Sygn. akt: KIO 1125/21
WYROK
z dnia 14 czerwca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgcy:Anna Kuszel-Kowalczyk
Protokolant: Mikofaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
[zby Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2021 r. przez wykonawce Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Nieruchomosci i Optaty Lokalne Sp. z 0.0. w Szczecinie

orzeka:
1.umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego Nieruchomosci i

Optaty Lokalne Sp. z 0.0. w Szczecinieprzepisu art. 99 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, art. 3531
art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w zakresie baterii i wagi tabletow (pkt Il uzasadnienia odwotania),
2.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Nieruchomosci i Oplaty Lokalne Sp. z 0.0. w Szczecinie—
zmiane tresci postanowien specyfikacji warunkdéw zamoéwienia poprzez dopuszczenie mozliwosci:
a)oferowania systemu informatycznego do kompleksowej obstugi— w tym administrowania BIKE_S
(oprogramowania), ktérego wykonawca nie jest autorem i wiascicielem posiadajgcym prawa autorskie, lecz
wobec ktérego wykonawca zapewni zamawiajgcemu mozliwos¢ aktualizacji, modyfikacji oraz swobodnego
rozwoju oprogramowania oraz
b)dostarczenia rowerow z obreczami két i opon o $rednicy 26 cali
3.kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Nieruchomosci i Oplaty Lokalne Sp. z 0.0. w
Szczecinie i

3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji z siedzibg
w Warszawie tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez odwotujgcego Nextbike Polska S.A. w
restrukturyzacji z siedzibg w Warszawie tytutem wynagrodzenia petnomocnika
3.2.zasgdza od zamawiajgcego Nieruchomosci i Oplaty Lokalne Sp. z 0.0. w Szczecinie na rzecz
odwotujgcego Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr
(sfownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1125/21
Uzasadnienie
Zamawiajgcy Nieruchomosci i Opfaty Lokalne Sp. z 0.0. w Szczecinie- prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa kompleksowego systemu wypozyczalni roweréw Bike_S — Szczecinski
Rower Miejski”, nr ref. NiOL/ZP/15/2021.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.
W dniu 12 kwietnia 2021 rokuwykonawca Nextbike Polska S.A. w restrukturyzacji z siedzibg w Warszawie (dalej:
odwotujacy) wnidst odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu treSci postanowien Specyfikacii
Warunkoéw zamowienia wraz z zatgcznikami (dalej: SWZ) oraz ogloszenia o zaméwieniu w sposob sprzeczny z ustawg
Pzp.
W zwigzku z powyzszym odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, art. 353" iart. 5 ke w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w zakresie:
a)wymagania, aby wykonawca byt autorem oprogramowania i jego wiascicielem posiadajgcym prawa autorskie oraz
aby musiat posiada¢ prawo oraz mozliwos¢ do aktualizacji, modyfikacji oraz swobodnego rozwoju
oprogramowania,
b)baterii i wagi tabletow,
c)wielkosci Srednicy obreczy kot i opon rowerow,
d)terminu realizacji etapu | i w konsekwenciji etapow Il lll
w sposoOb naruszajgcy uczciwg konkurencje, razgce naruszenie rébwnosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz
znaczne przekroczenie zasady swobody umow przez okre$lanie warunkébw umowy w sposéb sprzeczny z zasadg
réwnosci i zasadg uczciwej konkurencii, obcigzenie wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem;
2)art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow oraz nieproporcjonalny.
Odwolujgcy wnidst o:
1)uwzglednienie odwotania,
2)nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ i ogtoszenia o zaméwieniu w sposéb wskazany w
uzasadnieniu odwotania.
W uzasadnieniu wniesionego odwotania odwotujgcy wskazat co nastepuje:
I. Uwagi wstepne
Opis przedmiotu zaméwienia w Postepowaniu zostat dokonany z naruszeniem art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, w sposéb,
ktéry utrudnia uczciwg konkurencje. Ustawa Pzp zakazuje takiego opisu przedmiotu zamowienia, ktdry mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy powinien podczas dokonywania tego opisu wskazac¢ tylko te jego cechy, ktére majg



dla niego znaczenie kluczowe i istotnie sg uzasadnione celem prowadzonego postepowania. Swoboda zamawiajgcego
w precyzowaniu swoich wymagan ograniczona jest bowiem w tym sensie, ze jego wymagania muszg miec
uzasadnienie pozwalajgce na zrdbwnowazenie ograniczenia konkurenciji. Prawo zamoéwien publicznych chroni bowiem z
jednej strony interesy Zamawiaigcego (interes publiczny), z drugiej za$ nakazuie przestrzega¢ zasady réwnego
traktowania potencjalnych wykonawcoéw i uczciwej konkurenciji. Odwotujgcy wskazat, ze formutuigc SWZ, Zamawiajacy
musi mie¢ na uwadze dobra chronione tg ustawg i zachowa¢ réwnowage pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi
poszczegolne interesy (tak Sgd Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 11 sierpnia 2006 r., sygn. akt IX Ga 137/06).
Jednocze$nie, odwolujgcy podkreslit, ze ustawodawca sankcjonuje samo juz zagrozenie naruszenia uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcdw przez opis przedmiotu zamdwienia zastosowany przez zamawiajgcego,
a co za tym idzie ostabia ciezar dowodowy, ktory obcigzatby wykonawce chcgcego kwestionowaé z tego powodu
czynnosci dokonane przez zamawiajgcego. Odwolujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 sierpnia
2012 r., sygn.. akt KIO 1630/12 odnoszace sie do art. 29 ust. 2 poprzednio obowigzujgcej ustawy Pzp. Dalej odwotujacy
zauwazyl, ze art. 99 ust. 4 ustawy Pzp postuguje sie tym samym sformulowaniem (,mégtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje"), co art. 29 ust. 2 ustawy Pzp z 2004. W zwigzku z powyzszym, odwolujgcy uznal, orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej dotyczace tego przepisu za aktualne.
Dalej odwotujgcy podniost, ze opis przedmiotu zamdwienia w Postgpowaniu zostat dokonany z naruszeniem art. 99 ust.
4 ustawy Pzp, poniewaz wymagania Zamawiajgcego preferujg konkretnego producenta/wykonawce oraz nie sg
obiektywnie uzasadnione. Powyzsze uniemozliwia ztozenie konkurencyjnej oferty przez odwotujgcego i innych
producentéow/dostawcow. Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze preferujgce konkretnego wykonawce parametry nie majg
funkcjonalnego uzasadnienia, a pozostawienie tych rozwigzan nie bedzie miato wptywu na potrzebne Zamawiajgcemu
warto$ci uzytkowe przedmiotu zamoéwienia, natomiast jedynym ich skutkiem bedzie ograniczenie konkurenciji.
Odwolujacy wskazat rowniez, ze zgodnie z zasadami obowigzujgcego porzgdku prawnego uprawnienie zamawiajgcego
do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywac. Wynika to zaréwno z przywotanych powyzej ograniczen zasady swobody uméw, jak i z innej podstawowe;j
zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktérg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego, a takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony [...].
Odwotujacy przywotat wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 8 maja 2014 r. (V CSK 322/13) oraz wyrok z dnia 24 kwietnia
2014 r. (Il CSK 178/13), a takze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., KIO 897/15).
Il. OPZ — prawa autorskie do oprogramowania
Odnos$nie tego zarzutu odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy w OPZ postawit wymaganie, ze wykonawca w ramach
etapu I:,dostarczy oprogramowanie, ktérego jest autorem i wiascicielem posiadajgcym prawa autorskie, do
kompleksowej obstugi (w tym administrowania SRM, wskazane w ustepie Xl)"(rozdz. Il pkt 1 ppkt 6 SWZ, str. 28).
Wymaganie to powtdrzono w szeregu innych miejscach SWZ, zarbwno w opisie przedmiotu zaméwienia, jak i we
WZOrze umowy.
Odwolujacy stwierdzit, iz wymaganie to jest nadmierne, nieproporcjonalne i ogranicza uczciwg konkurencje. Czyni
niniejsze zaméwienie dostepne tylko dla wykonawcéw, kitérzy sg autorami oprogramowania i wiascicielami praw
autorskich. Tymczasem czesS¢ wykonawcow nie jest wiascicielem oprogramowania, lecz posiada prawo do udzielania
sublicencji do takiego oprogramowania, ktérego wiascicielem sg inne podmioty. Odwotujgcy wskazatl, iz on jak i
wiekszos¢ wykonawcow na rynku polskim, nie jest spétkg informatyczng, lecz jej dziatalno$¢ polega praktycznie
wylgcznie na dostarczaniu systeméw rowerowych. Nie jest zatem uzasadnione, aby osobiste i majgtkowe prawa
autorskie przystugiwaty wykonawcy zaméwienia, skoro dla jego realizacji jest to zbedne. Wymaganie to uniemozliwia
odwotujgcemu zfozenie oferty, cho¢ jest liderem na polskim rynku systeméw rowerowych.
Odwotujgcy podkreslit, iz co niezmiernie istotne, zamawiajacy nie wymaga od wykonawcy przeniesienia autorskich praw
maijatkowych do oprogramowania, lecz wymaga udzielenia licencji. W ocenie odwotujgcego nie bylo zatem zadnych
podstaw, aby wykonawca, ktéry dysponuje prawem do udzielania sublicencji do takiego oprogramowania nie
mogt udzieli¢ takiej sublicencji, w zakresie, jakim oczekuje tego zamawiajacy. Ponadto odwolujacy stwierdzit, ze
wymaganie zamawiajgcego jest bezpodstawne, skoro dedykuje zaméwienie dla wykonawcow, ktérzy sg autorami i
wiascicielami praw autorskich do oprogramowania, za$ zamawiajgcy wymaga w wyniku realizacji zamowienia udzielania
praw, ktére moze otrzymaé na mocy sublicenciji. Jedynym skutkiem wymagania Zamawiajgcego jest ograniczenie
konkurenciji.
Dalej odwotujgcy wskazat, Ze licencia ma byc udzielana przez wykonawce sukcesywnie na kazdy rower, w miare
dostarczania rowerdw - rowery majg zostac¢ dostarczone w trzech etapach. Zgodnie z §3 ust. 3 pkt 5 wzoru umowy jej
przedmiot obejmuje: ,sukcesywne dostarczanie (udzielanie) licencji od momentu uruchomienia systemu i podpisania
protokotu odbioru podpisanego przez strony bez zastrzezen do dnia 31.12.2026 r.". Zgodnie z §4 ust. 1 wzoru umowy:
~Wykonawca udziela Zamawiajgcemu ograniczonej czasowo licencji niewytgcznej na korzystanie z dostarczonego przez
Wykonawce w ramach niniejszej umowy oprogramowania komputerowego do obstugi Bike-S (utworu). W § 4 ust. 3
wzoru umowy zamawiajgcy okreslit pole eksploatacji na jakim moze by¢ wykorzystywana licencja: ,Udzielona licencja
obejmuje swoim zakresem prawo do korzystania z utworu zgodnie z jego przeznaczeniem, wylgcznie w zakresie
niezbednym do prawidlowego dziatania uruchomionego przez Wykonawce, na rzecz Zamawiajgcego, systemu Bike-S
(pole eksploataciji); terytorium korzystania obejmuje obszar miasta Szczecin".
Ponadto odwotujacy wskazat, iz zamawiajgcy wymaga przeniesienia autorskich praw majgtkowych do projektow
graficznych (§4 ust. 9 i 10 wzoru umowy). Zatem wymaganie bycia autorem oprogramowania i wiascicielem
posiadajgcym prawa autorskie jest bezpodstawne i nieproporcjonalne.
Odwolujacy przywotat §4 ust. 2 wzoru umowy, w ktérym w jego ocenie, zamawiajgcy opisat te wymagania, ktére
rzeczywiscie majg uzasadnienie, aby wykonac przedmiot umowy w sposob prawidtowy: ,Wykonawca oSwiadcza, ze:
1)przystuguje mu prawo do udzielenia licencji do oprogramowania komputerowego dostarczonego w ramach realizacji
umowy,
2)moze rozporzgdzac licencjg w zakresie niezbednym do zawarcia i wykonywania umowy,
3)korzystanie z utworu nie narusza (oraz nie bedzie narusza¢) majgtkowych i osobistych praw autorskich oraz débr
osobistych oséb trzecich".
Odwolujacy podkreslit, ze do spetnienia tych wymagan nie jest konieczne bycie autorem oprogramowania i wtascicielem
posiadajgcym prawa autorskie. A jednoczesnie te wymagania sg wystarczajgce z punktu widzenia celu umowy, co
powoduje, ze udzielenie sublicencji rowniez jest wystarczajgce.
Zgodnie z rozdz. XI pkt 1 SWZ (str. 34):,Wykonawca dostarczy oprogramowanie (w jezyku polskim), ktérego jest



wiascicielem wraz z licencjg do kompleksowej obstugi - w tym administrowania Bike_S. Wykonawca musi posiadac

prawo oraz mozliwosci do aktualizacji, modyfikacji oraz swobodnego rozwoju oprogramowania, ktérego jest (ktérego jest

autorem i wiascicielem posiadajgcym prawa autorskie)". Odwolujgcy stwierdzit, ze bezpodstawne jest wymaganie, aby

wykonawca posiadat prawo oraz mozliwosci do aktualizacji, modyfikacji oraz swobodnego rozwoju oprogramowania.

Wystarczajgce jest, aby wykonawca posiadat takie mozliwosci oraz zobowigzat sie¢ do zapewnienia aktualizaciji,

modyfikacji i swobodnego rozwoju oprogramowania w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego, jesli takie sg jego

potrzeby. Odwolujgcy zauwazyl, ze zamawiajgcy nie zastrzegt wykonywania czynnosci dokonywania aktualizacji,

modyfikacji i swobodnego rozwoju oprogramowania dla siebie samego, lecz ma je ewentualnie wykonywaé wykonawca.

Dlatego czy wykonawca wykona je samodzielnie, czy tez zleci je podmiotowi, ktory jest wtadcicielem tych praw, dla

zamawiajgcego nie powinno mie¢ znaczenia. Zamawiajgcy nie naktada na wykonawce obowigzku dokonywania

aktualizacji, modyfikacji czy rozwoju oprogramowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SWZ, w tym wzoru umowy

poprzez:

1)usuniecie wymagania, aby wykonawca byt autorem i wiascicielem praw autorskich,

2)zmiane wymagania, aby Wykonawca musiat posiada¢ prawo oraz mozliwos¢ do aktualizacji, modyfikacji oraz

swobodnego rozwoju oprogramowania na wymaganie, aby posiadat mozliwosé aktualizacji, modyfikacji oraz
swobodnego rozwoju oprogramowania przez jego wiasciciela.

lIl. OPZ —tablety

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 5 do OPZ MINIMALNE WYMAGANIA DOTYCZACE SPRZETU STANOWIAC

WYPOSAZENIE STANOWISK DO OBStUGI SRM opisat minimalne wymagania w stosunku do 5 sztuk tabletow, kt

majg zosta¢ dostarczone w ramach realizacji zamowienia. Jednoczesnie Zamawiajgcy zgodnie z rozdz. IX ust. 1 pkt 2

SWZ (str. 16) wymaga, aby wraz z ofertg wykonawcy ztozyli formularz zawierajacy parametry zaoferowanego tabletu,

stanowigcy zatgcznik nr 1a do SWZ

Odwotujacy podat, ze opisane w zatgczniku nr 5 do OPZ parametry tabletow wskazujg na konkretny tablet, konkretnego

producenta - Durabook R11 starszej generacji. Co wiecej, urzadzenia te zostaty wycofane z produkcji ponad 1,5 roku

temu i zastgpione kolejg wersjg, ktora nie spetnia wymagan Zamawiajacego. Wymagan tych nie spetniajg tez urzgdzenia

innych producentéw.

Odwolujacy podkreslit, iz istotne sg tutaj nastepujgce parametry wymagane przez Zamawiajgcego, ktore stanowig o

naruszeniu uczciwej konkurencji poprzez preferowanie producenta Durabook i wykonawcow, ktérzy ewentualnie majg

dostep do urzgdzen tego producenta w wersji wycofanej z produkcji:

1)Bateria: 4130 mAh Li-Po, umozlwiajagca prace w terenie bez fadowania min. 7 godzin,

2)Waga: 1,2 kg.

W zakresie wskazanych parametréw odwotujacy zauwazyt, ze:

1)wskazane powyzej parametry powoduja, ze nie jest mozliwe zaoferowanie aktualnie dostepnych na rynku tabletow, w
tym takze producenta Durabook. Wymagania te preferujg zatem wykonawcow, ktorzy majg dostep do urzadzen
wycofanych z produkciji, ewentualnie dostepnych na stanach magazynowych. Zatem nie do$¢, ze wymagania
techniczne wskazujg na konkretnego producenta, to jeszcze dostep do tych urzadzen jest dodatkowo ograniczony
poprzez koniecznoS¢ nawigzania wspdtpracy z podmiotami, ktdére ewentualnie posiadajg te urzgdzenia z jakichs
starych dostaw. Urzadzenia te jednocze$nie bylyby wyprodukowane przed 2020r., co powoduje dodatkowe
zastrzezenia co do ich zywotnosci i pozyskania gwarancji na okres wymagany przez Zamawiajgcego - do
31.12.2023 r. i w ogole Swiadczeniem dla nich serwisu, co jest ryzykiem nie tylko dla wykonawcy, ale i dla samego
Zamawiajgcego, zwlaszcza po uptywie okresu gwarancji;

2)Zamawiajgcy wymaga baterii litowo-polimerowej, o czym Swiadczy wskazanie przy baterii na oznaczenie ,Li-Po". Sa to
baterie starszego typu, ktore nie sg aktualnie stosowane w urzadzeniach tej klasy. Aktualnie standardem sg baterie
litowo-jonowe, ktore obecnie stosuje takze producent Durabook;

3)ponadto zamawiajacy wymaga, aby bateria posiadata pojemnos¢ ,4130 mAh". Taka pojemnosc¢ baterii powoduje, ze
waga urzadzenia wzrasta, takze u producenta Durabook i przekracza 1,2 kg. Powyzsza uwaga dotyczy
wczesniejszych urzadzen tego producenta, wycofanych z produkcji, jak i produkowanych obecnie. Zatem, aby
mozliwe bylo zaoferowanie urzgdzenia z takg pojemnoscig baterii, ktére aktualnie posiada w swojej ofercie producent
Durabook, konieczne jest dopuszczenie urzgdzen o wadze 1,4 kg z baterig litowo-jonowg. Producent ten oferuje
tablet R11 z dwoma rodzajami baterii, ale bateria, ktéra posiada takg minimalng pojemno$¢, jak wymaga
zamawiajacy jest ciezsza i zwigksza wage urzgdzenia o ok. 0,2 kg (co daje 1,4 kg);

4)tablet Durabook R11 w konfiguracji, ktéra pozwala na spetnienie wymagania minimalnej pojemnosci ,4130 mAh"
posiada pojemnos¢ 7800 mAh, co znacznie przekracza wymdg Zamawiajgcego, a jednocze$nie urzadzenie z takg
baterig jest drozsze i ciezsze. JeSli Zamawiajgcemu zalezy przede wszystkim na urzgdzeniu jak najlzejszym, to
powinien dopusci¢ urzgadzenia z bateriami litowo-jonowymi o pojemnosci 3950 mAh - takie urzgdzenie wazy nie
wiecej niz 1,2 kg (jak wymaga Zamawiajgcy), czas pracy wynosi co najmniej 7 h (jak wymaga Zamawiajgcy), za$
pojemno$¢ baterii ulega nieznacznemu obnizeniu - jedynie o 180 mAh;

5)kwestionowane parametry trudno uznaé réwniez za proporcjonalne. Bowiem nie sposéb uzna¢, ze sama technologia
baterii litowo-polimerowej ma dla Zamawiajgcego jakiekolwiek wymierne znaczenie. Réwniez w tym kontekscie nie
sposéb uznaé za proporcjonalne wymaganie pojemnosci baterii na poziomie 4130 mAh, skoro zmniejszenie tego
parametru nastgpitoby jedynie o 180 mAh, a pozwolitoby zaoferowa¢ urzgdzenie zapewniajgce czas pracy i wage
wymagang przez Zamawiajgcego;

6)powyzsze zmiany: zmiana baterii na litowo-jonowg, zmiana pojemnosci baterii na 3950 mAh i zmiana wagi na 1,4 kg
zapewnityby mozliwos¢ zaoferowania urzgdzenia jeszcze jednego producenta, co pozwolitoby zachowaé minimalng
konkurencyjno$¢ Postepowania i otworzy¢ opis przedmiotu zamoéwienia w zakresie tabletéw na dwéch producentéw.

Wobec powyzszego odwotujgcy wniodst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany wymagan SWZ w zakresie tabletéw w

nastepujacy sposaéb:

Bateria: 3950 mAh litowo-jonowa, umozlwiajgca prace w terenie bez tadowania min. 7 godzin, godzin,

Waga: 1,4 kg.

IV. OPZ - Srednica kota roweru i opony

Zamawiajgcy wrozdz. VIl pkt 2 ppkt 11 12 SWZ (str. 32) postawt odpowiednio wymagania: ,,obreczy két - wzmochnionych

wykonanych ze stopu aluminium, co najmniej dwukomorowe, kapslowanych, o $rednicy 28" przeznaczonych do opon z

zabezpieczeniem antyprzebiciowym" oraz ,opon - 28" antyprzebiciowych, wyposazonych w pasek odblaskowy i bieznik

typu miejskiego". Takie wymaganie stanowi ograniczenie konkurencji.



Odwolujacy wskazat, iz powszechnie stosowane w systemach roweréw publicznych zaréwno w Polsce, jak i na Swiecie
sg kota o wielkosci 26". W niektérych regionach $wiata czesciej stosowane sg tez rowery o kotach mniejszych, tj. 24".

Nie sa praktykowane systemy roweréw publicznych z kotami 28" - takie rozwigzania mogg sie zdarzat w
wypozyczalniach stacjonarnych, gdzie uzytkowane sg rowery ,cywilne", tj. standardowe rowery, ale zazwyczaj oferujg

one rowery réznej wielkoSci.

Jednocze$nie odwolujacy zauwazyl, ze zakupywany system jest systemem publicznym i jest dedykowany dla

wszystkich potencjalnych uzytkownikow, a przede wszystkim jest systemem miejskim. Kwestionowane wymaganie

dyskryminuje osoby nizsze, drobniejszej postury ciata, dla ktorych rowery tego typu bedg za duze, niekomfortowe i mniej

bezpieczne. Miedzy innymi z tego powodu w systemach roweréw publicznych stosowane sg w przewazajgcej czesci

rowery najbardziej uniwersalne - 26", jako dopasowane wielkoscig ramy oraz kot do jak najwiekszej ilosci uzytkownikow i

zapewniajgce im komfortowg jazde.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze wieksze kota bedg powodowaé konieczno$¢ zwiekszenia ramy, aby rower byt stabilny (ale i

tak bedzie on stabilny jedynie dla odpowiednio wysokich oséb), bo w przeciwnym razie - bez zwigkszenia ramy rower po

prostu bedzie zbyt krétki, rozstaw kot bedzie zbyt maly i rower tym bardziej bedzie niestabilny, nie tylko dla niskich i

Izejszych oséb. Geometria tego roweru bedzie niewtasciwa. Jesli zas miatby mie¢ wlasciwg geometrie, to skutkowatoby
to tez koniecznoscig podniesienia ramy (gérnej rury). To powoduje, Zze nizsza osoba w razie potrzeby nagtej ewakuaciji z

siodetka, jest zdecydowanie bardziej narazona na zaczepienie wrazliwg czescig ciata o rame, co dodatkowo moze

skutkowa¢ utratg rownowagi i dalszymi negatywnymi konsekwencjami. Ponadto Zamawiajgcy wymaga, aby rowery
posiadaly bagaznik: ,bagaznika (koszyka) - metalowego, zainstalowanego na kierownicy roweru, odpornego na

odksztatcenia, umozliwiajgcego przew6z przedmiotéw o pojemnosci 4 - 6 litréw i masie do 10kg" (rozdz. VII pkt 2 ppkt 25
SWZ, str. 32). W ocenie odwotujgcego, jazda osoby nizszego wzrostu, zwlaszcza |zejszej z zatadowanym bagaznikiem
bedzie zdecydowanie mniej komfortowa i bezpieczna na rowerze z wigkszymi kotami, w rozmiarze 28". Rower dla takiej

osoby na pewno nie bedzie stabilny, zwlaszcza z zatadowanym bagaznikiem.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze rowery z kotami 28" sg z racji wiekszych két szybsze, co dla uzytkownikobw roweréw
publicznych, zwtaszcza tych, ktérzy nie posiadajg swoich wtasnych roweréw, takie rozwigzanie tym bardziej moze sie

wigzac z mniejszym poczuciem bezpieczenstwa i komfortu podrézy. Tymczasem zakupywane rowery bedg uzytkowane

w przestrzeni miejskiej, co powoduje, ze powinny byé one przede wszystkim bezpieczne i pozwala¢ uzytkownikowi na

stabilng jazde. Rowery te w zatozeniu stanowig uzupetnienie transportu miejskiego i nie sg one dedykowane do dalekich
podrézy poza miastem, gdzie element szybkosci mogtby mie¢ znaczenie. Sam Zamawiajgcy w rozdz. VIl pkt 2 SWZ (str.
31) wskazuje: ,Rower musi by¢ rowerem typu miejskiego [...]". O miejskim charakterze rowery Swiadczy jego opis, w
szczegoblnosci wymaganie, aby piasta tylna byla trzybiegowa.

Odwotujacy podkreslit, ze cho¢ rowery z wiekszymi kotami sg szybsze, to wiasnie rowery z mniejszymi kotami majg
lepszg dynamike, tj. szybciej mozna sie na nich rozpedzi¢, a w warunkach miejskich to dynamika ma wieksze

znaczenie. Co wiecej, rowery takie sg co do zasady Izejsze, co wynika z tego, ze same kota mniej wazg, ale przede
wszystkim sama rama roweru moze by¢ wéwczas mniejsza, a widelce tez mogg by¢ krétsze - co zmniejsza mase. |

przede wszystkim rowery z mniejszymi kotami sg bardziej zwrotne, co ma bardzo istotne znaczenie przy koniecznosci

manewrowania w ciasnych uliczkach, $ciezkach, budynkach, ogdlnie rzecz ujmujgc w przestrzeni miejskiej. Zwrotnos¢
ma kluczowe znaczenie, gdy trzeba np. wykona¢ gwattowny manewr w celu ominiecia przechodnia. Inaczej ujmujgc
rowery te sg bezpieczniejsze zaréwno dla uzytkownika roweru, jak i dla otoczenia.

W ocenie odwotujgcego istotny jest réwniez czynniki logistyczno-serwisowy, tj. standardowe Iuki bagazowe w

samochodach dostawczych o dopuszczalnej masie 3,5 tony, ktérych uzywa sie najpowszechniej do relokacji rowerow

publicznych, mieszczg niemal doktadnie, bez marginesu dodatkowej przestrzeni, rowery 26" tadowane w uktadzie

zapewniajgcym optymalng tadownos$é¢, tj. ,w poprzek". Pozwala to najefektywniej zarzgdza¢ procesem relokacji i
przewozenia rowerow. Wieksze rowery prawdopodobnie w takich lukach nie bedg sie w tym uktadzie miescic, co

powodowac¢ bedzie potrzebe wykonywania dodatkowych kurséw, podniesie koszty eksploatacii. Jesli za$ rowery takie

mialy by miesci¢ sie w przestrzeni zaladunkowej takiego samochodu dostawczego, to musialy by one by¢

zaprojektowane w taki sposob, ze odlegtos¢ pomiedzy ich kotami bytaby bardzo mata w stosunku do wielkosci két, co z

kolei czynitoby taki rower bardzo niestabilnym i mato bezpiecznym.

Odwolujacy dodat, ze 26" to 559 mm, zas 28" to 622 mm. Zatem rdznica w rozmiarze, to 63 mm, tj. 6,3 cm.
Jednocze$nie Zamawiajgcy nie specyfikuje wielkosci profilu opony. Wymagania co do opon opisano w rozdz. VII pkt 2
ppkt 12 SWZ (str. 32) nastepujacy sposob:,opon - 28" antyprzebiciowych, wyposazonych w pasek odblaskowy i bieznik
typu miejskiego”. Zatem na samym profilu opony réznica w wielkosci kota (obrecz + opona) moze wynosi¢ 1,5 a nawet 2
cm. To z kolei powoduje, ze w rzeczywistosci, przy takich wymaganiach Zamawiajgcego réznica w wielkosci kota

(obrecz + opona) moze wynosi¢ nie 2" ale 4 cm (1,57"). Tym bardziej ograniczenie konkurencji w tym przypadku jest
bezpodstawne.

Zdaniem odwolujgcego kwestionowane wymagania nie sg proporcjonalne i nie znajdujg odzwierciedlenia w potrzebach
zamawiajgcego, a juz na pewno nie w takim stopniu, aby ogranicza¢ konkurencje. Potrzeby zamawiajgcego spetnig
rowery z kotami 26". Rowery te bedg przystosowane dla uzytkownikédw réznego wzrostu, poniewaz zamawiajgcy
wymaga, aby:

1) sztyca zapewniata bardzo duzy zakres requlacji: ,sztycy - stuzgcej zmianie wysokosci siodetka w
nieskomplikowany dla klientbw sposob, o dugosci od 300 do 500 mm, z podziatkg umozliwiajgcg fatwiejsze
ustawienie, zamocowanej na ramie roweru w sposéb uniemozliwiajgcy kradziez; zamawiajgcy nie dopuszcza
rozwigzania polegajgcego na uzyciu stalowej linki do zabezpieczenia sztycy siodla przed wyjeciem i/lub
kradziezg" (rozdz. VIl pkt 2 ppkt 23 SWZ, str. 32),

2)kierownica posiadata podniesiony wznios: ,kierownicy - wykonanej ze stopu aluminium, o podniesionym wzniosie,
na metalowym wsporniku" (rozdz. VIl pkt 2 ppkt 8 SWZ, str. 32).

Odwolujacy wskazat, ze rowery z kotami 26", spetniajgce pozostate wymagania wyspecyfikowane przez Zamawiajgcego
dawaly by mozliwos¢ komfortowego i bezpiecznego podrézowania szerokiej grupie uzytkownikéw (rézna waga ciata i
wzrost). Natomiast wymaog két w rozmiarze 28" grupe te zaweza i dyskryminuje cze$¢ uzytkownikow.

Odwolujacy, podkreslit, iz dostarczyt na rynku polskim ponad pie¢dziesigt publicznych systeméw rowerowych opartych
na rowerach z kotami o $rednicy 26", w tym systemy znacznie wieksze od objetego niniejszym zamoéwieniem. Posiadane
do$wiadczenie wskazuje, ze jest to optymalna wielkoS¢ két, pozwalajgca korzystac z roweréw szerokiej grupie
uzytkownikéw, z zachowaniem zasad bezpieczenstwa i komfortu podrézowania.

Wobec powyzszego odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SWZ poprzez dopuszczenie
mozliwosci dostarczenia roweréw z obreczami kot i opon o Srednicy 26".



V. Termin realizacji

Zamawiajgcy ustalit nastepujgcy termin realizacji zamowienia dla etapu |, w ktérym ma zosta¢ dostarczone 400 rowerow
na 60 dni od daty zawarcia umowy (rozdz. Xll ust. 1 pkt 1 lit. d) SWZ, str. 23).Termin ten zwazywszy na ograniczajgce
konkurencje wymaganie obreczy kot i opon o $rednicy 28" jest nierealny i nie uwzglednia czasu niezbednego na
dokonanie szeregu czasochtonnych czynnosci w celu realizacji zaméwienia, w tym koniecznosci przeprojektowania i
wykonania rowerdw.

Na wstepie odwolujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z postanowieniami dokumentaciji przetargowej faktyczny okres na
dostarczenie elementow systemu jest jeszcze krétszy niz wskazany przez Zamawiajacego. Zgodnie z § 9 ust. 1 wzoru
umowy ,Zamawiajgcy wyznaczy termin odbioru do 5 dni roboczych od daty zgtoszenia przez Wykonawce gotowosci”.
Oznacza to, ze faktyczny czas na dostarczenie roweréw skraca sie o 5 dni roboczych dni od zawarcia umowy. Co
niezmiernie istotne, zanim dojdzie do dostawy roweréw konieczne jest dochowanie opisanej w umowie procedury
uzgodnien z zamawiajgcym i zachowanie etapowo$ci dziatan, gdzie dokonanie pewnych czynno$ci jest uwarunkowane
od zakonczenia innych.

Odwolujgcy wskazat, ze proces produkcji roweréw standardowo produkowanych (kota 26") od momentu ziozenia
zamédwienia wynosi przynajmniej 90 dni. Zamdwienie na takie rowery mozna, przy przyjeciu rozsadnego ryzyka, ztozyé
juz w dniu otwarcia ofert, jesli oferta przedstawiataby najlepszy bilans w kryteriach ztozonych ofert w Postepowaniu albo
bytaby jedyng oferta, zeby maksymalnie przyspieszy¢ realizacje zamoéwienia. Odwotujgcy niejednokrotnie sktadat w ten
sposéb zamowienia, ale dotyczyto to rowerdéw standardowych z obreczami kot 26", czyli standardowo przez niego
produkowanych i zamawianych na rynku polskim. Przy takich rowerach nawet, gdyby finalnie umowa nie zostata zawarta,
to wowczas wykonawca ma szanse na pézniejszg ich sprzedaz, poniewaz rynek systemow rowerowych oparty jest na
takich rowerach z kotami 26".

Odwolujacy podkreslit, iz jesli jednak majg to by¢ rowery z niestandardowg wielkoscig obreczy két - 28", to termin ich
dostawy jest zdecydowanie dluzszy. Proces stworzenia nowej wielkosci ram rowerowych, do ktérych bedg pasowaty
wieksze 28" kota, wymaga przygotowania i przeprowadzenia szeregu prac. Jest to w pierwszej kolejnosci
przeprojektowanie roweru, zwigkszenie wielkosci ramy, zgodnie z odpowiednimi normami, przygotowanie egzemplarza
prototypowego, przetestowanie go, zazwyczaj konczace sie naniesieniem kolejnych zmian i powtdrzeniem testéw.
Nastepnie, po wykonaniu i przetestowaniu 2-3 egzemplarzy testowych, z ktérych kazdy kolejny jest z naniesionymi
poprawkami, wykonuje sie egzemplarz przedprodukcyjny, ktéry wraz z odpowiednimi projektami technicznymi jest
przekazywany do fabryki produkujgcej ramy. W niej tworzony jest projekt nowych form, nastepnie przygotowana jest
produkcja. Na samym koncu trzeba mie¢ tez na wzgledzie, ze wykonanie takiego niestandardowego zamoéwienia niesie
za sobg potrzebe zabezpieczenia terminu na wykonanie zamoéwionych niestandardowych ram. W chwili obecnej mamy
do czynienia z bardzo duzym popytem na rowery, potgczony z wcigz wystepujgcym deficytem dostepnosci czesci i
podzespotéw rowerowych powoduje, ze wszystkie terminy dostaw sg znacznie wydluzone. Dopiero po wykonaniu
pierwszej transzy roweréw z nowymi, wigkszymi ramami, mozna przystgpi¢ do procesu ich certyfikacji, ktéry dla norm
certyfikowanych ISO trwa minimum 3-4 miesigce. tacznie przeprojektowanie roweru z testami, certyfikacjg i
przygotowaniem do produkcji potrwa przynajmniej 6 miesiecy.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze zamdwienie na taki rower mozna ztozy¢ dopiero po zawarciu umowy, kiedy pozyskanie
zamoOwienia bedzie pewne. Podobnie z przeprojektowaniem roweru, poniewaz wykonywane ono byloby specjalnie w celu
realizacji niniejszego zamowienia. W przeciwnym razie wykonawca ryzykuje poniesienie kosztow przeprojektowania i
zakupu roweroéw, ktérych pozniejsza sprzedaz moze by¢ niemozliwa. Wobec tego z jednej strony nie mozna zaméwi¢
rowerow wczesniej niz po zawarciu umowy, a z drugiej konieczny jest dodatkowy czas na przeprojektowanie i pozostate
wskazane powyzej czynnosci. tacznie czas na realizacje zamodwienia produkcji rowerow (90 dni) i czas na
przeprojektowanie (180 dni) wynosi 270 dni. Przeprojektowanie i produkcje mozna zleci¢ dopiero po zawarciu umowy, w
przeciwnym razie Wykonawca ponositby bardzo duze ryzyko, gdyby finalnie umowa nie zostata zawarta. Wykonawca
zaprojektowatby i zakupit, bez potrzeby i z duzym ryzykiem ich niesprzedania, rowery niestandardowe.

Termin realizacji zamowienia przyjety powyzej jest nierealny w przypadku koniecznosci dostarczenia roweréw z

obreczami k&t 28". Powyzsze okoliczno$ci stanowig o naruszeniu art. 353! i art. 5 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp, art. 99 ust. 4 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia naruszajgcy uczciwg konkurencje, razgce
naruszenie rownosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne przekroczenie zasady swobody umoéw przez

okreslanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny z zasadg rownosci i zasadg uczciwej konkurencji, obcigzenie

wykonawcy nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem.

Niezaleznie od przystugujgcej zamawiajgcemu uprzywilejowanej pozycji, zamawiajgcy powinien tak uksztattowac tres¢

umowy, aby realizacja zaméwienia byta mozliwa.

Odwolujacy podkreslit, iz celem zamawiajgcego powinno by¢ réwniez dgzenie do osiggniecia korzystnych rynkowo cen.

Zamawiajgcy nie powinien konstruowaé umowy w sposéb, ktéry negatywnie wptynie na ilo§¢ ztozonych w przetargu ofert.

Jednocze$nie odwolujgcy wskazat, ze zarzut ten jest zarzutem ewentualnym, gdyby nie zostat uwzgledniony zarzut
dotyczgcy wielko$ci $rednicy obreczy kot i opon.

Odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany SIWZ i ogloszenia o zaméwieniu poprzez zmiane
terminu realizacji zamoéwienia, tak, aby termin realizacji etapu | wynosit 270 dni. Zamawiajgcy w dniu 8 czerwca 2021 r.

wniost, w postaci elektronicznej, odpowiedZz na odwotanie w ktoérej wnosit o odrzucenie odwotania, a w przypadku

nieuwzglednienia tego wniosku o oddalenie odwotania w cze$ci co do zarzutéw sformutowanych w pkt. I, IV i V odwotania

oraz o zasgdzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania. W przedmiotowej odpowiedzi na
odwotanie zamawiajacy przedstawit argumentacje co do sktadanych wnioskow.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ specyfikacji warunkéw zamoéwienia, jak rowniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwolanie, a takze wyrazone

ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajacych z art. 528 ustawy Pzp. Izba nie przychylita sie do wniosku zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy Pzp tj. w sytuacji gdy zostato ono wniesione przez podmiot nieuprawniony.
W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy nie posiadat interesu w uzyskaniu zamoéwienia stosownie do art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp. Powyzsze zamawiajgcy wywodzit z otwarcia w stosunku do odwoltujgcego przyspieszonego postepowania
uktadowego oraz ustanowienia nadzorcy sgdowego dla odwotujgcego, w zwigzku z okresleniem przez zamawiajgcego w
SWZ katalogu podstaw do wykluczenia obejmujgcego réwniez art. 109 ust. 1 pkt 4), 5) i 7) ustawy Pzp. W ocenie Izby, na
tym etapie postepowania odwotujgcy jest podmiotem, ktdéremu przystuguje prawo korzystania ze $rodkéw ochrony



prawnej okreslonych ustawg Pzp. Zaistnienie podstaw do wykluczenia odwotuigcego w tym postepowaniu jest
zdarzeniem przysztym i niepewnym. Na chwile orzekania odwotuijgcy jest wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu
zamowienia i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Odwotujgcy nie
zlozyt jeszcze oferty w postepowaniu, w zwigzku z tym nie mozna przesadzi¢, iz ztozona przez niego oferta bedzie
podlegata odrzuceniu i zostang wypetnione przestanki ku temu niezbedne, tym bardziej, iz wykonawca aby uchroni¢ sie
przed wykluczeniem z postepowania i odrzuceniem jego oferty w oparciu o wskazane przez zamawiajgcego przestanki
wykluczenia jest uprawniony do skorzystania w procedury okreslonej w art. 110 ustawy Pzp.

W terminie wskazanym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, zaden wykonawca nie zgtosit przystgpienia do postepowania
odwotawczego.
Zamawiajgcy oswiadczeniem ztozonym przed otwarciem rozprawy, uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu

naruszenia przepisu art. 99 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, art. 353! i art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art.
8 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w zakresie baterii i wagi
tabletow (pkt Il uzasadnienia odwotania). Wobec powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 522
ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 568 pkt 3 ustawy Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej
tego zarzutu.

Zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy Pzp,w przypadku uwzglednienia przez zamawajgceqo czesSci zarzutow
przedstawionych w odwofaniu, 1zba moze umorzy¢ postepowanie odwofawcze w czesci dotyczacej tych zarzutéw, pod
warunkiem zZe w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca albo
wykonawca, ktory przystagpit po stronie zamawiajgceqo, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow W takim
przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty odwofania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwofaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw.
Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku o
ktorym mowa wart. 522.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutow, ktdére okazaly sie niesporne jest bezcelowe. Jednoczesnie jednak
informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji
orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust. 2 Pzp, okre$lajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

W pozostatym zakresie, Izba stosownie do art. 522 ust. 4 ustawy Pzp, rozpoznata odwotanie.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
,Dostawa kompleksowego systemu wypozyczania rowerow Bike S — Szczecinski Rower Miejski’ Ogloszenie o
zamobwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiejw dniu 31 marca 2021 r. pod nr 2021/S
063-159320.

Stan faktyczny dot. dokumentacji postepowania przedstawiony przez odwotujgcego odzwierciedla postanowienia
przygotowane przez zamawiajgcego, wiec nie bedzie powielany.

Uzupetniajgco Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem XIV SWZ Opis przedmiotu zaméwienia, pkt. lll. Ogdlne Warunk
Realizacji Przedmiotu Zamowienia:

Pkt 1 ,Wykonawca musi posiada¢ prawo oraz moZliwos$ci do aktualizacji, modyfikacji oraz swobodnego rozwoju
oprogramowania, ktérego jest autorem i wascicielem posiadajgcym prawa autorskie.”

Pkt. 3 ,Wszelkie elementy SRM (z wytgczeniem oprogramowania i kart SIM) w tym rowery oraz sprzet niezbedny do
prawidfowego funkcjonowania Bike_S, przechodzg na wlasno$¢ zamawiajgcego — kazdorazowo z chwilg podpisania przez
strony protokotu odbioru danego etapu bez zastrzezer?” .

Zgodnie z pkt VIlww. Rozdziatu WYMAGANIA DLA ROWEROW

~.Rower ma by¢ odporny na zniszczenie, z ograniczong iloScig elementow regulowanych i odkrecanych oraz pownien
spetiac wymogi Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 31 grudnia 2002 roku w sprawie warunkow technicznych
pojazdéw oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia (Dz. U.2016 r. poz. 2022 ze zm.).

1. Waga roweru (wraz z osprzetem) nie moze przekroczy¢ 25 kg.

2. Rower musi by¢ rowerem typu miejskiego, sktadajgcym sie z:

1) ramy — wzmocnionej, o duzej wytrzymatos$ci (min. 120 kg), stalowej lub aluminiowej, z niskim przekrokiem; konstrukcja
ramy oraz tylnego bfotnika — ze wzgledow bezpieczerstwa — musi uniemozliviac przewdz osob i/lub bagazu,

2) piasty tylnej —trzybiegowej z zintegrowanym noznym hamulcem typu torpedo, (...)

11) obreczy k6t — wzmocnionych wykonanych ze stopu aluminium, co najmniej dwukomorowe, kapslowanych, o Srednicy
28” przeznaczonych do opon z zabezpieczeniem antyprzebiciowym,

12) opon — 28” antyprzebiciowych, wyposazonych wpasek odblaskowy i bieznik typu miejskiego, (...)

4. Rower musi by¢ wyposazony w nosniki reklam w miejscach nieutrudniajgcych jego uzytkowanie, o fgcznej powierzchni
min. 0,7 m2.

5. Kolorystyka roweréw musi by¢ tozsama z istnigjgcg obecnie w Systemie Bike_S ti. RAL 6018 (kolor zielony) i RAL
9003 (kolor biaty).”

Stosownie do pkt XI Rozdzialu XIV Wymagania Dla Systemu Informatycznego Do Kompleksowej Obstugi — W Tyn
Administrowania Bike_S

» 1. Wykonawca dostarczy oprogramowanie (w jezyku polskim), ktorego jest wlascicielem wraz z licencjg do
kompleksowej obstugi — w tym administrowania Bike S. Wykonawca musi posiadac¢ prawo oraz moZliwo$ci do
aktualizacji, modyfikacji oraz swobodnego rozwoju oprogramowania, ktorego jest (ktérego jest autorem i wiascicielem
posiadajgcym prawa autorskie).”

Stosownie do pkt Xll Rozdziatu Wymagania Dotyczace Aplikacji Mobilnej Bike_S

»1. Wykonawca zaprojektuje, wykona i uruchomi aplikacje mobilng dla zamawiajgcego.

2. Aplikacja mobilna — po zalogowaniu klienta na konto — musi przypisac klientowi identyfikacje wizualng i nazewnictwo,
ktore nawigzuje do kolorystyki rowerow (wskazanej w pkt 30 niniejszego rozdziatu) i nazwy wlasnej zamawiajgcego



(logotyp zamawiajgcego). Logotyp wykonawca otrzyma w ciggu 7 dni od podpisania umowy od zamawiajgcego.”
Izba ocenita zgromadzony materiat dowodowy w nastepujgcy sposob:
Izba ocenita, ze materiat dowodowy jest wszechstronny i umozliwia wydanie rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajace ponizsze kwestie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepuijgcych przepiséw:
1.arh ti. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposéb, ktory mogtby utrudniaé uczciwg

konkurencie, w szczegoélnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodta lub
szczegblnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzié do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktéwﬁ

2.a Strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub
cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spo’reczneqo;h
3.a Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktdéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym

przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspélzycia spolecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie

uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony; N
4.ar&Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcoéw oraz uczestnikow

konkursu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i konkursie oraz do umoéw w sprawach zaméwien publicznych
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 . i), jezeli przepisy ustaw

W niniejszej sprawie Izba podzielita argumentacje odwotujgcego i uznata, iz przedstawione motywy
wprowadzenia kwestionowanych wymagan nie uzasadniajg ograniczenia konkurencji do kiérego moze doprowadzi¢ ich
utrzymanie, dlatego tez nakazata ich zmiane.

Wymaganie aby wykonawca byt autorem oprogramowania i jego wiascicielem posiadajacym prawa autorskie oraz
aby musiat posiada¢ prawo oraz mozliwo$¢ do aktualizacji, modyfikacji oraz swobodnego rozwoju oprogramowania, Izba
uznata za nadmierne w stosunku do celéw i efektow jakie zamawiajgcy zamierza osiggnac¢ i jakie zostaty wyrazone w
SWZ i zatgcznikach do niej. W szczegdlnosci w postanowieniach SWZ nie znajduje odzwierciedlenia podnoszona przez
zamawiajgcego okoliczno$é¢, iz chciatby mie¢ mozliwosS¢ prawa rozwoju oprogramowania w przypadku gdyby zaistniata
taka potrzeba. W szczegodlnosci, Izba wzigta pod uwage, iz w tym przypadku, zamawiajgcy nie zamierza naby¢ tego
oprogramowania od wykonawcy, a jak wynika z OPZ zamierza z niego korzysta¢ na zasadzie licencji do kompleksowe;j
obstugi, w tym administrowania systemem Bike_S. Ponadto, chociaz zamawiajgcy wymaga aby wykonawca posiadat
prawo oraz mozliwosci do aktualizacji, modyfikacji oraz swobodnego rozwoju oprogramowania (ktérego jest autorem i
wiascicielem posiadajgcym prawa autorskie), w OPZ ani w projekcie umowy nie zobowigzat wykonawcy do dokonania
tych czynnosci, ani nie przewidziat zasad wprowadzania aktualizacji, zmian i modyfikacji oprogramowania, je$li uzna za
konieczne ich wprowadzenie w szczeg6lnosci poprzez ustalenie kosztow i procedury wprowadzania takich zmian i
modyfikacji czy tez rozwoju oprogramowania. W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, iz postawione przez
zamawiajacego wymaganie jest wymaganiem nadmiernym w stosunku do potrzeb ktore zostaty wyrazone w SWZ, ktére
to potrzeby mogg by¢ zrealizowane poprzez system stosownych licencji. W ocenie Izby, przedstawione przez
zamawiajgcego w zakresie tego zarzutu, dowody nawet nie uprawdopodabniajg zasadnosci postawionego wymagania.
W szczegdlnosci, irrelewantna dla niniejszego postepowania jest utrata przez odwolujgcego wytgcznosci licencji w
Polsce czy tez dotychczasowe do$wiadczenia zamawiajgcego ze wspotpracy z odwotujgcym i zastrzezenia co do
realizacji przez niego ustug w zakresie funkcjonowania oprogramowania. Dlatego tez, lzba uznata, iz dowody
przedstawione zaréwno przez zamawiajgcego jak i odwotujgcego dot. historii usuwania awarii oprogramowania do
kompleksowej obstugi systemu Bike_S w roku 2017 r. sg dowodami bez znaczenia dla rozstrzygniecia odwotania.

Analogicznie Izba ocenita postanowienie SWZ dot. wymaganego rozmiaru obreczy két oraz opon tj. 28”. Izba
stwierdzita, iz ograniczenie mozliwosci dostawy do systemu tylko roweréw o obreczach két i opon o $rednicy 28” nie
znajduje uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
wskazywal, iz rower z wiekszymi kotami 28 cali zamiast 26 cali lepiej sprawdzi sie w migjskiej wypozyczalni rowerow,
lepiej bedg pokonywaty krawezniki, dziury w chodniku i ulicy, jak i przyczynig sie do zwiekszenia uzywania roweréw do
diuzszych przejazdzek, a nawet wycieczek. Zamawiajacy podkreslat, iz zalezy mu na zmianie sposobu uzytkowania
roweru miejskiego, otwarcie sie na nowe dzielnice Szczecina i umozliwienie poruszenia sie z wiekszymi predkosciami
na wieksze odlegtosci. Ponadto zamawiajgcy wskazywat na wstepne rozmowy w ramach tzw. szczecinskiego
stowarzyszenia obszaru metropolitalnego na uruchomienie roweru metropolitalnego, przywotujgc rozwigzanie
zastosowane w Trojmiescie i stwierdzajac, iz do tego celu konieczne sg inne rowery niz takie jak dotychczas oferowat
odwolujacy. Niewatpliwie zaréwno rowery o $rednicy kot 26 cali jak i o Srednicy 28 cali majg okreslone zalety, co
potwierdzajg opinie przestawione przez odwolujgcego i zamawiajgcego sporzgdzone na ich zlecenie, ktore Izba uznata
za stanowiska stron. Jednakze w ocenie Izby, potrzeby zamawiajgcego np. co do realizowania dalszych wycieczek w
ramach przysztego roweru metropolitalnego mogg by¢ zaspokojone réwniez poprzez stosowanie roweréw z obreczami
két i opon o Srednicy 26 cali. Sam zamawiajacy, jako przyktad roweru metropolitalnego powotywat system dziatajgcy w
Tréjmiescie, gdzie jak wskazat z kolei odwotujgcy, a czemu zamawiajgcy nie zaprzeczyt, stosowane sg rowery o
rozmiarze két 26”. Podobnie w innych metropoliach np. Gérnoslgsko — Zagtebiowskiej Metropolii czy w Warszawie, gdzie
realizowane sg przejazdy na znaczne odleglosci z zastosowaniem roweréw z kotami o rozmiarze 26 cali. Zgodnie z



przedstawionymi przez odwoltujgcego wydrukami takze w Berlinie, na ktory powotywali sie autorzy opinii sporzgdzonej na
potrzeby zamawiajgcego, w funkcjonujgcych tam systemach stosowane sg rowery o $rednicy k&t 26 cali. Ponadto
zgodnie z przedstawionym przez odwotujgcego zestawieniem rozmiarow kot wymaganych postepowaniach o udzielenie

zamoOwienia na systemy roweru miejskiego, przewaza elastyczne podejScie zamawiajacych, ktorych dopuszczali

zastosowanie zaréwno rowerdw w kotami w rozmiarze 26 cali jak i 28 cali. Dostrzezenia rowniez wymaga, iz
zamawiajgcy uzasadniajgc swojg potrzebe zastosowania roweréw o kotach w rozmiarze 28 cali, powotywat sie na
poprawe bezpieczenstwa uzytkownikow czy tez ograniczenie kosztéw serwisowania, jednakze poza przywotang wyzej

opinig z dn. 14 kwietnia 2021 r., nie przedstawit zadnych dowodoéw, umozliwiajgcych stwierdzenie, iz wyrazona przez

niego w SWZ potrzeba jest obiektywnie uzasadniona. W zwigzku z powyzszym l|zba uznata, iz zamawiajgcy nie wykazat
istnienia po jego stronie uzasadnionej potrzeby stosowania wytgcznie roweréw o $rednicy kota i opony 28 cali, a tym

samym brak jest obiektywnego uzasadnienia dla ograniczenia konkurencji jakie wigze sie z tym wymaganiem SWZ i
uniemozliwienia udziatu w postepowaniu wykonawcom mogacym zaoferowac rowery o kotach i oponach o $rednicy 26
cali. Wobec powyzszego, Izba uwzglednita ten zarzut i nakazata zmiane tresci postanowien SWZ poprzez dopuszczenie
mozliwosci dostarczenia rowerdw z obreczami kot i opon o Srednicy 26 cali.

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutu dot. rozmiaru két i opon, Izba nie rozpatrywata zarzutu dot. terminu realizacji
zamowienia, ktory to zarzut byt zarzutem podniesionym ewentualnie na wypadek nie uwzglednienia zarzutu dot. rozmiaru
két i opon. W zwigzku z powyzszym, za nieprzydatne do rozstrzygniecia odwotania Izba uznata dowody przedstawione
przez odwolujgcego na okoliczno$¢ czasu niezbednego do pozyskania roweréw spefiajgcych wymagania
zamawiajgcego.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu i na podstawie art. 553
zdanie pierwsze ustawy Pzp orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Pzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



	Odwołujący podkreślił, iż co niezmiernie istotne, zamawiający nie wymaga od wykonawcy przeniesienia autorskich praw majątkowych do oprogramowania, lecz wymaga udzielenia licencji. W ocenie odwołującego nie było zatem żadnych podstaw, aby wykonawca, który dysponuje prawem do udzielania sublicencji do takiego oprogramowania nie mógł udzielić takiej sublicencji, w zakresie, jakim oczekuje tego zamawiający. Ponadto odwołujący stwierdził, że wymaganie zamawiającego jest bezpodstawne, skoro dedykuje zamówienie dla wykonawców, którzy są autorami i właścicielami praw autorskich do oprogramowania, zaś zamawiający wymaga w wyniku realizacji zamówienia udzielania praw, które może otrzymać na mocy sublicencji. Jedynym skutkiem wymagania Zamawiającego jest ograniczenie konkurencji.
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