Sygn. akt: KIO 381/19
WYROK
z dnia 21 marca 2019.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Emilia Garbala

Protokolant:Marcin Jakdbczyk
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 marca 2019 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Arkus & Romet
Group Sp. z 0.0., Podgrodzie 32c, 39-200 Debica oraz WIM System Sp. z 0.0., ul. Handlowa 3, 35-103 Rzeszow,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miejski Zarzad Drég w Toruniu, ul. Grudzigdzka 159, 87-100
Torun
orzeka:
1.oddala odwotanie
2 kosztami postepowania obcigza odwotujacego Arkus & Romet Group Sp. z o.0., Podgrodzie 32c, 39-200 Debica
oraz WIM System Sp. z 0.0., ul. Handlowa 3, 35-103 Rzeszdw, i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Arkus & Romet Group Sp. z 0.0., Podgrodzie 32c, 39-200 Debica
oraz WIM System Sp. z 0.0., ul. Handlowa 3, 35-103 Rzeszéw, tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od odwotujgcego Arkus & Romet Group Sp. z 0.0., Podgrodzie 32¢,39-200 Debica oraz WIM System
Sp. z 0.0.,ul. Handlowa 3, 35-103 Rzesz6w na rzecz zamawiajgcego Miejski Zarzad Drég w Toruniu, ul.
Grudziadzka 159, 87-100 Torun, kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeséset ziotych, zero groszy) tytutem
zwrotu kosztéw poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz.
1986 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 Toruniu.
Przewodniczacy:.........ccccevvrueniieiniiennn
Sygn. akt KIO 381/19
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Miejski Zarzad Drég w Toruniu, ul. Grudzigdzka 159, 87-100 Torun, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustugi polegajacej na
uruchomieniu oraz zarzadzaniu i kompleksowej eksploatacji systemu Torunski Rower Migjski (TRM)", nr referencyjny:
DZP-271.95.2017. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiejv dniu 15
grudnia 2017 r., nr 2017/S 241 500397.
W postepowaniu ziozone zostaty trzy oferty, w tym: oferta wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie:
Arkus & Romet Group Sp. z 0.0., Podgrodzie 32¢,39-200 Debica i WIM System Sp. z o.0.ul. Handlowa 3, 35-103
Rzeszéw (dalej: ,odwotujgcy”’) oraz oferta wykonawcy BIKEU Sp. z 0.0. Pismem z dnia 20 lutego 2019 r. zamawiajgcy
poinformowat o wykluczeniu odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, z powodu wprowadzenia zamawiajacego w bigd co do
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doSwiadczenia.
W dniu 4 marca 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie, w ktérym odwotujacy
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

T)art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postgpowania o udzielenie
zamébwienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw w wyniku
uniewaznienia czynno$ci z dnia 04.06.2018 r. polegajgcej na wyborze oferty odwotujgcego, mimo iz oferta ta jest
ofertg najkorzystniejsza a odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a w konsekwenciji - przez podjecie
bezpodstawnej decyzji o powtérzeniu czynnosci badania i oceny ofert,

2)art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie odwotujagcego z postgpowania o udzielenie
zamédwienia, mimo iz odwolujgcy nie podlega wykluczeniu i wykazat to w postepowaniu w sposob prawidtowy
przedstawiajac referencje zamawiajgcego potwierdzajgce nalezyte wykonanie wymaganej ustugi referencyjnej, a w
konsekwencji przy przedstawieniu inforM.ji, ze speilnia warunki udzialuw postgpowaniu nie wprowadzit
zamawiajgcego w btad w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa,

3)art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty odwolujgcego, mimo iz nie
zachodzity wobec odwotujgcego zadne przestanki uzasadniajgce jego wykluczenie z postepowania,

4)art. 7 ust. 1 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci wskutek zgdania od odwotujgcego dokumentéw niebedgcych
dokumentami niezbednymi dla przeprowadzenia postepowania, ktore to dokumenty nie potwierdzajg okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp (ij. spetnienie warunkéw udziatuw postepowaniu oraz braku
podstaw do wykluczenia),

5)przepiséw rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie dokumentéw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia poprzez zadanie przedstawienia przez
odwolujgcego dokumentow, ktére nie sg przewidziane przepisami prawa,

6)art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wskutek prowadzenia postepowania w sposéb, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw oraz bez uwzglednienia zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci
poprzez zgdanie od odwotujgcego dokumentéw niewskazanych w siwz oraz w ogtoszeniu 0 zamowieniu,

7)art. 198a ust. 1 ustawy Pzp poprzez probe podwazenia prawidlowosci orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z
pominigciem jedynego dopuszczalnego w takim celu $rodka zaskarzenia w postaci skargi do sgdu.

W szczegolnosci odwotujacy wskazat:

»Zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci techniczneji kwalifikacji zawodowych, tj. gdy wykonawca udowodni, iz
wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert w postepowaniu, a jezeli
okres dziafalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 1 ustuge polegajgca na uruchomieniui zarzadzaniu
systemem roweru publicznego obejmujgcego co najmniej 300 rowerdw, dziatajgcego nie mniej niz 12 miesiecy. (...) Na



wezwanie zamawiajgcego wykonawca ztozyt stosowny wykaz ustug z dnia 12-02-2018 r. wykazujgc w nim, ze od dnia
1 czerwca 2016 r. do dnia 30 listopada 2017 r., tj. przez 15 miesiecy wykonawca $wiadczyt ustuge polegajacg na
uruchomieniu i zarzadzaniu systemem roweru publicznego obejmujgcego 305 roweréw. W celu potwierdzenia
spetniania tego warunku wykonawca przediozyt referencje wystawione w dniu 23-01-2018 r. przez Gmine Miasto Torun,
w ktdrej strukturze dziata zamawiajgcy, a z ktérych wynika, ze ustuga Swiadczona przez wykonawce zostata wykonana
nalezycie. Mimo tego zamawiajgcy w dniu 01-03-2018 r. po raz pierwszy wykluczyt wykonawce z postepowania i
odrzucit jego oferte, uznajgc, ze wykonawca nie wykazat spemiania powyzszego warunku. Na skutek odwotania
wykonawcy Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 28-03-2018 r. sygn. akt KIO 459/18 nakazata zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz nakazata ponowng
ocene ofert celem wyboru najkorzystniejszej oferty, stwierdzajgc, ze ,odwotujgcy udowodnit w niniejszym
postepowaniu, ze przez co najmniej 12 miesiecy zarzgdzat systemem publicznego roweru obejmujgcego co najmniej
300 rowerow”. (...)

Dopiero w dniu 04-06-2018 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy jako najkorzystniejszej, co stanowito
wykonanie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28-03-2018 r. sygn. akt KIO 459/18. Czynnos¢ te zaskarzyt inny z
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu - BIKEU spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, ktoryw odwotaniu
kwestionowat spetnianie przez wykonawce tego warunku, mimo iz byt on juz przedmiotem pozytywnej oceny Izby.
Odwotanie wniesione przez BIKEU spoétkaz ograniczong odpowiedzialnoScig zostato odrzucone postanowieniem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28-06-2018 r. sygn. akt KIO 1180/18, co potwierdzito ponownie, ze dokonany przez
zamawiajgcego wybdr oferty wykonawcy - Arkus & Romet Group spotkaz ograniczong odpowiedzialnoscig i WIM
System spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, jest prawidtowy. Co istotne KIO zwrécita w nim uwage na to, ze
okoliczno$¢ spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu zostata juz raz pozytywnie oceniona przez
KIO w wyroku z dnia 28-03-2018 r. sygn. akt KIO 459/18 i nie moze by¢ po raz kolejny weryfikowana przez
zamawiajgcego, ani ponownie przez KIO, poniewaz kwestia ta byla juz raz przedmiotem prawomocnego
rozstrzygniecia przez KIO. (...)

Mimo rozstrzygniecia KIO zamawiajgcy podja’r kolejng probe uchylenia sie od zawarcia umowy z wykonawcyg i
pismem z dnia 06-07-2018 r. uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy - Arkus & Romet Group spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig i WIM System spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz uniewaznit
postepowanie powotujgc sie na to, iz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy (...) Na skutek odwotania wykonawcy Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z
dnia 30-07-2018 r. sygn. akt KIO 1402/18 uwzglednita odwotaniei nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz nakazata uniewaznienie czynnosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej.
Sad Okregowy w Toruniu wyrokiem z dnia 09-10-2018 r. sygn. akt VI Ga 186/18 oddalit skarge zamawiajacego od
wyroku Izby. (...)

Mimo przedstawionych wyzej rozstrzygnie¢ KIO, przesgadzajgcych ponad wszelkg watpliwos¢, ze brak jest
podstaw do uniewaznienia postepowania oraz ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a takze - co
istotne - Zze brak jest podstaw do ponownego weryfikowania, czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
zamawiajgcy - mimo wyboru oferty wykonawcy jako najkorzystniejszej - nie zawart z nim umowy o zamowienie
publiczne, lecz zaskarzonymi w raM.h niniejszego odwotania czynnosciami po raz kolejny uniewaznit wybér oferty
wykonawcy oraz wykluczyt odwotujgcego z postepowania i odrzucit jego oferte. W uzasadnieniu tych czynnosci
zamawiajgcy przywotat art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP wskazujgc, iz wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania
wprowadzit zamawiajgcego w blad przy przedstawieniu inforM.ji, Zze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zdaniem zamawiajgcego wprowadzenie go w btad ma polega¢ na ztozeniu przez wykonawce nieprawdziwego
oSwiadczenia, iz wykonawca obstugiwat 305 roweréw przez 15 miesiecy faktycznego funkcjonowania systemu. Mimo,
iz ustalenie to pozostaje w oczywistej sprzecznosci z trescig wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28-03-2018 r.
sygn. akt KIO 459/18 oraz postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28-06-2018 r. sygn. akt KIO 1180/18
zamawiajgcy podjat kolejng probe weryfikowania spetniania przez wykonawce tego samego warunku udzialu w
postepowaniu, ktére zostato juz ocenione przez KIO.

W ocenie zamawiajgcego brak spetniania przez wykonawce warunku udziatuw postepowaniu ma wynika¢ z
nastepujgcych okoliczno$ci: ze stanowiska p. M. N., ktéry miat oswiadczyc, ze system TRM miat nie liczy¢ 300
rowerdw, z opracowania p. K. C. ,ko projekty”, ktéra miata stwierdzi¢, ze w raM.h TRM miato funkcjonowa¢ duzo mniej
rowerow niz zakladata podpisana umowa, z raportéw z objazdéw 30 stacji przedtozonych przez p. M. N., z braku
udokumentowania uméw barterowych, ze zloZzenia nieprawdziwych os$wiadczen przez M. D.i P. W., z braku
wykazania, ze ustugi wykonywane przez firme Sprint-Trans i Studiograf pokrywajg sie z ustugami realizowanymi przez
M. N., wreszciez braku przedstawienia przez wykonawce dowoddéw negujgcych prawdziwo$é okazanych przez
zamawiajgcego wydrukéw z systemu TRM24. W ocenie zamawiajgcegoo zamierzonym wprowadzeniu go w btad
przez wykonawce ma wreszcie $wiadczyé postawienie M. M. zarzutu z art. 297 kk., tj. przediozenia MZD, jako
organowi dysponujgcemu Srodkami publicznymi w celu uzyskania zaméwienia publicznego o$wiadczen M. D.i P. W. o
istotnym znaczeniu dla uzyskania zamowienia, po$Swiadczajgcych nieprawde.

W pierwszej kolejno$ci wykonawca podnosi, ze zarzut zamawiajgcego jakoby wykonawca przedstawiajgc inforMje,
ze obstugiwat 305 roweréw przez 15 miesiecy faktycznego funkcjonowania systemu, wprowadzit zamawiajgcego w
sposbb zamierzony w biad jest catkowicie chybiony, a przywotywane przez zamawiajgcego okoliczno$ci na poprawcie
tego zarzutu pozbawione jakiegokolwiek znaczenia.

Jak to juz wyzej wykazano weryfikacja spetniania przez wykonawce wykonania co najmniej 1 ustugi polegajgcej na
uruchomieniu i zarzgdzaniu systemem roweru publicznego obejmujgcego co najmniej 300 rowerdéw, przez okres nie
mniej niz 12 miesiecy, byla juz przedmiotem szczegotowej weryfikacji przez Krajowg izbe Odwotawczg w wyroku z
dnia 28-03-2018 r. sygn. akt KIO 459/18. W orzeczeniu tym KIO orzekta ponad wszelkg watpliwos¢ (str. 39 i str. 41
orzeczenia): ,Co do $wiadczenia przez odwotujgcego ustugi systemu roweru publicznego przez co najmniej 12
miesiecy obejmujgcego 300 rowerdw. Z szeregu przeprowadzonych dowoddéw z dokumentdw przywotywanych
zardbwno przez zamawiajgcego jak i odwotujgcego a przedstawionych w czesci uzasadnienia wyroku obejmujgcego
wustalenia Izby” wynika, ze zgodnie z zawartymi umowami z odwotujgcym system roweru miejskiego dla M. Torunia w
latach 2016 - 2017 obejmowat co najmniej 300 rowerdw. (...) Izba zamyka postepowanie dowodowe na podstawie
przywotanych dokumentéw i stwierdza, ze odwotujgcy udowodnit w niniejszym postepowaniu, ze przez co najmniej 12
miesiecy zarzgdzat systemem publicznego roweru obejmujgcego co najmniej 300 roweréw”.

W wyroku tym KIO przyjeta takze, ze przedtozone przez wykonawce referencje z dnia 23-01- 2018 r. wystawione
przez Gmine Miasto Torun, w ktdrej strukturze dziata zamawiajacy, jak rowniez szereg pozostatych dowodow



przeprowadzonych w toku postepowania odwotawczego, potwierdzity w sposéb dostateczny, ze wykonawca wykazat
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu i nie podlega z tego tytutu wykluczeniu.

Z powyzszych wzgleddw Izba uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwolujgcego z postepowania o udzielenie
zamoOwienia, a w konsekwencji uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. Wyrok KIO stat sie
prawomocny wobec braku zaskarzenia go przez strony postepowania. Podkres$li¢ nalezy, ze orzeczenie to jest dla
zamawiajgcego wigzgce: zamawiajgcy nie moze zatem podwaza¢ wynikajgcych z prawomocnego wyroku ustalen
dotyczacych spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu. Koresponduje z tym w szczegolnosci
przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 PZP, ktéry stanowi urzeczywistnienie w postepowaniu odwotawczym wywodzgcej sie z
procedury cywilnej zasady powagi rzeczy osadzone;j (res iudicata), ktéra ma zapobiega¢ ponownemu orzekaniu przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w tej samej sprawie.

Wskazata na to Krajowa Izba Odwotawcza w kolejnym wydanym w przedmiotowej sprawie postanowieniu z dnia
28-06-2018 r. sygn. akt KIO 1180/18: ,Wyrokiem z dnia 28 marca 2018 r. sygn. akt KIO 459/18 Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia, a w
konsekwencji odrzucenia oferty odwolujgcego i nakazata ponowng ocene oraz badanie ofert celem wyboru
najkorzystniejszej oferty. Jednoczesnie w treSci uzasadnienia ww. wyroku Izba wyraznie przesadzita, iz ,(...) system
roweru miejskiego dla M. Torunia w latach 2016-2017 obejmowat co najmniej 300 roweréw (...) odwotujgcy udowodnit w
niniejszym postepowaniu, ze przez co najmniej 12 miesiecy zarzadzat systemem publicznego roweru obejmujgcego co
najmniej 300 rowerow”. Wydanie przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku o wskazanej powyzej tresci, przy
uwzglednieniu stanowiska zawartego w pisemnym uzasadnieniu do wyroku, oraz wobec braku zaskarzenia tego
orzeczenia do sadu, zobowigzywalo Zamawiajgcego nie tylko do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz uniewaznienia czynnosci wykluczenia Konsorcjum WIM System z postepowania, ale takze
uniemozliwiato Zamawiajgcemu wykluczenie tych wykonawcéw z Postepowania wobec niespetnienia warunku udziatu
w Postepowaniu okreslonego w pkt 5.1.2.1 SIWZ, {j. zobowigzywato Zamawiajgcego do uznania, ze Konsorcjum WINV
System wykazalo spetnienie ww. warunku udzialu w Postepowaniu. Zakwestionowanie ww. wyroku Izby byto mozliwe
jedynie w drodze ztozZenia skargi do sgdu okregowego, co jednak nie nastgpito. Tym samym po stronie Zamawiajgcego
powstat (prawomocny) obowigzek respektowania wszystkich wskazanych powyzej rozstrzygnie¢ lzby - zaréwno
dotyczacych uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniej oraz uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Konsorcjum WIM System z Postepowania, jak i uznania, iz wykonawcy ci spehili warunek udziatluw Postepowaniu
okreslony w pkt 5.1.2.1 SIWZ. Majgc na uwadze powyzsze nalezy podkresli¢, iz zamawiajgcy wykonuje wyrok Izby nie
tylko uniewazniajgc wskazane czynnosci, ale rowniez poprzez uznanie wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i w zwigzku z tym zaniechanie wykluczenia wykonawcy z postepowania w takim zakresie, w jakim
zostalo to przez Izbe prawomocnie przesgdzone w tresci wydanego orzeczenia.”

W S$wietle zapadlych orzeczeh podejmowane przez zamawiajgcego czynno$ci zmierzajgce do dalszego
weryfikowania, czy wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu, oceni¢ nalezy jako czynnosci bezprawne, bo
dokonywane wbrew wydanym orzeczeniom. Co wiecej zamawiajgcy prowadzit czynnosci, ktérych celem byto nie tylko
podwazenie przesgdzonej przez KIO okolicznosci spetniania przez wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, ale w
istocie podwazenie orzeczenia KIO. Czynnosci te sg bezprzedmiotowe i razgco sprzeczne z prawem i elementarng
logika, skoro fakt nalezytego wykonania referencyjnej ustugi zostat potwierdzony w pi§mie z dnia 23-01-2018 r. przez
Gmine Miasto Torun, w ktorej strukturze dziata zamawiajgcy, na co wyraznie wskazata KIO w swym orzeczeniu z dnia
28-03-2018 r. sygn. akt KIO 459/18. Nie sposéb zatem postawi¢ wykonawcy zarzutu, ze w wyniku zamierzonego
dziatania wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu inforM.ji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
skoro oswiadczenie jego jest prawdziwe, a w celu jego wykazania postuzyt sie referencjami, ktére wystawita Gmina
Miasto Torun, w ktérej strukturze dziata zamawiajacy. (...)

Takie dziatanie zamawiajgcego uzna¢ nalezy takze za naruszajgce art. 198a ust. 1 PZP poprzez prébe podwazenia
prawidtowos$ci orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczejz pominieciem jedynego dopuszczalnego w takim celu $srodka
zaskarzenia w postaci skargi do sgdu. I1zba uwzglednita bowiem odwotanie wykonawcy uznajgc, ze ztozone dokumenty
oraz wyjasnienia przedstawione w trakcie prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia oraz podczas
rozprawy przed KIO nalezy uzna¢ za prawidiowe i w tym zakresie uwzglednita zarzuty odwotania w catosci. Tym
samym zamawiajgcy winien byt w oparciu o zlozone dokumenty i wyjasnienia dokonaé¢ wyboru oferty wykonawcy jako
najkorzystniejszej w postepowaniu. Po wydanym wyroku Izby i braku wniesienia skargi w tym zakresie niewatpliwym
jest, iz zamawiajacy winien byt wykona¢ niezwiocznie wyrok KIO, a nie wszczyna¢ dalszego postepowania
wyjasniajgcego w przedmiocie rozstrzygnietym przez Izbe. Z faktu nakazania przez Izbe powtdrzenia badania i oceny
oferty nie mozna bowiem wywodzié pozostawienia zamawiajgcemu swobody co do oceny okolicznosci faktycznych
bedacych przedmiotem odwotania, te bowiem zostaly juz przez Izbe ocenione. Zamawiajgcy wykonujgc orzeczenie Izby
i ponownie dokonujgc badania i oceny oferty mégt dokonywaé badania oferty w kazdym zakresie, poza tym, ktory zostat
rozstrzygniety wyrokiem Izby. Zasadny jest zatem zarzut, iz Zamawiajgcy wszczynajgc po raz kolejny procedure
zadania ztozenia dodatkowych dokumentéw oraz wyjasnien nie zgadzat sie z orzeczeniem KIO i zamiast wniesé
skarge do sadu na orzeczenie Izby, wszczat poszukiwania podstaw, aby po raz kolejny odrzuci¢ oferte wykonawcy.
Trudno przyja¢ za logiczne zatozenie, iz zamawiajgcy prowadzi postepowanie wyjasniajgce w celu potwierdzenia
zasadnosci wyroku KIO zapadtego w sprawie. Akceptowanie takiego postepowania zamawiajgcego bytoby "otwarciem
furtki" dla zamawiajgcych, ktérzy nie chcac ryzykowaé (w przypadku oddalenia skargi) ponoszenia kosztéw skargowych
prowadziliby postepowania wyjasniajgce, dopoki nie doszukajg sie podstaw do odrzucenia po raz kolejny oferty danego
wykonawcy. Tymczasem prawidtowo$é orzeczenia Izby moze zosta¢ podwazona wytgcznie w drodze wniesienia
skargi na to orzeczenie do sgdu przez ktoregokolwiek z uczestnikédw postepowania odwotawczego, co wynika z art.
198a ust. 1 PZP. Wytacznie sgdowi dziatajgcemu jako instancja odwotawcza przystuguje kognicja do orzekania, czy
orzeczenie KIO jest zgodne z prawem oraz czy Izba prawidtowo ustalita i ocenita stan faktyczny (...)

W ocenie odwotujgcego wykluczenie go przez zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP jest w istocie
prébg obejscia przez zamawiajgcego skutkdbw prawomocnego wyroku Izby, stwierdzajgcego spetnienie przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu. Wykonawca, ktéry wykazat w sposéb prawidiowy spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu (co potwierdza orzeczenie KIO), nie moze jednoczesSnie wprowadza¢ w tym samym zakresie
w btad zamawiajgcego. (...)".

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
T)uniewaznienia dokonanej w dniu 20.02.2019 r. czynnosci polegajagcej na uniewaznieniu wyboru oferty



najkorzystniejszej ztozonej przez odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci polegajagcej na powtdrzeniu czynnosci
badania i oceny ofert, uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wykluczeniu z udziatu w postepowaniu odwotujgcego
oraz uniewaznienia czynnosci polegajacej na odrzuceniu jego oferty jako oferty wykonawcy wykluczonego z udziatu
w postepowaniu,
2)zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.
Pismem z dnia 14 marca 2019 r. zamawiajgcy zfozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o:
1.oddalenie odwotania w zakresie zarzutow podniesionych w pkt od 1 do 3 oraz odrzucenie odwotania w pkt od 4 do
7, wzglednie o oddalenie zarzutéw zakreslonych w pkt od 4 do 7, a tym samym o oddalenie odwotania w catosci,
2.przeprowadzenie dowodow z przedtozonej dokumentaciji postepowania, w tym w szczegdlnosci z przywotanych w
treSci pisma zamawiajgcego z dnia 20.02.2019 r. wezwan do wyjasnien oraz wyjasnien konsorcjum wraz z
dowodami (k - 103),
3.zasadzenie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z
przedtozong na rozprawie faktura.
»l-odrzucenie odwotania w zakresie zarzutéw podniesionych w pkt od 4 do 7.

W ocenie Zamawiajgcego, odwotanie powinno zosta¢ odrzucone w czesci dotyczgcej zarzutdw przytoczonych w
pkt od 4 do 7, a to ze wzgledu na tres¢ art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp, z ktdrego wynika, iz Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze zostato ono wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie pzp. Zarzuty te odnoszg sie bowiem do
czynnoSci Zamawiajgcego podejmowanych w trybie art. 26 ust. 4 pzp odpowiednio dnia 25.04.2018r., 09.05.2018r.,
17.05.2018r. oraz 21.05.2018r. Majgc na uwadze, ze zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 pzp, odwotanie wnosi sie w terminie
10 dni od dnia przestania inforM.ji 0 czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, srodki ochrony
prawnej w zakresie zarzutéw z pkt 4 do 7 odwotania, Konsorcjum zobligowane byto wnies¢ w zawitych terminach 10 dni
liczonych od przestania drogg elektroniczng w tych dniach wezwan do ztozenia wyjasnien. (...) Skoro jednak tego nie
uczynit, nalezy uznac, ze zarzuty te podlegajg odrzuceniu, a dokonane czynnosci wywotaty okreslone skutki prawne, o
czym szerzej dalej w tre$ci uzasadnienia.

W przypadku gdyby jednak Izba doszta do odmiennego przekonania, wnosze o oddalenie zarzutéw odwotania w
zakresie pkt 4 do 7 podtrzymujgc argumentacje na te okoliczno$¢ wyrazong w pismie z dnia 20.02.2019r., jak réwniez te
przytoczong powyzej, odno$nie wywotania w postepowaniu okreslonych skutkow prawnych wyjasnieniami Odwotujgcego
zlozonymi w trybie art. 26 ust. 4 pzp.
ll.oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw podniesionych w pkt od 1 do 3.

Argumentacja zawarta w uzasadnieniu zarzutow sformutowanych w pkt od 1 do 3 odwotania sprowadza sie w
istocie do przywotania wyroku KIO z dnia 28.03.2018r. KIO 459/18. Jednak stanowisko Odwolujgcego w tym zakresie
nawzajem sie wyklucza. Z jednej strony Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu brak wykonania wyroku KIO 459/18, a z
drugiej powoluje sie na postanowienie KIO z dnia 28.06.2018r., KIO 1180/18, w ktorym Izba wyraznie zaakcentowata, iz
na skutek petnego wykonania przez Zamawiajgcego wyroku KIO 459/18, odrzuca odwotanie BikeU Sp. z 0.0. Odwotujgcy
nawet nie stara sie odnies¢ do ustalen Zamawiajgcego obszernie przytoczonych w pismie z dnia 20.02.2019r., w oparciu
o ktore nastgpito wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp, co zostato
rowniez poparte postepowaniem dowodowym przeprowadzonym przez niezalezny organ, jakim jest prokuratura.
Odwolujgcy nie przeczy im wcale, konstatujgc jedynie, ze postawienie zarzutéw M. M. o czyn z art. 297 kodeksu karnego,
tj. 0 oszustwo gospodarcze polegajgce na przediozeniu MZD, jako organowi dysponujgcymi $rodkami publicznymi w celu
uzyskania zaméwienia publicznegow trybie przetargu nieograniczonego pn.: Swiadczenie ustugi polegajgcej na
uruchomieniu oraz zarzgdzaniu i kompleksowej eksploatacji systemu Torunski Rower Miejski (TRM), o$wiadczen o
istotnym znaczeniu dla uzyskania zamowienia poSwiadczajgcych nieprawde, w jego ocenie pozostaje bez znaczenia.

Tego rodzaju wniosek nie moze sie osta¢c. Odwotujgcy zdaje sie nie zauwazac, ze zarébwno przepisy pzp, jak i
odpowiednie regulacje materialnego prawa karnego, chronig interes publiczny przed jego angazowaniem w stosunki
prawne z podmiotami, ktére nie dajg rekojmi nalezytego, opartego na zasadach uczciwosci i rzetelnosci, wykonania
zamoOwienia publicznego. Zamawiajacy jest daleki od przesgdzania o czyjekolwiek winie lub niewinno$ci, ale tez
obligatoryjna przestanka wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu przywotania w art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp, nie
uzaleznia dokonania tej czynnos$ci od wykazania przez zamawiajgcego istnienia rozstrzygniecia czy to prawomocnego,
czy tez nie, jakiegokolwiek innego organu, oprécz samego zamawiajgcego. To zamawiajgcy zobligowany jest
podejmujgc sie wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp, okolicznosci stanowigce tego podstawe
odpowiednio uzasadni¢. Na tle zaistniatego stanu faktycznego, bagatelizowane przez Odwolujgcego postanowienieo
przedstawieniu zarzutébw M. M., nie stanowito podstawy wykluczenia, ale utwierdzito Zamawiajgcego w przekonaniu, ze
jego watpliwosci, co do prawdziwosci skladanych przez Odwolujgcego w trakcie postepowania o$wiadczen i
dokumentow, sg jak najbardziej uzasadnione.

Co do kwestii powagi rzeczy osgdzonej, to za wyrokiem Sgdu Okregowegow Warszawie z dnia 04.02.2016r.,
XXII Ga 2036/15, podnosze, iz z res iudicata mamy do czynienia wéwczas, gdy zachodzi tozsamos¢ przedmiotowa
rozstrzygniecia na tle zaistniatego stanu faktycznego do daty jego wydania. Koresponduje to z art. 191 ust. 2 pzp
nakazujgcym Izbie przy wydaniu wyroku bra¢ za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Wyrokiem z dnia
28.03.2019r., KIO 459/18, Izba rozstrzygneta zarzuty Konsorcjum od czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na
wykluczeniu Konsorcjum z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 pzp oraz odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp. Przeprowadzone postepowanie odwotawcze dotyczyto
oceny spetniania przez Konsorcjum warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wedlug stanu
rzeczy na dzierh zamkniecia rozprawy dnia 26.03.2018r., natomiast kwestionowane obecnie czynno$ci Zamawiajgcego
zostaty dokonane 20.02.2019r. w oparciu o zgota odmienny stan faktyczny. Konsorcjum zostato wykluczone z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp, a wiec za celowe wprowadzanie Zamawiajgcego w bitgd przy
przedstawianiu inforM.ji o spetianiu warunkéw udziatu w postepowaniu. Jest to inna czynno$¢ Zamawiajgcego opartao
odmienng podstawe prawng i o odmienne okolicznosci faktyczne.

Co wiecej, Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Odwotujgcego dnia 04.06.2018r. postepujac zgodnie z wyrokiem
Izby z dnia 28.03.2019r., KIO 459/18, ale ponad wszelkg watpliwo$¢, Zamawiajacy jest takze uprawniony i zobowigzany
w toku postepowania do dnia zawarcia umowy korygowaé swoje czynnosci, nie tylko nakazane wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej, ale takze samodzielnie, w sytuaciji gdy w trakcie ponownej oceny ofert ustali okolicznosci, ktére powinny
skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania (za wyrokiem KIO z dnia 04.04.2013r., KIO 672/13). Zamawiajacy
ma obowigzek nawet po wyborze najkorzystniejszej oferty, w przypadku wystgpienia nowych okolicznosci
uzasadniajgcych powtérzenie czynnoéci badania i oceny ofert, uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i
podja¢ niezbedne czynnosci w danym stanie faktycznym, celem doprowadzenia postepowania do stanu zgodnego z



obowigzujgcymi przepisami prawa (...).

Po dokonaniu czynnosci wyboru oferty Konsorcjum dnia 04.06.2018r., Zamawiajgcy powzigtuzasadnione
watpliwosci, co do mozliwosci popetnienia przestepstwa przez osoby wystepujgce w imieniu Konsorcjum, stad tez
06.07.2018r. wykonujgc obowigzek natozony art. 304 kodeksu postepowania karnego, ztozyt stosowne zawiadomienie o
podejrzeniu popetienia przestepstwa w Prokuraturze Rejonowej Torun Centrum — Zachdd. Prokurator wszczat w tej
sprawie $ledztwo, o czym Zamawiajgcy, jako poszkodowany, zostat poinformowany postanowieniem z dnia 13.07.2018r.
Sledztwo toczy sie nadal, natomiast postanowieniem z dnia 25.01.2019r. Prokurator przedstawit M. M. zarzut popetnieniu
przestepstwa z art. 297 kodeksu karnego. Stad tez w ocenie Zamawiajgcego, trudno w zaistniatych okoliczno$ciach
czyni¢ Zamawiajgcemu zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 pzp poprzez naruszenie zasady
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw w wyniku uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjumz dnia 04.06.2018r. i
powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, czy tez art. 198a ust. 1 pzp poprzez rzekoma probe podwazenia
prawidtowosci orzeczenia KIO z pominieciem jedynego dopuszczalnego srodka zaskarzenia, jaki jest skarga do sadu.

W zwigzku z postawieniem M. M. zarzutu popetnienia przestepstwaz art. 297 kodeksu karnego, Zamawiajgcy
przystgpit do ponownego badania i oceny ztozonych ofert, czego skutkiem bylo poinformowanie Wykonawcéw pismem z
dnia 20.02.2019r. o uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 04.06.2018r., powtorzeniu czynnosci
badania i oceny ztozonych ofert, o wykluczeniuz udzialu w postepowaniu oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Dokonanie tych czynnosci bylo obowigzkiem Zamawiajgcego, ktéry w zaden sposéb, w Swietle nowych i jakze doniostych
okolicznosci, nie mégt pozostawi¢ bez ponownej weryfikacji oswiadczen i dokumentéw skladanych przez Konsorcjum w
trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Bez zbednego powtarzania szeroko oméwionych w piSmie z dnia 20.02.2019r. podstaw uzasadniajgcych
obowigzek wykluczenia Konsorcjum z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp, wskazuje, ze z
ustalen Zamawiajgcego wyplywa wniosek, iz Konsorcjum poczynajac od ziozenia JEDZ, z pelng $Swiadomoscig
przedstawialo wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd oswiadczenia i dokumenty, celem wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia w niniejszym postepowaniu, a w konsekwenciji celem pozyskania zamowienia publicznego.

W sktadanych Zamawiajgcemu wyjasnieniach z dnia 04.05.2018r., 14.05.2018r., 18.05.2018r. oraz 28.05.2018r.,
Konsorcjum nie obalito domniemania prawdziwosci ustalen, co do liczby roweréw funkcjonujgcych w raM.h systemu
TRM wynikajacych z raportow i wyliczen p. M. N. orazopracowania p. K. C.(k — 103, str. 21-22). Wyja$nienia byly
wymijajgce, ogolnikowe lub wzajemnie sobie przeczyly. Konsorcjum os$wiadczajgc za kazdym razem, ze spemia
warunek wiedzy i doswiadczenia:

twierdzito, ze nie zna metodologii zastosowanej przez p. K. C. i na podstawie jakich danych wykonane zostato

opracowanie, a gdy okazato sie, ze na podstawie danych przekazanych przez Konsorcjum, te odmoéwito przekazania
Zamawiajgcemu statystyk, ktére wczesniej udostepnito p. K. C. i z ktérych wyplynagt wniosek odno$nie mniejszej niz
deklarowana przez Wykonawce liczby roweréw dostepnych w systemie torunskiego roweru miejskiego,
- nie odniosfo sie do raportéw z objazdéw 30 stacji przedtozonych przez p. M. N. podnoszac jedynie, ze o réznych
godzinach w ciggu dnia na skutek wypozyczenia roweréw nie bylo mozliwosci zweryfikowania ich faktycznej ilosci. Z kolei
uwagi Zamawiajagcego, ze do obowigzkéw Wykonawcy, ktére jako podwykonawca wykonywat p. M. N., nalezata relokacja
roweréw do godz. 6.00 do stanu wyj$ciowego, a raporty sg w wiekszosci z godziny 5.00, 4.45, 4.40, co umozliwiato
ustalenie liczby roweréw na kazdy dzien funkcjonowania systemu, co do catkowitej ich liczby, Wykonawca w ogdle nie
skomentowat,

)odato, ze przy drugiej dostawie roweréw doszto do zdublowania ich numeraciji, co i tak nie ma znaczenia, bo kazdy rower
byt identyfikowany wedtug unikatowego kodu pin. W zwigzku z tym, ze p. K. C. w swojej analizie réwniez powotata sie na
unikatowe kody pin rowerdw przekazane przez Wykonawce, Zamawiajgcy zwrdcit sie o ich udostepnienie. Konsorcjum
odmoéwito argumentujac, ze nie ma takiej mozliwosci, poniewaz dane zostaly utracone ,w miesigcu kwietniu, jak KIO w
naszej ocenie dokonato koncowej oceny naszych referenciji”,

»Swiadczyto, ze p. M. N. nie $wiadczyt ustug serwisowania roweréw TRM, relokacji roweréw TRM, biezgcych przeglagdow i
napraw stacji TRM na wszystkich 30 stacjach, jako jedyny, poniewaz funkcjonowaly takze inne serwisy, z ktérymi
wspotpraca odbywata sie na zasadzie wymiany barterowej w raM.h reklamy poszczegélnych firm na rowerach miejskich,
innych no$nikach reklamowych lub stronie internetowej,

lie udokumentowato w zaden sposéb uméw barterowych, pomimo iz barter musi by¢ odzwierciedlony w dokumentac;ji
ksiegowej,

- na dowdd zawarcia umoéw barterowych przedstawito oswiadczenia p. M. D. Firma P.U.H. ,SPAWMIR” oraz P. W. Sktad
Fabryczny Rajstopi Skarpet, ktérych prawdziwo$é podwazyt Prokurator w postepowaniu karnym, ktére staly sie
podstawg postanowienia zarzutu M. M. popetnienia przestepstwa z art. 297 k k.s

- wykazywalo, ze oprécz p. M. N., ustugi w tozsamym zakresie wykonywata takze firma Sprint — Trans i Studiograf, na
co przedtozylo faktury, aczkolwiek z ich analizy wynika, ze okres $wiadczenia Sprint — Trans i Studiograf nie naktada sie
na okres realizacji ustugi przez p. M. o N. — odpowiednio (poz. 24-31 dotyczg okresu od maja 2017 do listopada 2017r.)

oraz (poz.32-33 dotyczg okresu od czerwca 2017r. do lipca 2017) - strona 9 niniejszego pisma, co nie podwaza

oswiadczenia p. M. N., ktéry swoje ustugi $wiadczyt do 30.04.2017r. Na prosbe Zamawiajgcego o odniesienie si¢ do tych
rozbieznosci, stwierdzito jedynie, Zze rozliczenia byty dokonywane z opOznieniem, a faktury nie muszg doktadnie

odzwierciedla¢ zdarzenia gospodarczego z danego miesigca lecz mogg byé wynikiem zdarzen wczesniejszych, co jest

wprost sprzeczne z oSwiadczeniem M. M. z pisma z dnia 18.05.2018r. o wypetianiu obowigzkéw podatkowych i

prowadzeniu petnej ksiegowosci w sposob transparentny i prawidtowy, bowiem zgodnie z art. 106i ustawy z dnia

11.03.2004r. o podatku od towardéw i ustug, fakture wystawia sie, co do zasady nie p6zniej niz 15. dnia miesigca

nastepujgcego po miesigcu, w ktérym dokonano dostawy towaru lub wykonano ustuge,

- nie przedstawito zadnych dowodéw negujacych prawdziwos$¢ przedstawionych przez Zamawiajgcego wydrukéw z

systemu TRM24, z ktérych wynika, ze na dzien 12.11.2016 liczbarowerow systemie wynosita 149 szt., na dzieh

29.11.2016r. 149 szt., na dzien 30.11.2016r. 121 szt., na dzien 16.11.2016r. 134 szt.,

- na wezwanie Zamawiajgcego do odniesienia sie do oswiadczenia p. M. D. z dnia 21.05.2018r., w ktérym ten odwoluje
swoje oSwiadczenie z dnia 14.05.2018r., jako nieprawdziwe, stwierdzito jedynie, ze nie ma to zadnego znaczenia w

sprawie.

Co istotne, w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, zamawiajgcy weryfikuje zdolnoSci podmiotowe
wykonawcow w oparciu o ich o$wiadczenia wiasne. Przepisy pzp obligujg Zamawiajgcego do wyjasnienia kazdej
watpliwosci w tym zakresie i to niezaleznie od zrédta ich pochodzenia. Stuzacg temu instytucjg jest art. 26 ust. 4 pzp.
Zamawiajgcy nie jest ograniczony, co do liczby kierowanych wezwan, jezeli ciagle pozostajg w postepowaniu



niewyjasnione kwestie, a obowigzkiem wykonawcy lezgcym w jego najlepiej rozumianym interesie, jest ich kompleksowe
i rzetelne wyjasnienie. Nie miato to jednak miejsca w tym postepowaniu. Najlepszym na to dowodem jest tres$¢ odwotania,
w ktérym koronnym argumentem majgcym $wiadczy¢ o bezprawnych czynno$ciach Zamawiajgcego jest powaga rzeczy
osgdzonej wyrokiem KIO 459/18, ktéry przeciez zostat w pemni przez Zamawiajgcego wykonany, o czym mowa w
postanowieniu KIO 1180/18. Rozstrzygniecie Izby zastepuje decyzje zamawiajgcego na tle zaistniatych w sprawie na
dzien orzekania okolicznosci faktycznych. Skoro zatem, co jest bezsporne w doktrynie i orzecznictwie, zamawiajacy jest
uprawniony i zobowigzany do przeprowadzenia samokontroli do momentu zakonczenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérym jest zawarcie umowy, to nie ma podstaw do uznania, ze w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy na dzien 20.02.2019r. podjete przez Zamawiajgcego czynnosci naruszajg prawomocny wyrok KIO
459/18 i stan rzeczy osgdzonej z niego wynikajgcy. Zaniechanie przeprowadzenia czynnosci ponownego badania i oceny
zfozonych ofert po wydaniu postanowienia o przedstawieniu zarzutow karnych M. M. stanowitoby legalizacje stanu
niezgodnego z prawem, tj. wyboru oferty Konsorcjum, ktora podlega odrzuceniu ze wzgledu na zaistnienie podstaw do
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp, stanowitoby naruszenie naczelnych zasad udzielania zamoéwien publicznych
wyrazonych w art. 7 ustawy pzp, a w konsekwencji prowadzitoby do udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu
sprzecznie z przepisami pzp, ktéra nastepnie mogtaby podlega¢ uniewaznieniu na podstawie art. 705 kodeksu cywilnego
w zw. z art. 14 ustawy pzp, w ktdbrym mowa o sprzecznym z prawem lub tez dobrymi obyczajami zachowaniem
uczestnika aukciji lub przetargu.”

Do postepowania odwotawczego nie przystapit zaden wykonawca. W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje
stanowiska.

Z uwagi na przekazanie przez zamawiajgcego akt postepowania prokuraturze, lzba korzystata takze z
dokumentacji zgromadzonej w raM.h postepowan odwotawczych o sygnaturach: KIO 459/18, KIO 1180/18 i KIO 1402/18.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie ustugi polegajgcej na uruchomieniu oraz zarzgdzaniu i kompleksowej
eksploatacji systemu Torunski Rower Migjski (TRM).

W pkt 5.1.2.1. specyfikaciji istotnych warunkow zamdwienia zamawiajacy wskazat, ze o udzielenie zamowienia
moga ubiegac sige wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace zdolno$ci technicznej i kwalifikacji zawodowych, tj. gdy
wykonawca udowodni, iz wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert w
postepowaniu, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej 1 ustuge polegajgca na dostarczeniu i
zarzadzaniu systemem roweru publicznego obejmujgcego co najmniej 300 rowerdw, dziatajacego nie mniej niz 12
miesiecy.

Pismem z dnia 28 lutego 2018 r. zamawiajagcy wykluczyt odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp i wybrat jako najkorzystniejszg oferte spotki BIKEU. Podstawg wykluczenia byto uznanie przez zamawiajgcego, ze
odwotujgcy nie wykazat spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia. Odwotujgcy wnidst
odwotanie, ktore zostato uwzglednione (sygn. akt KIO 459/18) i Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz ponowng
ocene i badanie ofert. Pismem z dnia 18 kwietnia 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznieniu czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz o
przystgpieniu do ponownej oceny i badania ofert.

Nastepnie zamawiajacy skierowat do odwotujgcego i innych podmiotow szereg pism majgcych na celu uzyskanie
wyjasnien, czy liczba rowerdw, ktére dostarczyt i ktorymi zarzgdzat odwotujgcy, wynosita rzeczywiscie co najmniej 300.
Pisma te wraz z uzyskanymi przez zamawiajgcego odpowiedziami zostaty przytoczone ponizej w zacytowanej inforM.jiz
dnia 20 lutego 2019 r. o wykluczeniu odwotujgcego.

Pismem z dnia 4 czerwca 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty odwotujgcego. Wykonawca BIKEU Sp. z o.0. zakwestionowat ww. wybodr wskazujgc, ze odwotujgcy (czyli
konsorcjum Arkus & Romet Group oraz WIM System) podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 i 16 ustawy Pzp. Odwotanie wykonawcy BIKEU zostato odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp
(sygn. akt KIO 1180/18).

Pismem z dnia 6 lipca 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 4 czerwca 2018 r. oraz o uniewaznieniu postgpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. Odwolujgcy ztozyt w tej sprawie odwotanie, ktore zostato przez Izbe uwzglednione (sygn. akt KIO 1402/18).
Skarga zamawiajgcego na ww. wyrok KIO zostata oddalona wyrokiem Sgdu Okregowego w Toruniu z dnia 9
pazdziernika 2018 r. (sygn. akt VI Ga 186/18).

Pismem z dnia 6 lipca 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit Prokurature Rejonowg Torun — Zachéd o mozliwosci
popetnienia przestepstwa z art. 270 i art. 297 kodeksu karnego przez osobe wystepujgcag w imieniu odwolujgcego.
Prokuratura wszczeta sledztwo, ktére w zakresie podejrzenia popetnienia przestepstwa z art. 270 k.k. zostato umorzone,
natomiast w zakresie podejrzenia popetnienia przestepstwa z art. 297 k.k. zakonczyto sie postawieniem zarzutow.

Pismem z dnia 20 lutego 2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o:

1.uniewaznieniu czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 4 czerwca 2018 r. zlozonej przez odwotujgcego,
2.powtdrzeniu czynnoéci badania i oceny ztozonych ofert,
3.wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu odwotujgcego, tj. konsorcjum: Arkus&Romet Group Sp. z 0.0. i WIM System

Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu oferty konsorcjum, gdyz oferta wykonawcy wykluczonego z udzialu w postepowaniu

podlega odrzuceniu.

W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat w szczegolnosci, co nastepuje.

,Pismem z dnia 19.04.2018r., Zamawiajgcy zwrécit sie do Pana M. N., kiéry byt podwykonawcg cztonka
Konsorcjum - WIM System sp. z 0.0. bezpo$rednio zaangazowanym w realizacje referencyjnej ustugi na rzecz Gminy
Miasta Torun, z zapytaniem o zakres $wiadczonych przez niego ustugo oraz o podanie liczby roweréw funkcjonujacych
w raM.h systemu od czerwca 2016r. do listopada 2017r.

Z pisma p. M. N. z dnia 24.04.2018r. wynika, iz na mocy umowy z dnia 21.02.2014r. zawartej pomiedzy WIM
System sp. z 0.0. a Panem W. N. oraz M. N.r, ktérej przedmiotem bylo $wiadczenie ustugi serwisowej sprzetu
rowerowego w miesigcach marzec - listopad kazdego roku obowigzywania umowy w raM.h systemu bezobstugowych
wypozyczalni roweréw Torunski Rower Migjski (TRM), ktora zostata zawarta na czas okreslony od dnia 01.03.2015r. do
dnia 30.11.2017r., byt podwykonawcg generalnego wykonawcy tej ustugi (WIM System sp. z o.0. i poprzednika prawnego
tej spotki).

Z o$wiadczenia p. M. N. wynika, iz w zakresie $wiadczonej ustugi,w badanym okresie jej realizaciji, tj. od czerweca
2016r. do listopada 2017r. system Toruriskiego Roweru Migjskiego nie liczyt co najmniej 300 rowerdéw i tylko raz w lipcu



2016r. liczba rowerow wyniosta 201 szt., w pozostatym za$ okresie wykonywania ustugi nie przekroczyta nawet 200 szt.
Pan M. N. zaznaczyt réwniez, ze jakojedyna firma obstugiwat wszystkie 30 stacji funkcjonujgce w systemie Torunskiego
Roweru Miejskiego, a takze ze nikt inny nie $wiadczyt ustug tego samego rodzaju na rzecz WIM System sp. z o.0.
Wobec takiego stanu rzeczy, Zamawiajgcy pismem z dnia 25.04.2018r. zwrdcit sie do Konsorcjum w trybie art. 26
ust. 4 pzp o podanie faktycznej liczby roweréw obstugiwanych w raM.h systemu Torunski Rower Miejski (TRM) z
rozbiciem na poszczego6lne miesigce wynikajace z ostatecznego oswiadczenia Wykonawcy z dnia 12.02.2018r. o
zdolnosci technicznej i zawodowej ztozonego Zamawiajgcemu na wezwanie do uzupetienia oSwiadczen i dokumentow,
a mianowicie za okres czerwiec 2016r. - listopad 2016r. oraz marzec 2017r. - listopad 2017r. W treSci wezwania
przywotano réwniez fragment opracowania p. K. C. ko projekty” wskazujgcego na ilos¢ roweréw funkcjonujgcych w
raM.h systemu torunskiego roweru miejskiego oraz przekazano oSwiadczenie p. M. N. z dnia 24.04.2018r. wraz z
raportami obrazujgcymi liczbe obstugiwanych roweréw.
W odpowiedzi na wezwanie, Konsorcjum pismem z dnia 04.05.2018r. (wptyneto 07.05.2018r.) oSwiadczylo, iz do
opracowania p. K. C., w ktérym autorka stwierdza, iz ,Analiza statystyk otrzymanych od Operatora wskazuje, ze wraM.h
TRM mogfo funkcjonowa¢ duzo mniej ronerow niz zaktadata podpisana umowa. Wedftug wszystkich podpisanych umow w
Toruniu powinno by¢ dostepnych dla mieszkaricéw 320 rowerow. W czerwcu 2016 roku odnotowano maksymailng liczbe
unikalnych numerdw przypisanych do kazdego roweru. Ich liczba wynosita 195 roweréw Znaczy to, ze pozostate 125
rowerow nie wykonaty ani jednej podrozy wtym miesigcu. W listopadzie liczba unikalnych numerdw wynosita juz tylko 143
a wiec ponad potowa rowerdw nie wykonata zadnej podrézy. Choc teoretycznie jest to oczywiscie mozliwe, praktycznie
wydaje sie mato prawdopodobne”, nie moze sie odnies¢, gdyz nie jest mu znana metodologia wykonywania analiz, w tym
na podstawie jakich danych zostaty wykonane. Dalej Konsorcjum stwierdzito, iz odnosnie liczby roweréw, w trakcie ich
dostawy, doszto do pomytki w oznaczeniu, kiéra doprowadzita do tego, iz numery w przedziale od 1 do 120 mialy
podwdjne oznaczenie, co dla funkcjonowania systemu nie miato znaczenia, ,bowiem rowery fte byty odpowednio
identyfikowane elektronicznie za pomocg unikatowego kodu pin’. Wykonawca wskazat rowniez, ze przez caly okres
dziatania dotychczasowego systemu zamawiajgcy nie zwracat sie z zastrzezeniami, co do ilosci i jakosci roweréw
funkcjonujgcych w systemie, a kwestionowanie ilosci rowerow w ninigjszym postepowaniu oznacza w istocie
kwestionowanie pracy swoich stuzb w zakresie petnienia nadzoru nad dotychczasowym systemem roweru miejskiego i
wyptate Srodkéw publicznych za nienalezyte wykonanie zaméwienia, co stoi wprost w sprzecznosci z zasadami
dyscypliny budzetowej. Dodatkowo Wykonawca oSwiadczyt, ze wbrew o$wiadczeniu p. M. N., jego firma nie $wiadczyta
ustug, jako jedyna, bowiem grup serwisowych, w zalezno$ci od potrzeb byfo dwie albo trzy, a zdarzato sie rowniez, Ze
rowery wilosSci 30 czy 50 szt. byty sktadowane poza ewidencjg systemu. Wykonawca zaznaczyt rowniez, Ze dysponowat
oddzielnym od p. M. N. magazynem, z ktorego p. N. nie korzystat, a przedtoZone przez niego raporty nalezy rozwazy¢ w
kategoriach pomyiki i nieporozumienia. Jednocze$nie Wykonawca podat ilo§¢ roweréw obstugiwanych w raM.h TRM z
rozbiciem na poszczegdlne miesigce, tj. w badanym przez Zamawiajgcego okresie co najmniej 12 miesiecy, gdzie za
okres od czerwca 2016r. do listopada 2016r. liczba rowerdw wynosita 300-310 szt., a za okres od marca 2017r. do
listopada 2QI7r. liczba roweréw wynosita 305 szt. - ilo$ci rowerdw zostaty odniesione do 30 stacji funkcjonujgcych wraM.h
systemu Toruniskiego Roweru Miejskiego.
Pismem z dnia 09.05.2018r. Zamawiajgcy zwrocit sie ponownie do Wykonawcy o wyjasnienie w trybie art. 26 ust.
4 ustawy pzp, watpliwosci odnosnie:
1.przediozenia Zamawiajgcemu statystyk przekazanych p. K. C. przez Wykonawce, na podstawie ktorych autorka
opracowania wywnioskowata, iz w raM.h systemu Torunski Rower Miejski nie funkcjonowato 300 rowerow -
przynajmniej do czerwca 2017r., na ktory datowane jest opracowanie;

2.przediozenia dokumentow, ktore pozwolityby na identyfikacje za pomocg unikatowego kodu pin roweréw
funkcjonujgcych w raM.h referencyjnej ustugi w rozbiciu na 15 miesiecy realizacji ustugi w raM.h systemu Torunski
Rower Miejski;

3.przedtozenie umoéw z innymi podmiotami na Swiadczenie ustug w zakresie objetym umowg z dnia 21.02.2014r. z
Panem W. i M. N. lub tez innych dokumentéw, ktére potwierdzg oswiadczenie Wykonawcy w tym zakresie wraz z
fakturami oraz dowodami zaptaty;

4.wskazania, gdzie miescit sie drugi magazyn, z ktérego p. M. N. nie korzystat, kto z niego korzystat, w jakim zakresie i
okresie realizacji ustugi oraz przedtozenie umowy najmu magazynu wraz z fakturami oraz dowodami zapfaty.

Dnia 14.05.2018r. (wplyneto 16.05.2018r.) Wykonawca odpowiedziat na powyzsze wezwanie zarzucajac

Zamawiajgcemu naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy pzp, przepiséw rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26.07.2016r. w

sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego (Dz.U.z 2016r., poz. 1126) — dalej rozporzgdzenie, art. 7 ust. 1 oraz art. 198a ust. 1 ustawy pzp. Zdaniem

Wykonawcy, Zamawiajacy wzywajac Wykonawce do zlozenia wyjasnien, nie wykonat wyroku KIO z dnia 28.03.2018r.,

KIO 459/18, bowiem w jego ocenie, Izba rozstrzygneta juz wszystkie watpliwosci nakazujac wybér oferty Wykonawcy, a

w zakresie postepowania wyjasniajgcego Zamawiajacy nie ma swobody, bowiem badac¢ i ocenia¢ oferty moze w kazdym

zakresie, poza tym, ktéry zostat rozstrzygniety wyrokiem Izby.

Pomimo tych zarzutow Wykonawca odniést sie do wezwania Zamawiajgcego z dnia 09.05.2018r. i oSwiadczyt, iz:

1.nie ma obowigzku przekazania Zamawiajgcemu statystyk, ktore przekazat p. K. C., gdyz taki obowigzek nie wynikat z
dokumentacji przetargowej;
2.nie jest mozliwe przedstawienie analizy zawierajgcej unikatowe kody pin rowerdw, ktére funkcjonowaty w raM.h
referencyjnej ustugi, poniewaz dane te zostaty utracone w miesigcu kwietniu, jak KIO w naszej ocenie dokonato
koncowej oceny naszych referencji’;
3.wspdfpraca z innymi serwisami odbywata sie na zasadzie wymiany barterowej w raM.h reklamy poszczegolnych firm
na rowerach migjskich, innych nosnikach reklamowych lub stornie internetowej, dlatego tez nie ma mozliwosci
udokumentowania tej wspotpracy poprzez dokumenty finansowe, a w tym zakresie powinny Zamawiajgcemu
wystarczyé o$wiadczenia ztozone przez p. M. D. Firma P.U.H. ,SPAWMIR” oraz P. W. Skfad Fabryczny Rajstop
Skarpet, z ktorych wynika, ze podmioty te w raM.h uméw barterowych swiadczyly ustugi transportowe i serwisowe
dla operatora systemu roweréw miejskich w Toruniu firmy WIM System sp. z 0.0. na kwoty odpowiednio 4 -5 tys. zt i
6-8 tys. zt miesiecznie w latach 2016-2017;
4.przedktada dokumenty na wynajem magazynu, z ktérego korzystaty w trakcie realizacji ustugi rézne podmioty, co i tak
w ocenie Wykonawcy jest bezprzedmiotowe.
(...) Zamawiajacy pismem z dnia 17.05.2018r. wezwat Wykonawce do wyjasnienia:
1.Czy magazyn Cezas byt tym drugim magazynem, z ktérego p. M. N. nie korzystat;
2.Czy Sprint - Trans byt jednym z podmiotéw, ktory Swiadczyt na rzecz Wykonawcy ustugi w zakresie tozsamym ze



Swiadczeniem p. N., poniewaz wspotpraca z p. N. zakonczyta sie wypowiedzeniem z dnia 30.03.2017r. ze skutkiem
na 30.04.2017r., a okres $wiadczenia Sprint — Trans wynikajacy z przedtozonych faktur nie naklada sie na okres
realizacji ustugi przez p. N. (poz. 24-31 powyzej dotyczg okresu od maja 2017r. do listopada 2017r,), a o tozsamym
z p. N. zakresem realizacji ustugi nie moze $wiadczy¢ jedna faktura za ustugi transportowe z 31.03.2016r. (poz. 47
wykazu powyzej);

3.Czy Studiograf byt jednym z podmiotéw, ktéry Swiadczyt na rzecz Wykonawcy ustugiw zakresie tozsamym ze
Swiadczeniem p. N., poniewaz wspdtpraca z p. N. zakonczyta sie wypowiedzeniem z dnia 30.03.2017r. ze skutkiem
na 30.04.2017r., a okres $wiadczenia Studiograf wynikajacy z przedtozonych faktur nie naktada sie na okres
realizacji ustugi przez p. N. (poz.32-33 powyzej dotyczg okresu od czerwca 2017r. do lipca 2017r.),

4.Czy M. D. Spawmir byt jednym z podmiotow, ktéry Swiadczyt na rzecz Wykonawcy ustugi w zakresie tozsamym ze
Swiadczeniem p. N. w badanym okresie od czerwca 2016r. do listopada 2017r. Z przedtozonych faktur oraz dowodu
zaptaty (poz. 35-46 z wykazu powyzej) wynika, iz p. D. wykonywat na rzecz Wykonawcy w raM.h prowadzonej przez
siebie dziatalnosci gospodarczej prace $lusarskie. Jednoczesnie do dokumentow dotgczone zostato oSwiadczenie p.
D. o zrealizowanej umowie barterowej na Swiadczenie ustug transportowych w okresie 2016-2017. Z kolei
Wykonawca os$wiadczyt, iz ze wzgledu na wymiane barterowg nie moze przedstawi¢ dokumentéw finansowych,
potwierdzajgcych te okoliczno$¢, ze wskazaniem ze Zamawiajgcemu winno wystarczy¢ oswiadczenie tych firm.
Zatem Zamawiajacy podjat watpliwosci, czy wymiana barterowa z p. M. D. Spawimr pod wzgledem naleznosci
publicznoprawnych zostata rozliczona, czy tez pozostaje w tzw. ,szarej strefie”. Pomimo, ze barter jest transakcjg
bezgotowkowa, nalezy uwzgledni¢ go w ewidencji ksiegowej, poniewaz powoduje skutki podatkowe, a tym samym
obowigzek rozliczenia sie z podatku dochodowego i podatku od towaréw i ustug, co w tym drugim przypadku
oznacza konieczno$¢ udokumentowania
transakcji fakturg;

5.Czy P. W. Sktad Fabryczny Rajstop i Skarpet byt jednym z podmiotéw, ktory Swiadczyt na rzecz Wykonawcy ustugi w
zakresie tozsamym ze $Swiadczeniem p. N. w badanym okresie od czerwca 2016r. do listopada 2017r. Do
dokumentow dotgczone zostato oSwiadczenie p. W. o zrealizowanej umowie barterowej na $wiadczenie ustug
transportowych w okresie 2016-2017. Z kolei Wykonawca o$wiadczyt, iz ze wzgledu na wymiane barterowg nie
moze przedstawi¢ dokumentow finansowych potwierdzajgcych te okolicznos¢, ze wskazaniem, ze Zamawiajgcemu
winno wystarczy¢ o$wiadczenie tych firm. Zatem Zamawiajgcy podjat watpliwosci, czy wymiana barterowa z p. P.
W. Skiad Fabryczny Rajstop i Skarpet pod wzgledem nalezno$ci publicznoprawnych zostata rozliczona, czy tez
pozostaje w tzw. ,szarej strefie”. Pomimo, ze barter jest transakcjg bezgotowkowa, nalezy uwzgledni¢ go w
ewidencji ksiegowej, poniewaz powoduje skutki podatkowe, a tym samym obowigzek rozliczenia sie z podatku
dochodowego i podatku od towaréw i ustug, co w tym drugim przypadku oznacza konieczno$¢ udokumentowania
transakcji fakturg;

6.Jak sie ma oswiadczenie Wykonawcy o niewiarygodnosSci stanu rowerow w systemie wynikajgcym z raportow
przedtozonych przez p. N. (raporty sg w wiekszosciz godziny 5.00, 4.45, 4.40), do obowigzkéw wynikajacych z
zawartej z Gming Miasta Torun umowy w przedmiocie dostawy i zarzgdzania systemem roweréw miegjskich 2014-
2017/25 stacji i 250 roweréw oraz stacjami partnerskimi, ktéra zobowigzywata Wykonawce do relokacji roweréw do
godz. 6.00 do stanu wyj$ciowego?

7.Wobec podwazania obliczen p. N. wynikajgcych z zatgczonych raportow, oSwiadczenia Wykonawcy o ilosci roweréw
w systemie z dnia 07.05.2018r., Zamawiajagcy jeszcze raz zwrdcit sie do Wykonawcy o przedstawienie analizy
statystyk przekazanych p. K. C., skoro w ocenie Wykonawcy statystyki te moga jedynie potwierdzi¢ przedstawiong
przez Wykonawce liczbe rowerow w systemie;

8.Raportow z systemu TRM24, z ktdérych wynika, iz liczba roweréw na dzien 12.11.2016r. wynosita 149 szt., na dzien
29.11.2016r. wynosita 149 szt., na dzien 30.11.2016r. wynosita 121 szt., na dzien 16.11.2016r. wynosita 134 szt.;

9.Czy podpis ztozony pod pismem z dnia 16.05.2018r. jest autentycznym podpisem p. M. M., ktéra w ofercie, jak i w
innych oswiadczeniach i dokumentach sktadanych w niniejszym postepowaniu, postugiwata sie innym podpisem.

Wykonawca pismem datowanym na 18.05.2018r. (wplyneto 21.05.2018r.) wyjasnit, iz:

1.Magazyn Cezas byt magazynem, z ktérego p. N. nie korzystal, za wyjatkiem okreséw na poczatku i koncu sezonu;

2.Sprint - Trans, M. D. Spawmir, Studiograf, P. W. byli tymi podmiotami, ktére Swiadczyly usiugi tozsame ze
Swiadczeniem p. N., a rozliczenia byly dokonywane z opdznieniem, co oznacza, ze faktury nie muszg doktadnie
odzwierciedla¢ zdarzenia gospodarczego z danego miesigca, lecz mogg by¢ wynikiem zdarzer wczesniejszych
wykonywanych zgodnie ze zleceniem;

3.0dnosnie raportéw przekazanych przez p. N., Wykonawca podniést, ze nie bylo kontroli, ktéra wykazataby
nieprawidtowosci;

4.Ze statystyk przekazanych p. K. C. nie da sig wyliczy¢ ilosci rowerow w zwigzku z tym Wykonawcanie odnidst sie do
tych statystyk;

5.Podwazyt wiarygodnos¢ wydrukdw z systemu TRM24, z ktorych wynika ilo§¢ roweréw wskazujgc na stacje nr 2,3,4 i 5,
ktére nie dotyczg TRM24;

6.Potwierdzit, ze podpis ztozony pod pismem z dnia 16.05.2018r. jest autentycznym podpisem p. M. M., a odmiennos¢
formy graficznej moze by¢ wynikiem zmeczenia lub ztej jako$ci diugopisu.

W zwigzku z twierdzeniem Wykonawcy, ze nie zna metodologii przyjetej przez p. K. C. ko projekty” w
opracowaniu z czerwca 2017r. ,Torunski Rower Miejski” oraz odmowg udostepnienia statystyk, ktore Wykonawca
przekazat autorce tego opracowania i ktore staly sie podstawg do stwierdzenia, ze ,w raM.h TRM mogto funkcjonowac
duzo mniej rowerdw niz zaktadat a podpisana umowa”, Zamawiajgcy zwrocit sie pismem z dnia 21.05.2018r. do p. K. C.
0 przekazanie tych statystyk oraz opis metodologii przyjetej w opracowaniu.

Nastepnie pismem z dnia 21.05.2018r. Zamawiajgcy zwrocit sie do p. M. N. z zapytaniem, czy:

1.w trakcie realizacji ustugi na rzecz WIM System sp. z 0.0. w okresie od czerwca 2016r. do kwietnia 2017r. korzystat z
magazynu Cezas, a jezeli tak to w jakim zakresie, np. sporadycznie, codziennie, czy tylko na poczatku i na korncu
sezonu rowerowego;

2 jest mu wiadome, aby w trakcie realizacji ustugi na rzecz WIM System sp. z 0.0. podmiot o nazwie Sprint - Trans,
Studiograf M. D. Spawmir, czy tez P. W. Swiadczyt ustugi w tozsamym zakresie i okresie od czerwca 2016r. do
kwietnia 2017r.

Z kolei pismem z dnia 21.05.2018r. Zamawiajgcy zwrécit sie do p. S. D. Spawmir o odpowiedz na pytanieczy w
latach 2016-2017 swiadczyt Pan na rzecz WIM System sp. z o.0. w raM.h umowy barterowej ustugi transportowe
(przewoz rowerow) o wartosci 4 -5 tys. zt miesiecznie w zamian za co otrzymywat Pan $wiadczenie niepieniezne, tj.



reklamy na roznych no$nikach reklamowych.

Z zapytaniem, jak wyzej, Zamawiajgcy zwrocit sie pismem z dnia 21.05.2018r. do Pana P. W., Sktad Fabryczny
Rajstop i Skarpet.

Dnia 21.05.2018r. p. S. D. Spawmir ztozyt oSwiadczenie, w ktorym wyjasnit, ze podpisat oSwiadczenie z dnia
14.05.2018r. przedtozone mu przez W. M. w dobrej wierze, nie znajgc doktadnie jego tresci, szczegdlnie tego fragmentu,
ktéry dotyczy umowy barterowej na $wiadczenie ustug transportowych w kwocie 4-5 tys. miesiecznie w latach 2016-
2017. Nie ma na te okoliczno$¢ zadnych dokumentéw finansowych - ani umow, ani zlecen, a w szczegolnosci faktur,
poniewaz ustuga taka nie miata miejsca. Jednoczesnie p. M. D. o$wiadczyt, Ze nie $wiadczyt w raM.h Toruriskiego
Roweru Migjskiego w okresie czerwiec 2016 - listopad 2017 ustug serwisowych w zakresie tozsamym co p. M. N.,
poniewaz jego ustuga polegata na wykonywaniu na biezgco zlecanych prac Slusarskich zgodnie zatgczonymi przez WIM
System sp. z o.o. fakturami.

W e- mailu z dnia 22.05.2018r. p. K. C. ,ko projekty” wskazata, ze Metodologia wyliczen opierata sie na nastepujgcej
analizie:

eofrzymano dane od operatora (plik w zatgczniku),

ew kolumnie B znajdujg sie unikatowe numery roweru tzw. "id roweru”,

ow kolumnie A znajdujg sie wszystkie przejazdy,

ewyznaczylismy liste rowerow, ktdre w ciggu miesigca przemiescily sie przynajmniej raz,

epozostate nie przemiescily sie ani razu w ciggu catego miesigca.
Wypozyczania rowerow w réznych systeM.h wahajg sie od kilku do kilkunastu wypozyczen na rower kazdego dnia.
Tymczasem w Toruniu na podstawie otrzymanych materiatdw okazato sie, Zze wiele z roweréw nie byto wypozyczonych
przez caty miesigc. Stad pojawit sie nasz wniosek. Oczywiscie istnieje hipotetyczna moZliwo$c, ze akurat tych roweréw
nikt nie wypozyczyt. W takim przypadku rowerédw mogto by¢ 300, ale niektore z nich nie byty wypozyczane. Wydaje sie to
Jjednak mato prawdopodobne.”

Pismem z dnia 21.05.2018r. (data wplywu do Zamawiajgcego 22.05.2018r.) p. M. N. poinformowat

Zamawiajgcego, iz:
1.korzystat wielokrotnie z magazynu ,Cezas” rébwniez w okresie czerwiec 2016- kwiecien 2017, aczkolwiek gtéwnie na
poczatku i na koncu sezonu, poniewaz magazyn ten byt traktowany, jako sktad na uszkodzone rowery, ktére nie
miescity sie w magazynie podstawowym;
2.Zadna firma z wymienionych w pismie Zamawiajgcego z dnia 21.05.2018r. nie $wiadczyta ustugi wtozsamym zakresie,
cop. M. N..

Z dokumentacji postepowania wynika réwniez, iz p. P. W. Sklad Fabryczny Rajstop i Skarpet, poczatkowo
odmowit odebrania listu ze zwrotnym potwierdzeniem (notatka stuzbowa z dnia 23.05.2018r.), a po doreczeniu pisma, nie
odniést sie do wezwania Zamawiajgcego.

Dnia 25.05.2018r. Zamawiajacy zwrocit sie do Wykonawcy z prosbg o odniesienie sie do rozbieznosci, co do
treSci oSwiadczenia p. M. D. przedtozonego przez Wykonawce, a oswiadczeniem p. M. D. zlozonym Zamawiajgcemu.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Konsorcjum pismem z dnia 28.05.2018r. zarzucito Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 i 25 ust. 1 pzp, przepisow rozporzadzenia, niewykonanie wyroku KIO 459/18. Co do meritum,
Konsorcjum stwierdzito jedynie, Ze oSwiadczenie p. M. D. nie jest mu znane i nie stanowi Zadnego istotnego dowodu w
sprawie zgdajgc przy tym podania przez Zamawiajgcego okolicznosci w jakich powstato oraz zarzucajgc
Zamawiajgcemu nekanie, przestuchiwanie i zmuszanie do oSwiadczeh partneréw handlowych Konsorcjum, do ktérych
miat sie dopuéci¢ Zamawiajacy.

Po wnikliwym rozwazeniu zaistniatych i opisanych wyzej okolicznosci, Zamawiajgcy uznat, iz wyczerpane zostaty
Srodki prawne dostepne Zamawiajgcemu w procedurze zamdwien publicznych, ktére pozwolityby na dalsze wyjasnienie
watpliwych nadal kwestii zwigzanych z wykazywanym przez Konsorcjum warunkiem wiedzy i do$wiadczeniaw
przedmiotowym postepowaniu.

Powyzsze poskutkowato decyzjg o wyborze oferty Konsorcjum dnia 04.06.2018r., od ktérej do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej dnia 14.06.2018r. odwotat sie¢ Wykonawca - BIKEU sp. o.0. (...)

W ocenie Zamawiajacego, w stanie faktycznym zaistnialym w przedmiotowej sprawie, zachodzi konieczno$é
wykluczenia Konsorcjum z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp, a w konsekwencji odrzucenia
jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 pzp i art. 89 ust. 1 pkt 5 pzp.

Wykluczenie Konsorcjum z udziatu w postepowaniu musi poprzedza¢ uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
Konsorcjum z dnia 04.06.2018r., co Zamawiajacy uczynit na podstawie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 15 ust. 1 ustawy
pzp.

Zamawiajgcy jest bowiem uprawniony, az do momentu zakonczenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktorym jest zawarcie umowy, samodzielnie zweryfikowa¢ prawidtowo$é dokonanych przez siebie
czynnosci. (...)

| tak przektadajac powyzsze na zaistnialy stan faktyczny, Zamawiajgcy zobowigzany jest wykluczyé Konsorcjum z
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp, poniewaz:

1.Konsorcjum wprowadzito Zamawiajgcego w btgd w wyniku zamierzonego dziatania;
2.btad ten dotyczy przedstawionej inforM.ji o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu.

(...) Wprowadzenie Zamawiajacego w btad polega na przedstawieniu przez Wykonawce nieprawdziwych inforM,ji,
czyli zaistnienia sprzeczno$ci pomiedzy treScig dokumentu ztozonego przez Wykonawce a rzeczywistoscig. Stan ten
zaistnieje, gdy przedstawione zostang inforM.je niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla
danego postepowania. Na skutek podania takich inforM.ji Zamawiajacy zostaje wprowadzony w biad, czyli nabiera
mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek wyobrazenia o nim.

Z dokumentaciji postepowania wynika, iz Konsorcjum (...) wykazujgc spetnianie warunku wiedzy i doSwiadczenia
w przedmiotowym postepowaniu ziozyto:

1. JEDZ datowany na 18.01.2018r., gdzie w czesci C: Podstawy zwigzanez niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub

wykroczeniami zawodowymi, pkt 23 na pytanie: ,Czy wykonawca moze potwierdzic, ze:

a)nie jest winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu inforM.ji wymaganych do weryfikacji braku podstaw
wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikaciji;

b)nie zatait tych inforM,j;

c)jest w stanie niezwlocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane przez instytucje zamawiajgca lub
podmiot zamawiajgcy; oraz

d)nie przedsiewzigt krokéw, aby w bezprawny sposéb wptyngé na proces podejmowania decyzji przez instytucje



zamawiajaca lub podmiot zamawiajacy, pozyskac inforM.je poufne, ktére moga da¢ mu nienalezng przewage w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w biad inforM.je, kitére
moga mie¢ istotny wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamdéwienia?” - oSwiadczyto:
»1ak. Rzeszow dnia 18.01.2018r. Podpis Prezesa Zarzagdu M. M.,

2.08wiadczenie w trybie art. 26 ust. 3 pzp z dnia 12.02.2018r. o tresci ,obstuginalismy 305 rowerdw, co daje tgczenie 15
miesiecy faktycznego, funkcjonowania systemu’ i dalej ,O$wadczam, ze wszystkie inforM.je podane w powyzszym
oswiadczeniu sg aktualne i zgodne z prawdg oraz zostaly przedstawione z petng $wiadomoscig konsekwencji
wprowadzenia zamawajgcego w bigd przy przedstawianiu inforM.ji. Rzeszéw dnia 12.02.2018r. Podpis Prezesa
Zarzadu M. M.” wraz z referencjami Zastepcy Prezydenta Miasta Torunia z dnia 23.01.2018r. oraz za$wiadczenie
Zastepcy Prezydenta Miasta Torunia z dnia 05.11.2015r.,

3.wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 pzp z dnia 04.05.2018r. (wplyneto 07.05.2018r.), w ktorych Konsorcjum
oswiadczyto, iz w okresie od czerwca 2016r. do listopada 2016r. liczba rowerow wynosita 300-310 szt., a za okres od
M. 2017r. do listopada 2017r. liczba rowerow wynosita 305 szt. — ilosci rowerdw zostaty odniesione do 30 stacji
funkcjonujgcych wraM.h systemu Torunskiego Roweru Miejskiego. Podpis Prezesa Zarzgdu M. M.”,

4.wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 pzp z dnia 14.05.2018r. (wplyneto 16.05.2018r.) zawierajagce oSwiadczenie
Konsorcjum, iz nie ma obowigzku przekazania Zamawiajgcemu statystyk, kiére przekazato p. K. C., gdyz taki
obowigzek nie wynikat z dokumentacji przetargowej, nie jest mozliwe przedstawienie analizy zawierajacej unikatowe
kody pin rowerow, ktore funkcjonowaty w raM.h referencyjnej ustugi, poniewaz dane te zostaty utracone ,w miesigcu
kwietniu, jak KIOw naszej ocenie dokonato koncowej oceny naszych referencji”, wsptpraca z innymi serwisami
odbywata sie na zasadzie wymiany barterowej w raM.h reklamy poszczegolnych firm na rowerach miejskich, innych
nosnikach reklamowych lub stronie internetowej, dlatego tez nie ma mozliwosci udokumentowania tej wspoipracy
poprzez dokumenty finansowe, a w tym zakresie powinny Zamawiajgcemu wystarczy¢ oSwiadczenia zlozone przez
p. M. D. Firma P.U.H. ,SPAWMIR” oraz P. W. Sktad Fabryczny Rajstop i Skarpet, z ktérych wynika, ze podmioty te w
raM.h umoéw barterowych Swiadczyty ustugi transportowe i serwisowe dla operatora systemu roweréw miejskich w
Toruniu firmy WIM System sp. z 0.0. na kwoty odpowiednio 4-5 tys. zt i 6-8 tys. zt miesiecznie w latach 2016-2017,
przedktada dokumenty na wynajem magazynu, z ktérego korzystaty w trakcie realizacji ustugi rézne podmioty, co i
tak w ocenie Wykonawcy jest bezprzedmiotowe. Podpis Prezesa Zarzgdu M. M.

5.wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4 pzp datowane na 18.05.2018r. (wplynetlo 21.05.2018r.) gdzie Konsorcjum
oswiadczyto, ze Magazyn Cezas byt magazynem, z ktérego p. N. nie korzystat, za wyjatkiem okreséw na poczatku i
koncu sezonu, Sprint — Trans M. D. Spawmir, Studiograf, P. W. byli tymi podmiotami, ktére Swiadczyly ustugi
tozsame ze Swiadczeniem p. N., a rozliczenia byly dokonywane z opéznieniem, co oznacza, ze faktury nie muszg
dokiadnie odzwierciedla¢ zdarzenia gospodarczego z danego miesigca lecz mogg by¢ wynikiem zdarzen
wczesniejszych, wykonywanych zgodnie ze zleceniem, odnosnie raportéw przekazanych przez p. N., Wykonawca
podniést, ze nie byto kontroli, kiéra wykazataby nieprawidiowosci, ze statystyk przekazanych p. K. C. nie da sie
wyliczy¢ ilosci roweréw w zwigzku z tym Wykonawca nie odniost sie do tych statystyk, podwazyt wiarygodno$é
wydrukow z systemu TRM24, z ktérych wynika ilos¢ roweréw wskazujac na stacje nr 2,3,4 i 5, ktére nie dotyczg
TRM24, ze podpis ztozony pod pismem z dnia 16.05.2018r. jest autentycznym podpisem p. M. M.,a odmiennos¢
formy graficznej moze by¢ wynikiem zmeczenia lub ztej jako$ci diugopisu. Podpis Prezesa Zarzagdu M. M.

6.08wiadczenie p. M. D. przedtozone przez Konsorcjum wraz z wyjasnieniami z dnia 14.05.2018r. oraz oswiadczenie p.
M. D. z dnia 21.05.2018r. ztozone Zamawiajgcemu na wezwanie do wyjadnienia z dnia 21.05.2018r. wyjasnienia w
trybie art. 26 ust. 4 pzp z dnia 28.05.2018r., w ktérych Konsorcjum zarzucito Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 i 25
ust. 1 pzp, przepisdw ust. 26 ust. 4 pzp, rozporzgdzenia, niewykonanie wyroku KIO 459/18, a co do oSwiadczenia p.
M. D., Ze nie jest mu znane i nie stanowi zadnego istothego dowodu w sprawie zgdajgc przy tym podania przez
Zamawiajgcego okolicznosci w jakich powstato oraz zarzucajagc Zamawiajgcemu nekanie, przestuchiwanie i
zmuszanie do o$wiadczen partnerow handlowych Konsorcjum, do ktérych miat sie dopusci¢ Zamawiajgcy. Podpis
Prezesa Zarzadu M. M.

(...) Zebrane w sprawie dowody wskazujg, ze Wykonawca w sposob intencjonalny, wykorzystujgc okolicznose, iz
$wiadczac referencyjng ustuge na rzecz Gminy Miasta Torunw latach 2014/2017, rozbudowywat system torunskiego
roweru miejskiego o stacje patronackie (komercyjne) zawierajgc umowy z podmiotami prywatnymi takimi jak centra
handlowe: Plaza, Copernicus, Kometa, Fis a Vis, Bielawy, ktérych Gmina nie byta strong i do kontroli ktérych nie byta
uprawniona, pozyskiwat po$wiadczenia wykonania tejze ustugi od Gminy na podstawie oSwiadczen wiasnych o
funkcjonujacych stacjach rowerowych i ilosci roweréw. W ten sposob wprowadzit Zamawiajgcego w bigd celem
wykazania, ze spetnia warunek wiedzy i doswiadczenia, a ostatecznie, aby pozyska¢ zamowienie, co niemalze wywotato
skutek biorgc pod uwage, iz oferta Wykonawcy zostata wybrana dnia 04.06.2018r.

(...) W ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca celowo wprowadzat Zamawiajgcegow btgd przedktadaj dowody,
ktére obiektywny i niezalezny organ, jakim jest prokuratura, uznat za nieprawdziwe oraz dotyczgce okolicznosci istotnych
dla uzyskania zamowienia, co miato przeczy¢ watpliwosciom Zamawiajgcego pojawiajgcym sie na tle opracowania K. C.
Ko projekty”, oswiadczenia p. M. N. wraz z przedtozonymi raportami, oswiadczenia p. M. D. i P. W., faktur Sprint - Trans i
Studiograf oraz potwierdzi¢ spetnianie przez Wykonawce warunku wiedzy i doSwiadczenia w niniejszym postepowaniu.

(...)

W zwigzku z wyzej cytowanym zawiadomieniem o wykluczeniu odwotujacego, ztozyt on odwotanie, bedace
przedmiotem rozpoznania w niniejszym postepowaniu odwotawczym.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotlaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska stron zlozone na pismie i
podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Izba odniesie sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu w pkt 4 — 6 dotyczgcych zgdania przez
zamawiajgcego od odwotujgcego dokumentow, ktore nie zostaty wskazane w ogloszeniu o zamowieniu i siwz i nie sg
przewidziane przepisami prawa. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w
terminie 10 dni od dnia przesfania inforM.ji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia - jezeli
zostaly przestane w sposéb okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni - jezeli zostaty przestane w
inny sposéb - w przypadku gdy wartos¢ zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8. W ninigjszym postepowaniu zamawiajgcy wzywat odwotujgcego do ziozenia
kwestionowanych przez niego dokumentéw pismami z dnia 9 maja 2018 r. i 17 maja 2018 r. Oznacza to, ze odwotanie w
sprawie zgdania przez zamawiajgcego ww. dokumentéw mogto zosta¢ wniesione w terminie 10 dni od otrzymania przez
odwotujgcego ww. pism, tj. jeszcze w maju 2018 r. Wniesienie odwotania w tym zakresie w dniu 4 marca 2019 r., {j.



prawie rok pdzniej, nalezy uzna¢ za wniesienie go z uchybieniem ustawowego terminu.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato
wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie. Biorgc powyzej przytoczone okolicznosci pod uwage, nalezy
stwierdzi¢, ze odwotanie w zakresie zarzutéw opisanych w pkt 4 — 6 podlega odrzuceniu.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze w zakresie zarzutéw opisanych w odwotaniu w pkt 1 — 3 i 7 nie zostata wypetniona
zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w
uzyskaniu zamowienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowang czynnos¢
zamawiajgcego. Tym samym zarzuty opisane w pkt 1 — 3 i 7 podlegajg rozpatrzeniu.

Zgodnie z at. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce,
ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu
inforM.ji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji’, lub ktéry zatait te inforM.je lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow.

W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do kwestii tego, czy w dniu 20 lutego 2019 r. zamawiajacy byt
uprawniony do wykluczenia odwotujgcego z postepowania w Swietle wyroku z dnia 28 marca 2018 r. o sygn. akt KIO
459/18. W wyroku tym Izba, oceniajgc m.in. czy odwolujgcy spetnit warunek zarzgdzania 300-ma rowerami, stwierdzita,
co nastepuje: ,W tym miejscu Izba zamyka postepowanie dowodowena podstawie przywotanych dokumentow i
stwierdza, ze odwotujgcy udowodnit w niniejszym postepowaniu, ze przez co najmniej 12 miesiecy zarzgdzat systemem
publicznego roweru obejmujgcego co najmniej 300 rowerdw”. W zwigzku z tym Izba orzekia, ze: ,uwzglednia odwotanie i
nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienie czynnoSci
wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia a w konsekwencji odrzucenia oferty odwotujgcego i
nakazuje ponowng ocene oraz badanie ofert celem wyboru najkorzystniejszej oferty”. Odnoszgc sie do tresci ww. wyroku
nalezy zauwazyc, ze zostat on oparty o dokumenty w nim przywotane, co koresponduje z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Tym samym Izba
oparta sie wydajgc ww. wyrok na stanie faktycznym znanym jej w dniu orzekania. Nalezy takze zauwazy¢, ze
uwzgledniajgc odwotanie Izba nie nakazata zamawiajgcemu wybrania jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego, a
jedynie nakazata uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert w celu wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy w dniu 18 kwietnia 2018 r. wykonat ww. wyrok Izby informujac wykonawcéw o uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznieniu czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz o
przystgpieniu do ponownej oceny i badania ofert.

W tym miejscu nalezy postawi¢ pytanie, co ma zrobi¢ zamawiajgcy, ktory dopiero po wykonaniu wyroku Izby
uzyskuje inforM.je / dokumenty wskazujgce na to, ze wybrany zgodnie z ww. wyrokiem wykonawca jednak nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu, ktérego spetnianie Izba oceniata w postepowaniu odwotawczym. Odpowiadajgc na tak
postawione pytanie nalezy zauwazyc¢, ze z jednej strony zamawiajgcy zobowigzany jest wykona¢ wyrok Izby (jesli nie
wnosi skargi do sgdu), ale z drugiej strony jest tez zobowigzany, zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, udzielic zaméwienia
publicznego wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp. W ocenie skladu orzekajgcego
rozpoznajgcego niniejsze odwolanie, zamawiajgcy nie moze ignorowa¢ nowych okolicznosci faktycznych, o jakich
dowiedziat sie po wykonaniu wczesniejszego wyroku Izby. Zamawiajgcy powinien w takiej sytuacji powtorzyé czynnos¢
badania i oceny ofert i dokona¢ czynnosci wykluczenia / odrzucenia / wyboru oferty z uwzglednieniem nowych
okolicznosci faktycznych, jakie pojawity sie w postgpowaniu i jakie nie byly znane ani jemu, ani Izbie, w czasie trwania
postepowania odwotawczego. Na nowe czynnoSci dokonane przez zamawiajgcego, wykonawcom przystuguje
odwotanie.

Nowg okolicznoscig faktyczng, jaka pojawita sie w niniejszym postgpowaniu byly inforM.je, ktére zamawiajacy
uzyskat po dniu 18 kwietnia 2018 r., w tym przede wszystkim inforM.je pochodzace od p. M. N., bedgcego jednym ze
wspolnikéw spotki cywilnej Firma Fotograficzno-Wydawnicza PHOTO STUDIO WM s.c. Ww. spétka cywilna byk
podwykonawcg odwotujgcego, a zakres jej obowigzkdédw obejmowat m.in. objezdzanie dwa razy w ciggu doby wszystkich
stacji rowerowych celem sprawdzenia stanu technicznego stacji, stojakdéw na rowery, uchwytow oraz samych rowerow i
ich wyposazenia, wymiane uszkodzonych elementow i wymiane rowerédw na sprawne. Zgodnie z wyja$nieniami
zamawiajacego zfozonymi na rozprawie, p. N. z wiasnej inicjatywy przyszedt do zamawiajgcego i przekazat inforM.je, ze
system Torunskiego Roweru Miejskiego liczyt mniej niz 300 roweréw. Po uzyskaniu tych inforM.ji zamawiajacy,
zachowujgc zasade pisemnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, zwrocit sie do p. N. pisemnie m.in.
0 podanie liczby roweréw funkcjonujgcych w raM.h systemu od czerwca 2016 r. do listopada 2017 r. (pismo z dnia 19
kwietnia 2018 r.). W odpowiedzi p. N. przekazat sporzgdzane przez siebie raporty, z ktérych wynika, ze roweréw bylo
mniej niz 300. Powyzsze skutkowato wystaniem przez zamawiajgcego kolejnych pism do odwotujgcego i innych
podmiotéw, w celu jednoznacznego ustalenia, iloma rowerami zarzgdzat odwotujgcy w raM.h wykazywanej przez siebie
ustugi. W dniu 4 czerwca 2018 r. zamawiajgcy wybrat oferte odwotujgcego jako najkorzystniejsza. Ostatecznie jednak, na
podstawie wszystkich uzyskanych inforM.ji, zamawiajgcy stwierdzit, ze odwolujgcy wprowadzit go w btgd co do liczby
rowerow funkcjonujgcych w raM.h Torunskiego Roweru Miejskiego i w dniu 20 lutego 2019 r. wykluczyt go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

W tym miejscu Izba stwierdza, ze pojawienie sie nowych inforM.ji i dowodéww postaci m.in. raportéw p. N.
pokazujgcych, ze roweréw byto mniej niz 300, uprawniato zamawiajgcego do powtérzenia czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem ww. nowych okolicznosci, niezaleznie od ustalen, jakie poczynita Izba w wyroku KIO 459/18.
Nalezy bowiem raz jeszcze podkresli¢, ze Izba w ww. wyroku orzekata w oparciu o stan faktyczny znany jej w czasie
orzekania, tj. bez znajomosci inforM.jii dowoddw uzyskanych przez zamawiajgcego po wydaniu wyroku, a nawet po jego
wykonaniu. Tym samym zamawiajgcy byt zobowigzany w trakcie powtérnej czynno$ci badania i oceny ofert ww. nowe
okolicznosci faktyczne uwzgledni¢, co w tej konkretnej sprawie skutkowato wykluczeniem odwotujgcego z postepowania,
mimo ustalen zawartych w wyroku KIO 459/18. Oznacza to, w ocenie Izby, ze wykluczenie odwotujgcego w dniu20
lutego 2019 r., nie stanowi naruszenia przez zamawiajgcego obowigzku wykonania wyroku KIO 459/18. Po pierwsze,
wyrok ten zostat w dniu 18 kwietnia 2018 r. wykonany, po drugie, ponowne wykluczenie odwotujgcego nastgpito w oparciu
o nowe okolicznoéci faktyczne, nieznane ani zamawiajgcemu, ani Izbie, w trakcie postepowania odwotawczego o sygn.
akt 459/18. W konsekwenciji, podnoszony przez odwotujgcego fakt wydania ww. wyroku, nie stanowi samoistnie
podstawy uznania wykluczenia z dnia 20 lutego 2019 r. za bezpodstawne.

Odnoszac sie z kolei do kwestii dowodowej, tj. do oceny tego, czy zgromadzone przez zamawiajgcego inforM.je i



dowody rzeczywiscie potwierdzajg, ze odwotujgcy wprowadzit zamawiajgcego w btad, nalezy stwierdzi¢, ze:

1)Izba nie znalazta podstaw do zakwestionowania wiarygodnosci raportow przedstawionych przez p. N.. Kazdy raport
zawiera wskazanie daty, godziny, numeru staciji, liczby roweréw na tej stacji, opisu dokonanych czynnoéci na
danej stacji oraz poswieconego na to czasu. Przyktadowo: raport z dnia 08.04, godzina 4.50, stacja 25 —,7 szt,
ogledziny, zabr. 204 [numer roweru — dop.wt.] niewpiety, urw. bolec”, stacja 21 — ,11 szt, ogledziny, zabrano 4
szt”, stacja 24 — ,5 szt, ogledziny, dostarczono 2 szt”. Raporty sporzgdzone sg pismem odrecznym, na kazdym
raporcie charakter pisma jest ten sam, na niektdrych raportach widoczne sg odreczne dopiski, podliczenia,
podkreslenia. Odreczny charakter pisma i osobne wpisy dla kazdej stacji kazdego dnia wskazuja, ze raporty
musialy by¢ sporzadzane na biezgco. Po podliczeniu liczby sztuk rowerdw z kazdego raportu Izba stwierdzita, ze
w zadnym raporcie liczba ta nie wynosi co najmniej 300 rowerow, zwykle jest nawet mniejsza niz 200. Nalezy
przy tym podkresli¢, ze raporty pochodzg z wczesnych godzin porannych, kiedy nieprawdopodobne jest, aby
ponad 100 roweréw (czyli ponad 1/3 z deklarowanej przez odwotujgcego liczby 300) byta w ruchu poza stacjami.
Tym samym z ww. raportéw wynika, w ocenie Izby, ze odwotujgcy nie zarzadzat co najmniej 300-ma rowerami.

2)Kwestionujgc tres¢ raportdw p. N., odwotujacy w pisM.h do zamawiajgcego twierdzit, ze spodtka cywilna, ktorej
jednym ze wspdlnikow byt p. N., nie byta jedynym podwykonawcg odwotujgcego, zatem pochodzace od p. N.
inforM.je nie obejmujg wszystkich rowerow. W tym celu odwotujgcy przedtozyt oswiadczenie p. D. z firmy P.U.H.
Spawmir oraz p. W. Sktad Fabryczny Rajstop i Skarpet o tym, ze w tym samym czasie, co p. N. Swiadczyli oni na
rzecz odwotujgcego ustugi transportowe, jak tez przedtozyt faktury wystawione przez firmy: Sprint-Trans oraz
Studiograf za ustugi przewozenia i naprawy rowerow. Ztozone przez odwotujgcego dokumenty nie mogg by¢
jednak uznane za wiarygodne i podwazajgce inforM.je pochodzace z raportow p. N., poniewaz:

a.P. D. wycofat swoje oswiadczenie, wskazujgc, ze nie $wiadczyt ustug transportowych na rzecz odwolujgcego, a
jedynie ustugi $lusarskie, co potwierdza tre§¢ wystawionych przez niego faktur, odwotujgcy w zaden inny sposob
natomiast nie wykazat S$wiadczenia ustug transportowych przez ww. podmiot, twierdzgc, ze umowa miedzy nim,
a p. D. miata charakter barterowy (transport za reklamy) i nie zostata nigdzie udokumentowana. Wobec wycofania
os$wiadczenia przez p. D. i braku jakichkolwiek innych dokumentéw potwierdzajacych swiadczenie ustug przez p.
D. w takim samym zakresie, jak przez p. N., Izba uznata wyjasnienia zamawiajgcego za niewiarygodne i nie
podwazajgce inforM.ji pochodzacych z raportow p. N..

b.P. W. nie wycofat wprawdzie o$wiadczenia przekazanego przez odwotujgcego, ale tez na wezwanie
zamawiajgcego nie potwierdzit prawdziwosci tego oSwiadczenia. Wobec powyzszego Izba uznata oSwiadczenie
p. W. za niewiarygodne i nie podwazajgce inforM.ji pochodzgcych z raportéw p. N..

c.Faktury wystawione przez firmy Sprint-Trans oraz Studiograf zostaly wystawione po okresie wspotpracy p. N. z
odwolujgcym, co oznacza, ze firmy te nie Swiadczyly ustug na rzecz odwotujgcego w tym samym czasie, co p.
N.. Wprawdzie odwotujgcy twierdzi, ze faktury zostaly wystawione z opdznieniem, ale w ocenie Izby takie
wyjasnienia nie sg wystarczajgcym dowodem na to, ze ww. firmy $wiadczyty ustugi w tym samym czasie, co p.
N

Podsumowujgc watek raportow p. N., Izba stwierdzita, ze wyjasnienia i dowody sktadane przez odwolujgcego nie
podwazajg tresci tych raportdéw i nie dajg podstawy do uznania ich za niewiarygodne. Tym samym Izba stwierdzita,
ze raporty te potwierdzajg, ze rowerdw, ktérymi zarzgdzat odwotujgcy, nie byto 300. Jednocze$nie Izba wskazuje, ze
podnoszony przez odwotujgcego watek jego konfliktu z p. N., nie dowodzi nieprawdziwo$ci ww. raportow.
3)Izba stwierdzita, ze jedynym dowodem, jakim dysponuje odwotujacy i w jakim stwierdza sie zarzgdzanie 300-ma
rowerami jest zadwiadczenie Zastepcy Prezydenta Miasta Torunia z 5 listopada 2015 r., w ktérym wskazano ilo§¢
roweréw na kazdej stacji, na podstawie czego mozna obliczy¢, ze roweréw bylo 300. W oparciu m.in.o ww.
zaswiadczenie Izba orzekata w sprawie KIO 459/18. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w pi$mie z dnia 14 marca 2018
r. Kierownik Referatu Turystyki Urzedu Miasta Torun przyznat, ze ww. zaswiadczenie zostato wystawione na
podstawie danych dostarczonych przez samego odwotujgcego i ze w istocie Urzad Miasta nie ma wiedzy, jaka
byta iloS¢ rowerow. Powyzsze potwierdza pismo odwotujgcego, ktére wpltynelo do Urzedu Miasta w dniu 2
listopada 2015 r. i w ktdrym odwotujgcy prosi o wystawienie zaswiadczenia wskazujgc na 28 stacji i 300 rowerow.
Wobec oswiadczenia Kierownika Referatu Turystyki Urzedu Miasta Torun nie mozna uznaé, ze treS¢ ww.
zaswiadczenia z dnia 5 listopada 2015 r., jak tez inforM.je zawarte na stronach internetowych powigzanych z
Urzedem Miasta Torunia, zostatyw jakikolwiek sposob zweryfikowane i oparte na obiektywnych danych. Tym
samym, w konfrontacji z ww. inforM.jami (pkt 1 i 2) zebranymi przez zamawiajgcego, nie sg one wystarczajgcym
dowodem na zarzgdzanie przez odwotujgcego 300-ma rowerami.
4)Izba nie uznata za wiarygodny, podnoszony przez zamawiajgcego, dowéd w postaci opracowania p. C. ,ko projekt”.
Po pierwsze, w opracowaniu pn. , Torunski Rower Miejski” z czerwca 2017 r. autorka zawiera sprzeczne inforM.je
na stronach 15i 17 (na str. 15 pisze, ze udalo sie rozbudowaé system do 320 rowerdw, a na str. 17 — Ze liczba
unikalnych numeréw roweréw w czerwcu 2016 r. wynosita 195, a w listopadzie — 143, co zdaniem autorki
Swiadczy o tym, Zze mato prawdopodobne jest, aby zakladana liczba 320 roweréw zostata osiggnieta). Po drugie,
w inforM.jach przekazywanych zamawiajgcemu w e-mailu z dnia 22 maja 2018 r. autorka nie wyklucza
hipotetycznej mozliwosci, ze roweréw byto 300, ale wiele z nich nie byto wypozyczanych przez caly miesigc, co
uwaza za mato prawdopodobne. Wobec niejednoznacznosci ww. inforM.ji, Izba nie uznata ich za wystarczajgce
do uznania, ze odwolujgcy nie spetnia warunku.
5)Izba nie uznata za wiarygodny, podnoszony przez zamawiajgcego, dowod w postaci wydrukow z systemu TRM
obstugiwanego przez odwolujacego. Zgodnie z wyjasnieniami zamawiajgcego na rozprawie, otrzymat on te
wydruki od anonimowego nadawcy. Powyzsze nie pozwala na uznanie tych wydrukéw za wiarygodne.
6)lzba nie uznata pozostatych dowodoéw ztozonych przez odwotujgcego na rozprawie za wnoszgce cokolwiek do
sprawy. W szczegdlnosci: przedstawione umowy w wiekszo$ci nie zawierajg wskazania liczby roweréw, zatem
na ich podstawie nie mozna doliczy¢ sie liczby 300 roweréw, inforM.je o wynikach kontroli prowadzonych przez
Urzad Miasta Torunia nie zawierajg danych o liczbie rowerow, statystyki wypozyczen nie odnoszg sie w ogole do
liczby rowerdw, pismo wypowiadajgce umowe p. N. nie zawiera danych o liczbie roweréw, a sam ew. konflikt
odwolujgcego z ww. osobg nie dowodzi, jak wskazano juz wyzej, nieprawdziwosci jego raportdéw, opisy
wspotpracy z p. N. i rozméw urzednikbw MZDz p. W.em nie zawierajg danych o liczbie rowerdw, pismo
odwolujgcego kwestionujgce zasadnos¢ wzywania do wyjasnien p. D. i p. W. nie zawiera danych o liczbie
rowerow, faktury wystawione przez Spawmir oraz oSwiadczenia p. D. (p6zniej wycofane) i p. W. (pdzniej nie
potwierdzone) nie zawierajg danych o liczbie rowerow.
7)lzba postanowita nie braé pod uwage przy rozpoznawaniu niniejszego odwofaniafaktu postawienia przez



prokurature zarzutdw z art. 297 kodeksu karnego osobie reprezentujgcej odwotujgcego. Jezeli dojdzie do

whniesienia aktu oskarzenia, o winie ww. osoby zadecyduje wtasciwy w sprawie sad.

W wyniku oceny zgromadzonych przez zamawiajgcego i przedstawionych przez odwotujgcego dowoddw, Izba uznata,
ze raporty p. N. przesadzaja, ze rowerdw, ktorymi zarzgdzat odwotujgcy byto mniej niz 300. Jednoczesnie odwotujgcy nie
wykazat, ze poza p. N. inni podwykonawcy (p. D., p. W., Sprint-Trans, Studiograf) w tym samym czasie wykonywali dla
niego ustugi przewozu i naprawy roweréw, co Swiadczytoby o tym, ze liczby roweré6w podawane przez p. N. mogg by¢
niepeine. Rowniez inne dowody ztozone przez odwolujgcego nie podwazaja, w ocenie lzby, prawdziwosci danych
zawartych w ww. raportach. Niezaleznie od tego, Izba zwrécita uwage, ze odpowiedzi udzielane przez odwotujgcego
zamawiajgcemu w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia, w wigkszosci byly wymijajgce i prowadzity do tego, ze
odwotujgcy w ostatecznoSci nie przedstawit zadnego wiarygodnego dowodu na posiadanie do$wiadczenia w
zarzgdzaniu co najmniej 300-ma rowerami (nieprzekazanie danych zawierajacych unikatowe kody pin roweréw z powodu
ich utraty, nieprzekazanie dokumentéw potwierdzajgcych wspotprace ze Sprint-Trans i Studiograf w tym samym czasie,
co z p. N., nieprzekazanie dokumentdéw potwierdzajgcych wspotprace z p. D.cm i p. W. poza oSwiadczeniami tych oséb,
ktére zostaly pozniej odwotane lub niepotwierdzone). Wyjasnienia odwotujgcego sprowadzajg sie do tego, ze nie moze
on przedstawi¢ wymaganych przez zamawiajgcego dokumentéw, poniewaz albo utracit dane, albo nie dokumentowat
wspotpracy z firmami, albo op6zniat fakturowanie, albo nie zna metodologii okreslonych wyliczen albo bagatelizuje
dowody zamawiajgcego uznajgc, ze raporty p. N. to pomytka i nieporozumienie, a wycofanie oswiadczenia przez p. D. to
nieistotny dowdd. Tym samym w swoich wyjasnieniach odwotujgcy skupia sie na podawaniu powodéw, dla ktérych nie
moze przedstawi¢ dowodow, co nie moze przestoni¢ faktu, ze w efekcie dowodow tych nie sktada. Zatem wobec tresci
raportow p. N. i braku ztozenia przez odwotujgcego dowoddéw podwazajacych dane pochodzgce z tych raportéw, Izba
stwierdzita, ze oSwiadczajgc w toku postepowania o udzielenie o zamowienie, ze posiada doswiadczenie w zarzadzaniu
co najmniej 300-ma rowerami, odwotujgcy wprowadzit zamawiajgcego w btad i nie jest w stanie przedstawic¢
wymaganych dokumentéw (art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp).

Aby jednak zachodzita przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp, nalezy jeszcze wykazac, ze wykonawca dziatatw sposéb zamierzony lub dopuscit sie razacego niedbalstwa.
Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze w pisSmie z dnia 20 lutego 2019 r. zamawiajgcy zarzucit wykonawcy zamierzone
dziatanie poprzez uzycie stowa ,celowo” (str. 23 pisma) oraz piszac, ze: ,Wszystkich wskazanych wyzej okolicznosci
nie mozna uzna¢ za razgce niedbalstwo, czy tez za lekkomysino$¢ lub zwykte niedbalstwo” (str. 24 pisma). W ocenie
Izby dwie okolicznosci rzeczywiscie potwierdzajg zamierzone dziatanie odwotujgcego:

- po pierwsze, fakt ze p. N. sporzadzat swoje raporty dla odwolujgcego (zgodnie z o$wiadczeniem odwotujgcego na
rozprawie, zgodnie z ktérym raporty byty potrzebne odwoltujgcemu do kontrolowania p. N. w zakresie wykonywanych
napraw rowerdéw), co oznacza, ze odwolujgcy znat ich treS¢ i musiat wiedzie¢, ze rowerow bylo mniej niz 300
(abstrahujgc od tego, ze nawet bez znajomosci ww. raportow odwolujgcy powinien zna¢ liczbe roweréw, ktérymi
zarzgdza). Mimo to odwotujgcy o$wiadczyt w uzupetnionym wykazie ustug, ze roweréw bylo 305.

- po drugie, z o$wiadczenia p. D. z dnia 21 maja 2018 r. wycofujgcego pierwsze jego oswiadczenie o wykonywaniu ustug
transportowych na rzecz odwolujgcego, wynika, ze ww. pierwsze o$wiadczenie zostalo przedtozone mu do podpisu
przez odwolujgcego. Powyzsze oznacza, ze odwolujgcy $wiadomie i celowo sporzadzit i dat p. D. do podpisu
oswiadczenie o tresci niezgodnej z prawdg (skoro o$wiadczenie to zostato nastepnie przez p. D. wycofane) w celu
wprowadzenia zamawiajgcego w btad co do tego, ze oprocz p. N. jeszcze inni podwykonawcy wykonywali ustugi w tym
samym czasie, co miato z kolei na celu podwazenie danych pochodzacych z raportéw p. N..

Wyzej wskazane okolicznosci $wiadczg, w ocenie Izby o tym, Ze odwotujgcy dziatat w sposdb zamierzony w celu
wprowadzenia zamawiajgcego w btad co do tego, Zze spetnia warunek udziatu w postepowaniu, tj. posiada doswiadczenie
w zarzgdzaniu co najmniej 300-ma rowerami.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, lzba stwierdzita, Zze zamawiajgcy wykluczajgc odwolujagcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp nie naruszyt ww. przepisu, jak rébwniez pozostatych
przepiséw podniesionych w tresci odwotania. Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc
na podstawie przepiséw art. 190 ust. 7 i art. 191 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 i ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy ..........ccccvevvunennnn.



