy skupia sie na celu jakiem ma stuzy¢ przedmiot
zaméwienia i W jego ocenie istnieje uzasadniona potrzeba uruchomienia stacji rowerkéw
dzieciecych w miescie Lublin. Zamawiajgcy wskazat rowniez, co i uczestnik postepoania
odwotawczego argumentowat, ze opis przedmiotu zamoéwienia w zakresie rowerkoéw
dzieciecych nie narzuca zastosowania konkretnego modelu roweru, wymagania co do

rowerkéw sg dos¢ ogdlne i tym samym nie ograniczajg mozliwosci ich pozyskania, nie ma
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ograniczen co do technologii, wymagajg one doktadnie tych samych elementéw, tzn. np.
elektrozamkow, co normalne, duze rowery, a takze zaoferowanie rozwigzania obejmujgcego
rowerki dla dzieci nie jest objete zadnym patentem ani innym prawem wytgcznym, tym
samym kazdy z wykonawcdédw moze dostarczy¢ takie rozwigzanie. Wedle utrwalonego
stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest
na tyle rygorystyczne okreslenie wymagan, jakie powinien spetni¢ przedmiot zamdwienia, ze
nie jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, a jednoczes$nie ogranicza
krag potencjalnych wykonawcdw zdolnych do wykonania zamodwienia. Zamawiajgcy ma
prawo wymagac pewnych standardow technicznych i jakosciowych, o ile nie s wymogami
zbednymi i wygdrowanymi. (wyrok KIO z 21.09.2010 r., sygn. akt KIO 1954/10; podobnie
KIO w wyroku z 26.09.2011r. sygn. akt KIO 1995/11).

Argumentacja Odwotujgcego podnoszona na rozprawie dotyczgca bgdz to wydzielenia
do osobnego pakietu, postepoania roweréw dla dzieci jak réwniez argumentacja odnoszaca
sie do sktadania ofert rownowaznych w postepowaniu stanowita nieuprawnione rozszerzanie
zarzutow odwotania, dlatego lzba argumentacji tej przy ocenie odwotania nie brata pod
uwage.

Izba uznata, ze dowody (dowéd nr 5) SIWZ na rozbudowe systemu KMK Bike w roku 2014 —
4 stacje, (dowdd nr 6) wydruk ze strony internetowej wskazujacy na to, ze istniejg realne
problemy z zakresem uprawnien do modyfikacji i zmiany systemu w Krakowie oraz (dowod
nr 7) pierwsza karta opracowanie wiasne Odwotujgacego zawierajgce zestawienie
postepowan i oferowanych kwot realizacji wraz z zatgczonym na 5 kartach wydrukami ze
stron internetowych nie majg, w obliczu wyzej poczynionych ustalen i oceny podniesionej
przez Odwotujgcego argumentacji, znaczenia dla rozstrzygniecia tej sprawy. Odnoszg sie
one bowiem do elementéw i zostaty przedstawione na potwierdzenie takich twierdzen, ktére

nie znajdujg umocowania w tresci odwotania.

I. W zakresie zarzutu naruszenia art. 86 ust. 1 ustawy w zw. z art. 86 ust. 4

ustawy Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba w zakresie tego zarzutu podziela w petni argumentacje Zamawiajgcego. Nalezy sie
zgodzi¢, ze konieczno$¢ oznaczenia koperty nazwag i dokfadnym adresem wykonawcy
sktadajgcego oferte jest wymaganiem czysto instrukcyjnym, ktére nie rodzi po stronie
wykonawcy zgdanych skutkbw w przypadku nieopisania koperty. Jednoczesnie nalezy
zaznaczy¢, ze wymaganie to ma istotny element porzgdkowy jak rowniez dajgcy wykonawcy
maksimum pewnosci w zakresie niejawnosci informacji zawartych w ofercie, w przypadku
gdy Zamawiajgcy zobowigzany bedzie, zgodnie z przepisami ustawy do zwrotu oferty (art. 84
ust.2 ustawy). Rowniez w przypadku skorzystania przez wykonawce z instytucji wycofania
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oferty z postepoania o zaméwienie publiczne badz zmiany oferty (art. 84 ust. 1 ustawy)
opisanie koperty nazwg i adresem wykonawcy wydaje sie by¢ nie tyle przydatne co
niezbedne. Przepisy, na ktdére powotuje sie Odwotujgcy zakazujg zapoznania sie
z zawartoscig oferty przed uptywem terminu ich otwarcia co nie wyklucza a na pewno nie
stanowi negatywnej przestanki zamieszczenia nazwy i adresu wykonawcy na kopercie.
Stusznie réwniez wskazat Zamawiajacy, ze nieuniknione jest podanie tych informacji w liscie
przewozowym badz na kopercie w sytuacji doreczenia oferty Zamawiajgcemu
za posrednictwem poczty badz przesytki kurierskiej. Fakt, ze w trakcie otwarcia ofert podaje
sie miedzy innymi nazwe wykonawcy i adres (art. 86 ust. 4 ustawy) nie przesadza, ze jest to
informacja, ktéra nie moze by¢ zamieszczona na kopercie, a na pewno nie stanowi

0 haruszeniu przepisow ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzgdzenia 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. Nr 41, poz. 238 ze zmianami). Zamawiajgcy
przed zamknigciem rozprawy ztozyt spis kosztéw, jednakze nie ztozyt rachunkow, ktére sa
niezbedne do tego aby lzba mogta zgodnie z ww. rozporzgdzeniem zasadzi¢ stosowne
koszty Stronie.

PrzewodniCzaCy: ....ccciciciirrrriirrr e
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