Sygn. akt: KIO 2350/16

WYROK
z dnia 9 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 27 grudnia 2016 r. i 5 stycznia 2017r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2016r.
przez wykonawce BIKEU spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Emilii Plater 53 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Miasto Gliwice z siedzibg w Gliwicach, ul. Zwyciestwa 21

przy udziale wykonawcy Nextbike Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Przasnyska 6B zglaszajgcego swoje przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 2350/16 po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,
2. Kosztami postepowania obcigza BIKEU spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba w Warszawie, ul. Emilii Plater 53 i
2.1 Zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
BIKEU spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie,
ul. Emilii Plater 53 tytutem wpisu od odwotania
2.2 Zasgdza od BIKEU spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Emilii Plater 53 na rzecz Miasta Gliwice z siedzibg w
Gliwicach, ul. Zwyciestwa 21 kwote 5 011zt. 32 gr. (stownie: pie¢ tysiecy
jedenascie ziotych trzydziesci dwa grosze) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa
prawnego i dojazdow.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265,
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1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ........ccocvueneen.

Sygn. akt KIO 2350/16

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zorganizowanie, zarzgdzanie i eksploatacje systemu miejskich wypozyczalni rowerow:
Gliwicki Rower Miejski zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 15 czerwca 2016r. za numerem 2016/S 114-202462.
W dniu 2 grudnia 2016r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach postepowania
i 0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Nextbike Polska Spotka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie, ul. Przasnyska 6B — dalej przystepujgcy.
W dniu 12 grudnia 2016r. wykonawca BIKEU spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Emilii Plater 53 wniést odwotanie. Odwotanie zostato podpisane
przez pelnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 23 sierpnia 2016r.
udzielonego przez prezesa i cztonka zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do
tacznej reprezentacji. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 12
grudnia 2016r.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy 198b ustawy z dnia 29



stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm. z
2016r. poz. 831, 996, 1020, 1250, 1265, 1579- dalej ustawy) przez naruszenie zasady
prowadzenia postepowania w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow oraz naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7
przepiséw, tj.:

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

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Nextbike Polska SA pomimo, ze ztozenie tej
oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji polegajgcy na utrudnianiu innym
przedsigbiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich Swiadczenia;
3. naruszenie art. 8 ust. 1-3 ustawy w zwigzku z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy oraz art. 11 ust.

4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
odwotujgcemu zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez
Nextbike Polska SA w sprawie razgco niskiej ceny, pomimo ze nie wystapity przestanki do
zastrzezenia tych wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa;

oraz innych wskazanych w tre$ci odwotania.

Whnibst o uwzglednienie odwotania, albowiem ww. naruszenia miaty wptyw na wynik
postepowania, a konsekwenciji o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty
Nextbike Polska SA

2. zweryfikowanie zasadnosci utajnienia informacji zawartych w wyjasnieniach

sktadanych przez Nextbike Polska SA w sprawie razgco niskiej ceny, a konsekwenciji
odtajnienie informacji, ktére nie posiadajg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
przeprowadzenie na rozprawie dowodu z odtajnionej czesci wyjasnien. Z ostroznosci
odwotujacy na podstawie art. 189 ust. 6 ustawy wnosi o0 wylgczenie jawnosci rozprawy w
czesci dotyczgcej rozpoznania tego zarzutu oraz odtajnienie na rozprawie informaciji
zawartych w wyjasnieniach w sprawie razgco niskiej ceny, sktadanych przez Nextbike Polska
SA;

3. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci oceny i badania ofert oraz

nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty Nextbike Polska SA, poniewaz zawiera razgco
niska ceng;

4. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Swietle ustalonych

przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego ww. przepisow ustawy, interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynno$ci zamawiajgcego
uniemozliwiajg odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamodwienia i jego realizacje.
Odwolujgcy wskazat ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw, w oczywisty
sposob ma istotny wptyw na wynik postepowania, poniewaz w postepowaniu ztozono dwie
oferty z ktorych tylko oferta odwotujgcego jest wazna i powinna podlega¢ ocenie zgodnie z
kryteriami oceny ofert okreslonymi w siwz, a zatem biorgc pod uwage art. 192 ust. 2 ustawy
Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Uchybienia dokonane
przez zamawiajgcego mogg zosta¢ naprawione przez nakazanie zamawiajgcemu wykonanie
czynnosci zgodnych z obowigzujgcymi przepisami ustawy, wskazanymi w niniejszym
odwotaniu.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze Swietle ugruntowanego orzecznictwa i dorobku
doktryny, nalezy stwierdzi¢, ze ceng razaco niska jest cena, za ktdrg nie jest mozliwe
wykonanie zamowienia w nalezyty sposoéb i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamowienia
ponizej kosztow wiasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego
zysku. Razgco niskg ceng jest cena oderwana od realiow rynkowych. Nalezy przy tym
podkresli¢, ze obowigzek odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene stuzy w
szczegolnosci temu, zeby eliminowac z postepowania wykonawcow niewiarygodnych i
nierzetelnych z uwagi na proponowane przez nich nierealistyczne ceny. Na poparcie swego
stanowiska powotat wyrok KIO z dnia 1.04.2011 r. (KIO 586/11). Podstawowym punktem
odniesienia dla oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny jest wartos¢ szacunkowa



zamoOwienia ustalona przez zamawiajgcego, powiekszona o wiasciwg stawke podatku VAT.
W przedmiotowym postepowaniu - jak wynika z protokotu postepowania - szacunkowa
warto$¢ zamowienia zostata ustalona w dniu 11.04.2016 r. w wysokosci 2 276 422,76 zt
netto tj. 2 800 000.00 zt brutto w tym realizacja zamowienia podstawowego 1 931 034,00 zt
brutto. Warto§¢ zamoéwienia zostata zaktualizowana w dniu 10.10.2016r. na 2 606 895,90 zt
brutto w tym realizacja zamowienia podstawowego 1 737 930,60 zt brutto.
Nextbike Polska SA w przedmiotowy postepowaniu ztozyta natomiast oferte z ceng razgco
nizszg od szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia, tj. z ceng brutto 931 554.00 zt
Odwolujgcy zauwazyt, ze podstawg ustalenia warto$ci przedmiotu zamowienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy (art. 32 ust. 1 ustawy). A zatem warto$¢ przedmiotu
zamoOwienia ustalona przez zamawiajgcego de facto obrazuje poziom cen rynkowych
ustalonych, co wazne, w oparciu o warunki realizacji przedmiotu zamowienia i zapisane w
dokumentacji przetargowej wymagania i terminy wyznaczone przez zamawiajgcego.
Jak wynika z zestawienia ceny oferty ztozonej przez Nextbike Polska SA z szacunkowg
warto$cig przedmiotu zamoéwienia powiekszong o nalezny podatek VAT, cena oferty
Nextbike Polska SA jest nizsza 0 46,40 % od wartosci przedmiotu zamoéwienia, powiekszonej
o podatek VAT. Zatem, w ocenie odwotujgcego propozycja cenowa Nextbike Polska SA w
sposob znaczny odbiega od wyceny, jakg przeprowadzit zamawiajgcy, wskazujac, zdaniem
odwolujacego, na catkowite oderwanie zaoferowanej przez Nextbike Polska SA ceny od
warunkdéw rynkowych oraz szacunkéw dokonanych przez zamawiajagcego.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z dokumentacjg z przedmiotowego postepowania
zamawiajagcy ustalit szacunkowg wartos¢ zaméwienia na podstawie informacji uzyskanych
od:
1. Nextbike Polska SA z dnia 11.04.2016 r. gdzie .okreslono, ze ,koszt uruchomienia i
zarzgdzania systemem wynosi ok. 2 800 000 zt brutto za cato$¢ (zaréwno dostawa jak i
operowanie przez caly wyznaczony czas tj. 2016-2019)."
2. BikeU Sp z 0.0. z dnia 29.03.2016 r. gdzie okreslono ze ,szacunkowy koszt
przedsiewziecia zamknie sie kwotg 2 800 000 zt brutto."
W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy ustalit szacunkowg warto$¢ zamaoéwienia w dniu
11.04.2016 r. w wysokosci 2 276 422,76 zt netto tj. 2 800 000.00 zt brutto w tym na realizacje
zamowienia podstawowego przeznaczyt 1 931 034,00 zt brutto.
Nastepnie zamawiajgcy pytat potencjalnych wykonawcow o bardziej szczegotowe informacije
dotyczace kalkulacji ceny i uzyskat dodatkowe wyjasnienia dotyczgce szacunkowej warto$ci
zamowienia zarowno od Nextbike Polska SA jak i od BikeU Sp z 0.0. Obydwaj potencjalni
wykonawcy okreslili, Ze koszt realizacji zamowienia w rozbiciu na poszczegdlne sktadowe w
zakresie dotyczgcym catej stacji (1 stacja = 1 terminal + 15 stojakéw + 10 roweréw) za jedne
miesigc to 6 436.78 zt brutto.
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Ostatecznie Nextbike Polska SA zlozyla oferte z ceng za uruchomienie 1 stacji rowerowej i
Swiadczenie ustugi GRMw wysokosci 3 450.20 zt brutto tj. 0 46,40 % nizszg o wczes$niegj
przygotowanej szczegbtowej wyceny tej ustugi.

Jako dowody odwotujgcy powotat:

1. Protokét postepowania;

2. Odpowiedz Nextbike Polska SA na zapytanie dotyczace miejskiego systemu
wypozyczalni rowerdw - Gliwice z dnia 11.04.2016 r.

3. Odpowiedz BikeU Sp. z 0. 0. na zapytanie dotyczgce miejskiego systemu

wypozyczalni rowerdw - Gliwice z dnia 29.03.2016 r.;

4. Odpowiedz Nextbike Polska SA na zapytanie dotyczgce miejskiego systemu
wypozyczalni rowerdw - Gliwice z dnia 17.05.2016 r.

5. Odpowiedz BikeU Sp. z 0.0. na zapytanie dotyczgce miejskiego systemu

wypozyczalni rowerdw - Gliwice z dnia 12.05.2016 r.

6. Wycena szacunkowa z prawem opcji BikeU Sp. z 0.0. z dnia 20.05.2016 r;

7. Ustalenie wartoSci zamoéwienia z dnia 11.04.2016 r.;

8. Ustalenie warto$ci zamoéwienia z dnia 20.05.2016 r.;

9. Ustalenie wartoSci zamdéwienia z dnia 10.10.2016 r. uaktualnienie.

Wartos¢ przedmiotu zamoéwienia ustalona przez zamawiajgcego zdaniem odwotujgcego de



facto obrazuje poziom cen rynkowych ustalonych, co wazne, w oparciu o warunki realizacji
przedmiotu zamowienia i zapisane w dokumentacji przetargowej wymagania i terminy
wyznaczone przez zamawiajgcego. Przywotane wyzej dowody wskazujg na rzetelno$¢
szacunku dokonanego przez zamawiajgcego oraz okre$lajg rzeczywisty poziom cen
rynkowych dla tego zamoéwienia. Odwotujgcy zauwazyl, ze wszystkie kalkulacje byty
przygotowane praktycznie w tym samym czasie, a wiec w konkretnych warunkach
gospodarczych, z uwzglednieniem tych samych wymagan zamawiajgcego, wobec ccego na
kalkulacje dokonywane przez obu wykonawcédw majg wptywie same uwarunkowania
gospodarcze dla danego rynku.

Odwolujgcy zwrocit uwage, iz zamawiajgcy powzigh, watpliwosci co do ceny oferty ztozonej
przez Nextbike Polska SA (co wydaje sie oczywiste w Swietle wskazanych wyzej
dokumentow) i w zwigzku z tym wezwat tego wykonawce do ztozenia stosownych wyja$nien.
Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny zobowigzany
jest wskaza¢ co spowodowato obnizenie ceny, jak réwniez poda¢, jakie czynniki faktycznie
wptynely na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg bowiem potwierdzi¢, iz ztozona oferta
jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana.

W ramach realizacji umowy zawartej w wyniku niniejszego zamowienia wykonawca moze
przewidzie¢ niewielkie przychody na reklamie. Niewatpliwe jednak inne miasta, w ktorych
obecnie funkcjonujg systemy roweréw miejskich (m.in. Warszawa, Poznan, Wroctaw) sg

zdecydowanie bardziej atrakcyjne pod wzgledem reklamowym i mozna w nich liczy¢ na
nieporownywalnie wyzsze przychody z tytutu sprzedazy reklam. Dodatkowo w cze$ci z tych
miast mozliwa do wykorzystania powierzchnia reklamowa nie tylko na rowerach jak w
Gliwicach ale réwniez np. na stacjach rowerowych.
W ramach realizacji umowy zawartej w wyniku niniejszego zamowienia wykonawca nie moze
natomiast przewidzie¢ zadnego zysku z wypozyczeni rowerow, poniewaz zgodnie z § 10 ust.
2 wzoru Umowy ktory stanowi zatgcznik nr 5 do siwz, catos¢ kwot pobranych od klientéw za
wynajecie roweru stanowi przychdd zamawiajgcego.
Zatem de facto wykonawca realnie moze opiera¢ swoje wynagrodzenie tylko o
wynagrodzenie, ktére otrzyma od zamawiajgcego zgodnie z § 12 wzoru Umowy.
Odwolujacy z calg pewnoscig stwierdzit, ze oferta Nextbike Polska SA zawiera razaco niskg
cene, za ktdrg wykonanie przedmiotu zamaowienia nie jest mozliwe.
Ponadto Odwotujacy podniost, ze cena oferty ztozonej przez Nextbike Polska SA stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W Swietle powyzszego czynem nieuczciwej konkurenciji jest
utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegdInosci przez sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Artykut 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ma zastosowanie do zjawiska gospodarczego,
ktérego istotg jest sprzedaz ponizej kosztéw wiasnych, tj. takie zanizenie ceny, ktérego
skutkiem jest powstanie po stronie wytwércy towaru lub $wiadczacego ustuge albo
sprzedawcy straty (sprzedaz ze stratg). Nie chodzi tu oczywiscie (zwlaszcza w przypadku
dziatalnosci handlowej) o strate na kazdej sztuce towaru czy kazdej ustudze, lecz o
negatywny wynik dziatalno$ci przedsiebiorcy w okreslonym jej segmencie (J. Szwaja (red.),
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz Wyd. 2, Warszawa 2006).
W przedmiotowym stanie faktycznym zaoferowanie ceny ponizej kosztéw wytworzenia ustugi
z pewnoscig miato na celu wyeliminowanie konkurencji, w tym wypadku odwotujgcego. Jest
to bowiem, w ocenie odwoltujgcego, jedynie racjonalny motyw wyceny ustugi bedace;j
przedmiotem postepowania na tak niskim poziomie. Tak duza r6znica pomiedzy szacunkowg
warto$cig zamowienia a ceng oferty Nextbike Polska SA wskazuje, ze dziatanie tego
wykonawcy nastawione bylo na pozbawienie mozliwosci uzyskania zamowienia przez
odwotujgcego, poniewaz zaden podmiot nie zdecydowatby sie na realizacje ustugi w cenie
zaoferowanej przez Nextbike Polska Sp. z 0. 0. Cena ta bowiem nie pokrywa nawet
podstawowych kosztéw wytworzenia ustugi bedgcej przedmiotem zaméwienia.
W niniejszym postepowaniu Nextbike SA, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,
pismem z dnia 14 listopada 2016 r. ziozyto wyjasnienia w sprawie razgco niskiej ceny,
zastrzegajgc kluczowg czes¢ wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa. Nastepnie zamawiajgcy
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ponownie i to dwukrotnie w dniu 17 listopada oraz w dniu 23 listopada, wezwat Nextbike SA
do ztozenia dodatkowych wyja$nien w sprawie razgco niskiej ceny. Zaréwno przywotane
wyzej wezwania w sprawie razgco niskiej ceny jak i same wyjadnienia zostaty utajnione jako
tajemnica przedsigbiorstwa co uniemozliwia odwotujgcemu odniesienie sie do
szczegotowych zatozen kosztowych Nextbike Polska SA jakie zostaty przyjete w tym
postepowaniu przetargowym.

Dla dokonania prawidtowej wyceny oferty, a takze rzetelnego przedstawienia ,,szczegbtowej
kalkulacji ceny oferty", niezbedne jest, w ocenie odwotujgcego, przedstawienie kosztorysu
ktory zawieratby rozszerzenie ogolnych cen i potwierdzatby dzigki temu, ze w ofercie zostaty
policzone wszystkie wymagania i ryzyka wynikajgce z zapiséw siwz, w tym, m.in. oprécz
kosztoéw sprzetu, podstawowego, rowniez:

- koszty sprzetu rezerwowego, niezbednego dla zabezpieczenia prawidlowosci

realizacji podstawowego kontraktu - na wypadek uszkodzen, kradziezy, zaginie¢, zuzycia sie
sprzetu (kilkadziesiagt % wartosci kosztéow sprzetu podstawowego)

- koszty dostawy sprzetu

- koszty uzyskania zgod i przygotowania terenu pod stacje

- koszty utrzymania i serwisowania sprzetu i catego systemu

- koszty osobowe przy serwisie rowerow i sprzetu

- koszty osobowe przy dokonywaniu catodobowych alokacji roweréw

- koszty warsztatu

- koszty zakupu lub wynajmu i utrzymania; srodkéw transportu do dokonywania

alokacji roweréw

- koszty przechowywania i konserwowania sprzetu poza sezonem

- koszty prowadzenia catodobowego Centrum Kontaktu

- koszty przesylu danych i utrzymania systemu informatycznego

- koszty administracyjno-biurowe

- koszty zakupu licenciji

- koszty obstugi ptatnosci

- koszty obstugi kadrowe;j i ksiegowej

Odwolujgcy zauwazyt, ze wyjasnienia w tym zakresie (co do zasadnosci zastrzezenia
tajemnica przedsigbiorstwa) nie mogg by¢ ogolnikowe i nie mogg by¢ zastosowane w
kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w stosunku do kazdego
dokumentu. Tymczasem z ochrony, jaka daje mozliwo$¢ zastrzezenia: okreslonych
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa mozna korzysta¢ wytgcznie po spetnieniu i - w
przypadku zamowien publicznych - po wykazaniu wszystkich przestanek okreslonych w art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Podkreslit, ze tajemnicg
przedsiebiorstwa mogg by¢ zastrzegane jedynie okreslone informacje zawarte w

poszczegdinych dokumentach, a nie caty dokument. Zasadniczo bowiem z ochrony przed
ujawnieniem do publicznej wiadomosci korzystajg poszczegodine informacje nie zas cate
dokumenty.

Zamawiajacy zobowigzany jest zatem w kazdym przypadku korzystania przez wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu z przywileju zastrzezenia informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa do szczegbtowej weryfikacji informacji zawartych w dokumentach
zastrzeganych tajemnicg przedsiebiorstwa; oraz oceny, czy wszystkie informacje w nim
zawarte mogg byc¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa, a w konsekwencji do odtajnienia
informacji, ktore takiego waloru nie posiadaja.

W przeciwnym razie mozliwos¢ objecia okreslonych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa
staje sie instrumentem prowadzgacym do naduzy¢ w celu ,tajnego" pozyskania zamoéwienia w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére - co do zasady - jest jawne.
Odwolujgcy catkowicie podziela przy tym poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 26.01.2012r.
(KIO 183/12), iz ,nie mozna akceptowaé coraz czestszych praktyk, iz wykonawcy zajmujacy
druga pozycje na listach rankingowych oceny i wyboru ofert, nie sg w stanie w zaden sposéb
sprawdzi¢, czy inna zlozona oferta jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w
siwz, gdyz wykonawcy coraz czesciej zastrzegaja informacje, ktére przy dokladnej analizie
nie spetniajg wymogow z art. 11 ust. 4 ustawy o z.n.k.".

Odwolujgcy podniést, ze informacje dotyczgce sposobu kalkulacji ceny przez Nextbike
Polska SA w niniejszym postepowaniu nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust.4 ustawy o z.n.k., poniewaz sposéb kalkulacji ceny tego wykonawcy w



postepowaniach na realizacje miejskich systemdw wypozyczalni roweréw w jest znany.
Nextbike Polska SA juz kilkukrotnie ten sposéb kalkulacji ceny prezentowata w innych
postepowaniach przetargowych.

Jako dowdd odwotujgey powotat:

1. Tabela - kalkulacja Nextbike Polska SA z dnia 07.04.2014 r,;

2. Kalkulacja zawierajgca poszczegolne elementy majgce wplyw na wysoko$¢ ceny
zaoferowanej przez Nextbike Polska SA, zatagcznik do odwotania, z dnia 05.07.2013 r.

W zwigzku z powyzszym sposob kalkulaciji ceny stosowany przez tego wykonawce nie ma
cechy poufnosci. Nextbike Polska SA w niniejszym postepowaniu prébuje zatem utajnic nie
sposob kalkulacji ceny tylko poszczegolne ceny czgstkowe. Jezeli sposob kalkulaciji ceny
Nextbike Polska SA, wykonawca ten nie moze skutecznie podnosic, ze informacje o cenach
czgstkowych stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.4 ustawy o z.n.k.
Ponadto odwotujgcy wskazat, ze w ramach ustalania szacunkowej wartosci zaméwienia
Nextbike Polska SA dosy¢ precyzyjnie wyjasnit w jaki sposo6b kalkulowat swojg cene.

Jako dowdd powotat:

1. Odpowiedz Nextbike Polska SA na zapytanie dotyczgce miejskiego systemu
wypozyczalni rowerdw - Gliwice z dnia 11.04.2016 r.
2. Odpowiedz Nextbike Polska SA na zapytanie dotyczgce miejskiego systemu
wypozyczalni rowerdw - Gliwice z dnia 17.05.2016 r.
Podkreslit, iz ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Potwierdza
to réwniez orzecznictwo KIO, w tym m.in. wyrok z dnia 09.03.2012 r. w ktérym stwierdzono,
iz to na wykonawcy, spoczywa ciezar wykazania zaistnienia przestanek uprawniajgcych go
do zastrzezenia okre$lonych dokumentdéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa (KIO 392/12).
Zatem Nextbike Polska SA, zastrzegajgc swoje wyjasnienia tajemnicg przedsiebiorstwa
powinno ztozy¢ szczegotowe wyjasnienia odnoszace sie do poszczegolnych informaciji
zawartych w utajnionym dokumencie, potwierdzajgce zasadnos¢ objecia tych informaciji
tajemnica przedsigbiorstwa. Niedopuszczalne jest przyjmowanie przez zamawiajgcego - jako
prawidtowego - takiego dziatania wykonawcy, ktére polega na zastrzeganiu tajemnicg
przedsiebiorstwa catych dokumentéw, pomimo, ze zawierajg one réwniez informacje, ktore
nie sg chronione tajemnicg przedsigbiorstwa. Sytuacjg, w ocenie odwotujgcego,
niedopuszczalng jest réwniez bezkrytyczne przyjmowanie argumentéw wykonawcy co do
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, podczas gdy wykonawcy najczesciej bardzo
ogolnie wskazujg z jakiego powodu informacje mogtyby podlegac zastrzezeniu, a takze nie
udowadniaja, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Podkreslit, iz zasada jawnos$ci postepowania o udzielenie zamowienia jest jedng z
fundamentalnych zasad systemu zaméwien publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1
ustawy, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Na zasadzie unormowania zawartego w art.
96 ust. 3 ustawy protokdt postepowania wraz z zatgcznikami jest jawny i podlega
udostepnieniu po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Z kolei przepis § 5ust. 1i5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz. U. z 2010 r., Nr 223, poz. 1458)
stanowi, iz zamawiajgcy udostepnia protokét lub zatgczniki do protokotu na wniosek.
Udostepnienie musi nastgpi¢ niezwtocznie po ztozeniu wniosku.
Zastrzezenie informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady jawnosci
postepowania, o ktérej, mowa w art. 8 ust. 1 ustawy, powinno by¢ interpretowane w sposob
Scisty, a zamawiajgcy powinien z nalezytg staranno$cig zweryfikowa¢ zasadno$¢ utajnienia
oferty i oSwiadczen sktadanych przez wykonawcow w toku postepowania o zamowienie
publiczne. Odwotujgcy wnidst o odtajnienie sktadanych przez Nextbike Polska SA wyjasnien
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(lub ich czesci w zakresie, w jakim nie mogg one korzysta¢ z waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa) i przeprowadzenie z nich dowodu na rozprawie.



Z ostroznosci odwotujgcy - na podstawie art. 189 ust. 6 ustawy - wniost o wytgczenie
jawnosci rozprawy w czesci dotyczgcej rozpoznania tego zarzutu oraz odtajnienie
sktadanych przez Nextbike SA wyjasnien. Odwotujacy stanat bowiem na stanowisku, ze
utajnienie wyjadnien w sprawie razgco niskiej ceny bylo bezzasadne i miato jedynie na celu
uniemozliwienie zweryfikowania prawidtowosci zaoferowanych cen. Przeprowadzenie
dowodu z tego dokumentu pozwoli na rzeczywiste zweryfikowanie realnosci cen
zaoferowanych przez Nextbike SA oraz realno$ci wykonania zaméwienia w ogdle.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, zachodzi sytuacja, w ktérej zamawiajgcy nie
dokonat wtasciwej, prawidtowej oceny ofert nie dokonujgc wszystkich czynnosci w
postepowaniu tak aby zagwarantowa¢ wybér oferty najkorzystniejszej sposrdéd waznie
ztozonych ofert, tj. oferty odwolujgcego. Takie dziatanie narusza zasady uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow, stanowigc tym samym obraze art. 7 ust. 1 ustawy.

W dniu 13 grudnia 2016r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie.

W dniu 16 grudnia 2016r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit
swdj udziat Nextbike Polska sp. z 0.0. wskazujac, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzysé
zamawiajacego, gdyz jako wykonawca wybrany ma interes w utrzymaniu tego statusu, a
odwotanie zmierza do odrzucenia jego oferty. Wnibdst o oddalenie odwotania, gdyz odwotanie
jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie. Zarzuty odwotania sg nieudowodnione i
chybione, a uzasadnienie ogéine i niewystarczajgcego. Zgloszenie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie peinomocnictwa z dnia 15 grudnia 2016r.
udzielonego przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie pethomocnictwa z dnia 6
grudnia 2016r. udzielonego przez prezesa i cztonka zarzgdu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tgcznej reprezentacii, zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 16 grudnia 2016r.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia, siwz w wersji ostatecznej na termin sktadania ofert, wezwania do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, zlozonych wyjasnien przez Nextbike Polska,
ponownego wezwania do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, udzielonych wyjasnien,
dowoddw dotgczonych do odwotania oraz przedtozonych na rozprawie przed odwotujgcego i
przystepujacego {j.:
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1. Protokotu postepowania;

2. Odpowiedzi Nextbike Polska SA na zapytanie dotyczgce miejskiego systemu
wypozyczalni rowerdw - Gliwice z dnia 11.04.2016 r.

3. Odpowiedzi BikeU Sp z 0.0. na zapytanie dotyczgce miejskiego systemu
wypozyczalni rowerdw - Gliwice z dnia 29.03.2016 r;

4. Odpowiedzi Nextbike Polska SA na zapytanie dotyczgce miejskiego systemu
wypozyczalni rowerdw - Gliwice z dnia 17.05.2016 r.

5. Odpowiedz BikeU Sp. z 0.0. na zapytanie dotyczgce miejskiego systemu
wypozyczalni rowerdw - Gliwice z dnia 12.05.2016 r.

6. Wyceny szacunkowej z prawem opciji BikeU Sp. z 0.0. z dnia 20.05.2016 r;

7. Ustalenia warto$ci zamoéwienia z dnia 11.04.2016 r.;

8. Ustalenia warto$ci zamoéwienia z dnia 20.05.2016 r.;

9. Ustalenia warto$ci zamoéwienia z dnia 10.10.2016 r. uaktualnienie,

10. Tabeli - kalkulacja Nextbike Polska SA z dnia 07.04.2014 r,;

11. Kalkulacji zawierajgca poszczegdine elementy majgce wplyw na wysoko$¢ ceny
zaoferowanej przez Nextbike Polska SA, zatgcznik do odwotania, z dnia 05.07.2013 r.,
12. oferty TELMON Sp. z 0.0. S.K.A. z dnia 18 listopada 2014r.

13. listu referencyjnego Nieruchomosci i Optaty Lokalne sp. z 0.0. z dnia 1 lutego 2016r.
14. wydruku z portalu internetowego moja-pensja.pl,

15. potencjatu reklamowego Miasta Gliwice wraz z zatgcznikiem,

16. pisma odwotujgcego do Prezydenta Miasta Gliwice z dnia 30 czerwca 2016r.

17. kalkulacji kosztow zatozonych przez odwotujgcego dla przystepujacego w wariancie
optymistycznym i realnym



18. graficznej prezentaciji rynku Roweru Publicznego w Polsce 2014-2016

19. praktyki cenowej z miasta Lublin,

20 dowodu przystepujgcego objetego tajemnicg przedsiebiorstwa.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego Izba

ustalita, ze

W dniu 9 listopada 2016r. zamawiajgcy wezwat Nextbike Polska sp. z 0.0. ztoZzenia

wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw dotyczgcych elementow oferty majacych wplyw na

wysoko$¢ ceny. Zamawiajacy wskazat, ze zaoferowana cena jest nizsza o ponad 30% od

wartosci zamowienia oraz Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Wartos¢ wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz budzi

watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami

okreslonymi przez zamawiajgcego w SIWZ.

Nakazat wyjasni¢ realnos¢ zaoferowanej ceny. W tym celu nalezato wykazac istnienie

okolicznosci umozliwiajgcych obnizenie ceny i ujawni¢ zatozenia przyjete przez siebie na
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etapie jej kalkulacji. Zamawiajgcy oceniajgc wyjasnienia wskazat, ze bedzie brat pod uwage
obiektywne czynniki, w szczeg6lnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne
dla wykonawcy, koszty pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr
2015, poz. 2008 z pdzn. zm.) oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepisow, zakres wynikajgcy z przepiséw prawa pracy i przepiséw o
zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujacych w miejscu, w ktérym realizowane jest
zamowienie.
W dniu 14 listopada 2016r. Nextbike Polska sp. z 0.0. udzielita wyjasnieh czesciowo
obejmuijac je tajemnica przedsiebiorstwa. W czesci jawnej wskazata, ze zaoferowana cena
jest realna pozwala na wygenerowanie zysku i obejmuje wszystkie koszty. Przystepujgcy
podat definicje ceny razgco niskiej w $wietle orzecznictwa i doktryny i stwierdzit, ze jego cena
nie spenia tej definiciji.
Podniost, ze sktadanie ofert z ceng nizsza, niz szacunek jest zjawiskiem naturalnym, ktére
nie moze by¢ automatycznie postrzegane jako okoliczno$¢ uzasadniajgca watpliwosci co do
rzetelnosci ceny. Takie arytmetyczne poréwnanie ceny oferty z wartoscig szacunkowg
zamowienia nie moze stanowi¢ wytacznego argumentu dla stwierdzenia, ze cena ofertowa
jest razaco niska. Nie bez znaczenia jest rowniez w tym przypadku okolicznos¢ ujecia przez
zamawiajgcego w ramach wartosci szacunkowej zaméwienia. Wartosci robot
uzupetniajgcych (co jest zgodne z treScig art 32 ust 3 ustawy), ktdre to roboty stanowig
przedmiot odrebnego postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego i odrebnego
wynagrodzenia umownego, zatem nie wchodzg w warto$ciowy zakres aktualnej ceny
ofertowej.
Podkreslit, ze cena oferty ztozonej przez Nextbike w postepowaniu nie odbiega od cen
zaoferowanych przez Nextbike w innych postepowaniach o udzielenie zaméwien
publicznych. Przedstawit tabelaryczne zastawienie cen oferowanych przez siebie w innych
postepowaniach i w tym postepowaniu. Z zestawienia tego wynika, ze dla miast :
Warszawa - zaoferowat cene jednostkowg brutto roweru wraz z kosztem zarzgdzania i
serwisu za 1 miesigc za 267,56zt.,
Poznan - zaoferowat cene jednostkowg brutto roweru wraz z kosztem zarzgdzania i serwisu
za 1 miesigc za 537,20zt
+6dz - zaoferowat cene jednostkowg brutto roweru wraz z kosztem zarzgdzania i serwisu za
1 miesigc za 361,08 zt
Wroctaw - zaoferowat cene jednostkowg brutto roweru wraz z kosztem zarzgdzania i serwisu
za 1 miesigc za 319,63 zt
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Gliwice - zaoferowat cene jednostkowg brutto roweru wraz z kosztem zarzgdzania i serwisu
za 1 miesigc za 345,02 zt

Wskazalt, Ze dla miasta Wroctaw podana cena nie obejmuje prawa opciji.

Jako dowody powotat:



1. Ogtoszenie o udzieleniu zamowienia na ,Swiadczenie ustugi polegajacej na

uruchomieniu oraz zarzgdzaniu i kompleksowej eksploataciji systemu Warszawski Rower

Publiczny."

2. Ogtoszenie o udzieleniu zamowienia na ,Dostawe i uruchomienie oraz zarzadzanie i

utrzymanie systemu Poznanskiego Roweru Migjskiego"

3. Ogloszenie o udzieleniu zamoéwienia na ,Wykonanie ustugi polegajgcej na

uruchomieniu oraz zarzgdzaniu i kompleksowej eksploataciji systemu o nazwie £6dzki Rower

Publiczny"

4. Ogloszenie o udzieleniu zaméwienia na ,,Ustuge polegajacg na uruchomieniu oraz
eksploatacji samoobstugowej wypozyczalni rowerdw publicznych we kompleksowej

Wroctawiu,"

Podnidst dodatkowo, ze skoro kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje

zamowienia podana w dniu otwarcia ofert skalkulowana zostata przy uwzglednieniu

rynkowych wycen, biorgc pod uwage, iz kwota ta wynosi 1.737,930,60 zt brutto, a musi ona

uwzgledniaé prawo opcji okreslone w maksymalnej wysokosci 50% wartoSci zamowienia,

oznacza to, iz kwota przeznaczona na zamowienie podstawowe tj. bez uwzgledniania prawa

opcji wynosi 868.965,30 zt brutto, a zatem: kwota ta, w przeliczeniu na 1 stacje przez okres 1

miesigca wynosi 3.218,39 zt. Powyzsze wyliczenie zdaniem przystepujacego potwierdza, iz

cena zaoferowana przez Nextbike nie jest razgco niska.

Przystepujacy przywolat szereg wyrokow Izby oraz Sgdéw Okregowych. Jednocze$nie

dokonat oceny ceny zaoferowanej przez odwotujgcego i podnidst, ze cena oferty BikeU jest

istotnie wyzsza od cen ofert sktadanych przez tego wykonawce w innych postepowaniach, w

ktérych parametry przedmiotu zaméwienia byly zblizone od przedmiotu zamowienia

postepowania, zaréwno pod wzgledem technicznym dostarczanego sprzetu, jak i warunkéw

jego obstugi i zarzagdzania. Przystepujgcy przedstawit tabelaryczne zestawienie cen

oferowanych przez odwotujgcego w innych postepowaniach dla miast:

Poznan — cena jednostkowa brutto roweru wraz z kosztem zarzadzania i serwisu przez 1

miesiac - 603,91zt (bez prawa opcji)

£.6dz - cena jednostkowa brutto roweru wraz z kosztem zarzgdzania i serwisu przez 1

miesigc - 387,00 zt

Wroctaw - cena jednostkowa brutto roweru wraz z kosztem zarzgdzania i serwisu przez 1

miesiac - 313,09** zt

14

Gliwice - cena jednostkowa brutto roweru wraz z kosztem zarzadzania i serwisu przez 1

miesiac - 916,35 zt.

Jako dowody przystepujgcy powotat:

1. Formularz oferty BikeU w postepowaniu na ,Dostawe i uruchomienie oraz

zarzgdzanie i utrzymanie systemu Poznanskiego Roweru Miejskiego"

2. Opis przedmiotu zamoéwienia na ,Dostawe i uruchomienie oraz zarzgdzanie i

utrzymanie systemu Poznanskiego Roweru Miejskiego"

3. Formularz oferty BikeU w postepowaniu na ,Wykonanie ustugi polegajacej na

uruchomieniu oraz zarzgdzaniu i kompleksowej eksploataciji systemu o nazwie £6dzki Rower

Publiczny"

4. Opis przedmiotu zaméwienia na Wykonanie ustugi polegajgcej na uruchomieniu oraz

zarzgdzaniu i kompleksowej eksploatacji systemu o nazwie £6dzki Rower Publiczny"

5. Formularz oferty BikeU w postepowaniu na ,Ustuge polegajacg na uruchomieniu oraz
eksploatacji samoobstugowej wypozyczalni rowerow publicznych we kompleksowej

Wroctawiu."

6. Uszczegotowienie wybranych wymagan dla systemu WRM

W ocenie Nextbike Polska SA powyzsze przyktady wyraznie wskazujg, iz cena BikeU

ztozona w postepowaniu jest istotnie wyzsza od ceny oferty ztozonej przez tego wykonawce

kilka miesiecy temu w innym postepowaniu, ktérego przedmiot zblizony byt do przedmiotu

zamoOwienia postepowania.

Na marginesie przystepujacy wskazat, iz cena oferty BikeU ztozona w postepowaniu o

zawarcie umowy koncesji na rozwoj systemu roweru miejskiego w Krakowie oraz na jego

zarzadzanie w latach 2016-2019/2023 opiewata na kwote 1 zt za rowero-miesigc.

Zdaniem przystepujgcego to nie cena oferty Nextbike jest razgco niska, a - cena BikeU jest

w nieuzasadniony sposéb wysoka.



Przystepujacy oswiadczyt, ze jako profesjonalna firma, jest w stanie wykonaé przedmiotowe
zamowienie zgodnie z wymogami zamawiajgcego, jednoczesnie ma odpowiednie
do$wiadczenie, zaplecze techniczno-osobowe oraz know-how i mégt zaoferowacé -
konkurencyjng cene na realizacje przedmiotu zamdwienia.
W dalszej cze$ci przystepujgcy oSwiadczyt, ze przedstawia szczegotowe wyjasnienia
dotyczace elementow sktadowych ceny majgcych wptyw na wysoko$¢ skalkulowanej ceny
oferty. W tym zakresie zastrzegt, ze zawarte tam informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) dalej ,ustawa znk".
W zwigzku z tym na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, zastrzegt
je jako tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i wnosi o ich nieudostepnianie innym podmiotom.
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Przedstawit jakie przestanki muszg by¢ spetione dla zaistnienia mozliwo$ci objecia
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa i podat, Ze zastrzegt wytgcznie wyjasnienia, w ktorych
wskazano sposéb kalkulacji ceny. Poszczegdlne ceny, ktore sg objete tajemnica
przedsiebiorstwa zostaty indywidualnie skalkulowane dla potrzeb zamawiajgcego. W
wyjasnieniach przedstawiono naktady osobowe oraz rzeczowe niezbedne do prawidiowe;j
realizacji zamowienia. Informacija ta, jest niezwykle istotna z punktu widzenia funkcjonowania
wykonawcy i posiada istotng warto$¢ gospodarcza, a jej ujawnienie zagraza jego interesom.
Ujawnienie cen objetych tajemnicg moze doprowadzi¢ do utraty znacznej ilosci przychodoéw
na rynku bezobstugowych systeméw roweréw publicznych, Sposéb wyceny tego rodzaju
ustug jest bowiem wartoscig i doSwiadczeniem przystepujgcego stanowigcym o jego pozyciji
na rynku i nie moze by¢ ujawniany osobom trzecim. W ramach wyceny ceny oferty ujeto
szereg okolicznosci kosztotwdrczych, ktérych konieczno$¢ poniesienia oraz wysoko$é
kosztéw wynika wtasnie z doswiadczen przystepujacego, a ktdrg to wiedze nabyt po
zrealizowaniu wielu kontraktow. Tym samym, wiedza skladajgca sie na zastosowany sposéb
wyceny stanowi dla niego informacije o charakterze organizacyjnym, posiadajgcg dla niego
znaczng warto$¢ gospodarcza. Przedstawione wyjasnienia obrazujg takze sposéb realizacii
zamoOwienia, ktdry pozwala na zmniejszenie kosztow, i ktory rowniez jest wynikiem wiedzy
pozyskanej dzieki realizacji wielu kontraktow. Istotny jest réwniez sposéb zorganizowania
zarzgdzania systemem, ktory zostat przedstawiony w wyjasnieniach, a ktéry moze by¢ w
rézny sposob zorganizowany. Warto§¢ gospodarczg stanowig réwniez informacije o
mozliwosci pozyskania korzystnych cen od dostawcy, niezbednych do wykonania
zamowienia. Ceny te zostaty bowiem skalkulowane w oparciu o oferty uzyskane przez
przystepujacego od podmiotéw zewnetrznych na podstawie wieloletniej wspdipracy i w
efekcie wypracowania korzystnych warunkow.

Wiedza przystepujgcego na temat funkcjonowania systemoéw roweréw publicznych jest
wynikiem wieloletniej dziatalnosci na rynku, efektem poszukiwania najbardziej optymalnej
formuty realizacji zamoéwien, co daje mu przewage konkurencyjng na rynku. Pozyskanie tej
wiedzy przez inne podmioty, bez zadnego naktadu organizacyjnego i finansowego nie
znajduje zadnego uzasadnienia.

Zastrzezone informacje zna wylgcznie waskie grono pracownikdw przystepujgcego
uprawnionych do dostepu do informaciji poufnych, zobowigzanych jednoczesnie do
zachowania ich w tajemnicy. Przystepujgcy kontroluje liczbe i charakter os6b majgcych
dostep do tego typu informaciji, a informacije te nie traca tego szczegdlnego charakteru,
charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa, mimo, ze wie o nich pewne ograniczone grono oséb
zobowigzanych do dyskreciji. Dla poparcia swojej argumentaciji przystepujacy powotat wyroki
Sadu Najwyzszego. Oswiadczyt, ze podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
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poprzez niniejsze zastrzezenie. Dziataniami podjetymi poza postepowaniem spetniajgcymi
trzeci ustawowy warunek byto réwniez zawarcie uméw o poufnosci z kontrahentami.
Powyzsze stanowi o wypehieniu przestanek definiujgcych tajemnice przedsiebiorstwa w art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i potwierdza zasadno$¢ dokonanego
przez przystepujgcego zastrzezenia. W czesci niejawnej przystepujacy przedstawit
szczegbtowa kalkulacje ceny w ujeciu tabelarycznym podat przyjete przez siebie zatozenia,



w tym zatoZenia dotyczagce przychodow z reklam przyjmujgc inng optyke niz zatozona przez
odwotujgcego w odwotaniu. W ramach wyjadnieh przedstawit szczegbtowe kalkulacje
kosztow i przychodow i tak jak to podat na jawnej rozprawie koszty zawart w nastepujacych
punktach :
koszty sprzetu podstawowego w pkt A1, na dowdd czego dotgczyt do wyjasnien oferte,
koszty sprzetu rezerwowego B6, BS,
koszty dostawy sprzetu A1,
koszty uzyskania zgod i terenu pod stacje A2,
koszty utrzymania i serwisowania sprzetu i systemu pkt B rozbity na poszczegdlne koszty,
koszty osobowe przy serwisie B1,
koszty osobowe przy alokacji B2,
koszty warsztatu B3,
koszty nabycia i utrzymania Srodkéw transportu B4 i B5,
koszty przechowywania i konserwaciji B3,
koszty catodobowego centrum kontaktu B7,
koszty przesylu i systemu informatycznego B11,
koszty admonistracyjno — biurowe A5, B11,
koszty zakupu licencji B10, koszty obstugi ptatnosci A5i B11,
kadrowo — ksiegowe B11.
Do wyjasnien dotgczono oferte dostawcy potwierdzajgcg prawidtowos¢ kalkulacji kosztu
zakupu rowerow, terminali, zamkow.
Izba ustalita, ze zatgcznik nr 1 do wyjadnien nie zawiera wytgcznie jednostkowych kosztow,
ale stanowi przedstawienie, w jaki sposob przystepujacy zamierza wykona¢ zamodwienie, jak
je zorganizuje zaréwno pod katem osobowym, sprzetowym, pomieszczen, jednoczesnie dla
pozyciji B2, B4, B5, B7 oraz pod pkt. B11 tirety 11, 12, 13 wskazano na wyjgtkowo
sprzyjajgce temu wykonawcy okolicznosci, ktére mogg mie¢ wplyw na koszty wykonania
przedmiotowego zamowienia. lzba zbadata wszystkie podane pozycje kosztowe pod
wzgledem zatozonych ilosci i podanych wartosci i ustalita, ze podane poszczegdine koszty
po ich zsumowaniu pokrywajg sie z kwotg podang zamawiajgcemu, jak réwniez w
poréwnaniu z ceng oferty pozwalajg na ustalenie, ze w tej cenie mozliwy jest do osiggniecia
zysk. Co do przychoddw z reklam Izba ustalita, ze prawdziwe byto twierdzenie

17

zamawiajgcego poczynione na rozprawie, ze przystepujacy wyjasnit mozliwos¢ uzyskania
przychodow z reklam, ale ze przyjeta przez niego koncepcja jest odmienna od koncepciji
przyjetej przez odwotujgcego. Izba wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy nie narzucit
wykonawcom szczegdtowych postanowien dotyczacych zaangazowania personelu czy
sprzetu do wykonania ustugi.

W dniu 17 listopada 2016r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego do ztozenia dodatkowych
wyjasnien, gdyz ziozone wyjasnienia budzg nastepujgce watpliwosci zamawiajgcego

1. Przyjete przez Wykonawce wyliczenia dotyczgce kwoty przeznaczonej na obstuge 1
stacji przez okres 1 miesigca - 3 218.39 zt sg niewlasciwe. Kwota, jakg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia (brutto) wynosi: 1 737 930.60 zt. Kwota ta
nie uwzglednia prawa opcji okreslonego w maksymalnej wysokosci 50% warto$ci
zamowienia. Tym samym, kwota przeznaczona na obstuge 1 stacji przez okres 1 miesigca
wynosi: 6 436.78 zi, a nie jak wskazat w wyjasnieniach Wykonawca: 3 218.39 zt. (dotyczy
czesci jawnej wyjasnien).

Kolejne pytania zamawiajgcego dotyczyly zatgcznika nr 1 do pierwszych wyjasnien objetego
zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa i zwigzane byly z poz. A, w tym A1 w zestawieniu
z ofertg dostawcy, B1 - B11 przy czym gro pytan dotyczylo tego, czy podane ceny sg cenami
netto czy brutto.

W dniu 21 listopada 2016r. przystepujacy ziozyt dodatkowe wyjasnienia stanowigce
odpowiedz na pytania zamawiajgcego obejmujgc je w catosci tajemnicg przedsiebiorstwa.
Przy czym Izba ustalita, ze na wyjgtkowo korzystne dla przystepujgcego okolicznosci
przystepujacy powolywat sie takze w pkt. B1.

W dniu 23 listopada 2016r. zamawiajgcy ponownie wezwat do wyjasnienia dodatkowych
okolicznosci wynikajgcych ze ztozonych wyjasnien dotyczacych zatgcznika nr 1 do
pierwszych wyjasnien objetego tajemnicg przedsigbiorstwa przy czym zamawiajgcy
oczekiwat wyjasnienia rozbieznosci rzedu maksymalnie 1000 ztotych i dotyczg czterech
pozyciji, co w ocenie Izby nie mogto mie¢ bezposredniego przetozenia na ocene czy ziozona



oferta stanowi oferte z razgco niskg cena, ale Swiadczy o tym, ze zamawiajacy szczegbtowo
sprawdzat wszystkie wyliczenia przystepujgcego i konfrontowat je z przedstawionym
dowodem pochodzgcym od dostawcy, a takze ze ztozong przez przystepujgcego oferts.

W dniu 24 listopada 2016r. przystepujacy udzielit dodatkowych wyjasnien stanowigcych
odpowiedz na watpliwosci zamawiajgcego obejmujgc je tajemnicg przedsiebiorstwa i
jednoczesnie wnidst o nieujawnienie przez zamawiajgcego do publicznej wiadomosci tresci
wezwan do wyjasnien z dnia 17 listopada | 23 listopada 2016 roku, jako dokumentow
zawierajgcych elementy stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Nextbike tj. precyzyjnych
kwot wskazanych w wyjasnieniach Nextbike,
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W wezwaniach do ztozenia wyjasnien kazdorazowo zamawiajgcy wskazywat szereg kwot,
czego mogt unikngé poprzez odwotanie sie do konkretnych punktéw wyjasnien. Ponadto
analiza wezwan pokazuje, ze w ich tresci przywotano w zasadzie wszystkie kwoty kalkulacji,
co powoduije, ze na podstawie analizy wezwan w sposéb bardzo prosty mozna ustali¢ jak
wyglada kalkulacja ceny oferty Nextbike, stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa.
W takiej sytuacji w ocenie przystepujacego udostepnienie tresci wezwan stanowitoby
oczywiste naruszenie dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i interesu
Nextbike,
Z dowodow dotgczonych do odwotania wynika, co nastepuije:
Z protokotu postepowania wynika, ze wartos¢ szacunkowa zamoéwienia ustalona zostata na
kwote 2 276 422,76zt. w dniu 11 kwietnia 2016r. na podstawie planowanych kosztow.
Z odpowiedzi Nextbike Polska SA na zapytanie dotyczgce miejskiego systemu wypozyczalni
rowerow - Gliwice z dnia 11.04.2016 r. - wynika, ze dla stacji rowerowych i roweréw
bedacych wiasnoscig wykonawcy, systemu sktadajgcego sie z 10 stacji i 100 rowerow (+5
zapasowych roweréw) z mozliwoscig rozbudowy o kolejnych 5 stacji i 50 rowerow.
Darmowym przejazdem dla mieszkancow przez pierwsze 20 minut, funkcjonowanie systemu
od 1 marca do 30 listopada przez petne 3 sezony oraz w 2016r. od momentu uruchomienia
do 30 listopada, gdy zamawiajgcy nie posiada koncepcji umiejscowienia stacji, a wptywy z
optat za wynajecie roweréw oraz reklam bedg przekazywane na konto zamawiajgcego,
wykonawca wyszacowat koszt na kwote 2, 8 min. brutto
Z odpowiedzi BikeU Sp. z 0.0. na zapytanie dotyczace miejskiego systemu wypozyczalni
rowerdw - Gliwice z dnia 29.03.2016 r. wynika, ze dla stacji rowerowych i roweréw bedacych
wilasnoscig wykonawcy, systemu skladajgcego sie z 10 stacji i 100 rowerdw (+5 zapasowych
roweréw) z mozliwoscig rozbudowy o kolejnych 5 staciji i 50 roweréw. Darmowym
przejazdem dla mieszkancéw przez pierwsze 20 minut, funkcjonowanie systemu od 1 marca
do 30 listopada przez petne 3 sezony oraz w 2016r. od momentu uruchomienia do 30
listopada, gdy zamawiajgcy nie posiada koncepcji umiejscowienia stacji, a wptywy z optat za
wynajecie rowerow oraz reklam bedg przekazywane na konto zamawiajacego, wykonawca
wyszacowat koszt na kwote 2, 8 min. brutto
Z odpowiedzi Nextbike Polska SA na zapytanie dotyczgce miejskiego systemu wypozyczalni
roweréw - Gliwice z dnia 17.05.2016 r. wynika, ze wyszacowana kwota 2,8 min zt., to koszt
za calg stacje (1 terminal+15 stojakéw +10 roweréw) za jeden miesigc wynosi 6436,78zt. i za
1 rower za 1 miesigc 231,18zt brutto, za 1 stojak za 1 miesigc — 125zt. brutto, za 1 terminal
za 1 miesigc — 2250zt. brutto.
Z odpowiedzi BikeU Sp. z 0.0. na zapytanie dotyczace miejskiego systemu wypozyczalni
rowerdw - Gliwice z dnia 12.05.2016 r. wynika, ze na kwote 2,8 min. zt. sktada sie ryczatt
miesigczny za ustuge (1 stacja=1 terminal+10 rowerdw+15 elektrozamkdéw/punktow
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dokujgcych/stojakéw) 9655,17z4., ryczalt miesieczny za rower 493,08zt., ryczatt miesieczny
za elektrozamek/punkt dokujgcy/stojak 225,69zt., ryczatt miesieczny za terminal — 1353,38zt.
Z wyceny szacunkowej z prawem opcji BikeU Sp. z 0.0. z dnia 20.05.2016 r. wynika, ze
wyszacowana kwota 2,8 min. zt. to koszt za miesieczng ustuge (1 terminal+15 stojakow +10
rowerow + 15 elektrozamkow/punktéw dokujgcych/stojakéw) za jeden miesigc wynosi
6436,78zt. i za 1 rower za 1 miesigc 315,60zt. brutto, za 1 elektrozamek/punkt
dokujgcy/stojak za 1 miesigc — 159,07zt. brutto, za 1 terminal za 1 miesigc — 894,73zt. brutto;
Z ustalenie wartosci zaméwienia z dnia 11.04.2016 r. wynika, ze koszt cato$ciowy



uruchomienia ustugi z prawem opcji to 2, 8 min zt., w tym koszt zamowienia podstawowego
1 931 034,00zt. brutto, koszt opcji 868 966,00zt. brutto koszt ustugi dla jednej stacji/miesigc
(1 terminal+10 rowerow+ 15 stojakéw) 6 436,78zt. brutto.
Z ustalenia warto$ci zaméwienia z dnia 20.05.2016 r. ponad informacje z ustalenia z dnia
11.04.2016r., ze koszt ustugi dla jednego roweru/miesigc 273,39zt. brutto, koszt ustugi dla 1
stojaka/miesiac 142,04zt. brutto, koszt ustugi dla jednego terminala/miesigc 1 572,37zt.
brutto
Z ustalenie wartoSci zaméwienia z dnia 10.10.2016 r. uaktualnienie, wynika, ze zamawiajgcy
skorygowat warto$¢ zamoéwienia podstawowego na kwote 1 737 930,60zt., koszt opcji na
kwote 868 965,30zt. i koszt catosciowy na kwote 2 606 895,90zt.
Z tabeli - kalkulacja Nextbike Polska SA z dnia 07.04.2014 r, oraz z kalkulacji zawierajacej
poszczegdlne elementy majgce wplyw na wysoko$é ceny zaoferowanej przez Nextbike
Polska SA, zalgcznik do odwotania, z dnia 05.07.2013 r. wynika, ze elementy kosztowe
oferty majgce wplyw na wysoko$é ceny byly znane innym wykonawcom, w tym
odwotujgcemu. Natomiast z zadnego z tych dokumentdw nie wynika, ze przystepujacy podat
do publicznej wiadomosci oferty handlowe, czy tez okolicznosci wyjgtkowo mu sprzyjajgce
Swiadczenia ustugi, co miato miejsce w wyjasnieniach sktadanych obecnemu
zamawiajgcemu.
Z oferty TELMON Sp. z 0.0. S.K.A. z dnia 18 listopada 2014r. wynika, Zze zostata ona
opracowana na potrzeby £ 6dzkiego Roweru Miejskiego, a roboczogodziny tak w
abonamencie jak i ponad abonamentem wynosi ok. 30zt. netto. Jednak sam odwotujacy w
kalkulacji kosztéw przystepujgcego w wariancie optymistycznym i realnym kalkulowat stawke
18 zt./godz. wskazujac, ze na obnizenie stawki wptywa fakt posiadania wtasnego Centrum
Kontaktu, zatem w ocenie Izby przediozony dowdd nie stuzy udowodnieniu stawki
roboczogodziny w ramach wlasnego a nie zewnetrznego Centrum Kontaktu.
Z listu referencyjnego Nieruchomosci i Optaty Lokalne sp. z 0.0. z dnia 1 lutego 2016r.
wynika, ze zakres obstuzonych kontaktéw w ramach systemu BikeS Szczecinski Rower
Miejski wynidst w okresie 9 miesiecy 5 489 zgtoszenia mailowe, 11 424 potaczenia
telefoniczne, 1888 poczta gtosowa. W zakres zasobow personalnych wchodzito: 1
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koordynator, i 6 konsultantow. Izba ocenita ten dowdd jako dowdd nie majacy istotnego
znaczenia dla rozstrzygniecia, gdyz nie jest znany rozmiar obstugiwanego systemu, a
przystepujacy kwestionowat jego poréwnywalnos¢, nadto dowdd ten nie podaje stawek
roboczogodziny, a zatem nie pozwala na ustalenie, czy kalkulacja przystepujgcego jest w
zakresie Centrum Kontaktu zanizona.

Z wydruku z portalu internetowego moja-pensja.pl wynika, ze zarobki w Gliwicach ksztattujg
sie na poziomie 3 787pln brutto, czyli okoto 2 700 netto, Izba podzielita jednak zastrzezenie
przystepujacego, ze z dowodu tego nie wynika jaka jest przecietna pensja osoby
zatrudnionej w serwisie rowerowym, czy osoby zatrudnionej jako kierowca czy osoby
odbierajacej i podstawiajgcej rowery na danej stacji wraz z zatadunkiem na Srodek
transportu. Nadto z kalkulacji majgcej obrazowac realny i optymistyczny wariant oferty
przystepujacego wynika, ze nawet sam odwotujgcy dla niektérych stanowisk kalkulowat
stawke nizszg tj. 2400 netto dla osoby alokujgcej rowery i 2026 dla osoby zatrudnionej w
Punkcie Kontaktu. Oznacza, to ze dowdd ten nie moze stuzy¢ udowodnieniu okolicznosci, iz
kalkulacja wynagrodzenia pracownikow ponizej kwoty wskazanej w dowodzie jest ceng
ponizej kosztow Swiadczenia. Tym samym w ocenie |zby przedstawiony dowod nie stuzy
udowodnieniu okoliczno$ci majacej istotne znaczenie dla rozstrzygniecia.

Potencjatu reklamowy Miasta Gliwice wraz z zatgcznikiem stanowi w ocenie Izby wylgcznie
oswiadczenie wlasne odwotujgcego i jest elementem jego stanowiska, nadto nie wnosi
istotnych okolicznosci dla rozstrzygniecia, gdyz jak wynika z wyjasnien przystepujgcego
przyjat on inng niz wskazywat odwotujgcy koncepcje wykorzystania przychodéw z reklam.

Z pisma odwotujgcego do Prezydenta Miasta Gliwice z dnia 30 czerwca 2016r. wynika, ze
odwotujgcy uwazat, iz postepowanie zostato przygotowane wytgcznie dla jednego dostawcy,
tj. przystepujgcego, jednak sam odwolujgcy nie skladat w tym postepowaniu odwotan, a tres¢
siwz podlegata modyfikacjom na skutek zgtoszonych zapytan. W konsekwencji odwotujacy
Zlozyt oferte i nie zostat wykluczony z postepowania, a jego oferta nie zostata odrzucona.
Tym samym postanowienia siwz w ich ostatecznym ksztatcie tj. przed dniem 4 listopada
2016r. nie stanowity dla odwotujgcego bariery do ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie.
Nadto odwotujacy nie formutowat zarzutow dotyczgcych zaniechania wykluczenia



przystepujacego z postepowania z uwagi na to, ze brat udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamowienia lub ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca
prace na podstawie umowy zlecenia, o dzielo, agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie
ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego postepowania cho¢by przekazujgc
zamawiajgcemu opis przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby ten dowdd nie dotyczy
okolicznosci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia.
Z kalkulacji kosztow zatozonych przez odwotujgcego dla przystepujgcego w wariancie
optymistycznym i realnym wynika to, w jaki sposdb odwotujacy zatozyt, iz przystepujgcy
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zamierza $wiadczy¢ przedmiotowg ustuge. Jednak z dowodu tego nie wynika, dlaczego
odwolujacy przyjat takie zatozenia w szczegdlnosci, kosztoéw zakupu i dostawy rowerow,
terminali i stojakéw, co do ilosci oséb, Srodkéw transportu, procentowego zuzycia sprzetu,
czy wielosci stop oprocentowania kredytow. Dowod ten w ocenie Izby nie stuzy wykazaniu,
ze kalkulacji oferty przystepujgcego jest kalkulacjg ponizej kosztéw $wiadczenia ustugi. Z
kalkulacii tej wynika jedynie to, ze odwotujacy przyjat inng koncepcije Swiadczenia ustugi niz
przystepujacy i dodatkowo nie uwzglednit szczegdlnie korzystnych okolicznosci, na ktore
powolywat sie w wyjasnieniach przystepujacy. Nadto z obu przedstawionych kalkulaciji
wynika, iz w ocenie odwotujgcego nie bylo mozliwe ztozenie oferty mieszczacej sie w kwocie,
ktérg zamawiajacy podat podczas otwarcia ofert i ktbrg ma zamiar przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, gdyz oba warianty tak optymistyczny, jak i realny oraz sama
oferta odwotujgcego przekraczajg te kwote. Pozostaje to w sprzecznosci z faktem, iz w
ramach ustalen warto$ci szacunkowej zamowienia obaj wykonawcy podawali takg sama
cene globalng, kidra stata sie podstawg ustalenia warto$ci szacunkowej zamowienia.

Z graficznej prezentacji rynku Roweru Publicznego w Polsce 2014-2016 wynika, ze
przystepujacy ma pozycje dominujgcg na rynku Roweru Publicznego, jednak w ocenie Izby
dowdd ten nie stuzy udowodnieniu okoliczno$ci majgcych istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia, gdyz przedmiotem zarzutu jest czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na
Swiadczeniu po cenach dumpingowych, zas Izba nie ma kompetencji do rozpoznawania
sporéw w oparciu o ustawe antymonopolowa.

Z praktyki cenowej z miasta Lublin, wynika, Ze w pierwszym postepowaniu przystepujacy
zaoferowat cene 4 684,10zt. za$ w postgpowaniu na rozbudowe 6 192,22zt. Jednak brak jest
jakichkolwiek danych o warunkach opisu przedmiotu zamowienia w obu postepowaniach,
stad nie mozna poréwnac kosztéw, nadto przystepujacy przeczyt temu oSwiadczeniu
odwolujacego podnoszac jego nierzetelno$é przez pominiecie faktu, ze w pierwszym
postepowaniu zamawiajgcy nie wymagat robét budowlanych, a w drugim tak, co podrazato
wartos¢ oferty.

Z dowodu przystepujgcego objetego tajemnicg przedsiebiorstwa wynika, ze oferta zatgczona
do wyjasnien przystepujgcego z dnia 15 listopada 2016r. jest wazna na dzien rozpoznania
sprawy odwotawczej.

Izba oceniajgc fakty przez Izbe ustalone w zakresie wzieta pod uwage ramy prawne
zarzutow i stwierdzita, Ze w dacie ogtoszenia postepowania obowigzywaty przepisy sprzed
wejscia w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020). Tym samym
zastosowanie bedg mie¢ nastepujace przepisy:
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- art. 7 ust. 1 ustawy, zgodnie ktdrym zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw,

- art. 8 ust. 1 ustawy w mysl, ktérego postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne.
- art. 8 ust. 2 ustawy na podstawie ktdrego zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie.

- art. 8 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz



zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec

informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

- art. 89 ust. 1 ustawy, gdzie zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

3) jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

4) zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

- art. 90 ust. 3 ustawy na podstawie, ktérego zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry

nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnier wraz z dostarczonymi dowodami

potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

- art. 96 ust. 2 ustawy, gdzie oferty, opinie biegtych, oSwiadczenia, informacja z zebrania, o

ktérym mowa w art. 38 ust. 3, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje sktadane

przez zamawiajgcego i wykonawcow oraz umowa w sprawie zamoéwienia publicznego

stanowig zatgczniki do protokotu.

- art. 96 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym protokét wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki

do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu

postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia

zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od

dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

- art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

(Dz.U.2003.153.1503 j.t. z p6zn. zm. dalej uznk), gdzie przez tajemnice przedsiebiorstwa

rozumie si¢ nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,

organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do

ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

- art. 15 ust. 1 pkt. 1 uznk w mysl ktérego czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie

innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegdInosci przez sprzedaz towaréw lub
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ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.

Izba w zwigzku z zarzutem zaniechania udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonej czesci
wyjasnien przystepujgcego z dnia 15 listopada 2016r., 21 listopada 2016r., 25 listopada
2016r. ustalita, Ze pomiedzy stronami nie bylo sporne, Ze metodologia kosztéw rozumiana
jako wskazanie jakie rodzaje kosztow nalezy uwzgledni¢ przy wykonywaniu zamdwienia na
systemu roweru publicznego jest jawna.

Ponadto Izba ustalita, ze wbrew stanowisku odwolujgcego prezentowanemu w odwotaniu i
na rozprawie w wyjasnieniach wystepuja nie tylko ceny jednostkowe i metodologia kosztéw,
ale takze inne informacje pochodzace od przystepujgcego wyjasniajace, z jakich przyczyn
dang cene jednostkowg w taki, a nie inny sposob skalkulowat. Te informacje, to informacje w
duzej mierze organizacyjne moéwigce o posiadanych przez przystepujgcego ofertach
handlowych, jak rowniez o okoliczno$ciach organizacyjnych, w jakich sie znajduje
pozwalajacych w okreslony (wynikajgcy z wyjasnien sposob) Swiadczy¢ ustuge dla
zamawiajacego, co z kolei przektada sie na sposéb kalkulacji poszczegdlnych kosztéw. Izba
ustalita, ze zamawiajacy nie narzucat koncepcji Swiadczenia ustugi przez szczegbtowe
wymagania, co do ilosci zatrudnianych oséb, czy sprzetu do obstugi ustugi. Izba ocenita, ze
przedstawione informacje majg charakter organizacyjny, a zatem rodzaj informaciji, ktére
podlegajag zastrzezeniu miesci sie w katalogu art. 11 ust. 4 uznk. Izba ustalita, ze brak jest
dowodu na to, Zze informacje o ofercie handlowej czy sposobie wykorzystania dla organizaciji
realizacji przedmiotowego zamowienia szczegdlnie sprzyjajgcych przystepujagcemu
okolicznosci byty podane przez przystepujacego do wiadomosci publicznej, przystepujacy
temu przeczyt. Tym samym Izba data wiare oSwiadczeniu przystepujgacego, ze zachowat w
poufnosci te informacje. Co oznacza, ze druga z przestanek art. 11 ust. 4 uznk zostata
zachowana. Przystepujacy zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w pierwszym mozliwym
momencie tj. wraz z pierwszymi wyjasnieniami z dnia 15 listopada 2016r. wyraznie
oddzielajgc czes¢ jawng od czesci poufnej, zawart takze jednoczesSnie uzasadnienie
powodow zastrzezenia w czesci jawnej i nastepnie konsekwentnie bronit tajemnicy tych
informacji wrecz domagajac sie od zamawiajgcego nieudostepniania nie tylko swoich
wyjasnien z dnia 21 i 25 listopada 2016r., ale takze domagajac sie od zamawiajgcego
odmowy udostepnienia innym wykonawcom czesci wezwan w takim zakresie, w jakim
odnosity sie one do szczegotowych informaciji zawartych w tajnych czesciach wyjasnien. W



ocenie Izby wypetniato to przestanke podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania ich
poufnosci.
Izba w zwigzku z zarzutem zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego mimo, ze
zaoferowana przez niego cena jest ceng razgco niska, ustalita, Ze cena tak jest ceng o
46,40% nizsza od wartosci szacunkowej zamoéwienia powigkszonej on podatek VAT i
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zamawiajgcy przeprowadzit procedure wyjasnien. Wyjasnienia te trzykrotne otrzymat,
wyjasnienia zostaly poparte ofertg handlowg wazng tak w terminie sktadania ofert jak i w
dacie rozpoznawania sprawy. Izba wzieta pod uwage takze fakt, ze ta oferta handlowa
zostata przystepujgcemu ziozona na krétki czas przed uptywem terminu sktadania ofert, a z
dowodow przedstawionych w sprawie nie wynika, na jakiej ofercie handlowej opierat sie
przystepujacy w dacie szacowania wartosci szacunkowej zaméwienia. Tym samym Izba nie
ma wystarczajgcego materiatu dowodowego pozwalajgcego na oceng, ze przystepujgcy na
etapie przygotowania postepowania wprowadzit zamawiajgcego w biad, co do kosztow
obstugi systemu. Z przedstawionych wyjasnien przystepujacego wynika, ze uwzglednit on
wszystkie koszty wymienione przez odwotujgcego w odwotaniu i je wycenit. Z wyjasnieh
wynika ponadto, ze kalkulacja kosztéw zakupu rowerow terminali i stojakdéw dokonana byta w
oparciu o oferte handlowg, a w pozostatych kosztach w znacznej ich czesci tj. koszty B1, B2,
B4, B5, B7, B11 w ramach kalkulacji dokonat wyceny z uwzglednieniem szczegdlnie
sprzyjajgcych dla niego okoliczno$ci zwigzanych ze Swiadczeniem ustugi.

Izba ustalita takze, ze przystepujgcy podat i wyliczyt koszty roboczogodziny z
uwzglednieniem minimalnej stawki godzinowej, ustalonej na podstawie przepisow ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz.
2008). Réwniez koszty paliw podane przez przystepujacego odpowiadajg Srednim cenom
benzyny opartym na doswiadczeniu zyciowym sktadu orzekajacego w okresie pazdziernik
2016 w zakresie PB 95. Biorgc powyzsze pod uwage lzba ocenita, ze wyjasnienia przez
przystepujacego zostaty ztozone, wyjasnienia te nie potwierdzajg, ze zaoferowana cena jest
ceng razaco niska. Izba ustalita, ze przystepujgcy zatozyt zysk na przedmiotowej ofercie.
Izba ustalita, ze ztozone wyjasnienia odpowiadaty na wezwania zamawiajgcego i
kazdorazowo odnosity sie do watpliwosci podnoszonych przez zamawiajgcego. Izba ocenita,
ze zamawiajgcy wykonat obowigzek wezwania do ztozenia wyjasnien, przeprowadzit badanie
zfozonych wyjasnien, usunat istniejgcego dla niego w wyjasnieniach watpliwosci.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego mimo tego, ze jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na zaoferowaniu ceny $wiadczenia
ponizej kosztow Swiadczenia. |zba ustalita, ze ze ztozonych przez przystepujgcego
wyjasnien wynika, iz przystepujgcy osiagnie zysk z przedmiotowego $wiadczenia. Brak jest
natomiast dowoddw w postepowaniu odwotawczym, prowadzgcych do wykazania, ze koszty
produkciji, dostawy oraz $wiadczenia ustugi nie mogg zejs¢ ponizej okreSlonego progu
cenowego.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze zgloszone przystapienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.
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Izba ustalita, ze nie wystapity przestanki z art. 189 ust. 2 ustawy, ktore skutkowatyby
koniecznos$cig odrzucenia odwotania.

Izba ocenita, ze odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktorej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy. Izba nie podzielita w tym zakresie stanowiska
zamawiajgcego zasadzonego na przekonaniu, iz skoro oferta przystepujacego przekracza
kwote, ktdrg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia, to taki wykonawca nie
moze uzyskac¢ danego zaméwienia. W ocenie Izby takie stanowisko zamawiajgcego nie
znajduje oparcia w art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia jesli: cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny



najkorzystniejszej oferty. W chwili obecnej ofertg najkorzystniejszg i ofertg z najnizszg ceng
jest oferta przystepujgcego, zatem zamawiajgcy nie ma podstaw prawnych, aby rozwazac
zastosowanie tego przepisu, natomiast istnienie interesu w uzyskaniu zamdéwienia oceniac
nalezy na date wniesienia odwotania. W tej dacie jak i na date rozpoznania sprawy
przystepujacy nie byt wykonawca z najkorzystniejszg ofertg, ani wykonawca z najnizszg
ceng, tym samym wyeliminowanie konkurenta wybranego lezato jak najbardziej w jego
interesie w uzyskaniu zamowienia, na date wnoszenia odwofania nie wiedziat takze, ze
zamawiajacy nie ma zamiaru zwiekszania kwoty finansowania zaméwienia do ceny jego
oferty, a zatem w ocenie Izby miat interes w uzyskaniu zamowienia. Nadto na date
wyrokowania brak jest, poza stanowiskiem petnomocnika zamawiajgcego, jakiegokolwiek
dowodu na to, Ze zamawiajgcy podjat decyzje o tym, Ze nie zwigkszy kwoty przeznaczonej
na sfinansowanie tego zamoéwienia. Tym samym brak jest podstaw do uznania, ze
odwotujacy w rzeczywistosci zmierza do uniewaznienia przedmiotowego postepowania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przez naruszenie zasady prowadzenia
postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow oraz naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7
przepisow, tj.:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Nextbike Polska SA, pomimo ze ta
oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia

Zarzut nie potwierdzit sie. Jak wynika z ustalen stanu faktycznego i prawnego
w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie wyjasniajace
stosujgc wytyczne art. 90 ust. 1 ustawy, przeprowadzit badanie i ocene ztozonych
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wyjasnien, a dokonana analiza tych wyjasnien nie data podstaw do przyjecia, ze
dowodzg one, iz zaoferowana przez przystepujacego cena jest ceng razgco
niska.

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk pzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Nextbike Polska SA pomimo, ze
zlozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu
innym przedsigbiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz ustug ponizej kosztow
ich $wiadczenia;

Zarzut nie zostat udowodniony. Przepis art. 190 ust. 1 ustawy stanowi, ze
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na
poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamknigcia
rozprawy. Zatem ciezar wykazania, ze przedmiotu zamdwienia nie da sie
wykonac¢ za cene zaoferowang przez przystepujgcego spoczywat na
odwotujagcym. W ocenie Izby czym innym jest bowiem ztozenie oferty w czynie
nieuczciwej konkurencji, a czym innym ztozenie oferty zawierajgcej cene razgco
niska, a tylko do dowodu, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej ma
zastosowanie odwrécony ciezar dowodowy, o ktorym mowa w art. 190 ust. 1a
ustawy. Izba zwraca uwage odwotujgcego na fakt, ze pojecie oferty z ceng
ponizej kosztow Swiadczenia ustugi nie jest pojeciem tozsamym z pojeciem ceny
razgco niskiej. W ocenie Izby cena razgco niska jest pojeciem szerszym niz cena
dumpingowa, ktora jest skrajnym przypadkiem ceny razgco niskiej. Ponadto dla
wykazania czynu nieuczciwej konkurenciji z art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy konieczne
jest wykazanie celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Jednak na te okolicznos¢
odwolujacy powotat wytgcznie graficzng prezentacje rynku Roweru Publicznego
2014-2016, z ktérego jednak nie wynika skad odwolujgcy pozyskat przedmiotowe
dane, nadto dowod ten wskazuje, ze odwolujgcy zwiekszyt ilo§¢ operowanych
rowerdw ciggu 2 lat o ponad 100%, zas przystepujgcy o0 89,79% w tym samym
przedziale czasowym, cho¢ przystepujacy posiada pozycje dominujgca na rynku.
Rowniez praktyki cenowe z miasta Lublin z uwagi na brak wykazania zakresu
przedmiotowego obu postepowan, jak i tego, ze rowniez woéwczas w pierwszym
postepowaniu oferta przystepujacego odbiegata znaczaco od ceny oferty



odwotujgcego i od warto$ci szacunkowej zamédwienia powiekszonej o VAT, w
ocenie Izby nie moze stanowi¢ przekonujgcego dowodu, Zze przystepujacy podjat
ditugofalowg praktyke eliminacji odwotujgcego z rynku. Co wiecej sam odwotujgcy
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stwierdzit na rozprawie, ze jego oferta jedynie nieznacznie przegrywata z ofertg
przystepujacego. Pozyskanie informaciji publicznej o przebiegu tych postepowan
w celu udowodnienia powyzszych okolicznosci bylo mozliwe i dla odwotujgcego
bezposrednio zaangazowanego w kazde z tych postepowan nie stanowito
nadmiernego utrudnienia, jednak odwolujgcy poprzestat w tym zakresie wytacznie
na wiasnych oswiadczeniach i komentarzu zdarzen, ktére jego zdaniem miaty
miejsce. lzba wprawdzie moze dopusci¢ z urzedu dowdd niewnioskowany przez
strony, jest to jednak jej uprawnienie, a nie obowigzek i w procesie
kontradyktoryjnym taka sytuacja powinna ogranicza¢ sie wytgcznie do
przypadkow, kiedy bez takiego dowodu nie jest mozliwe rozstrzygniecie sporu.
Izba nie moze wyreczac stron i uczestnikdw postepowan w ich inicjatywie
dowodowej, jak rowniez rozstrzygniecie musi oprze¢ o fakty udowodnione, a nie
twierdzenia stron i uczestnikow o faktach. Tym samym w ocenie |zby odwotujgcy
w zakresie tego zarzutu nie podotat cigzgcemu na nim obowigzkowi, z w
konsekwenciji zarzut nalezato oddalic.

3. naruszenie art. 8 ust. 1-3 ustawy w zwigzku z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy oraz art. 11
ust. 4 uznk przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez
Nextbike Polska SA w sprawie razaco niskiej ceny, pomimo ze nie wystgpity
przestanki do zastrzezenia tych wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Jak wynika z ustalen faktycznych i

prawnych poczynionych przez Izbe przystepujacy wykazat wszystkie przestanki
okreslone w art. 11 ust. 4 uznk, jak rowniez podjat czynnosci okreslone w art. 8
ust. 3 ustawy w szczegdlnosci sktadajgc wyjasnienia, co do powodow
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy zas te okolicznosci badat i
udostepniat odwotujgcemu te dokumenty, ktére w ocenie zamawiajgcego nie
stanowity tajemnicy, w tym tres¢ swoich wezwan wytuszowujac jedynie czes¢
informacji o cenach. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie w zachowaniu
zamawiajgcego naruszenia zarzucanych mu przepiséw ustawy.

4. zarzut naruszenia przez zamawiajgcego innych wskazanych w tresci odwofania.

Zarzut nie zostat skonkretyzowany ani w podstawie faktycznej, ani

prawnej, tym samym nie mozna uznag¢, iz zostat sformutowany, zwtaszcza, ze nie
zostato z nim skorelowane jakiekolwiek Zgdanie odwotujgcego. W tym stanie
rzeczy Izba uznata zarzut za niepostawiony i odstgpita od jego rozpoznania.
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Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3pkt. 1i2lit. aibi§ 5 ust. 3 pkt 1i 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w
postaci uiszczonego przez odwotujgcego wpisu od odwotania oraz nakazujgc odwotujgcemu
zwrot zamawiajgcemu poniesionych przez niego kosztéw zastepstwa prawnego w wysokosci
3 600zt. oraz kosztow dojazdu w wysokoéci 1 411,32zt., tgcznie 5 011,32zt., zgodnie z
przedstawionymi rachunkami.

Przewodniczacy. ...............

29



